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Teoria del participante versus teoria general
del Derecho: una aproximacion !

Por ALBERT CALSAMIGLIA

Universidad Pompeu Fabra de Barcelona

La teoria general del Derecho es una disciplina que ha conocido un
desarrollo extraordinario en los dltimos decenios. Su objetivo fundamen-
tal ha sido construir una teorfa que sirva para describir cualquier derecho
positivo de una forma precisa, objetiva y neutral. Es indudable que hoy
sabemos describir mucho mejor el Derecho que en épocas anteriores,
precisamente porque poseemos un arsenal conceptual mucho mas depu-
rado. Sin embargo, en este trabajo no continuaré en esta direccién sino
que discutiré su propésito y su objetivo.

En los tltimos tiempos se ha desarrollado una concepcion de la teoria
del Derecho con el objetivo de ofrecer criterios de soluci6n a los proble-
mas précticos que tiene el usuario del Derecho. A estas teorias las deno-
minaré teorfas del participante. Las teorias de Dworkin, Nino o Greena-
walt responden a esta inquietud.

! Este texto debe mucho a las discusiones que tuve con Carlos Nino en el seminario que

dirigi6 en Barcelona a finales de 1992 cuyo objetivo fundamental fue analizar los limites de la
teoria general del derecho y la discusién filoséfica de un concepto normativo de derecho util
para el participante. Las estimulantes ideas de Carlos Nino sobre este tema pueden verse en su
obra péstuma Derecho, Moral y Politica. Barcelona, Ariel, 1994. Debo agradecer a los profeso-
res Bulygin, Caracciolo, Comanducci, Gargarella, Guastini, Moreso, Rosenkranz y al grupo de
la Universidad de Génova las criticas y comentarios a este trabajo. Algunas de las ideas de este
trabajo fueron presentadas y discutidas en Vaquerias en septiembre de 1995 y en Toledo en
marzo de 1997. Debo agradecer a la CIRIT la ayuda que ha ofrecido al grupo de Filosofia del
Derecho de la Universitat Pompeu Fabra.



indice de autores/articul| Relacién de tomos EIEeIRCT Autores/articulo] Documento actué| Todos los documentt

486 Albert Calsamiglia

El propésito de la teoria general del Derecho es radicalmente distinto:
no pretende ofrecer soluciones a los problemas practicos, sino construir
una teorfa del Derecho objetiva y neutral que responda a las necesidades
intelectuales y cognoscitivas de los juristas. Las teorfas de Kelsen, Hart o
Bulygin son ejemplos de esta posicidn. ‘

Voy a analizar los siguientes problemas: Primero, si la teoria general
del Derecho puede ofrecer respuesta a los principales problemas que se
plantea el participante. Mi respuesta serd negativa. La teorfa general del
Derecho trata de describir el derecho positivo mientras que las teorias del
participante tratan de responder a la cuestién c6mo debo actuar 2. En este
sentido se podria afirmar que las dos teorias constituyen sistemas distin-
tos e incomensurables porque ofrecen respuestas a cuestiones distintas.
Algunos autores han mantenido que el punto de vista del participante
tiene un privilegio epistemoldgico y es la tinica forma de aprehender el
Derecho ®. No puedo dedicar atencién a esta cuestién pero debo afirmar
—dogmaiticamente— que un punto de vista no excluye al otro.

Segundo, trataré marginalmente de los problemas de identificacién
del derecho, cuestién que ha sido discutida en la teorfa del Derecho en
lengua castellana *, y sostendré que el derecho no puede ser identificado
como un objeto fisico sino que defenderé que muchos conceptos juridi-
cos son conceptos contestados y que en el proceso de identificacion exis-
te valoracién. En este sentido creo que se puede afirmar que existe una
conexidn entre el Derecho y las creencias morales de la sociedad, pero en
una sociedad pluralista hay muchas concepciones de lo bueno y el com-
promiso es criticar y discutir y colaborar en esa creacién de criterios.
Esto corresponderia a la tesis normativa de la teoria del participante
seguin la cual el uso del Derecho requiere un fundamento moral y el Dere-
cho no es més que una especie del discurso moral.

Tercero, defenderé que el Derecho es una practica colectiva y, en la
democracia, no garantiza una concepcién moral de lo bueno, sino un
minimo moral que permite la convivencia de diversas concepciones del
bien a través del procedimiento rawlsiano del consenso entrecruzado.
Empezaré proponiendo una distincién entre positivistas coherentes e
incoherentes.

2 La pregunta c6mo debo actuar es ambigua y puede querer decir muchas cosas, aqui me

interesa destacar que es una pregunta que se hace el usuario del derecho y en relacién a las deci-
siones juridicas.

Una buena exposicién del problema puede verse en ALFONSO RuIZ MIGUEL en su trabajo
Derecho y punto de vista Moral, expuesto oralmente en Toledo en la primavera de 1997. Véase
GEORGE SHINER, Norm and Nature. Oxford University Press, 1992 pp. 59 ss.

4 Véase MANUEL ATIENZA y JUAN RUIZ MANERO; Las Piezas del Derecho. Barcelona, Ariel,
1996. JuaAN CARLOS BAYON, La Normatividad del Derecho; Deberes Juridicos y Razones para la
Accién. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,1991. RICARDO CARACCIOLO, «Sistema
Juridico y Regla de Reconocimiento», Doxa nim. 9. JOSE JUAN MORESO y PABLO NAVARRO,
Orden Juridico y Sistema Juridico. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993. EUGE-
NIO BULYGIN, «Sobre la Regla de Reconocimiento», en Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin.
Andlisis Légico y Derecho. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991.
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POSITIVISTAS COHERENTES E INCOHERENTES: UNA CRITICA
A LA TEORIA GENERAL DEL DERECHO

Denominaré positivistas coherentes a los que se limitan a describir el
Derecho y positivistas incoherentes a los que ademds de describir tratan
de prescribir cudles son las respuestas a los problemas que se plantea el
participante. La ciencia juridica no sélo tiene funciones descriptivas, sino
que también tiene funciones prescriptivas e ideolégicas 3. En todo caso,
los tedricos del Derecho no siempre respetan el postulado de la indepen-
dencia entre la ciencia y la politica.

La funci6n politica e ideolégica de la ciencia y la teorfa juridica es
uno de los problemas fundamentales que ha preocupado al positivismo.
El presupuesto de neutralidad debe ser respetado . Este presupuesto ha
sido interiorizado en muchas ocasiones de una forma que —desde mi pers-
pectiva— es equivocada. El Derecho tiene que ver con la politica. Pero no
s6lo el Derecho ~lo cual dificilmente se puede negar— sino la ciencia del
Derecho y en algunos casos la teoria del Derecho, son prescriptivas y
recomiendan soluciones précticas traicionando el presupuesto de neutra-
lidad. Suponer que obedecer el Derecho es una obligacién que tienen los
jueces es incompatible con una teoria que tiene como objetivo describir
el Derecho positivo. De la descripcién de las normas que forman parte de
un ordenamiento juridico no se puede inferir cudles son las obligaciones
que tienen los jueces o ciudadanos, puesto que el presupuesto de la dis-
tincion entre ser y deber ser no permite responder a la cuestién por qué
debo obedecer el Derecho ’. Carlos Nino ha sostenido que éste es el teo-
rema fundamental de la teorfa juridica contemporanea, puesto que la pre-
gunta sobre c6mo debemos comportarnos no puede responderse con des-
cripciones a no ser que tomemos las descripciones como prescripciones,
y eso requiere un juicio moral 8,

Esta distincién es importante porque no siempre es seguida por los
diversos autores positivistas. Algunos autores que podriamos denominar
positivistas coherentes —como por ejemplo José Juan Moreso— mantienen
una cierta cautela cuando afirman que «obviamente, en contextos de des-
cripcién de un ordenamiento juridico alfa, decir que la conducta A es
obligatoria, significa que de acuerdo a alfa la conducta es obligatoria
(que hay una norma que alfa obliga a hacer A)». El problema es que los

5 Véase A. CALSAMIGLIA, Introduccién a la Ciencia Juridica. Barcelona, Ariel, 1986.

¢ El presupuesto de neutralidad puede ser entendido de muchas formas. En principio,
cabria afirmar que un conocimiento es neutral si no pretende justificar una politica determinada.
Kelsen fue un fiel defensor de la neutralidad del conocimiento juridico frente a las teorfas deci-
monénicas que en muchas ocasiones se convirtieron en siervas del poder.

