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CAPITULO CUARTO

EL REFINAMIENTO DEL INCLUSIVE LEGAL POSITIVISM (1).
LA PROLONGACION DEL DEBATE
CON EL EXCLUSIVE LEGAL POSITIVISM

Hasta aqui se ha descrito el contexto que propicio el surgimiento del
ILP, se ha analizado su consolidacién como teoria y se han detallado sus
principales versiones. En los siguientes capitulos se observara como la
continuacion de su polémica contra el ELP y contra la teoria del derecho
de Dworkin, junto con el debate entre sus distintas versiones, han ido
produciendo un refinamiento de sus argumentos.

Consolidado el ILP como teoria, muchos autores positivistas han con-
siderado que debian optar entre esta teoria y el ELP. Ello ha dado lugar a
una ampliacion y refinamiento de los argumentos y a una renovacion del
debate entre estas versiones del positivismo juridico. Distintos autores
excluyentes retoman el argumento de la autoridad de Raz, lo renuevan y
profundizan, exigiendo al ILP nuevas respuestas que puedan demostrar
su capacidad para explicar la autoridad del derecho. Estas nuevas criticas
al ILP generan multiples defensas que iran delineando las diferentes ver-
siones del positivismo incluyente.

Ademas de las réplicas relacionadas con el argumento de la autoridad,
surgen otros argumentos propuestos por diferentes autores excluyentes
en defensa del ELP. Un ejemplo de esto es la defensa que presentan al
desafio que supone el contraste de esta teoria con los sistemas constitu-
cionales modernos. En este caso, el ELP busca demostrar que es capaz
de ofrecer una teoria juridica compatible con las modernas Constitucio-
nes, y hasta se llega a sostener que es la teoria mas adecuada para expli-
car este fenomeno.

A continuacién se observara como estas cuestiones debatidas entre el
ILP y el ELP van desarrollando los argumentos incluyentes y delineando
las diferencias que existen entre las distintas versiones del ILP.
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I. LA CONTINUACION DEL DEBATE EN TORNO
A LA AUTORIDAD DEL DERECHO

A continuacion se presentaran tres grupos de discusiones en torno a la
capacidad del ILP para explicar la autoridad del derecho. Por un lado, se
expondran algunas criticas a las defensas incluyentes propuestas tanto
por Waluchow, como por Coleman, asi como las respuestas a estas nue-
vas criticas excluyentes. Por el otro, se estudiaran algunos argumentos
incluyentes para rechazar la tesis raziana de la autoridad.

1. El debate sobre la respuesta de Waluchow

Como ya se ha expuesto, Raz sostiene que para el derecho es impres-
cindible su pretension de autoridad. Segin Raz, para que un sistema juri-
dico sea capaz de tener autoridad, sus directivas deben pretender funcio-
nar y ser ampliamente aceptadas como si fuesen razones excluyentes
para la accion.””’ Es decir, las directivas deben funcionar en los razona-
mientos practicos no s6lo como razones para hacer o dejar de hacer las
acciones que regulan, sino también como razones para dejar de actuar
por otras razones que de otro modo serian relevantes. Para aclarar esta
idea, Raz presenta, como se vio, un ejemplo de un caso de arbitraje.””
Con ello, busca probar que las personas sujetas a una autoridad soélo se
pueden beneficiar de sus decisiones si pueden establecer su existencia y su
contenido de forma tal que éstas no dependan de las cuestiones que la mis-
ma autoridad busca resolver.”” A partir de este argumento, Raz pretende
defender su positivismo excluyente. Para ¢él, todas las teorias del derecho
que no sean excluyentes rechazan la naturaleza autoritativa del derecho al
requerir —los iusnaturalistas— o permitir —los ILP— la referencia a ra-
zones controvertidas para identificar el derecho.”™®

Dare publico (1997) un trabajo dedicado a mostrar que el inclusive legal
positivism de Waluchow es incapaz de explicar la autoridad del derecho.”®'

577 Cfr. Raz, J., Razon prdctica y normas, cit., nota 121, p. 71.

578 Cfr. EAP, p. 229.

579 Ibidem p. 230.

580 Ibidem pp. 221y 222,y 244-249.

581 Cfr. Dare, T., “Wilfrid Waluchow and the Argument from Authority”, Oxford
Journal of Legal Studies, 17, num 2, 1997, pp. 347-366.
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Afios mas tarde, Leiter’ y Marmor™® se han ocupado de forma mas ge-
neral de todos los argumentos presentados por los positivistas incluyen-
tes contra el argumento de la autoridad esgrimido por Raz.

Los autores que critican las defensas incluyentes ofrecidas por Walu-
chow contra el argumento de Raz observan que Waluchow presenta al
menos cuatro argumentos para fundamentar su defensa. Este autor co-
mienza sus criticas al argumento de la autoridad de Raz distinguiendo
entre la autoridad tedrica y la autoridad practica. Segun Dare, con esta
distincion Waluchow pretende demostrar que por lo menos algunas for-
mas de autoridad no emiten directivas que reemplacen necesariamente
otro tipo de razones. Por ejemplo, Waluchow observa que si Einstein
piensa que una proposicion fisica “p” es cierta, ésta parece ser una razon
suficiente para que alguien que ignora la fisica tome esta proposicion co-
mo verdadera. No obstante, este tipo de directivas tedricas no parece dar
razones excluyentes de otras razones. Si esto es cierto, se concluye que
no hay nada en la naturaleza de la autoridad que requiera que las directi-
vas con autoridad excluyan a todo otro tipo de razones.”*

Por diferentes razones, Dare tiene sus reservas sobre la distincion en-
tre autoridad tedrica y practica propuesta por Waluchow y sus conse-
cuencias sobre el argumento de la autoridad. En primer lugar, porque al
menos a veces parece que tratamos los pronunciamientos tedricos como
si nos dieran razones reemplazantes para creer en ellos.”® Asi, por ejem-
plo, la luna parece mas grande que Jupiter. No obstante, creemos a los
astronomos cuando nos dicen lo contrario y tratamos sus juicios como
reemplazantes de otras razones como pueden ser las derivadas de nuestro
sentido de la vista.’®® De esta forma, Dare sostiene que si se observa el
papel de las directivas teodricas en el balance de razones, su peso frente a
otras razones refleja la pericia de su proponente y puede ser que fenome-
nologicamente funcionen como directivas reemplazantes. Por ejemplo,

[I39% 1) [T 2]

de hecho cuando Einstein dice “p”, creemos en “p”. En definitiva, Dare

582 Cfr. Leiter, B., “Legal Realism, Hard Positivism, and the Limits of Conceptual
Analysis”, en Coleman, J., Hart's Postscript: Essays on the Postscript to the Concept of
Law, cit., nota 576, pp. 355-370.

583 Cfr. Marmor, A., Positive Law and Objective Values, Oxford, Clarendon Press,
2001.

584 Cfr. ILP, pp. 130y 131.

585 Cfr. Dare, T., “Wilfrid Waluchow and the Argument from Authority”, Oxford
Journal of Legal Studies,cit., nota 581, p. 353.

586 Ibidem, p. 354.
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sugiere “meramente que la distincion entre autoridad teodrica y practica
puede no ser tan problematica para el argumento de la autoridad como
Waluchow y otros indican”.”’

Por otro lado, Waluchow reconoce que si se encuentra obligado a de-
cidir, por ejemplo, entre “p” y “no p” y tiene razones para desconfiar de
su vision sobre esta cuestion, por ejemplo, por no saber nada de fisica,
tratara la creencia de Einstein en “p” como excluyente. Para Dare, con
esta afirmacion Waluchow sugiere que el hecho de estar obligado a deci-
dir puede justificar que se trate a una directiva como reemplazante a pe-
sar de que nada en su naturaleza le otorgue ese estatus. A juicio de Dare,
Waluchow matiza de esta manera su afirmacion de que las directivas de
las autoridades practicas no son excluyentes. Si bien Waluchow no pro-
fundiza en esto, Dare busca mostrar que ello implica la ruina de sus con-
clusiones.™

Para Dare, Waluchow pretende que la conclusion observada sobre las
directivas teodricas no se limite a este tipo de autoridad; es decir, que no
hay razon para pensar que aceptar la autoridad practica del derecho im-
plica necesariamente que debemos excluir todas las otras razones depen-
dientes, morales o de otro tipo. El problema aparece cuando uno se plan-
tea la posibilidad de que una caracteristica distintiva de las directivas
juridicas sea el hecho de que operan en situaciones en las que estamos
obligados a decidir. Si esto es correcto, a juicio de Dare, apelar a la dis-
tincidn entre autoridad tedrica y practica por si misma no nos lleva muy
lejos. De hecho, “siguiendo el razonamiento que esta detras de la adver-
tencia de Waluchow, deberiamos concluir que las directivas juridicas es-
tan entre la clase de directivas que debemos tratar como reemplazan-
tes”. >

Otra respuesta argiiida por Waluchow contra el argumento de la auto-
ridad de Raz se basa, como vimos, en una critica al ejemplo del arbitro
propuesto por Raz. Waluchow afirma que Raz presenta la funcion del ar-
bitro como el encargado de resolver disputas que de otro modo no po-
drian ser resueltas. Para Waluchow ésta no es necesariamente su Unica
funcién. Con el objetivo de justificar esta afirmacion, propone dos ejem-
plos en los que un arbitro puede decidir con una directiva que no es
reemplazante. Asi, un arbitro puede (i) suspender temporalmente el pro-

587 [Ibidem, p. 355.
588 Idem.
589 Ibidem, p. 356.
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cedimiento arbitral dando a los disputantes una oportunidad adicional
para resolver la cuestion entre ellos; o (if) tomar una decision cuya inter-
pretacion requiere una apelacion parcial a alguna razon dependiente de la
contienda.’”

Dare considera que ninguna de estas estrategias es concluyente. Por
un lado, la estrategia del receso no parece proveer un ejemplo valido
contra el modelo de arbitraje presentado por Raz. Esta estrategia no sir-
ve, no porque se suspenda el arbitraje o el poder del arbitro para dictar
una directiva autoritativa —como sugiere Waluchow— sino porque lo
que se suspende no es el poder del arbitro sino el ejercicio de dicho po-
der. En definitiva, para Dare, este no puede ser un ejemplo valido contra
la propuesta de Raz porque en este caso no hay una directiva autoritativa
que deba ser identificada.”' Por otro lado, el problema de la estrategia
de la decision parcial es el modo en que se emplea la palabra “parcial”,
ya que parece utilizarse con mas de un sentido. Con “parcial” se puede
hacer referencia al alcance de una decision. Es decir, se puede hacer re-
ferencia a que ésta no resuelve todas las cuestiones en disputa. No obs-
tante, con la palabra “parcial” también se puede hacer referencia a la na-
turaleza autoritativa de las directivas. El problema es que si Waluchow
utiliza este término para hacer referencia al alcance de una directiva, esta
claro que en este caso no es necesaria la apelacion a razones disputadas.
Por otra parte, si Waluchow pretende hacer referencia a la naturaleza au-
toritativa de las directivas, no parece justificar esta afirmacion. En conse-
cuencia, el ejemplo de Waluchow no parece aportar ningun argumento
s6lido.™

Un tercer argumento de Waluchow sostiene que puede haber disputas
sobre un grupo de razones sin que haya disputa sobre las razones mora-
les relevantes. Es decir, que el grupo de razones morales puede no ser
idéntico al grupo de razones dependientes bajo disputa. Segin Dare, si
Waluchow tiene razon, incluso si existe un limite conceptual que mues-
tre que debemos identificar e interpretar las normas autoritativas sin ape-
lar a razones disputadas, ello no demuestra que no se pueda apelar a ra-
zones morales. Ello se debe a que este argumento afirma que no se puede
apelar a cuestiones bajo disputa, y el argumento de Waluchow sostiene

590 Ibidem, p. 357 y ILP, pp. 132-134.

591 Cfr. Dare, T., “Wilfrid Waluchow and the Argument from Authority”, Oxford
Journal of Legal Studies, cit., nota 581, p. 358.

592 Ibidem, pp. 358 y 359.
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que las razones morales pueden no ser disputadas. No obstante, para Da-
re, este argumento no complica la critica de Raz basada en la autoridad
del derecho.’” Para demostrar esto, Dare propone un ejemplo de un caso
de discriminacién por edad. En €I, los litigantes estan de acuerdo en que
la contienda debe resolverse apelando al principio moral de la igualdad,
aunque no estan de acuerdo en si la disputa s6lo debe resolverse con re-
ferencia a la igualdad o también con referencia a otros principios. Para
Dare, al igual que en este caso, si bien las partes pueden estar de acuerdo
con respecto a un principio, tal consenso no bastara si se deja sin resol-
ver como se relaciona este principio con otros principios. En tales casos
es precisamente esto lo que realmente importa.”**

Leiter ha terciado en esta discusion. En efecto, para Leiter, aunque sea
cierto que el grupo de razones morales puede no ser idéntico al grupo de
razones dependientes bajo disputa, ello no prueba mucho. Segun Leiter,
basta con que en un solo caso las razones dependientes sean las mismas
que las razones morales requeridas para identificar el derecho, para que
el ILP no pueda ser compatible con la autoridad del derecho. El hecho de
que existan algunos casos en los que las razones morales sean diferentes
de las razones dependientes es irrelevante.

Ademas, para este autor, si las razones morales son siempre primordiales en el
razonamiento practico —vision aceptada, de hecho, por la mayoria de los mo-
ralistas— entonces las razones morales siempre estaran entre las razones de-
pendientes para cualquier directiva autoritativa. Por lo tanto, si la identifica-
cion de esas directivas requiere recurrir a razones morales, no se podran
obtener las precondiciones para la autoridad.™”

Mas adelante, Waluchow observa como las Constituciones contienen
derechos morales que sirven como criterios de validez para el derecho, y
como estos derechos morales no tienen relacion con las razones disputa-
das. Por esto, para Waluchow el ILP no puede ser refutado sélo porque
admite que la identificacion de las directivas juridicas validas pueda de-
pender de consideraciones de peso.’”®

593 Ibidem, p. 359.

594 Idem.

595 Leiter, B., “Legal Realism, Hard Positivism, and the Limits of Conceptual Anal-
ysis”, en Coleman, J., Hart's Postscript: Essays on the Postscript to the Concept of Law,
cit., nota 576, p. 364.

596 Cfr. Dare, T., “Wilfrid Waluchow and the Argument from Authority”, Oxford
Journal of Legal Studies, cit., nota 581, p. 360.
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Contra esta afirmacion, Dare sostiene que en realidad la Constitucion
no nos invita a apelar a un grupo de valores morales sustantivos. “En
cambio, nos dice que la comunidad cree que los valores nombrados en
ella son importantes e invita a los tribunales a especificar, por medio de
directivas autoritativas, lo que esos valores necesitan en este o aquel ca-
s0”.7 De hecho, para Dare, si interpretamos este tipo de directivas de
los jueces como si apelaran a valores morales en si mismos, estariamos
apelando a las mismas cuestiones que las directivas de los jueces buscan
resolver o poner fin.””®

La ultima critica de Waluchow al argumento de la autoridad del dere-
cho se basa en un argumento de Perry. Perry acepta la observacion de Raz
de que hay dos o6rdenes de razones practicas —las de primer y las de se-
gundo orden—, pero en su opinidn la vision de la autoridad de Raz es de-
masiado estrecha. Por ello, ofrece una alternativa a la misma, que sugiere
que una directiva autoritativa provee una razéon de segundo orden, pero es-
te tipo de razon no es una razén excluyente —como propone Raz—, sino
que es una razon para tratar a una razén de primer orden como si tuviera
un mayor o menor peso que el que ordinariamente recibe. Asi, una razén
excluyente es simplemente el caso especial donde una o mas razones de
primer orden son tratadas como si no tuvieran ningtin peso.>”’

La réplica a la tesis de Perry es que, si esto es correcto, reconocer la
autoridad de las decisiones judiciales y las directivas legislativas no re-
quiere concebirlas como si proveyeran razones reemplazantes para la ac-
ciéon —cuestion que Waluchow no parece haber probado—. Para Dare,
el argumento de Perry no puede promover una critica mas de Waluchow
al argumento de la autoridad. Ello se debe a que el argumento de Perry
descansa sobre la negacion de que exista un limite conceptual que mues-
tre que debemos identificar e interpretar las normas autoritativas sin ape-
lar a razones disputadas. Si Raz tiene razon en afirmar que el concepto
de autoridad requiere que las directivas autoritativas estén sujetas a esta
limitacion, el modelo propuesto por Perry ni siquiera logra comenzar.
Asi, Waluchow no puede tomar el argumento de Perry como una razon
mas para rechazar la tesis de la autoridad. Es una razon so6lo si uno acep-
ta otros argumentos que se dan para lograr derrotar el argumento de la

597 Ibidem, p. 364.

598 Idem.

599 Cfr. Perry, S., “Judicial Obligation, Precedent and the Common Law”, cit., nota
461, p. 223.
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autoridad. Sin necesidad de valorar la teoria de Perry, Dare concluye que
si los argumentos anteriores que sostiene Waluchow no tienen éxito en
cambiar el limite conceptual aceptado, entonces el modelo de Perry no
logra llevarnos demasiado lejos.*”

A diferencia de Dare, Leiter decide analizar la critica de Perry adopta-
da por Waluchow contra la teoria de la autoridad de Raz. No obstante,
coincide con Dare en que la pregunta relevante que plantea la teoria de
Perry es si resulta central para el concepto de autoridad que toda directi-
va autoritativa excluya la posibilidad de que se consideren las razones
dependientes. Para adentrarse en esta cuestion, Leiter observa un ejem-
plo propuesto tanto por Perry como por Waluchow. Segun estos autores,
que un precedente sea revocado por un tribunal, no necesariamente im-
plica que ese tribunal no haya tratado ese precedente como autoritativo.
Si bien segun el concepto de autoridad de Raz, este tribunal no tratd el
precedente como autoritativo, ya que no trato la decision del tribunal an-
terior como una razon excluyente para decidir un caso; para Perry y Wa-
luchow que una directiva sea autoritativa implica solamente que esa ra-
z6n sea tratada con mas peso que lo normal. Asi, en este caso se puede
decir que el precedente revocado puede ser autoritativo, ya que el tribu-
nal que lo rechazé simplemente lo ha sopesado con mas peso que lo
normal, aunque finalmente se haya inclinado en su contra.*”'

Para Leiter, esta vision implica la extrafia conclusion de que un prece-
dente revocado puede ser descrito como autoritativo, aunque parezca no
serlo, tras haber sido revocado. Leiter concluye que el hecho de que el
analisis de Raz coincida con el modo intuitivo de pensar el estatus de los
precedentes revocado sugiere que capta algo esencial del concepto de au-
toridad.*”

Sobre esta critica al argumento de la autoridad, Marmor observa que
la idea de Raz que sugiere que no tiene sentido que el derecho sea identi-
ficado con base en las mismas cuestiones que el derecho tiene que zan-
jar, se basa en el hecho de que para entender el fundamento de la autori-
dad practica se debe tener en cuenta los modos en que la autoridad crea

600 Cfr. Dare, T., “Wilfrid Waluchow and the Argument from Authority”, Oxford
Journal of Legal Studies, cit., nota 581, p. 365.

601 Cfr. Leiter, B., “Legal Realism, Hard Positivism, and the Limits of Conceptual
Analysis”, en Coleman, J., Hart's Postscript: Essays on the Postscript to the Concept of
Law, cit., nota 576, p. 365.

602 [bidem, p. 366.
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razones de contenido independiente para la accion. Raz considera que
para quienes estan sujetos a la autoridad debe ser significativo que una
directiva haya sido provista por la autoridad, y sus razones para la accion
deben tomar esto en cuenta. Ello implica que las personas sujetas a una
autoridad deben ser capaces de reconocer las directivas autoritativas co-
mo tales. Es decir, como una directiva autoritativa, mas alla de los méri-
tos particulares de las directivas por si mismas. Marmor entiende que pa-
ra Raz la mejor explicacion de esta cuestion se verifica cuando las
directivas autoritativas son consideradas como razones excluyentes para
la accion. No obstante, seglin Marmor, aunque la idea de las razones ex-
cluyentes de Raz esté equivocada, se pueden mantener igual sus conclu-
siones. Es decir, se puede defender la idea de que las directivas deben ser
reconocibles sin apelar a razones dependientes sin necesidad de aceptar
la concepcion de Raz de que las o6rdenes de una autoridad constituyen ra-
zones para la accion que excluyen la consideracion de las razones que,
de lo contrario, se aplicarian directamente a las personas. En cualquier
caso, es necesario, para que pueda operar la autoridad, que las personas
sujetas a esa autoridad sean capaces de identificar las 6érdenes autoritati-
vas independientemente de otras razones y como distintas de ellas.®”® En
sintesis, Marmor afirma que si las razones de contenido independiente
son mejor explicadas o no como razones excluyentes, depende de otra
pregunta: ;Qué tipo de obligaciones engendran las directivas autoritati-
vas? “Pero —a su juicio— esto ahora no viene al caso”.** Un argumento
parecido al que ofrece Marmor es presentado por el propio Raz como ar-
gumento alternativo para defender la idea de que la existencia y el conte-
nido de una orden no pueden depender de sus razones subyacentes. Para
Raz, si se acepta que una orden de la autoridad modifica las razones de
los gobernados, debe aceptarse también que la sola existencia de razones
para que una autoridad emita una orden no implica que haya un cambio
de razones en los gobernados, si no se ha emitido realmente dicha orden.
Esto supone, a juicio de Raz, que la existencia y el contenido de una or-
den no pueden depender exclusivamente de las razones subyacentes. Por
esto, sostiene que “la existencia y el contenido de cada orden dependen

603 Cfr. Marmor, A., Interpretation and Legal Theory, Oxford, Clarendon Press,
1992. Traduccidon de M. Mendoza Hurtado, Interpretacion y teoria del derecho, Barcelo-
na, Gedisa, 2001, pp. 155y 156.

604 Marmor, A., Positive Law and Objective Values, Oxford, Clarendon Press, 2001,
p. 67.
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de la existencia de ciertas condiciones independientes de las razones en
las que se basa la orden”.®” Por todo esto, estos autores consideran que
el argumento mas poderoso del exclusive positivism todavia tiene que ser
contestado.

En “Authority and the Practical Difference Thesis: A Defense of
Inclusive Legal Positivism”, Waluchow responde a algunas de las criti-
cas que ha recibido su propuesta de superacion del argumento raziano de
la autoridad. Las primeras criticas de Dare contra esta propuesta basica-
mente sefialan: (/) que aunque los pronunciamientos de la autoridad teo-
rica no excluyan objetivamente otras razones relevantes para actuar, es
innegable que a veces si lo hacen de forma subjetiva; y (2) lo que dife-
rencia a los casos de autoridad tedrica de los de autoridad practica, es
que en estos ultimos es necesario elegir. Por esto, los pronunciamientos
de la autoridad son utilizados como excluyentes de otras razones. Contra
esto, Waluchow sostiene que nunca neg6 que a veces las directivas ex-
cluyan subjetiva u objetivamente las razones dependientes. Sin embargo,
considera que esta posibilidad no implica que las directivas necesaria-
mente excluyan las razones dependientes como si se tratase de una cues-
tion conceptual.® Ademas, para Waluchow, en los casos practicos tam-
poco es necesario utilizar los pronunciamientos como excluyentes. De
esta forma, se afirma que los distintos contextos de las decisiones pueden
requerir distintos ejercicios de la autoridad. Asi, en un determinado con-
texto esta justificado que se trate a las reglas como razones excluyentes,
mientras que en otro las reglas pueden tener solo fuerza presuntiva.®”’
Waluchow reconoce que la importancia de tener en cuenta el contexto

605 EAP, p.238.

606 Cfr. Waluchow, W., “Authority and the Practical Difference Thesis: A Defense of
Inclusive Legal Positivism”, Legal Theory, 6, 2000, p. 54.

607 Waluchow considera que un ejemplo de lo que acaba de afirmar puede observarse
en el caso Regina v. Oakes. En ¢él, la Corte Suprema de Canada decide que un derecho
constitucional puede ser limitado —es decir, no es totalmente excluyente— siempre que
las razones para hacerlo sean lo suficientemente importantes y que no exista otro modo
de alcanzar esos objetivos. Cfr. ibidem, p. 58. Por su parte, Himma considera que este 0l-
timo argumento de Waluchow no sirve para derrotar la critica de Raz. Para Himma, Raz
podria responder que las razones provistas por la Constitucion canadiense son excluyen-
tes, pero poseen un alcance limitado que excluye los valores mas importantes que pueden
justificar la limitacion de un derecho constitucional. Asi, del mismo modo que la orden
de un sargento debe ceder a las ordenes de sus superiores, las protecciones que ofrece
una Constitucion deben ceder ante las protecciones de valores mas importantes. Cfr.
Himma, K., “Inclusive Legal Positivism”, en Coleman, J. y Shapiro, S. (eds.), The
Oxford Handbook of Jurisprudence and Philosophy of Law, cit., nota 141, p. 151.
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para determinar la fuerza practica de las directivas usadas por una autori-
dad es una idea tomada de diferentes trabajos de Schauer y Alexander.
Para Waluchow, esta sensibilidad al contexto nos permite encontrar lu-
gar para la autonomia y la autoridad. A su juicio, si se prohibe a los tri-
bunales considerar toda condicion moral de validez se pierde una plata-
forma publica por la cual los ciudadanos pueden cuestionar las 6rdenes
de quien ejerce la autoridad apelando a razones morales contenidas, por
ejemplo, en la Constitucion. Por todo esto, afirma que es importante que
un sistema de autoridad politica y juridica reconozca formalmente sus
propias limitaciones morales, para ser respetado por sus ciudadanos, por-
que cuando se respeta a los ciudadanos es mas facil que ellos devuelvan
respeto. En definitiva, para Waluchow, “el éxito practico de la autoridad
juridica no depende del uso de directivas excluyentes, requiere de hecho
lo contrario...”.*” Por todo esto, Waluchow concluye que ni los pronun-
ciamientos teodricos ni los practicos tienen que ser excluyentes. Por tanto,
considera que no hay nada en el pensamiento de Dare que refute su pro-
puesta.®”’

Contra la segunda critica, Waluchow aclara que su estrategia de apla-
zar la decision no intentaba ser un ejemplo que cuente para nada. El pun-
to era simplemente iluminar que es posible tomar decisiones acertadas
por parte de los arbitros, sin que éstas impliquen el uso de directivas to-
talmente excluyentes. Por otro lado, Waluchow reconoce que Dare tiene
razon cuando afirma que ¢l no distingui6 con claridad en qué sentido usa
la palabra “parcial”. Sin embargo, replica que es clara la idea argumenta-
da, en la cual se usa esa palabra. El ejercicio de la autoridad no esta res-
tringido como una cuestion conceptual a las directivas excluyentes; antes
bien, intenta demostrar que “el tipo de directiva que resulta apropiada
para un caso depende del contexto y de los objetivos de la practica en
cuestion, que en el arbitraje y en el derecho puede suponer mas que la fi-
nalizacién de una disputa”.®'® Ademas, se argumenta que “una directiva
que requiere para su comprension de apelaciones a razones dependientes,
u otras razones morales no relacionadas con las razones dependien-

. . . .. 11
tes que subyacen a la directiva, puede servir a esos otros objetivos”.®

608 Waluchow, W., “Authority and the Practical Difference Thesis: A Defense of
Inclusive Legal Positivism”, cit., nota 606, p. 61.

609 Ibidem, pp. 55-61.

610 Ibidem, p. 64.

611 Idem.
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Al enfrentarse a la tercera objecion de Dare, Waluchow simplemente
contesta que la sentencia de un tribunal que declara invéalida una norma
por ser contraria al principio de equidad puede ser facilmente interpreta-
da e identificada sin conocer la concepcion de la equidad en la que el tri-
bunal se baso para tomar su decision.®'> Ademas, aclara que los limites
morales que imponen los documentos constitucionales para la validez de
ciertas directivas juridicas no parecen ser una apelacion a la discreciona-
lidad judicial sino verdaderas limitaciones para la autoridad. De esta for-
ma, Waluchow considera que si se rechaza un escepticismo a gran esca-
la, se puede seguir aceptando uno de los principales puntos del ILP,
quedando en evidencia que no es una condicidon necesaria para que una
directiva tenga autoridad que éstas resuelvan disputas sin apelar a razo-
nes morales.®”® Por otra parte, para responder a la objecion de Leiter que
sostiene que una directiva no puede ser autoritativa salvo que su identi-
dad y significado puedan ser establecidos independientemente a toda re-
ferencia a cualquiera de sus razones dependientes, Waluchow plantea
dos posibilidades: (/) Admitiendo que esto es cierto, se puede decir que
la identificacion y el significado de algunas directivas autoritativas de-
penden de razones morales no relacionadas con sus razones morales
dependientes. Asi, la autoridad del derecho es compatible con la exis-
tencia de estas directivas. (2) También es posible responder a Leiter, con
lo que se dijo contra Dare sobre la posibilidad de que las directivas auto-
ritativas puedan, como una cuestion conceptual, proveer una guia par-
cial.*'* Ademas, en respuesta a la objecion de este mismo autor que afir-
ma que para que las precondiciones de la autoridad del derecho se
cumplan es necesario que todas las directivas juridicas sean autoritativas,
Waluchow observa que Raz sostiene que una directiva puede o no ser
autoritativa, dependiendo de si preferimos o no actuar de acuerdo con la
razdn correcta, o si seguimos la directiva mas que apelamos directamente
a las razones morales dependientes. De esta afirmacion de Raz, Walu-
chow concluye que la precondicion de la autoridad de algunas directivas
no requiere la autoridad de todas.’"

612 Ibidem, p. 66.

613 Ibidem, pp. 66-68.

614 [Ibidem, p. 71.

615 Idem. Cuando Leiter vuelve a publicar su articulo “Legal Realism, Hard positi-
vism, and the Limits of Conceptual Analysis”, en un volumen monografico sobre el
Postscript de Hart, afiade unas notas replicando algunas de las contestaciones de Walu-
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Al enfrentarse a la cuarta critica expuesta, Waluchow distingue entre
la critica de Dare y la de Leiter, aunque observa que ambos creen que la
teoria de Perry falla al dar una vision alternativa de la autoridad consis-
tente con el ILP. En primer lugar, Waluchow considera que la critica de
Dare so6lo observa que la propuesta de Perry y, en consecuencia, su alter-
nativa, fallan porque se basan en un rechazo de la tesis de Raz que afir-
ma que las directivas autoritativas deben ser excluyentes de razones mo-
rales. Para Dare, Waluchow no puede avanzar sobre este argumento
como una razon mas para rechazar la teoria de la autoridad; s6lo puede
hacer esto si acepta las otras consideraciones que Perry presenta para
fundamentar este argumento. Waluchow considera confusa esta critica,
ya que, si se encuentra una alternativa viable, no entiende por qué no
usarla a su favor; y, en sintesis, que esta estrategia depende necesaria-
mente de otros argumentos —previos— contra la teoria de la autoridad,
es una objecion con muy poca o ninguna fuerza.’'® Por otra parte, para
Waluchow, el argumento de Leiter es distinto. Este ataca la idea de Perry
de que el precedente es un contragjemplo para el argumento de autori-
dad de Raz. Para Leiter, no se puede afirmar la autoridad de un prece-
dente revocado por un tribunal. Contra esta critica, Waluchow aclara que
el precedente tiene presuncion de estar justificado, salvo y hasta que ha-
ya razones de especial peso que justifiquen su rechazo. Esto no significa
afirmar que un precedente revocado sigue teniendo autoridad. Para Wa-
luchow, la autoridad de un nuevo precedente que sobrepasa la autoridad
de otro antiguo, lo que hace es reemplazar la autoridad del antiguo pre-
cedente por la del nuevo precedente. En definitiva, no necesariamente se
afirma que un precedente revocado es autoritativo. Simplemente se afir-

chow. Contra la respuesta a la que hace referencia esta nota, Leiter replica que en este
caso Waluchow se equivoca por no obsevar que el argumento de la autoridad es un argu-
mento de posibilidad (possibility argument) —por ejemplo, un argumento que demuestra
que la autoridad del derecho es imposible si uno admite criteros de validez de conteni-
do—. Si bien Leiter reconoce que en la actualidad algunas directivas pueden resultar au-
toritativas y otras no, lo que importa para un argumento de posibilidad es que sea incluso
posible que algunas puedan fallar en su autoritatividad, que es precisamente el resultado
de la vision del ILP sobre la juridicidad. Cfr. Leiter, B., “Legal Realism, Hard Positi-
vism, and the Limits of Conceptual Analysis”, en Coleman, J., Hart's Postscript: Essays
on the Postscript to the Concept of Law, cit., nota 576, p. 364, n. 22.