Véase JoSE JuAN MORESO, «Disposiciones de Reforma Constitucional», en Doxa 10,

1991, pp. 215 ss. Véase JENARO CARRIO, Notas sobre Derecho y Lenguaje, 2 ed. Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 1965. pp. 375-409. Véase también RICARDO CARACCIOLO, «L’argomento della
credenza morale», Analisi e Diritto, 1994,

8 Véase CARLOS NINO, «Breve nota sulla sttrutura del raggionamiento giuridico». Ragion
Pratica, 1, 1993.
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contextos de descripcion son los contextos juridicos y los contextos de
prescripcién son los politicos, y que se debe separar lo politico de lo juri-
dico no sélo para construir una teoria descriptiva del Derecho sino tam-
bién para usar el Derecho. La ciencia juridica —desde estos presupuestos—
no puede ofrecer ninguna recomendacién al usuario del Derecho, porque
su arsenal conceptual sirve para describir y no para decidir. Moreso es
cuidadoso cuando afirma que la cuestién de la obligatoriedad de las
acciones es siempre relativa a cédigos de reglas —juridicas, religiosas,
morales—. Esto no conlleva —segin afirma Moreso— que «todo juicio de
validez juridica tenga en dltima instancia cardcter moral». Estoy de
acuerdo con este planteamiento con una acotacion, todo aquel que usa
una norma juridica valida hace una eleccién moral de tomar esa norma
como justificacién de su accién y esa eleccién no es fruto del resultado
de una ciencia sino de una eleccién moral —es decir, aceptamos la norma
o el cédigo °—. El positivista coherente describe las normas, pero ante la
pregunta: ;qué debe hacer?, se encoge de hombros, puesto que su teoria
no puede ofrecer respuesta. El participante se encuentra que el positivis-
mo coherente enmudece cuando le pregunta lo que mds le interesa. En
este sentido, el positivismo es incompleto °.

Se podria argumentar en defensa del positivismo que describe pero
no justifica el sistema. Pero desde el punto de vista del participante, el
modelo positivista seria insuficiente porque se limitaria a proclamar la
indeterminacion del Derecho. En el camino del uso del Derecho existen
diversos pasos, que son objeto de controversia. El positivismo soélo se fija
en el dltimo —cuando ya sabemos cudl es la norma, su interpretacién y la
calificacién de los hechos—. La operacién de justificacion es l6gica, pero
al participante no le interesa sé6lo la dltima fase del proceso sino también
todas las anteriores .

No deja de ser sorprendente que todas las discusiones previas y nece-
sarias para el proceso de aplicacién del Derecho no estén sujetas a ningin
criterio controlado —de alguna forma— por la razén. En todo caso, esa
posicién contrasta con las discusiones que los jueces y juristas se plan-
tean. Pero queda demasiado fuera del alcance de este tipo de razonamien-
to que se muestra inadecuado para dar cuenta del razonamiento practico.
El proceso de razonamiento practico no es exclusivamente l6gico-deduc-
tivo sino la analogfa y las presunciones juegan un papel fundamental y
las conclusiones siempre se abren a la nueva critica 2. Afirmar la insufi-

9 En el mismo sentido, JuAN CARLOS BAYON, La normatividad del Derecho. Madrid, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, 1991, p. 729.

10 Véase GERALD POSTEMA, «Law’s Autonomy and Public Practical Reason», en Robert
George ed. The Autonomy of Law. Oxford University Press,1996, pp. 96 ss.

" Véase MANUEL ATIENZA y JUAN Ruiz MANERO, Las piezas del Derecho, op. cit., pp. 157 s.
Véase también JOSEPH RAz, «On the Autonomy of Legal Reasoning», Ratio Iuris, 1993, en
donde concluye «even if law can effectually regulate its own creation it can never regulate its
own interpretatio».

12 Véase CASS SUSTEIN, Legal Reasoning and Political Conflict. Oxford University Press,
1996, p. 62, en donde mantiene que gran parte del razonamiento juridico es analégico y casuistico.
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ciencia del paradigma positivista no supone negarle validez, sino dnica-
mente sostener que la herramienta es inadecuada para captar un aspecto
importante del razonamiento juridico.

Pero el positivismo no sélo es insuficiente para dar razén del razo-
namiento practico, sino que en muchas ocasiones se desliza por la pen-
diente resbaladiza del positivismo ideoldégico. No es infrecuente que se
considere que en linea de principios el positivismo no tiene nada que decir
al participante, pero que luego afirme que las normas juridicas tienen una
fuerza justificatoria insustituible. Por ejemplo, Daniel Mendonca sugiere
que «no puede desconocerse que los jueces normalmente justifican sus
decisiones en las normas del sistema, identificadas de acuerdo con los cri-
terios previstos en el mismo, sin incluir juicios morales y prudenciales. Es
mads, si en lugar de proceder de tal manera los jueces optaran por fundar
sus decisiones en juicios morales, sus decisiones serfan fuertemente criti-
cadas y sus pronunciamientos resultarian probablemente descalificados.
Ello pone en evidencia que, en un sentido importante y privilegiado, las
disposiciones identificadas mediante criterios positivos poseen una fuerza
justificatoria insustituible». Mendonca '3 sugiere que uno ha de dejar de
preguntar sobre el fundamento de la norma y usar —yo dirfa acriticamente—
la norma como pauta de conducta. Pero ello, ;acaso no supone traicionar
el modelo de neutralidad? Los positivistas casi siempre rechazan el positi-
vismo ideolégico, pero cuando se les pregunta qué debe hacer el juez, la
respuesta es que debe obedecer el Derecho. Si hacen eso, se convierten en
incoherentes. La pregunta qué debo hacer juridicamente —que se formula
el participante— es distinta a la pregunta para la que el positivismo se ha
construido y la respuesta que ofrece el positivismo es incoherente si conti-
nda fundamentdndose en el positivismo ideolégico 14,

Por otra parte, Mendonca tiene razén cuando afirma que criticaria-
mos al juez que juzgara segin sus criterios individuales de justicia. Mi
desacuerdo reside precisamente en considerar que de la descripcion del
Derecho surge una fuerza justificatoria. ;Cudl es la fuente de la justifica-
cién? Este salto de la descripcion a la prescripcion se hace para evitar la
critica de irrelevancia practica. La irrelevancia practica —como ya he sos-
tenido en otro lugar— no es un buen indicador del conocimiento cientifi-
co. Quizd alguno de los problemas que acechan a la teoria general del
Derecho proviene precisamente de que algunos de sus cultivadores —los
que he denominado positivistas incoherentes— quieren ofrecer respuestas
relevantes desde el punto de vista del usuario y por esto precisamente
traicionan el principio de la neutralidad.

13 Véase DANIEL MENDONCA: «Sobre una concepcién compleja de las normas». Working

Paper que se publicard préximamente. Véase la posicién distinta de EUGENIO BULYGIN, «Algu-
nas consideraciones sobre los sistemas juridicos», en Doxa ndm. 9, pp. 272 ss.

4 La pregunta qué debo hacer es ambigua. Por una parte, se puede hacer referencia a un
deber ser técnico-juridico —cual es la conducta que debo hacer segiin el ordenamiento juridico—,
o bien, un deber ser absoluto moral. Aclarar esta cuestion es importante porque es facil pasar del
uno al otro. Para los principales argumentos de la defensa de la sujeci6n a la ley, véase el trabajo
de FrANCISCO LAPORTA, «El Imperio de la Ley», en Doxa, 1994.
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La adopcién de los presupuestos epistemoldgicos de la teoria general
del Derecho positivista conduce a determinados resultados relevantes.

1. Lateoria general del Derecho ha desvinculado las ciencias juri-
dicas del resto de las ciencias sociales y ha sugerido un estudio del
Derecho aislado totalmente del fendmeno social para preservar el prin-
cipio de neutralidad. El tipo de preguntas que se formula excluye el
analisis de las consecuencias, los efectos distributivos, la relacién con
la politica y convierte lo juridico en algo totalmente aislado. La insula-
ridad requiere concentrar la atencién en las informaciones que sirven
para resolver los casos sin que los aspectos creativos y estratégicos jue-
guen un papel importante. La insularidad es un obsticulo importante si
se trata de construir una teoria que trate de resolver problemas practi-
cos. Esta insularidad esta justificada si se trata de describir cudles son
las normas de un ordenamiento, pero el conocer las normas no es el
dnico criterio para la toma de decisiones juridicas. Existen otros ele-
mentos que debemos ponderar.

Podriamos concluir que si deseamos construir una teorfa que sirva -
para la toma de decisiones juridicas deberiamos abandonar el principio
de insularidad. Desde el punto de vista de los usuarios del Derecho una
herramienta que sdlo tiene en cuenta las normas del pasado y no se plan-
tea si en la seleccién de las normas hay valoraciones o si la identificacién
objetiva es posible, cudles son las reacciones posibles de los ciudadanos,
cudl es la decisién més eficaz o més eficiente, es insuficiente 5.

También cabe destacar que los datos del pasado no son los Bnicos
relevantes para la toma de decisiones. La distincién entre aplicacién e
invencién ha sido defendida por positivistas y se reconoce que normas no
pertenecientes al sistema juridico son aplicables '°. Si eso es asi, entonces
el positivismo estd ofreciendo sélo una parte de los datos necesarios para
el uso del Derecho. Como dice Greenawalt 7, «the basic theoretical posi-
tion of legal positivism contains no answer to how much is resolved in
advance by legal materials and how much is left to judicial determina-
tion in particular cases».