616 Cfr. Waluchow, W., “Authority and the Practical Difference Thesis: A Defense of
Inclusive Legal Positivism”, cit., nota 606, p. 69.
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ma que un precedente revocado fue autoritativo, por mas que haya sido re-
vocado por una decision que respeta y reemplaza su autoridad.®'’

2. El debate sobre el argumento de la compatibilidad de Coleman

Como ha sido especificamente desarrollado en el capitulo anterior,®®
Coleman sostiene que su incorporacionismo es compatible con el argu-
mento de la autoridad del derecho de Raz.

Para defender esta posicion presenta dos argumentos. El primero de
¢éstos afirma que su version del positivismo juridico, que admite la posi-
bilidad de que se incorpore la moral a la regla de reconocimiento, no re-
quiere que nos dirijamos a las razones justificadoras de las normas como
Raz sugiere. En concreto, Coleman sostiene que una regla de reconoci-
miento puede incorporar la moral en el derecho sin que esto necesaria-
mente dirija a las personas hacia las razones dependientes que justifican
cada norma en particular.’’® Para profundizar este razonamiento, Cole-
man observa la distincion entre las reglas de reconocimiento que incor-
poran la moral como una condicion necesaria de validez y las reglas de
reconocimiento que incorporan la moral como una condicioén suficiente
de validez. Para ilustrar esta diferencia advierte que una regla de recono-
cimiento que establece que ninguna norma sera valida salvo que sea jus-
ta, trata a la moral como una condicién necesaria de validez; mientras
que la regla de reconocimiento que afirma que una norma es derecho
porque expresa una dimension de la justicia, trata a la moral como una
condicioén suficiente de validez. Para Coleman, esta distincion es impor-
tante porque al menos en algunos casos de clausulas con condicion nece-
saria de validez, el principio moral que es condicionante de la validez ju-
ridica no necesita dirigirnos a las razones dependientes subyacentes de la
norma.®”” Més atn, en su opinién “las consideraciones valorativas que se
emplean en la validez de una regla no necesitan coincidir con aquellas
que se emplean en los méritos de la regla. Estas clausulas son, por lo tan-
to, consistentes con la vision de Raz sobre de la autoridad”.®*!

617 Ibidem, pp. 69y 70.

618 Véase el epigrafe 111.4 del tercer capitulo.

619 Cfr. Coleman, J., “Authority and Reason”, cit., nota 556, p. 306.

620 Cfir. Coleman, J., The Practice of Principle. In Defence of a Pragmatist Approach
to Legal Theory, Oxford, Oxford Unerversity Press, 2001, p. 126 (en adelante POP).

621 Ibidem, pp. 126 y 127.
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No obstante lo expuesto, en el caso de que la moral sea utilizada como
una condicioén suficiente para la validez juridica por parte de una regla de
reconocimiento, parece que la juridicidad de las normas validadas por
esta regla depende completamente de las razones que las justifican. Por
esto, Coleman admite necesitar un nuevo argumento para demostrar la
compatibilidad entre este tipo de clausulas de validez y la autoridad juri-
dica. Con esta finalidad, presenta su segundo argumento,’** que responde
a la critica raziana segun la cual si la moral es incorporada a la regla de
reconocimiento los individuos no podran saber qué es lo que el derecho
requiere de ellos y, al no servir como guia para acciones, perdera su au-
toridad.®”® Para demostrar la falsedad de este argumento, Coleman obser-
va que, en general, las personas comunes tienden a saber lo que es dere-
cho en la mayoria de las cuestiones, sin ser capaces de formular, aunque
sea a grandes rasgos, la regla de reconocimiento. A partir de este hecho,
concluye que la regla de reconocimiento no es necesaria para las perso-
nas comunes. Por esto, sostiene que no parece necesario limitar el conte-
nido de la regla de reconocimiento, como la concepcion raziana de la au-
toridad sugiere. No obstante, reconoce que para que el derecho posea
autoridad debe haber una regla de identificacién. Asi, se concluye que
solo existe un problema para el incorporacionismo si la regla de identifi-
cacion y la de reconocimiento deben ser la misma, lo cual no resulta ser
necesariamente cierto y de hecho normalmente no ocurre en la reali
dad.** En definitiva, para Coleman, el argumento de la autoridad de Raz
afirma que en toda sociedad en la que haya derecho debe existir alguna
regla o practica a la que las personas pueden recurrir para identificar el
derecho. No obstante, a su juicio, esto no tiene porque estar necesaria-
mente vinculado con la regla de reconocimiento y con su funcién de
validar las normas.

Ademas de sus argumentos en defensa de la tesis de la compatibilidad,
Coleman analiza algunas posibles observaciones que a su juicio pueden
dirigirse contra su propuesta. Asi, observa que se puede afirmar que para
que el derecho tenga autoridad con éxito necesita operar en la delibera-
cion de cada persona reemplazando a las razones dependientes que de
otro modo serian aplicadas. De esta manera, si alguien aprende lo que es
derecho consultando las razones que éste busca reemplazar, entonces el

622 Ibidem, p. 127.
623 Cfr. Coleman, J., “Authority and Reason”, cit., nota 556, p. 307.
624 Idem.
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derecho no posee una autoridad exitosa respecto de esa persona, incluso
si el derecho es autoritativo para todo el mundo. No obstante, debido a
que el derecho pretende poseer autoridad sobre todos aquellos a los que
se les dirige o aplica, el derecho, en principio, necesita ser identificable
por cada persona sin recurrir a argumentos morales sobre como deberia
ser. De esta forma, una regla de reconocimiento incorporacionista seria
incompatible con la autoridad del derecho. Asi, incluso si todos aprehen-
diéramos lo que es derecho preguntandole a un experto jurista/moralista
para no tener que recurrir a argumentos morales para identificarlo, este
experto no podria conocerlo sin implicarse en un argumento moral sobre
como deberia ser el derecho.®*

En definitiva, si el derecho es el tipo de institucion que al menos en
principio debe ser capaz de tener autoridad eficaz para todo aquel a
quien se dirige, parece que la regla de reconocimiento incorporacionista
no deberia ser aceptada. Contra esta objecion, Coleman ofrece dos argu-
mentos. El primero afirma que incluso si se admite que el derecho es el
tipo de institucion que debe ser capaz de poseer potencialmente autori-
dad exitosa, no existen razones para pensar que este requerimiento no
pueda ser cumplido con una regla de reconocimiento incorporacionista.
Para Coleman, si se admite que la regla de reconocimiento incorporacio-
nista implica que al menos una persona deba identificar su contenido
apelando a las consideraciones morales sobre como deberia ser el dere-
cho, no existe una razén para suponer que esa persona deba ser alguien
sobre la cual el derecho de esa regla de reconocimiento afirme autoridad.
Asi, para Coleman es posible imaginar que el experto encargado de iden-
tificar el contenido de una regla de reconocimiento incorporacionista del
derecho estadounidense sea un sueco al que no se le aplica ese dere-
cho.”* Una posible respuesta a esta objecion es que no basta con conocer
el derecho por medio de un sueco que ofrece una fuente social; uno debe
ser capaz de conocer el derecho de sus propias fuentes, es decir, de la re-
gla de reconocimiento. Para Coleman, esta respuesta implica una peti-
cion de principio y es inmotivada. “Como uno aprehende el derecho o su
contenido es importante sélo en la medida que afecte a su capacidad de

625 Cfr. Coleman, J., “Incorporationism, Conventionality, and the Practical Difference
Thesis”, en Coleman, J. (ed.), Hart’s Postscript: Essays on the Postscript to the Concept
of Law, cit., nota 576, p. 139.

626 Ibidem, p. 140.
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mediar entre las personas y las razones. Cualquier otro tipo de limitacion
no se encuentra motivada en la teoria de la autoridad”.®*’

La segunda defensa contra la critica al incorporacionismo que sostiene
que para que haya autoridad es necesario que ésta sea capaz de ser una
autoridad exitosa sobre todas las personas a las que se dirige, afirma que
esta acusacion “es arbitraria e infundada”.®”® Para Coleman, para que el
derecho pueda reclamar inteligiblemente autoridad basta con que (/) su
identidad y contenido puedan ser en principio identificados sin recurrir a
argumentos morales sobre como deben ser; y (2) que en principio pueda
ser una autoridad exitosa por lo menos con una persona.

El ultimo argumento que Coleman imagina contra su tesis de la com-
patibilidad es una reminiscencia de la Gltima objecion analizada, segtn la
cual para que el derecho sea autoridad debe ser en principio capaz de ser
una autoridad efectiva sobre todos sujetos a los que se dirige. Tanto en la
objecion a la tesis de la compatibilidad presentada anteriormente, como
en la que se acaba de exponer, se busca demostrar que debe ser posible
identificar el derecho sin recurrir a argumentos morales sobre cémo de-
beria ser el derecho. En la primera objecion, la incapacidad para lograr
ese objetivo implica que la regla no puede mediar entre las personas y las
razones. En la presente objecion, la incapacidad para lograr este objetivo
limita la posibilidad de experimentar una norma como directiva autorita-
tiva. Para Coleman, esta objecion falla porque no es una regla general
que para ser X, ese algo debe ser percibido o experimentado como X.*°
Por esto, considera que deben existir razones adicionales para pensar que
para que una directiva sea autoritativa debe ser percibida como tal. Inclu-
so aceptando esto, no parece haber razones para suponer que s una con-
dicion necesaria para concebir o experimentar una directiva como autori-
tativa que uno sea capaz de identificarla como una directiva por sus
fuentes. Mas atin, si ser capaz de esto es una condicion suficiente para
ser capaz de experimentar una regla como autoritativa —lo que a juicio
de Coleman es dudoso— seguramente no es una condicidon necesaria pa-
ra experimentar una directiva como autoritativa. En sintesis, para conce-
bir o experimentar una norma como una directiva autoritativa, uno no
debe necesariamente ser capaz de identificarla como una directiva por su

627 Ibidem, p. 141.
628 Idem.

629 Idem.

630 Cfr. POP, p. 131.
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fuente: “Es suficiente ser capaz de utilizarla en la deliberacion de uno,
justo del modo en que las directivas autoritativas deben ser capaces de fi-
gurar”.%!

A modo de sintesis de su defensa a la tesis de la compatibilidad, Cole-
man recuerda que el ELP no reclama que la regla de reconocimiento de-
ba ser una regla epistémica. A su juicio, el debate entre ILP/ELP no es so-
bre si la regla de reconocimiento debe cumplir una funcién epistémica,
sino sobre las maneras en que, como una cuestion de hecho, las personas
ordinarias aprehenden el derecho y su contenido consultando la regla de
reconocimiento. Asi, el “desacuerdo es sobre los limites que la teoria de la
autoridad impone a las condiciones de juridicidad, no sobre los limites que
impone a los criterios de identificacion”.%*?

Coleman observa que existen algunos defensores del ELP que sugie-
ren que sus argumentos fallan por no tener en cuenta que las afirmacio-
nes de Raz sobre la identificacion del derecho tienen implicaciones con-
ceptuales, que afectan al criterio de juridicidad. De hecho, se esgrime
que es una cuestion conceptual que el derecho deba hacer una diferencia
practica mediando entre las personas y las razones. Para Coleman, esta
acusacion surge de una confusioén. A su juicio, en sus trabajos nunca se
niega que el argumento de la autoridad de Raz esta disefiado para afirmar
una cuestiéon conceptual sobre la naturaleza del derecho. En concreto,
que el derecho debe ser el tipo de cosa que sea capaz de hacer una dife-
rencia practica mediando entre las razones y las personas. Coleman cree
haber argumentado que esta afirmacion conceptual sobre el derecho no
implica ninglin limite a las condiciones de juridicidad. Por esto, argu-
menta que estos limites surgen s6lo si el criterio de validez es también el
criterio de identificacion. Asi, el sentido de la distincion propuesta entre
los usos epistémicos y ontolégicos de la regla de reconocimiento es sim-
plemente demostrar que la afirmacion conceptual sobre el derecho impli-
ca un tipo de “tesis de las fuentes” como limite sdlo de la identificacion,
y no de la validez juridica, aunque el centro del argumento de Raz sea
que impone limites a las condiciones de validez.**

Para finalizar, Coleman aclara que aunque la tesis de la compatibili-
dad fuera incorrecta, su incorporacionismo puede seguir siendo coheren-
te, debido a que no estd comprometido con la tesis de la autoridad de

631 Idem.
632 Ibidem, p. 132.
633 Idem.
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Raz; y sostenible, porque esa teoria de la autoridad es controvertida. De
hecho, Coleman sospecha de algunos puntos de esta teoria: (/) No esta
convencido de que la pretension de autoridad moral legitima por parte
del derecho sea una cuestion conceptual o forme parte del concepto de
derecho. A su juicio, el hecho de que el derecho pueda servir a tantos in-
tereses humanos legitimos parece demostrar que es el tipo de cosa que
puede poseer un poder normativo para crear deberes y responsabilidades
genuinas. No obstante, de esto no se sigue que ese poder normativo repre-
sente una autoridad moral. (2) No esta convencido de que la autoridad ju-
ridica deba funcionar como Raz sostiene, excluyendo las razones que jus-
tifican el derecho. (3) Por tltimo, asumiendo que, como verdad conceptual
el derecho debe reclamar algun tipo de autoridad, no esta convencido de
que esto sea bien entendido cuando se le asocia a la idea de que toda nor-
ma debe ser capaz de hacer una diferencia practica en nuestro razona-
miento sobre lo que se debe hacer. Con esto no pretende negar que el sis-
tema juridico como un todo deba ser capaz de servir a intereses humanos
valiosos.”*

Contra estos argumentos han escrito varios autores. Entre ellos se ana-
lizaran las criticas de Leiter,*® Marmor,*® Smith,*’ Himma,**® Walu-
chow®” y Breslin.**’

Debido a que el argumento de Coleman segtin el cual la incorporacion
de la moral a la regla de reconocimiento no necesariamente implica que
sea necesario apelar a las razones dependientes de las normas es igual
—o0 muy cercano— a una de las defensas que propone Waluchow contra
el argumento de la autoridad de Raz, para conocer la critica de Leiter
contra este argumento basta remitirse al epigrafe anterior. Con respecto a
la critica de Leiter contra el segundo argumento de Coleman, segin el

634 Ibidem, p. 133.

635 Cfr. Leiter, B., “Legal Realism, Hard Positivism, and the Limits of Conceptual
Analysis”, en Coleman, J., Hart's Postscript: Essays on the Postscript to the Concept of
Law, cit., nota 576.

636 Cfr. Marmor, A., Positive Law and Objective Values, cit., nota 604.

637 Smith, D., “Authority, Meaning and Inclusive Legal Positivism”, Modern Law Re-
view, 64, nim. 5, 2001, pp. 795-808.

638 Himma, K., “Bringing Hart and Raz to the Table: Coleman’s Compability The-
sis”, Oxford Journal of Legal Studies, 20, nim. 4, 2001, pp. 609-627.

639 Waluchow, W., “The Many Faces of Legal Positivism”, University of Toronto
Law Journal, 48, 1998, pp. 387-449.

640 Breslin, L., “Making Inclusive Positivism Compatible with Razian Authority”,
Canadian Journal of Law and Jurisprudence, 14, num 1, 2001, pp. 795-808.
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cual la regla de reconocimiento no es una regla que las personas comu-
nes utilicen para identificar el derecho, éste apunta a que el problema de
esta argumentacion es que la regla de reconocimiento sigue cumpliendo
una funcién epistémica para los funcionarios. Por esto, una regla de re-
conocimiento incorporacionista no podra ser autoritativa para estas per-
sonas.**! Mas adelante se expondré la respuesta de Coleman contra este
argumento.

Por su parte, Marmor considera que el argumento de Coleman que
afirma que no toda condicién moral de validez apela a las razones que
justifican una norma, no logra derrotar el argumento raziano de la auto-
ridad. Marmor sugiere que el argumento de la autoridad de Raz no busca
excluir ningun tipo de consideracion moral o valorativa del discurso juri-
dico, sino que s6lo busca probar que la moral no puede determinar lo que
es el derecho. Por esto, admite que los jueces estan obligados por consi-
deraciones morales. No obstante, afirma que las normas juridicas son
producto de resoluciones autoritativas y, si bien los poderes juridicos
pueden estar limitados por criterios morales que sean incorporados en la
regla de reconocimiento, “estas limitaciones no determinan el derecho,
solo prescriben modos en que el derecho puede ser modificado”.*
Incluso si es cierto que algunos de los limites que determinan a los pode-
res juridicos autoritativos pueden ser de tipo moral, esto no elimina la te-
sis de las fuentes, ya que no implica que una norma pueda ser juridica en
virtud de su contenido moral.***

En caso de que se pretenda restringir el argumento incluyente solo a la
negacion de la validez juridica sobre bases morales, Marmor considera
que este tipo de negacion solo tendria sentido si se piensa que esas nor-
mas al menos poseen una validez prima facie. Esto implica que, como la
mayoria de las normas, si no todas, pueden ser consideradas invalidas
por limitaciones morales, la mayoria de ellas son solo validas prima fa-
cie.*** Ademas, esta version del argumento genera mas dudas de las que
parece resolver. Por ejemplo, parece hacer depender la validez juridica

641 Cfr. Leiter, B., “Legal Realism, Hard Positivism, and the Limits of Conceptual
Analysis”, en Coleman, J., Hart's Postscript: Essays on the Postscript to the Concept of
Law, cit., nota 576, p. 365.

642 Cfr. Marmor, A., Positive Law and Objective Values, cit., nota 604, p. 63.

643 Ibidem, pp. 63 y 64.

644 Ibidem, p. 64.
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de las normas de la veracidad de la moral.®* Por tiltimo, sefiala que si las
normas son sélo validas prima facie, son incapaces de hacer una diferen-
cia practica, ya que los sujetos a los que se les dirigen esperan una con-
firmacién de su validez, que se basa en cuestiones que no pueden com-
prender.®*®

Contra el segundo argumento de Coleman que defiende su tesis de la
compatibilidad diferenciando entre el papel epistémico y ontologico de
las reglas de reconocimiento, Marmor considera que no se ha observado
que el argumento epistémico puede tener conclusiones conceptuales, no
epistémicas. Marmor sostiene que el argumento de la autoridad de Raz
posee una conclusion conceptual y ésta es que el derecho debe ser capaz
de hacer una diferencia practica. El hecho de que nada pueda hacer esta
diferencia practica sin algunas limitaciones epistémicas que permitan a la
gente identificar las directivas autoritativas sin recurrir al tipo de consi-
deraciones que estas directivas buscan solucionar, impone una limitacion
conceptual al tipo de cosas que pueden contar como prescripciones auto-
ritativas.®*’

En su analisis critico al libro de Coleman The Practice of Principle,
Smith observa algunos argumentos contra la tesis de la compatibilidad.
El primer objetivo de Smith es probar que el ejemplo propuesto por Co-
leman sobre la clausula que incorpora a la justicia como una condicidon
necesaria de validez al exigir que el derecho debe ofrecer oportunidades
justas de apelacion y su vinculacion con la norma que prohibe los homi-
cidios, no sirve para probar que en los casos que la moral es incorporada
de tal manera no es necesario apelar a las razones dependientes que la
norma intentd reemplazar. Con esta finalidad, Smith comienza por dis-
tinguir entre la norma que rige las apelaciones a las condenas por homi-
cidio y la norma que regula la prohibicion de los homicidios. A partir de
esta distincion, observa que estas normas pueden existir y ser compren-
didas independientemente. Es decir, que son conceptualmente diferentes.
Para Smith, en el ejemplo de Coleman la norma que resulta interesante
analizar es la que regula las apelaciones y no la norma que prohibe los
homicidios. Asi, se observa que para determinar si una norma que regula
las apelaciones provee oportunidades justas para apelar, requiere necesa-
riamente considerar las razones para tener una norma de este tipo. Es de-

645 Idem.
646 Idem.
647 Ibidem, pp. 65y 66.
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cir, que incluso en el ejemplo de Coleman la incorporacion de la moral
en la regla de reconocimiento implica que, por lo menos en algunos ca-
sos —si no en todos—, sea necesario apelar a las razones que justifican
las normas.***

Considera Smith que ademas de ser criticable el primer argumento
ofrecido por Coleman, resulta poco util, debido a que, en caso de ser co-
rrecto —lo cual debe ponerse en duda—, s6lo lograria demostrar que
unicamente las clausulas que incorporan a la moral como una condicion
necesaria de validez son compatibles con el argumento de la autoridad.
Por esto, Coleman presenta un segundo argumento, basado en la distin-
cion entre la funcion ontoldgica y epistémica de la regla de reconoci-
miento, que también es criticado por Smith. Este argumento de Coleman
ha ido evolucionando de tal modo que llega a sostener que, para identifi-
car el derecho en el caso de que exista una regla de reconocimiento in-
cluyente, puede acudirse a un experto jurista y moralista extranjero —en
el ejemplo de Coleman, un sueco— que dira a quienes son regidos por
ese derecho qué es lo que este determina, aunque debe hacerlo sin recu-
rrir a consideraciones valorativas para explicarlo. Contra este argumento,
sefiala Smith que en este caso el derecho no parece guiar la conducta de
las personas que supuestamente rige; mas bien, es quien lo identifica el
que parece guiar las conductas. Es decir, debido a que el experto extran-
jero debe identificar lo que otros tienen que hacer apelando a razones de-
pendientes, éste parece ser el mas indicado para decidir autoritativa y
justificadamente. En esta situacion, el derecho no parece ofrecer la guia
que lo caracteriza: simplemente parece ser el catalizador que estimula al
experto a considerar las razones dependientes.®” Contra esta acusacion,
Coleman responde que no siempre que uno aprehende el derecho de otro,
ese otro es la verdadera autoridad. Ademas, sostiene que para que la re-
gla de reconocimiento sea autoritativa no es necesario que la gente pueda
determinar lo que es derecho apelando directamente a la regla de recono-
cimiento: solo es necesario que sean capaces de conocer lo que es dere-
cho de una forma que no sustituya a la autoridad.®®® Smith considera que

648 Cfr. Smith, D., “Authority, Meaning and Inclusive Legal Positivism”, cit., nota
637, pp. 797 y 798.

649 Ibidem, p. 800.

650 Cfir. POP, p. 142.
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estas respuestas son insuficientes para refutar el argumento que se le
opuso.”!

Para defenderse, Coleman ofrece un nuevo argumento. En él sugiere
que la vision de la autoridad de Raz no requiere que toda norma tenga
autoridad, sino que el derecho como un todo tenga autoridad. Smith con-
sidera que este argumento yerra su comprension de lo que realmente pre-
tende el derecho cuando proclama su autoridad. Para Smith, el derecho
pretende tanto la autoridad de todo el sistema juridico, como la de cada
una de sus directivas. Por esto, cada norma es tratada como una razon
para conformarse a ella. De hecho, para Smith, si Coleman niega estas
ultimas afirmaciones, debe demostrar —cosa que no hace— que cada
norma, en si misma, no ha de ser tratada como una razoén para su confor-
midad.®* Ademas, si Coleman sostiene que lo que el derecho reclama no
es relevante para resolver esta cuestion, debe al menos ofrecer argumen-
tos —algo que tampoco hace— contra la idea de Raz que sugiere que las
reclamaciones que el derecho hace de su autoridad influyen en nuestro
concepto de la autoridad.

Finalmente, Smith analiza la tesis de Coleman segtn la cual no todas
las normas son capaces de poseer autoridad. Para demostrar esto, Cole-
man recuerda que no todas las normas estdn compuestas de mandatos
que guian la conducta; de hecho, algunas sélo confieren derechos, etcéte-
ra. Para Smith, esta respuesta asegura solamente una victoria parcial para
Coleman, porque lo tnico que demuestra es que algunas normas —Ias
que no estan formadas por mandatos— son compatibles con su incorpo-
racionismo. Sin embargo, no demuestra que todas las normas lo puedan
ser.®

Por su parte, Himma considera que el argumento de Coleman segun el
cual es conceptualmente posible identificar una norma juridica bajo una
regla de reconocimiento incluyente sin recurrir a su justificacion depen-
diente, no sirve para defender su incorporacionismo. Coleman debe pre-
sentar un argumento que también reconcilie las reglas de reconocimiento
incluyentes que incorporan la moral como una condicion suficiente de

651 Cfr. Smith, D., “Authority, Meaning and Inclusive Legal Positivism”, cit., nota
637, p. 800.

652 Ibidem, pp. 800 y 801.

653 Cfr. idem.
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validez con la teoria de la autoridad.®®* Ademés, para Himma, este pri-
mer argumento de Coleman s6lo serviria si se demuestra que es posible
que exista un sistema juridico que tenga una regla de reconocimiento
incluyente por la cual la existencia de todas las normas autoritativas
—incluso la regla de reconocimiento— pueden ser identificadas sin re-
currir a justificaciones subyacentes. Asi, este argumento de Coleman es
solo parcial, porque solo se concentra en las normas validadas bajo una
regla de reconocimiento.®”

En cuanto al segundo argumento de Coleman, que sugiere que es con-
ceptualmente posible para los funcionarios identificar la existencia de un
valor incorporado en una regla de reconocimiento consultando esto a
un experto, Himma considera que no sirve para compatibilizar el incor-
poracionismo de Coleman con la tesis de la autoridad de Raz. Para este
autor, si el sentido de la regla de reconocimiento es indicar a los funcio-
narios lo que deben hacer de manera que se elimine la necesidad de reali-
zar una valoracion sobre el balance de razones —como sugiere Raz—,
entonces la sola posibilidad de que un funcionario pueda identificar la
norma de reconocimiento incluyente preguntando a un experto, no logra
que dicha valoracion sea evitada.®® El problema es que una regla de re-
conocimiento incluyente que incorpora la moral como una condicion su-
ficiente de validez no logra expresar lo que se debe hacer sin la necesi-
dad de una posterior mediacion, porque para determinar cual es el
derecho sera necesario realizar un razonamiento moral. Esto significa
que el derecho no podra reemplazar directamente la valoracion sobre las
razones correctas. Lo que reemplazara dicha valoracion sera la evalua-
cion realizada por el experto. De hecho, Himma considera que es 16gico
pensar que, en este caso, para Raz el experto es la autoridad, ya que sus
juicios expresan lo que se debe hacer y reemplazan las valoraciones de
quienes se encuentran sujetos por las normas.*’

Waluchow es escéptico sobre la aceptabilidad del argumento de Cole-
man que separa la regla de reconocimiento de la regla de identificacion
del derecho. Por ello se pregunta como serd la regla de identificacion de

654 Cfr. Himma, K., “Bringing Hart and Raz to the Table: Coleman’s Compability
Thesis”, cit., nota 638, p. 612.

655 Ibidem, p. 613.

656 Ibidem, pp. 623 y 624.

657 Cfr. Himma, K., “Substance and Method in Conceptual Jurisprudence and Legal
Theory”, Virginia Law Review, 88,2002, p. 1180.
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un sistema juridico real y complejo como los que pueden encontrarse en
las sociedades occidentales. En concreto, se pregunta si esta regla de
identificacion hara referencia a lo que la Corte Suprema dice sobre el de-
recho. Contra esta alternativa, Waluchow observa que la Corte Suprema
guarda silencio sobre muchas cuestiones juridicas. Por esto, se plantea la
posibilidad de que la regla de identificacion haga referencia a lo que los
abogados normalmente dicen o a lo que dicen los propios autores de las
normas juridicas. No obstante, observa que esta posibilidad resulta tan
inviable como las anteriores, ya que los abogados y los teoricos del dere-
cho —al igual que las personas ordinarias— normalmente estan en desa-
cuerdo sobre lo que requiere el derecho. Méas en general, Waluchow con-
sidera que si una regla que otorga validez no ofrece respuestas sencillas
y no controvertidas a las cuestiones sobre validez, debido a que la vali-
dez posee un cierto grado de incertidumbre y quiza de indeterminacion,
la regla que busca identificar esta validez padece las mismas limitaciones
que la regla a la que intenta identificar.®*®

Una version del argumento de la compatibilidad de Coleman es la
ofrecida por Breslin. Este autor considera que, si bien Coleman no logra
refutar la critica de Raz al ILP, s6lo es necesario desarrollar uno de sus
argumentos —el que se basa en la distincion entre la funcion ontologica
y epistémica de la regla de reconocimiento— para poder afirmar que el
ILP no es inconsistente con la nocién raziana de autoridad. Para demos-
trar esto, Breslin toma este argumento de Coleman y ofrece su propio de-
sarrollo.®”

Breslin advierte que en el escenario propuesto por el ILP, en el cual
para que una norma sea valida —ademas de ser dictada por el Poder Le-
gislativo— no debe violar los principios constitucionales, surge un nue-
vo problema epistémico que debe ser resuelto. El problema es que los
ciudadanos ordinarios necesitan identificar las normas que realmente son
derecho, no solamente aquellas que dicen ser derecho. De hecho, para
Breslin, este mismo problema es aplicable a una regla de identificacion
incluyente que sostenga que es derecho todo lo que una persona “S” diga
que es derecho, ya que no se sabe si “S” tiene razén.**

658 Cfr. Waluchow, W., “The Many Faces of Legal Positivism”, cit., nota 639, pp.
428 y 429.

659 Cfrr. Breslin, L., “Making Inclusive Positivism Compatible with Razian Author-
ity”, cit., nota 640, p. 133.

660 [bidem, p. 138.
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Breslin observa que los ciudadanos pueden hacer una deliberacion por
si mismos, pero este tipo de deliberacion viola la tesis del reemplazo de
Raz y por esto se vicia la autoridad del derecho. No obstante, para este
autor la clave se encuentra en diferenciar entre juzgar si “S” se ocupa de
conseguir la respuesta correcta, y juzgar si “S” tiene la respuesta correcta
en este caso. Juzgar si “S” tiene la respuesta correcta en esta situacion
implica deliberar sobre las mismas cosas que la directiva busca resolver,
y eso vicia la autoridad del derecho. Pero juzgar si “S” tiene cierto nivel
de competencia juridica para toda situacion, no implica una deliberacion
que vicie la autoridad del derecho. En este tltimo caso, simplemente se
asume, basandose en el conocimiento que se tiene de “S”, que es proba-
ble que “S” encuentre la respuesta correcta. Para Breslin esta respuesta
no solo cubre las condiciones para la autoridad de Raz sino que ademas
hace del problema epistémico algo menos convincente, ya que evita la
necesidad de observar si “S” tiene razon, limitando este control al anali-
sis de que “S” tenga una cierta competencia que haga que sea mas proba-
ble que improbable —y mas probable que cualquier otra fuente— que
obtenga la solucion correcta. Es en esta linea en la que el autor cree
que el ILP puede ser compatible con el argumento de la autoridad de
Raz, tomando y uniendo elementos de ambas versiones del positivismo.*"'

Breslin considera que pedirle al ciudadano que se introduzca en deli-
beraciones morales para identificar el derecho no es una opcion, porque
esto no es consistente con la tesis del reemplazo. Sin embargo, el extre-
mo opuesto —en el que los ciudadanos obedecen la autoridad del dere-
cho sin ni si quiera cuestionarsela— tampoco es aceptable, incluso para
Raz.°? El rechazo de este extremo es especialmente importante para los
incluyentes que incorporan la moral al criterio de validez.