2. El usuario o el participante del Derecho tiene intereses predomi-
nantemente practicos. En principio, su pregunta no es qué es el Derecho,
ni qué dice el Derecho, ni cudl es la estructura del Derecho. Su respuesta
tiene que diferir de la teorfa general del Derecho precisamente porque su
pregunta es distinta. El participante en el Derecho se pregunta qué debo
hacer juridicamente. Esta es la cuestién que le preocupa y la teoria gene-

15 Véase mi trabajo «;Debe ser la moral el tinico criterio para legislar?», en Doxa nim. 13,
1993.

16 Véase BUGENIO BULYGIN, «Algunas consideraciones sobre los sistemas jurfdicos»,
Doxa, 9, 1991; Jost JUAN MORESO, «Sobre las normas inconstitucionales», Revista de Derecho
Constitucional, 1993; JoSEPH Raz, «Why Interpret?», Ratio luris, 1996 pp. 362 ss.

17 Véase KENT GREENAWALT, «Too Thin and Too Rich», en Robert George, ed., The Auto-
nomy of Law, op. cit. , p. 15.
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ral no le da respuesta ', La teoria general del Derecho no es un instru-
mento usado por la mayoria de los juristas para resolver sus problemas
précticos. El que no se use puede deberse a una reaccién conservadora de
los juristas o bien a que las herramientas no son adecuadas para su traba-
jo y no ofrece respuestas a los problemas que tiene el jurista practico. En
cambio, las teorias orientadas hacia el participante tienen una mayor pre-
sencia en los juristas practicos porque ofrecen instrumentos que permiten
analizar, decidir y justificar. Las teorfas de Dworkin o de Posner tienen
una mayor influencia en este d4mbito que las teorias generales del Dere-
cho a lo Kelsen, por esta razén.

La preocupacién por responder a la cuestién qué debo hacer no es
nueva. Esta es una pregunta eminentemente filoséfica. Durante el predo-
minio del emotivismo y del escepticismo, esta pregunta se calificé como
una pregunta que carecia de respuesta racional. Pero estas doctrinas filo-
séficas han sido objeto de muchas criticas y podriamos afirmar que otras
posiciones que legitimen las preguntas de caracter practico no son ané-
malas como lo fueron en otras épocas. Incluso un no cognoscitivista
como Moreso afirma que «desde posiciones no cognoscitivistas es tam-
bién posible enmarcarse en la discusién de cuestiones normativas, y creo
que estas discusiones son controlables racionalmente» !°. También qui-
siera destacar que el iusnaturalismo se preocupé fundamentalmente de
problemas pricticos y sugirié numerosas respuestas —en muchas ocasio-
nes incompatibles entre si—. Es cierto que los autores iusnaturalistas
tuvieron también preocupaciones cognoscitivas pero éstas ocuparon un
lugar subordinado. La andadura de la teorfa general del Derecho y de la
ciencia juridica de caricter positivista ha sido considerada por algunos
equivocada, porque no da respuesta al problema genuino que tiene el par-
ticipante. Veamos un ejemplo: Philip Soper se pregunta: ;A quién intere-
sa la teoria del Derecho de corte neutral? Su respuesta es que ni interesa
al participante en el Derecho —se puede ser un buen jurista sin la compli-
cada red conceptual de la teoria del derecho— ni al observador —socidlogo
o antrop6logo—. Seguramente sélo interesa a los propios cultivadores de
teoria del Derecho que aceptan este modelo. Soper sostiene que la teorfa
del Derecho ha alcanzado un punto muerto y por ello entiende que la tra-

18 Véase JuAN CARLOS BAYON, La normatividad del Derecho: deberes juridicos y razones

para la accion, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991. p. 36, en la cual afirma que
«la regla de reconocimiento, como cualquier regla social, existe como una prdctica, como un
hecho social de naturaleza compleja. Pero, como tal hecho, no puede constituir por si sélo una
razén que justifique acciones y decisiones, quien entienda que la existencia de ese hecho supone
la de determinadas razones para actuar que no existirfan igualmente en caso contrario, tiene que
estar desarrollando un razonamiento practico complejo en el que se atribuye relevancia practica
a aquel hecho en virtud de la aceptacién previa de alguna clase de regla que no puede ser la pro-
pia regla de reconocimiento en tanto que préctica social (y que muy verosimilmente habria de
ser una regla o principio moral). El intento de aislar el discurso juridico préactico del discurso
moral en general —o lo que es lo mismo, de postular la existencia de razones juridicas como una
clase especial, independiente y auténoma de razones justificativas— quedarfa en cualquier caso
puesto en entredicho».
19 Véase Josi JUAN MORESO, E! encaje de las piezas del Derecho, borrador, 1997.
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dicién de Austin a Hart ha extinguido las relaciones y conexiones con
cualquiera de los propdsitos que proporcionan sentido a la vida humana.
Soper afirma que la teoria del Derecho ha tomado un rumbo equivocado,
porque se produce una divergencia entre el fenémeno que analiza y la
experiencia de los ciudadanos. La solucién al problema no es olvidarse
de la teorfa del Derecho sino reorientarla, y para reorientarla deberia acer-
carse a la filosofia moral cuya preocupacién fundamental es responder a
la cuestion qué debo hacer. La teoria del Derecho se dirigiria a todos
aquellos que estuvieran preocupados por responder por qué debo actuar.
Al enfocar la teorfa del Derecho como una rama de la filosofia moral, se
estaria en condiciones de explicar la naturaleza del error que ha tenido
lugar en el 4mbito de la teoria del Derecho. Poco més adelante, Soper
pone un ejemplo que explica muy bien su posicién, «el problema es ana-
logo al de pronunciar en una convencién de relojeros un discurso sobre la
cuestién ;qué es el tiempo?, cuando es el caso que todo lo que podria
concebiblemente interesar a los asistentes es el problema de c6mo medir
el tiempo de manera mds precisa» 2.

La posicion de Soper es exagerada porque da a entender que no es
posible una teoria general del Derecho. Pero aqui no me interesa discutir
la compatibilidad sino el aspecto mds constructivo de la teoria del parti-
cipante.

Su pregunta y sus presupuestos son distintos y, por tanto, su respuesta
deber4 serlo también. Establecer puentes con la filosofia moral y con la
teoria politica significa que la cuestién «;qué es el Derecho?» no se
puede separar de la cuestion ;por qué se debe obedecer el Derecho? Una
teoria del Derecho que quiera ofrecer solucién a los problemas practicos
debe responder a las dos cuestiones y eso supone que uno de los pilares
del paradigma neutralista?! se destruye como paso previo para la cons-
truccién de una teoria desde el punto de vista del participante. Algunos
positivistas —como por ejemplo Raz— asi lo han reconocido. En su trabajo -
Why interpret? Raz sostiene la siguiente tesis metodol6gica: todo sistema
juridico pretende estar justificado éticamente y esto es inherente al Dere-
cho. Si eso es cierto, debemos entender como si el pueblo o la gente lo
entiendiera de esta manera y por tanto debemos entender como si estu-
viera justificado. Si eso es cierto, entonces debemos aceptar que las deci-
siones del pasado fueron correctas ?2. Este razonamiento es un razona-
miento moral porque responde a la cuestién si se debe o no obedecer al
Derecho. Tal como lo presenta se produce un salto de las pretensiones de
legitimidad a la justificabilidad de las decisiones.

La conexién entre el Derecho y la politica, tal y como la formulare-
mos, supone una concepcién del Derecho como un caso tipico de prac-

2 Véase PHILIP SOPER, Una teoria del Derecho, Madrid, CEC, 1993, especialmente, pp. 23 ss.
2l Para el problema de la normatividad del Derecho véase JUAN CARLOS BAYON, La nor-
matividad del Derecho. op, cit. Véase también GERALD POSTEMA, «The Normativity of Law», en
Ruth Gavidson ed., Issues in Contemporary Legal Philosophy, Oxford, Clarendon Press, 1987.
2 Ratio Iuris, 1996, p. 358.
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tica colectiva y que, por tanto, respondera a criterios de racionalidad
distintos a los de la racionalidad individual y un elemento consensual
democritico de segundo orden que excluye lo primero mejor —que es el
planteamiento moral—. Pero en la filosofia moral —y también en la poli-
tica— encontramos la pregunta y propuestas de respuestas a la cuestién
relevante para el participante. Normalmente, se atribuye a los partida-
rios de la teoria del participante un compromiso fuerte con una concep-
ci6én de la moral objetiva o una forma del realismo moral. Esta exigen-
cia no es necesaria. Si enfocamos el problema desde la perspectiva del
pluralismo, no es necesario estar de acuerdo en una moral objetiva sino
encontrar un terreno comin que permita la discusién de diversos idea-
les morales. En este sentido, el Derecho es un sistema normativo de
segundo orden (second best).

3. El salto de la descripcidn a la prescripcién es necesario para
poder ofrecer razones al participante en el Derecho. Incluso los m4s neu-
tralistas necesitan sostener que las normas deben ser las premisas del
razonamiento prictico y esto supone un compromiso justificatorio. Este
es el sentido que tiene el teorema fundamental de la teorfa juridica suge-
rido por Nino. Si describimos podemos ser neutrales; pero si queremos
hacer algo mas que describir, entonces necesitamos mas compromisos,
porque las descripciones no se pueden transformar en razones para la
accion, a no ser que presupongamos algo mdas. Y ese salto no se puede dar
desde los presupuestos positivistas 2. Si justificamos juridicamente esta-
mos justificando, no estamos describiendo.