Breslin busca responder los desafios de Raz por medio de la nociéon de
autoridad justificada ofrecida por el mismo Raz. Para Breslin, esta no-
cion no da una licencia para desobedecer el derecho, pero si la posibili-
dad de desafiar y protestar contra el derecho. Por esto, a su juicio, un
ciudadano no debe aceptar una directiva como autoritativa si logra la res-
puesta correcta siguiendo directamente su razon, en vez de seguir la di-
rectiva. No obstante, este autor reconoce que esta deliberacion no puede

661 Idem.

662 Para Breslin, Raz pretende evitar este extremo distinguiendo la autoridad legitima
o justificada de la autoridad de hecho, por medio de la tesis de la justificacion normal.
Cfr. idem.
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ocurrir regularmente porque, si no, se violaria la tesis del reemplazo. Pe-
ro en los casos en que el derecho es claramente cuestionable o empuja
claramente a los ciudadanos contra las razones correctas, los ciudadanos
poseen recursos contra la autoridad de hecho. Siguiendo a Raz, Breslin
afirma que como no toda autoridad es legitima, no toda directiva autori-
tativa es una razon para la accion.®®

Vinculando esta argumentacion con la de Coleman, si bien parece im-
posible pensar en una regla de identificacion que indique lo que realmen-
te es el derecho, se puede llegar a una conclusion diferente en un contex-
to practico. Debido a que los ciudadanos deben tomar decisiones sobre
qué hacer, y a que parece poco sensato decir que los ciudadanos no pue-
den decidir en un escenario como el del ILP, simplemente por restriccio-
nes tedricas, basta con una regla de identificacion que sea todo lo confia-
ble que pueda ser. Por ejemplo, una regla de identificacion basada en lo
que declara el Poder Legislativo puede servir, aunque no podamos tener
certeza de si el Poder Legislativo tiene razon. Lo que propone Breslin es
distinguir entre una regla de identificacion que garantice el éxito en cada
situacion, y una regla de identificacion que tenga mas éxito que en el ca-
so de que cada uno siga su razon. Puede ser que el legislativo no siempre
tenga razon, pero la tiene en la mayoria de los casos. Esto no significa
que uno debe deliberar en cada caso sobre lo legislado: se acepta a la le-
gislatura como autoridad y se sustituye el razonamiento propio por el de
la legislatura. Pero si se encuentra una directiva controvertida, uno se ga-
rantiza su propia deliberacion, porque puede tratarse de uno de los pocos
casos en los que la legislatura se equivoca. Para Breslin esto no es con-
tradictorio con el argumento de la autoridad de Raz, sino que esta funda-
mentado en su vision de la autoridad.®**

No obstante, queda un problema por resolver: ;cémo limitar a un pe-
queiio nimero de casos los desafios de los ciudadanos a la autoridad?
Para este autor hay dos tipos de respuestas, una tedrica y la otra practica.
La teorica tiene en cuenta la forma en que la regla de reconocimiento es
formulada. Si la regla de reconocimiento establece que el derecho sélo es
valido si no viola principios constitucionales, esta afirmacion resulta
confusa debido a que existe un amplio rango de directivas que pueden
ser interpretadas como limitativas de estos principios. Sin embargo, el

663 Ibidem, p. 139.
664 Ibidem, p. 140.



200 DEBATE SOBRE EL POSITIVISMO JURIDICO INCLUYENTE

amplio rango de directivas puede ser limitado seriamente si el criterio de
validez contiene un lenguaje fuerte —como por ejemplo, “el derecho no
debe violar severamente los principios constitucionales”—. La respuesta
practica consiste en sostener que su vision parece representar la manera
en que los ciudadanos ordinarios se aproximan a la autoridad juridica en
sociedades como la canadiense. La mayoria de las veces, los ciudadanos
aceptan las directivas autoritativas como autoridad sin cuestionarse o de-
liberar sobre éstas. Asi, “si bien es tedricamente posible una extensa vio-
lacion de la tesis del reemplazo, en la realidad esto es extremadamente
improbable”.®

Para finalizar, Breslin observa que por mas que sélo se necesite una
regla de identificacion para fines practicos y, por lo tanto, no sea necesa-
ria la certeza, igualmente resulta extremadamente dificil desarrollar una
regla que refleje el proceso de validacion del derecho en un sistema juri-
dico complejo. Sin embargo, para Breslin ello no es imposible. A su jui-
cio, en vez de buscar desarrollar una regla de identificacion que propor-
cione certeza, solamente debemos desarrollar una regla que se acerque lo
mas posible a la certeza. Esto permite defender el ILP y a la vez sostener
la teoria de la autoridad de Raz.%*

3. Criticas y adaptaciones de la tesis raziana de la autoridad

Muchos son los autores autoproclamados incluyentes que han tratado
defender al ILP desafiando el argumento de la autoridad de Raz. Entre
otros, Soper sostiene que nada en la practica juridica —como la conoce-
mos— cambiaria si el Estado, convencido de que no existe un deber de
obedecer el derecho, anuncia abiertamente que abandona este tipo de afir-
macion. Soper ofrece cuatro razones para fundamentar su tesis: (/) el de-
ber de obedecer el derecho no es usualmente expresado en las normas ju-
ridicas; (2) abandonar la vision de que el Estado pretende que los
ciudadanos tienen la obligacion de obedecer el derecho no implica aban-
donar la vision sobre los méritos morales del derecho; (3) el Estado pue-
de tomar abiertamente el punto de vista del hombre malo con respecto a
sus normas; (4) un sistema juridico puede sobrevivir con la fuerza de la

665 Ibidem, p. 141.
666 Ibidem, p. 142.
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sola coercién y por lo tanto no necesita reclamar su autoridad moral.®’
En definitiva, con estas afirmaciones, Soper busca resolver el dilema que
implica para el positivismo juridico proclamar la autoridad o normativi-
dad del derecho como una afirmacion moral que no puede ser justificada
y que parece contraria a los principios basicos del positivismo.**®

Kramer intenta refutar la tesis de la autoridad de Raz de un modo se-
mejante, y con una finalidad similar a la de Soper. Para ello, busca un
contragjemplo para la tesis de Raz. Es decir, busca un sistema juridico
que no afirme autoridad moral y que igualmente pueda ser caracterizado
como sistema juridico. Asi, observa como una organizacion criminal co-
mo la mafia puede controlar la mayoria de los aspectos de la vida de una
region, dictando mandatos tan amplios y generales como los de un siste-
ma juridico. Para Kramer, si el sistema que utiliza la mafia para controlar
una region posee las cualidades de durabilidad y generalidad y supera el

667 Cfr. Soper, P., “Law’s Normative Claims”, en George, R. (ed.), The Autonomy of
Law: Essays on Legal Positivism, cit., nota 498, pp. 215-247. Himma considera que esta
argumentacion de Soper comprende mal la vision de Raz. Para Himma, la tesis de la au-
toridad nunca sostuvo ni implicoé que los sistemas juridicos que reclaman su autoridad
son mas eficaces que los que no la reclaman. La tesis de la autoridad de Raz es una tesis
conceptual y no empirica. Es decir, es parte de la naturaleza del derecho que éste preten-
da ser autoridad legitima. Por eso, Raz puede admitir que no notemos diferencia si un
sistema juridico abandona su pretension de ser autoridad legitima. Sin embargo, para
Raz, si un sistema juridico abandona esta pretension, abandona su estatus de sistema juri-
dico. Cfr. Himma, K., “Inclusive Legal Positivism”, cit., nota 141, pp. 155y 156.

668 Mas detalles en Soper, P., “Legal Theory and the Claim of Authority”, Philosophy
and Public Affairs, 18, num. 3, 1989, p. 209 y Soper, P., “Law’s Normative Claims”, cit.,
nota 667. Otros autores también han observado el conflicto entre la tesis de la normativi-
dad —el derecho como una forma de razonamiento practico— y la tesis social —el dere-
cho como un hecho social—. Por ejemplo, Postema busca solucionar este problema sos-
teniendo que la fuerza normativa del derecho depende de su funcién social de
coordinacion y no del contenido de sus normas. Cfr. Postema, G., “Coordination and
Convention at the Foundations of Law”, The Journal of Legal Studies, X1, 1982, pp.
165-203. Si bien Postema considera que ha solucionado esta cuestion, otros autores,
como Goldsworthy, consideran que las afirmaciones de Hart y Raz relacionadas con la
normatividad del derecho —por ejemplo, la idea de que el derecho ofrece razones para
la accidn o la nocidn del punto de vista interno— son irreconciliables con el aspecto
factico que estos autores parecen atribuirle al derecho. En definitiva, Goldsworthy sos-
tiene que estas afirmaciones parecen haber minado definitivamente la tesis social y, con
esto, al positivismo juridico, autodestruyéndolo. Cfr. Goldsworthy, J. D., “The Self-Des-
truction of Legal Positivism”, Oxford Journal of Legal Studies, 10, nim. 4, 1990, pp.
449-486. Puede verse una defensa al positivismo juridico contra la tesis de la autodes-
truccion en Navarro, P. E., “On the Self Destruction of Legal Positivism”, Chiassoni, P.
(ed.), The Legal Ought, Torino, G. Giappichelli, 2001, pp. 83-101.



202 DEBATE SOBRE EL POSITIVISMO JURIDICO INCLUYENTE

test de la eficacia —el que sea—, entonces debe ser considerado un siste-
ma juridico. Esto implica que no se le puede denegar esta clasificacion
solo porque los funcionarios de la mafia no pretenden legitimidad mo-
ral.*’ En definitiva, Kramer busca demostrar como el concepto de obli-
gacion juridica puede ser distinguido del de obligacion moral. El objeti-
vo final es demostrar que las proposiciones sobre los deberes juridicos
no necesariamente implican proposiciones sobre la obligatoriedad de los
deberes morales o sobre la legitimidad moral de aplicarlos.®”™

Himma considera que la respuesta de Kramer es incorrecta porque no
parece ser un claro contragjemplo. Es decir, no parece que sea obvio que
el sistema de la mafia pueda ser caracterizado como sistema juridico. Sin
embargo, cree que, en este mismo sentido, puede ser presentado un
ejemplo mas prometedor. Asi, Himma se imagina una sociedad “X” en la
que los gobernantes y gobernados, después de haber debatido largamen-
te, llegan a la conclusion de que el derecho no puede generar una obliga-
cion moral —de contenido independiente— de obedecerlo. Por esto, en
“X” se evitan usar las palabras como “autoridad”, “deber”, “obligacion”,
etcétera. No obstante, en “X” se dan las condiciones minimas que exige
Hart para la existencia de un sistema juridico. De hecho, todos los gober-
nados creen que es mejor para todos que los funcionarios regulen las
conductas con una practica que deben seguir desde el punto de vista in-
terno, y reconocen las ventajas de obedecer las normas validadas por la
regla de reconocimiento. En definitiva, para Himma, “X” puede ser con-
siderado un sistema juridico porque posee todas las caracteristicas nece-
sarias para regular eficazmente los comportamientos de los gobernados,
por mas que en este ejemplo no exista una pretension institucional de au-
toridad legitima. Por lo tanto, concluye Himma, “si esto es correcto, la
tesis de la autoridad es falsa”.®’!

En otro de sus trabajos, Himma desarrolla con mas profundidad su cri-
tica a la tesis de la autoridad de Raz. Como una cuestién preliminar,
Himma se pregunta como puede el derecho reclamar o afirmar autoridad.
En este sentido, observa que los sistemas juridicos son objetos abstractos
y por lo tanto no pueden hacer afirmaciones en sentido expresivo, aun-

669 Cfr. Kramer, M., “Requirements, Reasons, and Raz: Legal Positivism and Legal
Duties”, Ethics, 109, num. 2, 1999, p. 394 y 395.

670 Ibidem, pp. 375-407.

671 Himma, K., “Inclusive Legal Positivism”, en Coleman, J. y Shapiro, S. (eds.), The
Oxford Handbook of Jurisprudence and Philosophy of Law, cit., nota 141, p. 157.
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que admite la posibilidad de incorporar en la teoria una ficcion —como
ocurre con las “personas juridicas”— que trate el sistema juridico como
un agente capaz de hacer afirmaciones. No obstante, como un sistema
juridico es un objeto abstracto, toda afirmaciéon que haga debe ser expli-
cada, por lo menos indirectamente, con base en comportamientos de
agentes intencionales que participan en la practica juridica.’’?

Superada esta cuestion, Himma se pregunta si las normas juridicas re-
claman o afirman autoridad legitima. En este sentido, afirma que de hecho
es falso que todo sistema juridico incluya una norma que afirma la exis-
tencia de una obligacion de contenido independiente de obedecer el dere-
cho. Ademas, aclara que una réplica que argumente que todo sistema juri-
dico que no contenga esa norma es descalificado conceptualmente como
sistema juridico, parece poco plausible por diferentes razones: (/) se le ne-
garia la calificacion de sistema juridico a sistemas normativos que repre-
sentan el paradigma de los sistemas juridicos; (2) una norma no puede ge-
nerar este tipo de obligacion simplemente pretendiendo o afirmando que
ésta existe; (3) la afirmacion de que un sistema juridico debe contener una
norma que reclame o afirme ese tipo de obligacion es contraria a la tesis
de la separabilidad.®”

Himma observa que Raz cree que hay cinco practicas que son sefiales
de que los sistemas juridicos pretenden autoridad legitima: (/) la aplica-
cion del derecho como excluyente; (2) que el derecho use términos como
“derechos” y “deber”; (3) la designacion de las instituciones juridicas co-
mo autoridades; (4) la pretension de los funcionarios de que los sujetos
deben lealtad y obediencia al derecho; y (5) la creencia de los funciona-
rios de que tienen autoridad legitima. Para Himma ninguna de estas prac-
ticas por si misma garantiza que el derecho reclame autoridad legitima.
Incluso mas, para Himma ni siquiera el conjunto de todas ellas garantiza
que el derecho tenga este tipo de pretension. En definitiva, para este au-
tor, si estas criticas son ciertas, la tesis de la autoridad es falsa.’”

Para fundamentar sus criticas, Himma afirma que: (@) si bien / parece
cierto, esto no autoriza a que se afirme la autoridad legitima del dere-

672 Cfr. Himma, K., “Law’s Claim of Legitimate Authority”, en Coleman, J. (ed.),
Hart’s Postscript: Essays on the Postscript to the Concept of Law, cit., nota 576, pp.
277-281.

673 Ibidem, p. 281.

674 Ibidem, pp. 283 y 284.



204 DEBATE SOBRE EL POSITIVISMO JURIDICO INCLUYENTE

cho;®”® (b) ni siquiera si se sostiene que la utilizacién de términos mora-
les como “deber” u “obligacién” en el derecho da origen a obligaciones
morales —como proponen algunos iusnaturalistas— es suficiente para
defender la tesis de la autoridad. Esta tesis sostiene algo mas fuerte que
esto: que el derecho afirma una obligacion moral de obediencia de conte-
nido independiente. Ademas, si se asume que la tesis de la separabilidad
es correcta, entonces la afirmacion que sugiere que es conceptualmente
necesario que los sistemas juridicos usen términos como “derechos” y
“deber” claramente no supone —por si misma— la tesis de la autorr
dad.®’® (¢) No est4 claro que 3 permita sostener que los sistemas juridicos
pretenden tener autoridad. El problema aqui es que las personas relevan-
tes pueden no entender la nocion de autoridad como si exigiera una obli-
gacion moral de contenido independiente de obedecer el derecho. Si la
comprension comun del término “autoridad” no tiene estas implicacio-
nes, la designacion formal de un funcionario como “autoridad” no impli-
ca que las personas responsables de dicha designacion crean que los ac-
tos de los funcionarios den origen a obligaciones morales de contenido
independiente de obedecer el derecho. Si esto es asi, la designacion de
los funcionarios como autoridades no implica que los sistemas juridicos
afirmen tener autoridad legitima. Ademas, la afirmacion que sugieren las
instituciones juridicas han sido oficialmente designadas como “autorida-
des” tampoco parece ser necesariamente verdadera.®”” (d) Para establecer
la tesis de la autoridad, Raz necesita demostrar algo mas fuerte que el
mero hecho de que los funcionarios afirmen que existe una obligacion
general de obedecer el derecho. Para Himma, Raz necesita demostrar que
los funcionarios afirman que hay una obligaciéon moral de contenido in-
dependiente de obedecer el derecho. “Y si la tesis de la separabilidad es
correcta, nunca se garantiza inferir una afirmacion de deber moral sola-
mente de la afirmacién de deber juridico”.®” (e) Contra 5 se observa que
por un lado, no se puede atribuir una pretension publica de autoridad a
un sistema juridico con base en creencias privadas. “La base para esta
atribucion debe consistir en comportamientos piblicos evidentes”.®” Por
el otro, Raz realiza una afirmacion empirica y contingente sobre lo que

675 Ibidem, pp. 296y 297.
675 Ibidem, pp. 294-296.
676 Ibidem, pp. 293 y 294.
677 Ibidem, p. 289.

678 Ibidem, p. 285.
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tipicamente creen los funcionarios. Sin embargo, para inferir afirmacio-
nes como la de su autoridad debe identificar caracteristicas presentes en
todo sistema juridico conceptualmente posible.®®® (f) Ninguna de las
practicas puntualizadas por Raz —ni su conjunto— aseguran que el de-
recho pretenda su autoridad. Por esto, en definitiva, no hay nada que
pueda ser construido como una pretension institucional sobre la autori-
dad legitima.®®'

Para finalizar, Himma se enfrenta con una serie de afirmaciones que
pueden poner en tela de juicio su critica. Contra la afirmacion que sugiere
que es empiricamente poco probable que un sistema no reclame su autori-
dad, Himma responde que “para demostrar que es conceptualmente impo-
sible para un sistema juridico incorporar criterios morales de validez, no es
suficiente demostrar que es atipico para un sistema juridico no afirmar su
autoridad. Raz debe demostrar que es conceptualmente imposible para un
sistema juridico no afirmar su autoridad...”.** Asi, la aceptada afirmacién
de que todo sistema normativo institucional que no reclame su autoridad
queda conceptualmente descalificado como sistema juridico, es falsa.®®
Contra el argumento que sugiere que por mas que los sistemas juridicos no
afirmen la obligacion moral de contenido independiente de obedecer el de-
recho, los sistemas juridicos si pretenden proveer razones reemplazantes,
Himma sostiene que no es claro que la nocion de razones reemplazantes
de Raz sea independiente de su analisis de la nocion de obligacion moral.
Ademas, Himma cree que es poco plausible atribuirle a un sistema juridico
una proposicion que afirma que el derecho requiere que sus gobernados
traten las normas juridicas como razones reemplazantes porque: (/) no es-
ta claro como pueden regularse los estados mentales; (2) no esta claro que
los creadores del derecho deseen regular los estados mentales si pueden
regular efectivamente el comportamiento.®®* Contra la afirmacion de que
los ciudadanos de un sistema juridico creen que su sistema es legitimo,
Himma responde: (/) que esto sea cierto depende de que la tesis de la
justificacion normal sea una correcta vision sobre la legitimidad moral;
(2) las creencias o pensamientos son privados, a diferencia de las afirma-
ciones; (3) que, a favor del interés de todos, estructurar un sistema norma-

679 Ibidem, pp. 284-288.
680 Ibidem, pp. 297-299.
682 Ibidem, p. 301.
683 Ibidem, p. 309.
684 Ibidem, pp. 301-305.
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tivo sobre una regla de reconocimiento no implica légicamente la afirma-
cion de que las condiciones de la tesis de la justificacion normal sean
satisfechas.®® Por iltimo, contra la afirmacion que sugiere que un sistema
juridico que niegue su legitimidad no puede contar como tal porque es pu-
ramente coercitivo, Himma responde que no entiende por qué no puede
haber un sistema juridico en el cual las obligaciones juridicas sean pura-
mente una cuestion de aplicacion por una fuerza coercitiva. Para Himma,
Hart tiene razon al rechazar la vision de Austin sobre las obligaciones juri-
dicas, segun la cual, en todo sistema juridico conceptualmente posible una
obligacion juridica es puramente coercitiva. Sin embargo, Hart se equivo-
ca al afirmar que las obligaciones juridicas son conceptualmente no coer-
citivas.®®

Como una ultima defensa del ILP contra las criticas de Raz, Himma
presenta un nuevo argumento en un trabajo posterior,”®” donde sostiene
que la tesis de la autoridad, la tesis del reemplazo y la tesis de la justifi-
cacion normal no tienen fuerza suficiente para demostrar la falsedad de
la tesis de la incorporacidn sin la ayuda de la tesis de la representacion
(instantiation). Segun esta tesis, el derecho no puede reclamar sincera-
mente autoridad si no es capaz de tenerla. Por esta razon, el éxito de la
critica de Raz contra el ILP depende de la tesis de la “representacion”.

Para Himma, esta tesis puede ser sostenida al menos de dos maneras.
En primer lugar, puede ser defendida desde una visién no convenciona-
lista. Esta visidon sugiere que no se puede pretender con sinceridad que
un ente posee un atributo —por ejemplo, la autoridad— que es incapaz
de tener. Esto siempre y cuando se comprenda la naturaleza de dicha pre-
tension y la del ente al que hace referencia. Por esto, se admite que se
puede pretender con sinceridad e inintencionadamente algo que es in-
coherente. En concreto, en lo que respecta a la autoridad, Raz considera
que los funcionarios pueden equivocarse sobre la naturaleza de la autori-
dad, aunque sostiene que no pueden hacer esto de forma sistematica. El
problema, para Himma, es que esta afirmacion de Raz no puede ser sos-
tenida desde una visiéon no convencionalista, porque no existe ninguna
restriccion para que puedan darse este tipo de confusiones sistematicas.
En cambio, si se defiende la tesis de la “representacion” desde una vision

685 Ibidem, pp. 305 y 306.

686 Ibidem, pp. 307-309.

687 Cfr. Himma, K., “The Instantiation Thesis and Raz’s Critique of Inclusive Positiv-
ism”, Law and Philosophy, 20, nim. 1, 2001, pp 61-79.
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convencionalista, puede sostenerse que las confusiones sistematicas —a
las que se ha hecho referencia— no pueden existir porque, de alguna ma-
nera, el concepto sobre el que recae dicha confusion depende de lo que
piensan las personas que estan confundidas.®*®

Por todo esto, Himma concluye que el problema es que la tesis de la
“representacion” coloca a Raz frente a un dilema:

si, por un lado, adopta una visiéon no convencionalista del concepto de autori-
dad, necesita demostrar la veracidad de la muy poco plausible afirmacion de
que es conceptualmente imposible para la gente estar sistematicamente con-
fundida sobre el concepto de autoridad. Si, por otro lado, adopta, como parece
ser, una vision convencionalista, entonces necesita una rigurosa evidencia
empirica que demuestre que la clase de gente relevante suscribe el concepto
raziano de autoridad. Como Raz no ha dado esos argumentos, la critica razia-
na aléggositivismo incluyente no alcanza a refutar la tesis de la incorpora-
cion.

Moreso también ha ofrecido argumentos en defensa del positivismo
juridico incluyente relacionados con la tesis de la autoridad.®” Para este
autor, el derecho no pretende el tipo de autoridad que Raz describe en su
nocion de la autoridad como servicio. Especificamente, para Moreso el
derecho no pretende que las normas juridicas deben siempre ser conside-
radas opacas frente a las razones subyacentes que las justifican. Esto se
da s6lo de forma parcial.®' De hecho, a juicio de este autor, algunas nor-
mas —como pueden ser las constitucionales o las penales— contienen
elementos que recurren a razones subyacentes.”> Ademas, Moreso cree
que la visién de Raz de que los jueces poseen discrecionalidad para deci-
dir los casos en que el derecho utiliza conceptos morales parece estar en
tensidon con su teoria de las fuentes, de la adjudicacion y de la autoridad
del derecho.®”

Por todo esto, Moreso propone una teoria de la autoridad “more rela-
xed”. Si bien este autor expresamente aclara que estd mas alla de sus

688 Ibidem, pp. 66-76.

689 Ibidem, pp. 78y 79.

690 Moreso, J. J., “En defensa del positivismo juridico incluyente”, en Navarro, P. E.
y Redondo, M. C. (eds.), La relevancia del derecho: Ensayos de filosofia juridica,
moral y politica, cit., nota 224, pp. 93-116.

691 [Ibidem, p. 105.

692 Ibidem, p. 106.

693 Idem.
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propdsitos presentar una teoria alternativa de la autoridad, establece al-
gunas lineas generales de ésta. Para €1, si se puede hablar con sentido de
principios de razon practica, entonces estos principios son los que estan
dotados de autoridad. Asi, las directivas dictadas por los seres humanos
solo pueden tener autoridad derivada, en la medida en que reflejen la au-
toridad de esos principios. Para aclarar esta idea, el autor recuerda el pro-
ceso que, segun Rawls, va de desde las razones subyacentes mas basicas
hasta las opacas razones de las decisiones judiciales. Este proceso se di-
vide en cuatro etapas. En la primera etapa se eligen desde la posicion ori-
ginal dos principios de justicia, principios de la razon practica dotados
de autoridad. En la segunda se estipulan las normas constitucionales que
aseguran el principio de igual libertad para todos. En la tercera etapa se
establecen las reglas legislativas de acuerdo con los principios de justi-
cia. En la cuarta etapa, los 6rganos correspondientes aplican las reglas
generales a los casos particulares. Para Moreso, solo en la cuarta etapa es
posible atribuir a las directivas juridicas los rasgos de la concepcion de la
autoridad como servicio, y esto siempre que en las anteriores etapas se
hayan reflejado adecuadamente los principios subyacentes. Asi, “en la
medida en que en alguna etapa se alejen de los principios de la razén
practica, las reglas juridicas carecen de autoridad”.®”* Por lo tanto, por un
lado, puede haber derecho que carezca de autoridad —esta es la conse-
cuencia de la tesis de la separabilidad positivista, siempre aceptada por
Raz—; y, por el otro lado, puede haber derecho cuya identificacion re-
quiera recurrir parcialmente a razones subyacentes, de acuerdo con la te-
sis de las fuentes sociales del ILP, pero en contraste con la lectura fuerte
—que Raz propone— de dicha tesis.®”

II. EL DEBATE EN TORNO A LA PRACTICAL DIFFERENCE THESIS
DE SHAPIRO

Junto con estos ataques y defensas al argumento raziano de la autori-
dad del derecho, en 1998 aparece un nuevo argumento derivado del ante-
rior denominado la “tesis de la diferencia practica” (the practical diffe-
rence thesis). Por medio de este argumento, Shapiro afirma que las
versiones incluyentes del positivismo juridico impiden que las reglas

694 Ibidem, p. 107.
695 Idem.
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puedan cumplir con su funcién de guia de la conducta de los jueces y de
los demas individuos. Es decir, en definitiva, las reglas incluyentes son
incapaces de afectar o generar algin tipo de diferencia practica en las
personas a las que se les aplican. A continuacidn, se analizara este
argumento y se desarrollara el debate que genero.

1. Exposicion de la tesis

Para comprender la tesis de la diferencia practica es conveniente en-
tender primero el dilema al que, a juicio de Shapiro, se enfrentan muchos
modelos de toma de decisiones. Este dilema sugiere que una persona no
puede ser guiada a la vez por las reglas y por las normas morales. Asi, o
bien las personas siguen a las reglas, o bien actian moralmente, pero no
pueden seguir a la vez a las reglas y a la moral. Esto se debe a que si las
personas hacen lo que dice una regla pero solo después de pensar moral-
mente, estas personas no son guiadas por dicha regla sino solamente por
el balance de razones. En cambio, si hacen lo que dice la regla sin hacer
un balance de razones, entonces no actiian moralmente.’”® Para Shapiro,
el unico modo de escapar a este dilema es adoptando un modelo de toma
de decisiones que denomina “modelo limitado”. Este modelo sostiene
que los seres humanos estan dotados de la habilidad psicologica para in-
teriorizar las reglas. Esto significa una capacidad para crear en uno mis-
mo una disposicion mental que permite hacer cosas que los escrupulos
morales de otro modo no permitirian hacer. Asi, si una persona interiori-
za unas reglas de forma tal que le resultan obligatorias, cuando llegue el
momento en que la moral y las reglas difieran, no sera posible pensar en
las consideraciones morales que difieren con obedecer las reglas. A mo-
do de comparacion, Shapiro afirma que al adoptar una regla se hace in-
ternamente lo que Ulises hizo externamente al atarse a si mismo al mas-
til. A partir de estas afirmaciones, concluye que gracias a esta capacidad
de interiorizacidn de los seres humanos, no es cierto que el derecho colo-
que a los jueces en la tragica situacion de elegir entre seguir las reglas o
actuar conforme a la moral. Para Shapiro, si se interioriza una regla, lo
moralmente requerido no es una opcion posible para los jueces. De esta
manera, desde que existen razones morales poderosas para interiorizar

696 Cfr. Shapiro, S., “Judicial Can't”, en Villanueva, E. (ed.), Legal and Political Phi-
losophy, Amsterdam-Nueva York, Rodopi, 2002, pp. 182 y 183.
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las reglas, y desde que han sido psicologicamente incapacitados para
prestar atencién a las razones morales que van en contra de aplicar una
regla en un caso particular, quienes sigan las reglas no pueden ser juzga-
dos por obedecerlas. Asi, las personas son capaces de obrar moralmente
y de acuerdo a las reglas.®’

Para Shapiro, los modelos de toma de decision que no son “limitados”
fallan porque ignoran el aspecto “volitivo” de las reglas. Este aspecto de
las reglas hace que una persona comprometa sus decisiones futuras, ce-
rrando la posibilidad de comportamientos futuros inconsistentes con di-
chas reglas. En concreto, sostiene que esta eliminacion de la posibilidad
de elegir es lo que da sentido a la existencia de las reglas. Asi, no hay un
comportamiento guiado por las reglas cuando falta este limite, o cuando
la persona obraria del mismo modo en el futuro si este limite no existie-
se. Por esto, afirma que si una regla es relevante para el razonamiento
practico debe afectar a la viabilidad de una accién futura.®”® De hecho,
considera que los modelos que no son “limitados” estan forzados a soste-
ner que las reglas pueden requerir que las personas tomen decisiones
irracionales. Por ejemplo, en el caso de que unas personas se comprome-
tan con un “presupuesto”, bajo un modelo que no es “limitado”, estas
personas consideraran en el futuro que para maximizar su utilidad no de-
ben seguir lo que establece dicho presupuesto —ya que deben adaptarlo
al nuevo periodo—. Sin embargo, bajo un modelo “limitado”, quienes si-
guen las reglas del presupuesto no tienen otra opcion més preferible.®’

De esta forma, Shapiro sostiene que para que una regla guie nuestro
comportamiento debe hacer una diferencia relevante en nuestro razona-
miento practico de forma tal que afecte nuestras acciones futuras. En con-
creto, considera que una persona es guiada por una regla R, si y solo si:
(1) esa persona obra conforme a R; (2) el reconocimiento de que R es apli-
cable fuerza a la persona a que obre conforme a R, haciendo que la no
conformidad con R sea inviable; (3) la persona cree que si le falta la moti-
vacion de R no obraria conforme a R. Para Shapiro, este modelo se dife-
rencia de otros principalmente porque considera que cuando una persona

697 Cfr. Ibidem, pp. 203-206. Algunas criticas a la propuesta de Shapiro pueden verse
en Katz, L., “Comments on Scott Shapiro”, en Villanueva, E. (ed.), Legal and Political
Philosophy, cit., nota 696, pp. 217-225 y Alexander, L., “Rule-Guidance, Rationality and
Constraint”, en Villanueva, E., (ed.), Legal and Political Philosophy, cit., pp. 209-215.