4. Sélo un esencialista puede exigir un sélo concepto de Derecho.
La filosoffa analitica es heredera del convencionalismo y la pregunta por
el verdadero concepto de Derecho no tiene mucho sentido. No hay ningu-
na raz6n que impida el uso de diversos conceptos de Derecho en funcién
de las diversas necesidades de la investigacién. En muchas ocasiones,
parece como si el tinico concepto de Derecho posible fuera el concepto
descriptivo usado por la teoria general del Derecho. Pero, ;acaso no es
posible construir un concepto de Derecho que sea util para el participan-
te? Nino ha sostenido que no hay ninguna razén para ser esencialista y
que muchos autores convencionalistas de palabra se comportan de forma
esencialista. Esa es una batalla que todavia el convencionalismo debe
ganar, pues existen residuos esencialistas entre los tedricos generales del
Derecho. Para progresar en el argumento, exploraré qué concepto de
derecho seria 1til para desarrollar una teoria del participante y cudles
serian las herramientas utilizables. Ello no implica que la visién positi-
vista sea siempre inadecuada. Sélo es inadecuada para ofrecer respuesta a
la pregunta qué debo hacer. Un positivista coherente contestaria que no
tiene nada que decirle al participante.

23 Véase JuAN CARLOS BAYON, La normatividad del Derecho, op. cit., introduccién.
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EL PUNTO DE VISTA DEL TEORICO POSITIVISTA

Un teérico del Derecho de corte positivista trata de describir el Dere-
cho positivo. Tiene por tanto una actitud cognoscitivo-descriptiva. Sus
argumentos deben ser contrastados de una forma u otra con la experien-
cia de tal forma que sus proposiciones sean susceptibles de verdad o
falsedad.

Ademds, separa el Derecho de la moral y de la politica 2*. Lo tnico
que le interesa es hacer una diseccién de lo juridico y presentarlo de una
forma ordenada. No ofrece respuesta a los problemas controvertidos ni a
los casos dificiles. No le interesa este tema sino describir el Derecho.
Necesita por tanto aceptar el presupuesto de neutralidad fielmente y no
puede responder a las cuestiones que no sean las suyas. Pero, ;acaso no
es legitimo preguntarse si la razén puede ofrecer algin argumento para
resolver los casos dificiles? ;Cudles son los argumentos filoséficos que
Justifican el escepticismo? Si los presupuestos positivistas no permiten
enfocar este problema, ;deberemos renunciar a este anélisis o sugerir
herramientas adecuadas para su anlisis?

La separacion entre Derecho y moral le impide encontrar argumentos
de justificacién de sus decisiones en los casos controvertidos o, si los
encuentra, ;acaso no ha saltado del ser al deber ser?

Por ltimo, el teérico del Derecho —como observador— toma el Dere-
cho como un producto acabado que est4 listo para aplicarlo y para usarlo.
Sin embargo, el Derecho no sélo puede verse desde esta perspectiva, sino
que también puede enfocarse desde la perspectiva del participante. Este
no ve el Derecho como algo acabado, sino como algo maleable —hasta
cierto punto— y como una practica colectiva.

Mi sugerencia serfa la siguiente: tratemos de construir un punto de
vista del Derecho distinto al del observador descriptivista que no trata de
describir cudles son las pricticas sociales, sino que tiene como objetivo
tltimo ofrecer orientaciones a la cuestion qué debo hacer. Para construir
este punto de vista, debemos abandonar los presupuestos que acepta el
observador y aceptar aquellas herramientas al uso adecuadas para resol-
ver el problema que se nos plantea.

*  Este es uno de los puntos fuertes de las doctrinas positivistas, aunque en los dltimos diez
afios se ha originado mucha discusi6n a raiz de la tesis hartiana, de que es condicién necesaria de
la existencia de un ordenamiento juridico la aceptacién de los aplicadores de Derecho de las nor-
mas del ordenamiento. Véase el postcriptum de HERBERT HART, The Concept of Law, Oxford Uni-
versity Press, 2 ed., 1994, p. 242. La discusion de lo que significa aceptacién y si tiene alguna sig-
nificacién normativa puede verse en el propio HART, DWORKIN, MAC CORMICK, RAZ, POSTEMA, y
BAYON. Las diversas interpretaciones del significado de aceptacién han dado origen a diversos
puntos de vista, desde los cuales se focaliza el andlisis del Derecho, distinguiéndose en enuncia-
dos del observador externo, enunciados no comprometidos y enunciados comprometidos. Véase
una defensa vigorosa de la coincidencia del punto de vista externo y el interno en FRANCISCO
LAPORTA, «Derecho y Moral: vindicacién del observador critico y aporfa iusnaturalista», Doxa, 8,
1990. Para una critica de este punto de vista, véase JUAN CARLOS BAYON, Ponencia presentada en
Alicante 1995, op. cit. y 1a ponencia citada de ALFONSO Ruiz MIGUEL, Toledo 1997.
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Las lineas generales del argumento presuponen por una parte una
nueva consideracién de las relaciones entre el Derecho y la politica. Si
queremos ofrecer una visién del Derecho que resuelva la cuestién que se
plantea el participante —qué debo hacer juridicamente—, es necesario
renunciar 2 la teoria general y conectar la cuestién con un Derecho positi-
vo determinado. La primera sugerencia es que la teoria del participante
serd una teoria Jocal, no una teoria general.

Asimismo, 1a posicion del participante es distinta a la del observador,
porque la distancia entre el sujeto cognoscente y el objeto se difumina, ya
que el sujeto puede modificar el objeto y forma parte del objeto. Una
concepcién interpretativa del Derecho estd determinada por la intencién
del participante. Como consecuencia de ello, la distincién entre el Dere-
cho y la ciencia del Derecho se difumina.

Por tltimo, también deberfa ponerse de manifiesto la conexion entre la
moral institucional, moral critica y el Derecho. Para usar el Derecho los
argumentos morales y politicos son importantes. El tema del uso del Dere-
cho no se resuelve con la identificacion y uso de las fuentes. Pero veamos
cémo se puede enfocar el Derecho desde el punto de vista del participante.

EL CARACTER CONTROVERTIDO DEL DERECHO

Si nos acercamos al Derecho tal como lo ve un participante, podria-
mos decir que el reino de lo juridico es el de la controversia. Una de las
caracteristicas mis fundamentales del Derecho es que diversas personas
y diversos especialistas acuden al mismo para justificar posiciones distin-
tas. Parece ser que el Derecho deberia ser un instrumento que sirviera
para resolver el problema qué debo hacer. Los juristas ven en el Derecho
un contexto de justificacién de su actividad. La estructura de la jurisdic-
cién presupone la controversia en la cual el fiscal o el defensor tienen
objetivos distintos y contradictorios. Es un hecho que la controversia
existe en el mundo del Derecho y que se puede elegir como el nticleo del
analisis. Y, sin duda, la controversia es generada por los desacuerdos que
existen entre los juristas y entre los usuarios del Derecho acerca de cuél
es la mejor solucidn juridica para resolver un problema que les preocupa.
Pero el hecho de que exista controversia no quiere decir que no existan
acuerdos sino que los acuerdos pueden ser criticados y controvertidos en
el futuro. Creo que es importante distinguir entre varios tipos de concep-
tos. Podriamos denominar conceptos fisicos aquellos que tienen una
intension y una extension bien determinada en lineas generales y que no
ofrecen graves dificultades para su aplicacién en el mundo. Un buen
ejemplo de ello se encuentra en el mineral plata —que tiene una composi-
ci6én quimica conocida y de aplicacién no controvertible en principio,
aunque es posible que excepcionalmente se planteen casos dificiles. Otro
tipo de conceptos son los convencionales, como pueden ser las reglas de
los juegos. Para poder jugar al ajedrez se necesita una convencién no



indice de autores/articul| Relacién de tomos EIEeIRCT Autores/articulo] Documento actué| Todos los documentt

496 Albert Calsamiglia

controvertible que cumpla la funcién de permitir el juego. Por tltimo,
nos encontramos con los conceptos controvertidos que son conceptos
abiertos y contestados con fuertes tensiones internas valorativas como
son los conceptos de justicia, libertad e igualdad .

El anélisis de los conceptos juridicos ha sido realizado como si fueran
conceptos fisicos o convencionales 2. La teoria de las fuentes no tiene
nada més que decir de los conceptos controvertidos que el Derecho es
indeterminado. Pero una teoria del participante exige mds. Una teorfa del
participante considera que los conceptos juridicos son interpretativos y
contestados y debe afrontar los desacuerdos valorativos que existen en el
seno de los conceptos juridicos. La tarea de identificacién de cual es el
acuerdo no es suficiente para que sea operativo. Los conceptos contesta-
dos nos invitan a discutir qué criterios valorativos se van a utilizar para
aplicarlos. En una sociedad pluralista es 16gico que se multipliquen este
tipo de conceptos que exigen una decisién %',

B Véase W. B. GALLEE, «Essentially contested Concepts», 56 Proceedings of the Aristotelian
Society. 167, 1955. Véase también RONALD DWORKIN, Law’s Empire, Harvard, Belknap, 1986, p. 3.