698 Cfr. Shapiro, S. J., “The Difference That Rules Make”, en Bix, B. (ed.), Analyzing
Law: New Essays in Legal Theory, cit., nota 323, p. 39.

699 Ibidem, p. 46.
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es guiada por una regla: (a) esa persona obra conforme a la regla porque
no tiene otra opcidn; (b) esa persona actiia de forma diferente a como lo
haria sin la motivacién de la regla.”®

Toda esta elaboracion acerca del papel de las reglas en el razonamien-
to practico permite a Shapiro concluir que si la idea de que las reglas de-
ben ser practicamente relevantes es tomada en serio, entonces ciertas
versiones sobre la naturaleza de las reglas —como la propuesta por el
ILP— deben ser rechazadas. En concreto, Shapiro afirma que “una vez
que un agente estd motivado a obrar siguiendo la parte incluyente de una
regla de reconocimiento y entiende como aplicarla, las reglas primarias
que estan pretendidamente validadas por esa parte de la regla [de recono-
cimiento] no pueden generar una diferencia practica”.”"

Con base en estas afirmaciones, Shapiro trata de demostrar que la sali-
da ofrecida por Hart a los desafios que Dworkin le impuso y que fue
plasmada en su positivismo soff resulta incompatible con el resto de su
teoria del derecho.”” Con esta finalidad, observa como la concepcion de
Hart descansa en la idea de que el derecho estd formado por un conjunto
de reglas que guian el comportamiento. Mas atn, considera el hecho de
que en la teoria de Hart prime la idea de que el comportamiento debe ser
guiado por las normas como un reflejo del compromiso profundo de este
autor con una concepcion funcionalista del derecho.”” En definitiva, pa-
ra Shapiro una parte esencial de la teoria de Hart afirma que el derecho
debe ser capaz de hacer una diferencia practica proveyendo una guia tan-
to de tipo epistémico como por motivacion. La guia por motivacion ocu-
rre cuando las reglas otorgan razones para la accion. Asi, alguien es
guiado por motivacion por una norma cuando la conformidad de esta
persona con la regla estd motivada por el hecho de que la regla regula
esa conducta en cuestion. Por lo tanto, “estar motivado para actuar con-
forme a una regla juridica s6lo por la regla misma implica creer que la
regla es un estandar de conducta legitimo y que se actiia conforme a esa

.y, 4 . , . . ;.
conviccion”.”* En cambio, “una persona esta guiada epistemoldgica-

700 Ibidem, p. 47.

701 Ibidem, p. 58.

702 Cfr. Shapiro, S. J., “On Hart’s Way Out”, cit., nota 576, pp. 149-191.

703 Para Shapiro, una teoria funcionalista considera que los sistemas juridicos existen,
y existen de un modo particular, porque sirven a ciertas funciones. Cfi. idem, p. 187.
Para ver como Shapiro fundamenta su vision de que la teoria de Hart es funcionalista.
Cfr. ibidem, p. 187-189.

704 [bidem, p. 173.
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mente por una regla juridica cuando aprende sus obligaciones juridicas
de la regla que ha sido provista por quienes tienen autoridad y sus con-
ductas son conformes a esa regla”.””> No obstante, este tipo de guia no
implica que las personas se encuentren motivadas por la regla que los
guia epistémicamente.

Para Shapiro, Hart afirma que la funcion esencial del derecho esta re-
lacionada con su papel de guia epistémica para los ciudadanos comu-
nes. No obstante, Shapiro considera que esta afirmacioén parece que no
puede ser aplicada también a los funcionarios juridicos. A su juicio, la
regla de reconocimiento debe cumplir un papel de guia por motivacion
para los jueces. Por esto, sostiene que el argumento del punto de vista
interno presentado por Hart puede ser explicado mejor con el concepto
de guia por motivacion.”” En sintesis, para Shapiro la tesis de Hart so-
bre la funcidon de guia del derecho estd compuesta por dos afirmaciones:
“la funcién primordial del derecho es guiar epistémicamente la conducta
de los ciudadanos ordinarios por medio de las reglas primarias y guiar
por motivacion la conducta de los funcionarios juridicos por medio de
las reglas secundarias”.”"’

Una vez definida la funcion de guia que tiene el derecho, Shapiro sos-
tiene que las normas validadas bajo una regla de reconocimiento incluyen-
te son incapaces de cumplir con la funcidon de guia que tiene el derecho.
Esto se debe a que, para Shapiro es dificil comprender como el derecho
puede ser guia epistémica con normas que son validadas en virtud de su
contenido moral. Para Shapiro, decirle a la gente que debe actuar segun las
reglas que los obligan es no decirles nada.”” La autoridad supuestamente
elimina los problemas asociados con las necesidades de las personas de
distinguir por si mismas entre las normas legitimas y las ilegitimas. Por es-
to, la autoridad que so6lo puede ser identificada acudiendo a las mismas
preguntas que esa autoridad supuestamente resuelve, no tiene utilidad al-
guna y es incapaz de cumplir con sus funciones epistémicas.””’

705 Idem.

706 Sobre este punto, Shapiro aclara que Hart refina su percepcion sobre la guia moti-
vada. En un principio, Hart presenta la vision del punto de vista interno del derecho. Pos-
teriormente, Hart no s6lo exige una actitud critica para que el derecho pueda guiar por
motivacion. Requiere, ademas, que el derecho sea tratado como una razén para la accion
de contenido independiente y perentorio. Cfi-. ibidem, pp. 175-177.

707 [bidem, p. 175.

708 Ibidem, p. 177.

709 Ibidem, pp. 177y 178.
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Si bien no es necesario guiar epistémicamente a los jueces, estos de-
ben ser guiados por motivacion. Para Shapiro, esto también es un proble-
ma para las normas validadas bajo una regla de reconocimiento inclu-
yente. A su juicio, estas normas son incapaces de proveer una guia por
motivacion, porque la regla de reconocimiento por si misma es siempre
suficiente para otorgarle al juez la respuesta juridica correcta.”'’ En sin-
tesis, “las reglas morales que son validas en virtud de su contenido no
pueden cumplir ninguna de sus funciones esenciales. No pueden guiar la
conducta de los ciudadanos ni la de los jueces”.”"!

Para Shapiro, su argumento puede ser dirigido contra todas las versio-
nes del ILP. A su juicio, existen al menos dos versiones del ILP que pue-
den diferenciarse segun el papel que cada una otorga a la moral. Una
version del ILP permite que los principios morales cuenten como condi-
cion suficiente de juridicidad. Esta version del ILP es, a juicio de Shapi-
ro, la tnica de estas versiones capaz de superar los desafios que Dworkin
impone al positivismo juridico. La otra version del ILP admite a la moral
so6lo como una condicidn necesaria de juridicidad. Si bien para Shapiro
las reglas de reconocimiento de ambas versiones del ILP son incapaces
hacer una diferencia practica, esta ultima version del ILP también es, a
su juicio, incapaz de responder los desafios de Dworkin.”"

Si bien Shapiro aclara expresamente el alcance de su argumento, debi-
do a que puede parecer que dicho argumento sélo afecta a la version del
ILP que admite que la moral sea una condicion suficiente de juridicidad,
este autor dedica un argumento especial contra la version del ILP que ad-
mite a la moral s6lo como una condicidon necesaria de validez. El argu-
mento es similar al presentado anteriormente contra la otra version del
ILP, pero no es exactamente igual. Shapiro aclara que con este argumen-
to no pretende afirmar que la norma supuestamente validada por una re-
gla de reconocimiento incluyente que toma a la moral como una condi-
cion necesaria de juridicidad no pueda hacer una diferencia practica.
Para este autor, el problema aqui es que esa norma no puede hacer una
diferencia practica del modo en que se supone que las reglas hacen es-
ta diferencia —esto significa, en virtud de su juridicidad e indepen-
dientemente de su contenido—.”" Es decir, afirma que si alguien es

)

710 Ibidem, pp. 178 y 179.
711 Ibidem, p. 180.
712 Ibidem, pp. 182 y 183.
713 Ibidem, p. 185.
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guiado por una regla de reconocimiento que hace de la moral una condi-
cion necesaria de validez, esta persona no puede ser guiada por una re-
gla que pase ese test. No puede ser guiada en ningun sentido. Es decir,
esa persona no puede ser guiada de forma epistémica porque no puede
aprender sus obligaciones juridicas de esa regla, debido a que para saber
si debe aplicar esa norma debe deliberar sobre los méritos de seguirla.”"
Ademas, para Shapiro, una norma validada por una regla de reconoci-
miento que hace de la moral una condicion necesaria de validez también
es incapaz de guiar por motivacion, ya que exige al agente deliberar so-
bre los méritos de aplicar esa regla.””> En sintesis, “si se requiere del
agente que determine si una regla debe ser seguida con base en sus méri-
tos, entonces la regla no puede contar como una herramienta epistémica
para designaciones autoritativas ni como una razon perentoria para la ac-
cion”. "'

Para Shapiro, normas constitucionales como la clausula de proteccion
de la igualdad no forman parte de la regla de reconocimiento, sino que es-
tan construidas, en algiin sentido, dentro de toda norma del sistema. Asi,
esta forma de individualizar las normas no parece ofender la idea de que
las normas deben ser capaces de guiar las conductas, ya que siguiendo una
norma como ¢€sta no se evalla si la norma entera —por ejemplo, sus reco-
mendaciones y sus condiciones de aplicabilidad— respeta la igualdad, es
extremadamente injusta, etcétera. En definitiva, para Shapiro los proble-
mas so6lo surgen cuando cldusulas como la de la injusticia extrema “no son
observadas como parte de una regla juridica existente sino como parte del
test que determina la existencia de una regla juridica”.”’

De todo lo expuesto Shapiro concluye que la adopcion por parte de
Hart del ILP a fin de superar las criticas que su version del positivismo
juridico sufri6 por parte de Dworkin, resulta incoherente con su concep-
cion del derecho segin la cual toda regla tiene la funcion de guiar con-
ductas, pues para esto debe poder hacer una diferencia practica.”"* No
obstante, si bien Shapiro rechaza la salida que Hart encuentra para supe-
rar las criticas que habia recibido, no da la razén a Dworkin. Shapiro
cree que la solucion a las criticas de Dworkin no se encuentra en recha-

714 Ibidem, pp. 184 y 185.
715 Ibidem, p. 185.

716 Idem.

717 Idem.

718 Ibidem, p. 189.
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zar la tesis del pedigri, sino en rechazar el modo en que Dworkin inter-
preta la tesis de la discrecionalidad. Es decir, para Shapiro el ELP com-
parte con Dworkin la idea de que una regla de reconocimiento positivista
posee criterios de validez de tipo pedigri. Ademas, puede conceder sin
problemas que los tribunales de los sistemas juridicos anglosajones pue-
den estar obligados a aplicar alglin principio moral. Lo que no admite es
que por esta razon esos principios morales se conviertan en normas juri-
dicas.”"’

Con respecto a la interpretacion que Dworkin hace de la tesis de la
discrecionalidad, afirma que si bien es cierto que los jueces tienen dis-
crecionalidad cuando los estandares de pedigri se quedan sin respuesta,
esto solo significa que los jueces no estan obligados a aplicar una regla
juridica. Sin embargo, esto no implica que, en estos casos, los jueces no
puedan estar obligados a aplicar principios extrajuridicos. En sintesis,
para Shapiro un “juez puede estar juridicamente obligado a aplicar prin-
cipios extrajuridicos en orden a resolver una disputa no regulada juridi-
camente”.””’

Por tultimo, Shapiro observa que en general las reglas de reconoci-
miento excluyentes son dindmicas porque la extension de sus términos
de fuentes sociales —como son los “mandatos del Poder Legislativo”, o
las “reglas de los jueces”, o las “normas de costumbre”— son determina-
das por hechos sociales y “de ahi ellos se expanden y retraen dependien-
do del actuar de los funcionarios juridicos o de los miembros de la co-
munidad”.”*' Para Shapiro, es gracias a la naturaleza dinamica que posee
la regla de reconocimiento excluyente que tanto esta regla como las nor-
mas que valida son capaces de hacer una diferencia practica. Debido a
que la regla de reconocimiento es dinamica, su guia no necesariamente
implica que los jueces deban actuar de la forma que especifica la regla
primaria. Este espacio es el que permite que las reglas primarias hagan
una diferencia practica. Estas guian las conductas porque siempre es po-
sible imaginarse que estas normas pueden dejar de existir y, por lo tanto,
el comportamiento atestiguado deja de ser debido, por mas que los jue-
ces sigan comprometidos con la misma regla de reconocimiento.”

719 Ibidem, p. 190.
720 [Ibidem, p. 191.
721 Ibidem, p. 181.
722 Idem.
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En contraste, Shapiro afirma que las reglas de reconocimiento inclu-
yentes son estaticas. “El grupo posible de acciones motivadas se encuen-
tra fijado desde sus inicios y nunca varia. El motivo de esto es simple: la
moral es un sistema estatico —no tiene «regla de cambion—"."* Con es-
to, no obstante, no se estan negando las afirmaciones de los relativistas
morales. Para Shapiro, la validez de las normas morales puede depender
de cada cultura en particular; sin embargo, las reglas de estos sistemas no
cambian con el tiempo. Asi, por mas que puedan observarse cambios en
las visiones morales de una cultura en particular, esto no significa que
para esas culturas hayan cambiado sus normas morales, sino que consi-
deran que lo que ha cambiado ha sido la vision que determina que reglas
morales son las verdaderas. De esta manera, debido a que es parte del
concepto de la moral el estar formado por un sistema normativo estatico,
las reglas de reconocimiento incluyentes deben ser reglas secundarias es-
taticas.”** Todo esto implica que es conceptualmente imposible imaginar
una situacion en la que un juez esté motivado por una regla de reconoci-
miento incluyente pero que no actiue conforme a la regla primaria valida-
da por ésta. “Esto significa que estas reglas morales no pueden hacer di-
ferencias practicas qua reglas juridicas”.’® Es decir, estas reglas morales
no pueden guiar las conductas en virtud de su juridicidad. En definitiva,
para Shapiro, la regla de reconocimiento incluyente absorbe las reglas
morales primarias, imposibilitindolas para tener su propia existencia
normativa como reglas juridicas primarias. Por esto, afirma que si todas
las reglas de reconocimiento fueran estaticas, el derecho seria un sistema
normativo trivial, porque la inica norma que existiria seria la regla de re-
conocimiento.”*®

2. Las respuestas incluyentes

Waluchow comienza su réplica contra la critica de Shapiro preguntan-
dose si la funcidon que Shapiro atribuye al derecho debe ser adscrita a to-

723 Idem.

724 Cfr. ibidem, p. 182. Como se puede advertir, Shapiro utiliza los términos “estati-
co” y “dinamico” en un sentido kelseniano. Cfi. Kelsen, H., Reine Rechtslehre, 2a. ed.,
Viena, 1960. Traduccion de Vernengo, R., Teoria pura del derecho, México, Porrta,
1998, pp. 203-205.

725 Shapiro, S. J., “On Hart’s Way Out”, cit., nota 576, p. 182.

726 Idem.
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das las normas individuales o al sistema juridico en general. Para Walu-
chow, si bien algunos autores como Hart han argumentado la impor-
tancia que tiene para los sistemas juridicos su funcion de guia, esto no
tiene por qué ser interpretado como obligatorio para todas las normas. En
sintesis, la tesis de la diferencia practica falla al derivar —de forma erra-
da— de la proposicion de que los sistemas juridicos deben hacer una di-
ferencia practica, que todas las normas deben hacer este tipo de diferen-
cia.”?’