%6 EUGENIO BULYGIN en su ponencia sobre observadores y participantes —Madrid, 1996
defiende la coincidencia entre el punto de vista interno y el punto de vista externo minimamente
informado y sostiene — p. 8— que todo participante es también un observador. BULYGIN arguye que
los conceptos juridicos son como los conceptos fisicos y que hay un niicleo mayoritariamente acep-
tado que constituye el niicleo de significacién, y, luego, se dan zonas de penumbra. Sin embargo, en
el Derecho no s6lo se dan esos conceptos como los de drbol sino también conceptos esencialmente
contestados, en los cuales las coincidencias son minimas y la disidencia es muy relevante. Concep-
tos como igualdad, libertad, privacidad, son conceptos juridicos que tienen la peculiaridad de estar
en las constituciones de una sociedad que tiene concepciones plurales y en las cuales los ciudadanos
luchan por su defensa y saben que los otros ciudadanos tienen unas concepciones distintas y que
también luchan por ellas. Creo que estos conceptos no son excepcionales, sino muy importantes en
el Derecho. No son inttiles, porque expresan la preocupacién por discutir piiblicamente los valores
sobre los que no hay un acuerdo claro. El tinico acuerdo es que el tema es importante y que debe jus-
tificarse continuamente porque la sociedad es pluralista y no se ha puesto de acuerdo.

BULYGIN cree que desde el punto de vista metodoldgico es conveniente empezar por 1o mds
sencillo y claro —p. 11— pero siempre y cuando no se olvide lo que es oscuro, dificil y, al mismo
tiempo, mas importante. Si nos olvidamos de ello, se ofrece una visién muy parcial, una visién
que por ser tan parcial es poco til para responder a las preocupaciones del participante.

BULYGIN deja el desacuerdo en una situaci6n de excepcionalidad y lo reduce a la incomuni-
cacién o al terreno del subjetivismo extremo o del lenguaje privado. Trata de inclinar la balanza
hacia el punto de vista de la convergencia a través de la analogia entre el lenguaje de los objetos
fisicos y el moral y juridico. Pero los conceptos como casa, drbol y perro no son esencialmente
contestados como lo son los de igualdad o libertad. Algunos conceptos juridicos no tienen el
mismo estatuto que los conceptos fisicos. Suponemos que existe un error de percepcién cuando
alguien dice que esta hoja es amarilla y otra persona dice de esta misma hoja que es verde. Pero
cuando alguien defiende un criterio de distribucién en funcién de las necesidades y otro en fun-
cién de su contribucién, no consideramos que el desacuerdo sea del mismo tipo. Al contrario,
pensamos que este desacuerdo estd fundado en argumentos constitucionales y los utilizamos
para justificar nuestro argumento. Parece que en las constituciones contemporéneas existen no
sélo términos ambiguos y vagos, sino también contestados y disposiciones y valores que pueden
colisionar en casos concretos. Las Constituciones ocupan una jerarquia privilegiada en los siste-
mas normativos. ;Deberiamos sostener que todas las disidencias y discusiones juridicas carecen
de sentido porque no se basan en un lenguaje comin? ;Deberfamos continuar creyendo que la
disidencia es marginal y excepcional? ;No son las constituciones las cartas de navegacién de los
poderes democriticos? ;O acaso las Constituciopes no forman parte del Derecho?

27 El uso de conceptos valorativos en las Constituciones fue criticado por KELSEN en su tra-
bajo «La garantia jurisdiccional de la Constitucién», en Hans. KELSEN, Escritos sobre la Demo-
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El positivismo ha defendido que las normas son identificables como
acuerdos compartidos que generan restricciones en la conducta de sus des-
tinatarios. Pero si los conceptos juridicos importantes —como igualdad,
libertad, fuentes del Derecho, técnicas de interpretacién, jerarquia, lex pos-
terior— son controvertidos, con la mencién del acuerdo no se ha logrado
desentrafiar cudl es el criterio valorativo relevante para la toma de la deci-
sién. El problema no es el de sus posibles significados, sino el del conteni-
do concreto y de decisién entre valores controvertidos. Eso es lo que pide
el usuario del Derecho y la teorfa del participante sélo le puede ofrecer res-
puesta si se adentra en las discusiones internas valorativas morales y politi-
cas. En otras palabras, el problema no es identificar si la igualdad es un
principio constitucional, sino qué concepcion de igualdad es la relevante en
el caso y por qué. Y para justificar eso debemos adentrarnos en el campo de
la filosofia moral y politica, porque los materiales en bruto del Derecho son
indeterminados. Si los positivistas aceptan esto, entonces existe una cone-
xi6n entre la moral y el Derecho en el sentido de que los criterios morales y
politicos sirven para construir la norma. Pero en las Constituciones no sélo
existen conceptos contestados sino que adem4s existen disposiciones cons-
titucionales que colisionan, porque muchas situaciones reales implican
principios que justifican decisiones distintas. Para resolver esta situacién
también se necesitan argumentos sustantivos .

Pero quiero dejar las cosas as{ aqui y pasar a tratar dos cuestiones
fundamentales: la primera, en qué consiste el desacuerdo, y la segunda, si
existe algiin procedimiento que nos permita salir de la tesis de la irracio-
nalidad del Derecho o del cardcter indeterminado del Derecho. En otras
palabras, si por debajo de los desacuerdos superficiales es posible descu-
brir algo més que dote de unidad al Derecho y no le convierta en una
dependencia disfrazada de la subjetividad extrema.

ANALISIS DEL DESACUERDO ENTRE LOS JURISTAS

Una de las caracteristicas fundamentales de lo juridico es la contro-
versia. Los juristas discuten y tienen muchos desacuerdos sobre las solu-

craciay el Socialismo. Madrid, Editorial Debate, 1988, p. 142. Sobre el positivismo inclusivo que
trata de integrar esta practica constitucional, véase W. WALUCHOW, [nclusive Legal Positivism,
Oxford University Press, 1994, especialmente capitulo IV. Jules Coleman en «Negative and Posi-
tive Positivism» planted correctamente el problema en 1982, en Journal of Legal Studies.

28 Sobre la indeterminacién constitucional, véase el magnifico trabajo de VICTOR FERRE-
RES, Justicia Constitucional y Democracia, en prensa, Madrid, Centro de Estudios Constitucio-
nales. Cap. I, El tema del pluralismo de los valores y su inconmensurabilidad desde una perspec-
tiva liberal fue reiteradamente planteado por ISAIAH BERLIN en sus trabajos reunidos en el vol.
Concept and Categories, Londres, Hogarth Press, 1978, y actualmente defendido con agudeza
por JoSEPH RAz, The Morality of Freedom, Oxford University Press, 1986, pp. 335 ss., y Multi-
culturalism, A liberal Perspective in Joseph Raz, Ethics in the Public Domain, Oxford Univer-
sity Press, 1992 pp. 155 ss. Véase también BERNARD WILLIAMS, «Conflict of Values» en su
Moral Luck, Cambridge University Press, 1981.
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ciones que ofrece el Derecho positivo. Dworkin sugiere que ciertamente
existen muchos desacuerdos que no son misteriosos. Por ejemplo, pue-
den existir desacuerdos factuales, es decir, desacuerdos sobre cémo se
han producido los hechos. Este desacuerdo existe y es importante en el
Derecho, pero el tipo de pruebas que necesitamos para que un hecho se
considere probado es intersubjetivo. Si el presunto delincuente iba vesti-
do de negro o no, es una cuestién que puede ser relevante e incluso deci-
siva para probar una conducta delictiva. El tipo de evidencia que necesi-
tamos puede ser muy variada pero creo que los desacuerdos entre los
juristas no se basan casi nunca en cémo probar los hechos sino en una
cuestién de hecho, es decir, si con los datos disponibles esa conducta
debe considerarse probada o no. Los juristas con los datos disponibles
construyen historias que persuaden al juez de la coherencia de su argu-
mento. Pero los desacuerdos factuales requieren pruebas intersubjetivas
¥, por tanto, sabemos qué necesitamos para convencer al oponente.

Otro de los desacuerdos hace referencia a las ideas de justicia: son los
desacuerdos valorativos. Si organizamos un debate sobre la eutanasia, el
aborto o la justificacion de la guerra seguramente existirdn desacuerdos.
Pero esos desacuerdos no son los que tienen normalmente los juristas. En
realidad nuestra sociedad es una sociedad pluralista y se basa en el
supuesto segtn el cual los individuos tienen unas concepciones diferen-
ciadas de la justicia. No hay forma de probar si una es mejor que la otra.
No es ningtin misterio que existan desacuerdos sobre lo que es incorrecto
moralmente porque en realidad nuestra sociedad presupone la posibili-
dad del desacuerdo. En una sociedad democritica se presupone la posibi-
lidad de unas reglas de juego que permitan ideologias distintas.

Otro tipo de desacuerdo puede ser el semdntico: que se fundamenta
en la diversidad de significados que puede ofrecer la formulacién de la
norma. Muchos juristas creen que los desacuerdos provienen de la ambi-
gliedad y vaguedad del lenguaje ordinario. La tarea del jurista es la de un
filélogo. Como el lenguaje es ambiguo y vago, se explica que existan
controversias porque cada jurista construye su argumento fundamentén-
dolo en una posibilidad interpretativa.

Dworkin sostiene que los principales desacuerdos que existen entre
los juristas no son los desacuerdos puramente verbales y semanticos. No
los niega sino que sefiala que estos no son los m4s relevantes ?°, El Dere-
cho, entendido como concepto interpretativo, supone que los desacuerdos
existentes entre los juristas no son sobre hechos ni sobre ideas de justicia,
sino sobre lo que exige el Derecho. Y a esos desacuerdos los denomina
tedricos.

Pongamos un ejemplo: supongamos que existe una ley que prohibe
circular a més de 120 kilémetros por hora por las autopistas y que el ciu-
dadano A circula a 160 kilometros por hora. Un policia lo detecta con un
radar fiable y le impone la multa. Con independencia de las ideas de jus-

¥ Véase RONALD DWORKIN, Law’s Empire, Harvard, Belknap, 1986. pp. 3 ss.
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ticia que tenga cada uno de los que intervienen parece ser que éste es un
caso fécil. Los hechos estdn probados, la norma es vigente y la sancién
no admite discusién. No hay desacuerdo crucial. Pero imaginemos el
mismo caso, los mismos hechos y las mismas leyes. Supongamos que ¢l
ciudadano A va a un hospital y en la entrada se encuentra un médico
amigo suyo que debe trasladarse urgentemente a otra ciudad para hacer
un trasplante de rifién. Sélo si circula a 160 kilémetros por hora salvari la
vida del paciente receptor. En la autopista encontramos el policfa que le
impone la multa. Si en el primer caso estaba justificada la multa en este
segundo caso es mas dudoso. Seguramente no encontrarfamos la unani-
midad del primer caso y no hay que olvidar que los hechos son los mis-
mos y las normas son las mismas. El desacuerdo no es sobre lo que signi-
fican las normas ni sobre los hechos sino sobre lo que exige el Derecho,
sobre el fundamento que justifica la coaccién del Estado. En el primer
caso no se discute el fundamento de la norma, en el segundo si. Ello con-
duce a discutir el papel que ejerce la justificacién basada en razones,
principios y directrices que pretenden garantizar el bienestar colectivo.

El modelo positivista no ofrece un criterio completo exento de valo-
racién que permita seleccionar cudl es la norma aplicable y por qué. Y
éste es el problema que preocupa al participante que debe justificar su
eleccién. El argumento de defensa del positivismo, segiin el cual se debe
distinguir el derecho de su interpretacién, la norma de su formulacién,
los materiales en bruto del Derecho, no es convincente porque no exclu-
ye la valoracién en la reconstruccién de los materiales 0. Existen desa-
cuerdos sobre lo que el Derecho exige 3!. Este es el desacuerdo bésico, el
que se debe explicar, el que trata de ofrecer una teoria del participante en
el Derecho. Los desacuerdos genuinos entre los juristas son mucho més
profundos porque hacen referencia hasta qué punto la coaccién de] Esta-
do debe utilizarse en este caso y cémo se debe justificar. El problema no
es s6lo la identificacion del texto, sino cémo se debe proceder. Aunque
estén de acuerdo sobre cudles son las leyes vigentes y cudl es el sentido
de las palabras de la ley, puede existir y existe el desacuerdo tedrico
sobre lo que exige el Derecho: existe un desacuerdo valorativo institu-
cional. ;Cudles son los criterios institucionales que justifican la coac-
cién del Estado?

La reconstruccién de un caso podria hacerse sugiriendo que el desa-
cuerdo es interpretativo en el sentido de que el participante subsume las
conductas en distintas normas. Sea cual fuere la interpretacién que se
acoja, me interesa resaltar el cardcter subjetivo de ese elemento recons-
tructivo y que eso no viene dado por el Derecho sino por el sujeto que
interpreta y aduce valores, normas y principios para justificar su posi-

30 Véase JUAN CARLOS BAYON, Participantes, observadores e identificacién del Derecho.
Ponencia presentada en Alicante, 1995.

31 Un anélisis mas detallado mostraria otros desacuerdos posibles, como el desacuerdo que
me sugirié RICARDO GUASTINI sobre la validez de la norma. Pero me interesa el desacuerdo espe-
cifico sobre lo que el Derecho exige que se ha denominado tedrico.
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cién. Los juristas identifican materiales en bruto que después depurados
convenientemente ofrecen respuestas al problema. En el proceso de iden-
tificacion del Derecho siempre se producen elementos valorativos 32,

EL CONCEPTO INTERPRETATIVO DEL DERECHO

Si nos situamos en la perspectiva del participante, veremos que su
planteamiento no sélo exige una relacién intrinseca entre el Derecho, la
moral y la politica sino que se conceptualiza el Derecho como interpreta-
tivo. Obsérvese que limitamos nuestro discurso al punto de vista del par-
ticipante.

(Qué quiere decir que el Derecho es interpretativo? Que la intencién
del participante es crucial para la comprensién del Derecho. El Derecho
no es un objeto que la teoria puede aprehender respetando la neutralidad.
El Derecho es un conjunto de materiales en bruto que debe ser construido
por la estrategia del tedrico y del practico. Se concibe el Derecho como
un enfoque y una estrategia para resolver problemas. Estas teorfas insis-
ten en las limitaciones del planteamiento positivista y exigen ser partici-
pante de una comunidad juridica para poder entender y usar el Derecho.
Una de sus ideas bdsicas es que el Derecho no es algo que ya estd cons-
truido, no es un producto acabado preparado para usar, sino que exige
una actividad creativa por parte del usuario o participante. Ello supone
que la distincién entre el Derecho y la ciencia del Derecho no es rigida, la
ciencia del Derecho —desde el punto de vista del participante forma parte
del Derecho porque puede modificar su objeto.

Las teorias del participante contextualizan y sefialan que s6lo en
determinados contextos se puede entender el Derecho. El pospositivista
que asume la teoria del punto de vista del participante exige algo més que
el andlisis de los significados de las normas. Sostiene que sin participar
en el contexto de ideales sociales y de tradiciones no se puede ofrecer
respuesta a la pregunta qué debo hacer 33,

El cardcter interpretativo del Derecho y el papel que ejerce la inten-
cién del participante exige responder a la cuestion por qué y desde qué
punto de vista es necesario establecer una conexién entre el Derecho y la
politica y c6mo en el terreno de la justificacién, o desde el punto de vista
del participante carece de sentido ese aislamiento entre el Derecho y la
politica. Las teorias que adoptan el punto de vista del participante se opo-
nen a las teorfas juridicas puras de raiz kelseniana que pretenden depurar

32 Véanse JuaN CARLOS BAYON, Ponencia presentada en Alicante, 1995, y los articulos publi-
cados en Robert George ed., The Autonomy of Law, Oxford University Press, 1996, GERALD Pos-
TEMA, Law’s Autonomy and Public Practical Reason; KENT GREENAWALT, Too Thin and Too Rich:
Distinguishing Features of Legal Positivism. Una posicién que defiende el positivismo puede
verse en FRIEDRICH SAUER, Positivism as Pariah, en la misma compilaci6n, especialmente, p. 43.

3 Véase NEIL MACCORMICK, H. L. A. Hart, London, Edward Arnold, 1981. Véase JOSEPH
Raz, «On the Autonomy of Legal Reasoning», Ratio Iuris, 1993.
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el concepto de Derecho de las influencias de otras ciencias y de los valo-
res morales y politicos.

CONEXION ENTRE DERECHO Y MORAL DESDE EL PUNTO
DE VISTA DEL PARTICIPANTE

Nino, por ejemplo, defendié que las normas juridicas no constituyen
de por si razones para justificar acciones y decisiones a menos que se las
conciba como derivadas de los juicios morales, es decir, de proposiciones
normativas que muestran como caracteres distintivos la autonomia, el fin
justificado, la universalidad, la generalidad y la publicidad3*. Desde el
punto de vista del positivismo se puede describir el Derecho, pero si se
intenta justificar el Derecho o usarlo para resolver controversias, enton-
ces se incurre en la falacia naturalista .

La cuestién importante es averiguar si existe una conexién concep-
tual entre el Derecho y la moral 3. Los pospositivistas sostienen que
no hay ninguna forma aceptable de considerar que el Derecho consti-
tuye una razén para la accién, a no ser que se suponga que existe una
norma que establezca que se debe obedecer al Derecho y que esta
norma no es de naturaleza juridica sino que es de naturaleza moral ¥’.
Desde este punto de vista se podria afirmar que un positivista coheren-
te inicamente deberia describir el Derecho, pero en ningtin caso puede
ofrecer una respuesta a los problemas que se plantean los jueces, por-
que no puede dar €l salto del ser al deber ser. El pospositivismo insiste
en que la teorfa juridica no puede aislar el Derecho de las considera-
ciones valorativas y que los positivistas construyen una teorfa insular
del Derecho, es decir, los positivistas ven el Derecho como un sistema
normativo que provee razones para justificar acciones y decisiones.
Los positivistas tratan de describir el sistema y ademds justifican for-
malmente las decisiones que concuerdan con el sistema. Si son cohe-
rentes no pueden dar un paso mas y ofrecer justificaciones tltimas al
participante. Cuando usan, justifican, exigen que el discurso juridico
sea relativamente insular. Esta posicién puede matizarse un poco més,
pues algunos positivistas han sostenido que la teoria de las fuentes
sociales sélo son aplicables cuando existen esas fuentes, pero en los
casos en que se acude a otros criterios se produce invencion del Dere-
cho y nunca aplicacién 8. El problema de esta distincién es, en primer
lugar, cémo distinguimos aplicacién e invencién en conceptos contro-

3 Véase sobre este punto CARLOS NINO, Derecho, moral y politica. Barcelona, Ariel, 1994.

35 Véase sobre este punto CARLOS NINO, «Breve nota sulla Sttrutura del Raggionamiento
Giuridico», Ragion Pratica, 1, 1993, p. 32.

36 Véase JULES COLEMAN, Negative and Positive Positivism, op. cit., reproducido en JULES
COLEMAN, Markets, Morals and the Law. Cambridge University Press, 1988.

37 Véase MANUEL ATIENZA y JUAN Ruiz MANERO, Las piezas del Derecho, op. cit., pp. 159 ss.

3 Véase GERALD POSTEMA, Law’s Autonomy and Public Practical Reason, op. cit., p. 97.
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vertidos como libertad de expresion o igualdad. En segundo lugar, si
los criterios materiales de justicia, morales o politicos sirven para
determinar el contenido de la decisién no es insensato considerar que
estos criterios forman parte del Derecho. Pero en este caso la indepen-
dencia del Derecho de la moral queda comprometida.

Si la cuestién se deja sin decidir, cabria preguntarse qué utilidad tiene
para el participante una teorfa que no le ofrece criterios para resolver el
uso de principios constitucionales tan importantes como las libertades y
la igualdad.

EL PRESUPUESTO DE RACIONALIDAD

Si ponemos en cuestién la identificacién objetiva de las normas,
parece que dejamos mucho papel a la subjetividad y entonces ;cémo
es posible responder a la critica del escepticismo? ;Es el Derecho inde-
terminado? (El Derecho es politica? ;Acaso no podemos encontrar en
el Derecho —o mejor— ver el Derecho desde la perspectiva de la inco-
herencia? Las posiciones realistas y el movimiento Critical Legal Stu-
dies han insistido en este punto de vista y han afirmado que las leyes y
el Derecho no son nada méds que juguetes vistosos en manos de jueces
y juristas 3°.

Una respuesta a esta cuestién podria ser la asuncién del presupues-
to de racionalidad. Es cierto que podemos tener el enfoque del Dere-
cho desde la perspectiva de lo peor, de lo incoherente, de lo irracional,
de lo indeterminado a la méxima potencia. Y, ciertamente, si buscamos
contradicciones y lagunas encontraremos contradicciones y lagunas.
Pero una teorfa del participante necesita asumir el compromiso con el
presupuesto de la racionalidad segtin el cual se debe enfocar el Dere-
cho desde la mejor perspectiva posible 4, desde la perspectiva que
ofrezca mayor racionalidad y mejores respuestas a los problemas que
se presentan. Este presupuesto juega un papel importante en la argu-
mentacion prctica y en la argumentacion juridica. El exigir explica-
cion global y conforme a principios es un requisito para la justifica-
cién de la coacci6én *!. El compromiso con la racionalidad supone la
justificacién publica del criterio “2.

% Una visi6n benevolente con el movimiento Critical Legal Studies puede verse en JUAN
A. PEREZ LLEDO, El Movimiento Critical Legal Studies, Madrid, Tecnos 1996. Para una critica
del movimiento véase mi trabajo «La Retérica de Critical Legal Studies», Doxa, 1992.

40 Véase RONALD DWORKIN, Law s Empire, op. cit., pp. 79, 271 ss.

4 Esta idea es compartida por muchos positivistas. Por ejemplo, EUGENIO BULYGIN, frente
a la tesis del realismo extremo kelseniano sostenida por JUAN Ruiz MANERO, sostiene que se
debe reconstruir el pensamiento kelseniano de la forma mds coherente y la posicién de Ruiz
Manero lo ignora.

42 Argumentos en contra de esta posicién pueden verse en Cass SUSTEIN, Legal Reasoning
and Political Conflict, Oxford University Press, 1996.
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EL DERECHO DEMOCRATICO COMO UNA PRACTICA
COLECTIVA

Si aceptamos el concepto interpretativo del Derecho deberemos acep-
tar también que la intencidén del intérprete ocupa un lugar muy importan-
te. No hay interpretacion sin intencion. También deberemos aceptar que
existe una relacién intrinseca entre el Derecho, la moral y la politica.

Esa relacién exige un compromiso con los valores institucionales
incorporados en el Derecho que el participante debe aceptar. Aqui no
cabe la neutralidad porque los argumentos son sustantivos y aluden a cri-
terios y valores compartidos en esa sociedad. Una sociedad bien ordena-
da aspira a tener criterios controlables de resolucién de conflictos.

(Como se puede reconstruir esa relacién entre el Derecho, la moral y la
politica? De entre las diversas posibilidades voy a tratar de dos modelos.

El primero supone que existe un ordenamiento moral que rige la con-
ducta y que sirve para juzgar si el Derecho se ajusta o no se ajusta a lo que
previamente se ha considerado como bueno. Este modelo es muy comun.
Bobbio —para poner un ejemplo de autor positivista— sostiene que esta dis-
tincién entre el Derecho que es y el Derecho que debe ser es 1a que nos per-
mite criticar el Derecho positivo en base a un sistema normativo diferente 4.

Este modelo es y puede ser muy ttil si estamos en una sociedad en la
cual no existe pluralismo ideolégico y los ciudadanos estdn de acuerdo
en los criterios sobre qué es lo bueno y qué es lo justo. Sin embargo,
nuestra sociedad es pluralista. Las sociedades democréticas se caracteri-
zan porque existen diversas concepciones de la justicia. ;C6mo se nego-
cia la pluralidad de concepciones de la justicia? Creo que podemos aven-
turar dos respuestas.

La primera sugeriria que existe una batalla ideolégica que trata de
imponer una concepci6n particular de la justicia sobre todas las demds.
Se trata de elegir entre una u otra. Sélo se tiene en cuenta la eleccién del
individuo sin que las elecciones de los demds jueguen ningiin papel ni
interfieran en sus decisiones. Este modelo es eminentemente fundamen-
talista porque trata de que el Estado implemente una concepcién de la
justicia determinada y excluye las demds. Existe por tanto una batalla
entre las diversas banderas ideolégicas para imponerse sobre todas las
demis. Es posible que ese modelo reconstruya y describa bien lo que
ocurre en las democracias reales. Sin embargo, se puede mantener que
existen algunas dudas acerca de que ese modelo se adecue a la democra-
cia porque no se toma en serio la pluralidad ideoldgica.

La segunda sugiere la necesidad de establecer una diferencia radical
entre lo que subjetivamente se considera bueno y aquellos criterios que son
aceptados como reglas de convivencia por las diversas ideologias. Este

4 Este parece ser el modelo subyacente a BAYON. Probablemente, si se acepta la hipétesis
del Derecho como préctica colectiva y la racionalidad colectiva, se puede explicar la normativi-
dad y la justificacién juridica como distinta de la justificacién moral.
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modelo supone que la decisién del individuo est4 determinada por las deci-
siones de los demds. El individuo tiene una concepcién de lo bueno, pero
no la puede imponer a los demds tal cual si quiere convivir con ellos bajo el
manto del pluralismo ideolégico, que es uno de los fundamentos de la
democracia. El individuo no es fundamentalista, porque cree que es mejor
no imponer su concepcién de lo bueno para poder convivir con otros que
tienen una nocién distinta de lo bueno. Est4 dispuesto a negociar para tener
una regla de convivencia en pluralidad ideolégica . El demécrata acepta
ese segundo modelo, mientras que el primero es antidemocratico, porque
no comparte la posibilidad real de un pluralismo ideolégico. La democra-
cia supone la renuncia de cada uno de que su concepcién de lo bueno se
convierta en institucional para concentrarse en las reglas de juego de segun-
do orden. El demdcrata tiene una concepcion de lo bueno, pero no pretende
que el Estado garantice con la coaccién esa concepcién de lo bueno. Unica-
mente pretende encontrar reglas de juego que permitan convivir a ciudada-
nos con distintas concepciones del bien y por eso no es fundamentalista.

Que el Derecho sea una practica colectiva supone un enfoque distinto
de los problemas juridicos y especialmente de los problemas de decisién
publica. Ya no se trata de usar los ideales de justicia individuales como
criterio de decision, sino los colectivos.

La razé6n no sélo puede concebirse de una manera estatica, sino tam-
bién dindmica. La racionalidad dindmica supone que las propias priorida-
des deben ser repensadas en funcién de las prioridades de los otros. Si
queremos ser racionales, debemos tener en cuenta no sélo nuestros pro-
pios valores, sino también los de los demé4s y debemos estar preparados
para cambiar nuestras prioridades a la luz de las prioridades de los otros.
Un ejemplo musical rawlsiano puede servir para ilustrar ese cardcter de
préctica colectiva. Imaginemos que cuatro personas quieren formar un
cuarteto. Cada uno de ellos tiene una concepcién de la miisica y una con-
cepciodn estética determinada. Sélo podran interpretar conjuntamente si
estdn dispuestos a renunciar a algunas ideas individuales en aras del pro-
ducto colectivo. Es muy posible que cada uno de ellos individualmente
contintie pensando que su concepcién musical es mejor, pero la interpreta-
cién serd una prictica colectiva en la medida en que todos renuncien y
busquen el acuerdo que se acerque mds a sus concepciones estéticas colec-
tivas y no insulte de una forma exagerada sus concepciones musicales.

El Derecho de un pais democratico es una practica colectiva. Eso
quiere decir que la interaccién juega un papel muy importante y que el
tipo de relaciones que se dan son de racionalidad colectiva amplia, con
todas las consecuencias que todo ello supone. Las decisiones de los indi-
viduos no sélo dependen de ellos mismos, sino que también de lo que
hacen y deciden los demds. La intervenci6n en las decisiones juridicas
supone tener en cuenta que existen unas restricciones colectivas y que el

4 Véase Joun RAWLS, Political Liberalism, cap. IV. Columbia University Press, 1993, y

su idea de overlapping consensus.
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problema de la decisién juridica y de su justificacién no se reduce a com-
parar el modelo ideal moral con la decisi6én a tomar. Las relaciones son
mucho mds complejas. Para acabar, quisiera esbozar tres tesis que me
parecen de especial relevancia para el tema que nos ocupa:

La primera, si suponemos que el Derecho es una préctica colectiva y
que responde a criterios de racionalidad colectiva, debemos suavizar el
papel de la intencionalidad en el campo del Derecho porque, por defini-
cién, la tarea de dirigir el comportamiento de la gente no es meramente
una cuestion de voluntad y de objetivos éticos. El mundo no se cambia a
golpe de decreto. Uno de los grandes descubrimientos de las ciencias
sociales ha sido el estudio de las consecuencias no intencionadas de las
acciones individuales. Este punto de vista entusiasmé a los economistas
clésicos y se ha apoderado de las ciencias sociales. Las decisiones publi-
cas ya no se ven como producto de la voluntad de un legislador racional
que produce unos resultados previsibles sino como una decision que se
enmarca en un conjunto de decisiones que otros producen y arrojan resul-
tados y consecuencias ni previstas ni queridas. Una de las grandes ense-
fianzas de las teorias de la elecci6n racional ha sido introducir una cierta
dosis de escepticismo en relacién al voluntarismo. La idea de un aprendiz
de brujo —que desencadena un conjunto de consecuencias que no puede
controlar— se acerca mds a la realidad que la del semidiés que, mediante
su voluntad, produce los resultados deseados.

La segunda, el criterio de juicio de la préctica colectiva no puede ser
el de la moral individual en el sentido en que la moral individual se pro-
pone la bisqueda de lo mejor sin tener en cuenta que debemos vivir en
una sociedad democritica y pluralista y ademds nos encontramos en una
situacién de interaccién. Un demécrata asume el pluralismo ideoldgico y
est4 dispuesto a mantener sus principios en el terreno de lo individual
pero sabe que si quiere vivir con gentes que piensan de manera distinta
tiene que aceptar unas reglas de juego que no concuerdan con su idea de
1o bueno. Si no lo acepta, entonces es un fundamentalista que quiere con-
vertir el Estado en la correa de transmisién de «su» concepcién de lo
bueno, ya sea individual, ya sea lo bueno desde su punto de vista para la
colectividad.

El comunitarismo ha criticado al liberalismo la prioridad de lo correc-
to sobre 1o bueno. La respuesta es clara. Es cierto que el liberal renuncia
a que lo bueno sea garantizado por la coaccién del Estado. Simplemente
no es fundamentalista y est4 dispuesto a negociar con otras ideologias
cudles son las reglas de convivencia, aunque sabe dos cosas: primero,
que el valor pluralismo ideol6gico es importante y debe preservarse.
Segundo, que debe renunciar a que la coaccién del Estado garantice su
concepcibn de lo bueno, pero eso no significa que los liberales carezcan
de una nocién de lo bueno #*. El liberalismo democratico no sélo puede

45 Véase el trabajo de MICHAEL SANDEL, Liberalism and the Limits of Justice, New York,
Cambridge University Press, 1982, Introduction.
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entenderse como un conjunto de principios sino también como un méto-
do de conseguir acuerdos.

Tercera, el liberal demdcrata se compromete a utilizar como criterio
de resolucién de los conflictos sociales que origina esta practica colectiva
no lo que es bueno —que no es patrimonio colectivo por definicién de
sociedad pluralista— sino los criterios negociados y consensuados colec-
tivamente. La coacci6n del Estado est4 justificada, no porque los criterios
sean buenos —o lo primero mejor—, sino porque los participantes han acor-
dado utilizar esos criterios colectivos que por definicién no son los mejo-
res para cada uno de ellos pero son los mejores posibles desde el punto de
vista colectivo y permiten la convivencia en pluralismo ideolégico. Pero
esos acuerdos no son estdticos sino dindmicos, estdn sometidos a la criti-
ca permanente de las ideologias de los participantes del Derecho y las
seguridades que ofrecen nunca son absolutas, sino que son fragiles y sus-
ceptibles de cambio en el futuro. Son seguridades controvertibles y tie-
nen la pretension de legitimidad.

Creo que si entendemos el Derecho como una préctica colectiva
podemos apreciar mejor cudles son las relaciones entre el Derecho y la
politica y por qué los juristas deben abdicar de sus valores individuales y
mostrar cémo sus estrategias y su uso del Derecho deben estar relaciona-
dos con los criterios de justicia institucionales colectivos. Los te6ricos y
los précticos del Derecho son artifices de esta empresa colectiva. El Dere-
cho no es «simplemente una pantalla en la que los jueces y juristas pro-
yectarian sus opiniones morales haciéndolas aparecer como prescritas
por una autoridad legitima» 4.

Nos preguntibamos al principio sobre la posibilidad de la teoria del
participante y sus presupuestos. Nuestro itinerario nos ha conducido a las
siguientes tesis:

Primera, la teoria del participante es distinta a la teoria general del
Derecho. No la excluye, pero la teoria general del Derecho no ofrece las
herramientas adecuadas para resolver el problema, qué debe hacer el par-
ticipante. Los materiales que identifica son incompletos y la teoria gene-
ral del Derecho se queda sin argumentos cuando el participante mas los
necesita, en los casos dificiles. Si la teorfa general del Derecho ofrece
soluciones pricticas, entonces se enfrenta al problema que Nino calificé
de teorema fundamental de la teorfa del derecho.

Segunda, la teorfa del participante es local, relaciona el Derecho con
la moral y la politica y, ademés, difumina la distincién entre el Derecho y
la ciencia del Derecho.

Tercera, nos preguntdbamos ;con qué moral se relaciona? La res-
puesta sugerida es: la minima. El Derecho en una democracia es un acuer-
do colectivo de segundo orden que permite la convivencia y la realiza-
cién de una pluralidad de planes de vida. El Derecho democritico tiene

4 Véase CARLOS NINO, Derecho, moral y politica, Barcelona, Ariel, 1994, p. 134.
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una pretensién de legitimidad porque permite que gentes de diversas
ideologias y concepciones del bien puedan convivir y desarrollar sus pla-
nes de vida. Pero no es funcién del Derecho conducir a una vida excelsa
sino dejar en manos de los individuos las decisiones sobre sus concepcio-
nes del bien, y dejar en manos de la colectividad la discusién de los valo-
res colectivos que deben regir la sociedad, aunque a veces los acuerdos
son fragiles, o, a veces, se deja para el futuro la conformacién del acuer-
do cuando éste no es posible ¥’. Pero en este caso existe el compromiso
de la discusién publica del criterio.

Cuarta, una cierta homogeneidad social, econémica y valorativa es
necesaria para que pueda existir una organizacién social legitima. Los acuer-
dos entre liberales y fundamentalistas no siempre son posibles. El método
democratico no garantiza el éxito de la empresa porque, para que funcione,
se necesita una buena disposicién por parte de los actores sociales.

47 Sobre los conflictos de valores, véase BERNARD WILLIAMS, Moral Luck, Cambridge
University Press, 1981.