Waluchow especula que Shapiro no aceptard esta respuesta porque,
desde su vision, las reglas de reconocimiento incluyentes quitan a todas
las normas validas segtn su criterio moral la capacidad de hacer una di-
ferencia practica. No obstante, para Waluchow esta afirmacion depende
en buena medida de la particular regla de reconocimiento incluyente que
Shapiro tiene en mente y en el modo en que ésta se relaciona con los es-
tandares morales. Waluchow recuerda que para Shapiro so6lo el ILP que
incorpora a la moral como una condicion suficiente de validez es capaz
de responder a las criticas de Dworkin contra el positivismo juridico
hartiano.

Por otra parte, nuestro autor considera que esta afirmacion de Shapiro
es equivocada. Para demostrarlo retoma el ejemplo de Riggs vs. Palmer
en que se basa la posicion de Shapiro y se pregunta si el principio que no
permite beneficiarse del propio dolo (rnon-profit principle) es: (a) una
norma validada por una regla de reconocimiento incluyente; o (b) un
principio contenido en una regla de reconocimiento, como un criterio de
validez para otros estandares juridicos. Para Shapiro la respuesta correcta
es (a), porque desde su vision del caso Riggs la “verdad” como principio
moral es el criterio moral relevante y suficiente de validez, y el principio
que no permite beneficiarse del propio dolo es una norma juridica vali-
dada por este criterio general. Sin embargo, para Waluchow la opcion
correcta es (b). Desde esta vision, el principio que no permite beneficiar-
se del propio dolo no es una norma juridica primaria validada por un cri-
terio de la regla de reconocimiento, sino que es un criterio de validez, es
decir, forma parte de la regla de reconocimiento.”®

Waluchow concluye, pues, que el principio que no permite beneficiar-
se del propio dolo funciona como una condicion necesaria de validez. De

727 Waluchow, W., “Authority and the Practical Difference Thesis: A Defense of
Inclusive Legal Positivism”, Legal Theory, 6, nim. 1, 2000, p. 76.
728 Ibidem, pp. 76y 77.
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hecho considera que es dificil imaginar como este principio podria fun-
cionar como condicion suficiente de validez, ya que existe un nimero
potencialmente ilimitado de estandares que satisfacen este criterio de va-
lidez. La aceptacion de este principio como criterio suficiente de validez
es contraria a la idea de Raz de que el derecho tiene limites. Ademas, el
ilimitado potencial de normas que pueden ser validadas por una regla de
reconocimiento de este tipo puede generar que muchas normas sean vali-
das e incompatibles, situacion que parece inconsistente con la idea de
que el derecho posee una habilidad para funcionar como una guia practi-
ca. Por todo esto, para Waluchow el principio que no permite beneficiar-
se del propio dolo “no puede nunca servir como condicion suficiente de
validez juridica de otros estindares”.”*

Mas alla del argumento de Waluchow que sugiere que la tesis de la di-
ferencia practica sélo afecta una vision del ILP que incorpora la moral
como una condicion suficiente de validez juridica, y de su defensa del
ILP que incorpora la moral como una condicion necesaria de validez ju-
ridica, para Shapiro una regla de reconocimiento que incorpora la moral
como una condicion necesaria de validez tampoco permite que las nor-
mas validadas por ésta puedan guiar epistémicamente a los ciudadanos,
ni por motivacion a los jueces. Para Waluchow, los argumentos propues-
tos por Shapiro se basan en la vision de la autoridad del derecho pro-
puesta por Raz. Por esto, remite su respuesta a este argumento de Shapi-
ro a su réplica —desarrollada en el epigrafe anterior— contra Dare a
propésito de su critica al argumento de autoridad de Raz. Para Walu-
chow, asi como la directiva de un arbitro puede proveer sélo una guia
parcial, una norma validada por una regla de reconocimiento que incor-
pora un principio moral como condicién necesaria de validez puede solo
proveer una guia epistémica parcial. Ademas, a juicio de este autor, esta
norma puede guiar por motivacion decidiendo por una solucion entre un
numero indefinido de soluciones acordes con el principio moral que re-
coja la regla de reconocimiento.”*

Para Waluchow, una regla de reconocimiento incluyente que incorpo-
ra a la moral como una condicion necesaria de validez no anula el signi-
ficado practico de la norma validada —en el sentido de guia o motiva-
cion—, aunque so6lo sea porque siempre habra otras condiciones —como

729 Ibidem, p. 77.
730 Ibidem, p. 78.
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la promulgacion o cristalizacion— que deban ser cumplidas para que esa
norma sea valida. Asi, para saber qué hacer uno debe saber —como si se
tratase de una norma excluyente— qué normas fueron promulgadas o qué
principios han cristalizado, como también si éstos violan la condicion de
validez moral impuesta. En sintesis, una norma validada por una regla
de reconocimiento incluyente que incorpora a la moral como una condi-
cion necesaria de validez hace una diferencia practica porque es necesario
saber mas que solo el hecho de que la norma sea conforme a la condicion
moral.””! A su juicio, esto mismo es lo que permite que las normas inclu-
yentes —las cuales en parte estan formadas por la moral, expresada co-
mo condicién necesaria de validez— sean dinamicas en el sentido que
Shapiro le da al término.”*

Tras estas réplicas, Waluchow afirma que su intenciéon y la de Hart
—junto con la de la mayoria de los defensores del ILP— es defender una
version del positivismo incluyente que incorpora a la moral s6lo como una
condicion necesaria de validez. Por esto, afirma que el argumento de Sha-
piro expresado en la tesis de la diferencia practica sélo es capaz de danar
la version del ILP que admita la incorporacion de la moral como una
condicion suficiente de validez.”*® Por ultimo, Waluchow considera que
la critica que afirma que una version del ILP como la que sostiene es in-
capaz de responder a la critica de Dworkin contra el positivismo hartia-
no, surge de la equivocada premisa de que algunos principios morales
son juridicos aun en ausencia de algun estandar de pedigri que los crista-
lice o los proclame. Para Waluchow no resulta claro que los principios
que surgen en Riggs sean aplicados por los jueces simplemente por ser
moralmente valiosos. A juicio de este autor, se puede argumentar que el
principio que no permite beneficiarse del propio dolo posee una extensa
historia de uso por los tribunales. De hecho, se puede argumentar que to-
dos los principios utilizados por los jueces como juridicamente obligato-
rios poseen una historia de uso que resulta perfectamente asimilable a un
criterio de pedigri.”*

731 Cfr. Moreso, J. J., “En defensa del positivismo juridico incluyente”, cit., nota 668,
p- 109.

732 Cfr. Waluchow, W., “Authority and the Practical Difference thesis: A Defense of
Inclusive Legal Positivism”, cit., nota 727, p. 79.

733 Ibidem, pp. 79 y 80.

734 Ibidem, p. 80.
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A lo largo de los afos, Coleman ha cambiado su argumentacion contra
la tesis de la diferencia practica presentada por Shapiro. En “Second
Thoughts and Other First Impressions””*>, Coleman observa la posibili-
dad de responder a la critica de Shapiro afirmando que puede que el esta-
tus de derecho no necesariamente implica que éste haga una diferencia
practica. Es decir, que algunas normas pueden hacer una diferencia
practica y otras no son capaces de hacerlo, aunque esto no afecta su es-
tatus de derecho.”® No obstante, ofrece una respuesta mas categdrica
contra Shapiro. En esta sugiere que si bien puede ser cierta la afirma-
cion de Shapiro segun la cual el ILP y la tesis de la diferencia practica
son incompatibles, debido a que la regla de reconocimiento incorpora-
cionista es la inica capaz de explicar como se otorga la validez juridica a
las normas en las democracias liberales modernas, es necesario reconsi-
derar la afirmacion que sostiene que el derecho debe ser capaz de hacer
una diferencia practica.”’

En “Incorporationism, Conventionality, and the Practical Difference
Thesis”,”*® Coleman continia desarrollando el argumento anteriormente
enunciado. Para ¢l, si hay que elegir entre el ILP y la tesis de la diferen-
cia practica, es necesario observar cual de estas teorias nos sirve mejor
para responder a los problemas fundamentales del derecho. Para Cole-
man, la inica clase de regla de reconocimiento que es capaz de describir
exacta y satisfactoriamente el criterio de juridicidad de las democracias
liberales modernas es una que permita tests morales o sustantivos y no
solo de pedigri. Por esto, si es necesario rechazar alguna de las tesis por
ser incompatibles, en lugar de rechazarse las reglas de reconocimiento
incluyentes se debe rechazar la tesis de la diferencia practica.””” No obs-
tante, para Coleman el contenido de la tesis de la diferencia practica,
que sugiere que el derecho es una practica social normativa, puede ser
compatible con el ILP. A su juicio, la tesis de la diferencia practica
afirma dos proposiciones diferentes y relacionadas: (/) necesariamente
el derecho pretende hacer una diferencia practica; (2) para que / sea
verdad, todo derecho debe ser en principio capaz de hacer una diferen-

735 Cfr. Coleman, J., “Second Thoughts and Other First Impressions”, en Bix, B.
(ed.), Analyzing Law: New Essays in Legal Theory, cit., nota 323, pp. 257-322.

736 Ibidem, p. 277.

737 Ibidem, pp. 277 y 278.

738 Coleman, J., “Incorporationism, Conventionality, and the Practical Difference
Thesis”, cit., nota 625, pp. 99-147.

739 Ibidem, pp. 145 y 146.
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cia practica. Coleman rechaza /; sin embargo, cree que es posible hacer
esto sin negar 2. Al abandonar /, Coleman propone buscar otra forma de
darle expresion a la idea de que el derecho es una practica social normati-
va. Para ¢l esta afirmacion implica solamente que la mayoria de las nor-
mas, la mayoria de las veces hacen una diferencia practica. Es decir, “el
derecho normalmente afecta las acciones ofreciéndose como guia y es-
tructurando las deliberaciones. [Asi,] la importancia y el interés del dere-
cho dependen de que tenga estos efectos”.”*

Unos afios més tarde en The Practice of Principle’*' Coleman reconsi-
dera su posicion y afirma que no hay necesidad de abandonar la tesis de
la diferencia practica para salvar al ILP. Ademads, Coleman sugiere que
el positivismo de Hart no puede ser interpretado como una teoria metafi-
sica esencialista sobre el derecho o como una teoria normativa aparente-
mente desfavorable para el positivismo. A juicio de este autor, Hart es
escéptico respecto a los planteamientos esencialista o funcionalista. Por
esto, el profesor inglés simplemente intenta ofrecer una hipoétesis expli-
cativa cientifica y social. Esta hipotesis sugiere basicamente que el de-
recho sirve a una variedad de intereses humanos y lo hace por medio de
reglas que guian las conductas por medio de razones. Por otra parte, es-
ta hipotesis permite explicar como, mas alla de la diversidad de propo-
sitos y objetivos, las estructuras y las formas de los sistemas juridicos
complejos son similares. Asi, para Hart, todos los sistemas juridicos es-
tan formados por reglas primarias y secundarias, en las que se incluyen
las reglas de reconocimiento, las reglas de cambio y las reglas de adjudi-
cacion.”

Para Coleman, este proyecto sociologico con fines explicativos es el
que anima un analisis conceptual del derecho. Por esto, a su juicio, la
afirmacion de que el derecho debe ser capaz de guiar las conductas no
debe ser tomada como una verdad absoluta descubierta por medio de una
reflexion a priori sobre nuestro concepto de derecho. En cambio, debe
ser interpretada como una teoria popular (folk theory) del concepto del
derecho. Es decir, la afirmacion de que el derecho debe ser capaz de
guiar las conductas esta formada por “nuestras concepciones preteodricas
sobre el tipo de cosa que es o debe ser el derecho”.”* En definitiva, Co-

740 Ibidem, p. 146.
741 Cfr. POP, pp. 134-148.
742 Ibidem,p. 145.
743 Ibidem, p. 146.
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leman sostiene que la tesis de la diferencia practica no debe ser interpre-
tada como una afirmacion conceptual que resulta incompatible con el
ILP. De hecho, por mas que la mejor explicacion de la existencia, persis-
tencia y forma del derecho coloque a su capacidad de guiar como una
funcioén suya, esto no justifica que toda norma deba contribuir a esta fun-
cion del mismo modo. En sintesis, su rechazo final de la version fuerte
de la tesis de la diferencia practica no niega que el derecho como un todo
deba ser capaz de hacer una diferencia practica, ni que la mayoria de las
normas rigen creando razones para la accion. Lo unico que niega es que
“una regla no puede ser una regla juridica salvo que sea capaz de hacer
una diferencia practica”.”**

Otro de los autores que se propone defender al ILP contra la tesis de
la diferencia practica es Matthew Kramer. Con esta finalidad, este autor
en primer lugar defiende un tipo de positivismo incluyente. En concreto,
defiende la vision de que los principios morales pueden ser una condi-
cion necesaria para que una norma sea juridica.”*

A juicio de Kramer, la critica de Shapiro basada en la tesis de la dife-
rencia practica se dirige principalmente contra las versiones del ILP que
afirman que la moral puede ser incorporada al derecho como una condi-
cion suficiente de validez —como propone el incorporacionismo de Co-
leman—. Para Shapiro, cuando los funcionarios se adhieren a una regla
de reconocimiento incorporacionista, las normas juridicas validadas por
dicha regla no son razones para las decisiones que toman. Esto se debe a
que esas razones residen enteramente en la regla de reconocimiento. En
cambio, las reglas de reconocimiento no incorporacionistas otorgan vali-
dez a normas que son razones para los funcionarios en orden a alcanzar
determinados resultados. Esto es importante para Shapiro, ya que de esto
depende la posibilidad de que el derecho cumpla con uno de sus roles
fundamentales: el papel de guiar y dirigir la conducta de las personas.”
Para Kramer, cuando esta critica es dirigida contra la version del ILP que
sostiene que los principios morales pueden ser una condicién necesaria
para que una norma sea juridica, la critica se vuelve superflua.”*’

744 Ibidem,p. 147.

745 Cfr. Kramer, M., “How Moral Principles Can Enter into Law”, Legal Theory, 6,
nam. 1, 2000, p. 83.

746 Ibidem, pp. 84-86.

747 Ibidem, p. 87.
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Por esto, para Kramer la critica central de Shapiro es contra las reglas
de reconocimiento de tipo incorporacionista, porque éstas parecen preor-
denar toda decision concreta adjunta, y eso vuelve superfluo cualquier
principio moral que sea validado como norma juridica. Como esta critica
no puede ser aplicada contra la version del ILP que incorpora a la moral
como una condicion necesaria de validez, Shapiro no afirma que la regla
de reconocimiento de esta version del ILP sea incapaz de constituir razo-
nes para que los funcionarios tomen decisiones concretas, pero si sostie-
ne que las razones que genera ese tipo de regla de reconocimiento no
participan de la fuerza excluyente o perentoria que es caracteristica de
las directivas autoritativas genuinas. Asi, si este tipo de regla de recono-
cimiento requiere que el agente determine si una norma debe ser seguida
con base en sus méritos, entonces ésta no puede contar como una herra-
mienta epistémica para designaciones autoritativas, ni como una razon
perentoria para la accion. No obstante, Kramer considera que una ra-
zon excluyente es aquella que cancela algunos factores del balance de
consideraciones por los que se puede actuar, pero no que elimina todos
los factores de este tipo. Por esto, “el hecho de que la norma no descalifi-
que ciertas consideraciones de contrapeso es una cuestion que afecta solo
al alcance, y no a la existencia, de la perentoriedad”.748 Por todo esto,
Kramer sostiene que parece incorrecta la afirmacion de Shapiro de que
las normas juridicas validadas por una regla de reconocimiento incluyen-
te que incorpora a la moral como una condicidon necesaria de validez no
pueden guiar el comportamiento de los ciudadanos de forma perento-
ria.”*

Ademas de estas observaciones, Kramer se pregunta por qué autores
como Coleman y Soper sostienen una version del ILP que admite la in-
corporacion de la moral como una condicion suficiente de validez. Su
respuesta es que ambos buscan responder con eficacia a las criticas de
Dworkin contra el positivismo juridico. Antes de defender una posible
version incorporacionista contra el ELP, Kramer aclara que en ningin
momento defiende la idea de que los criterios morales que se incorporan
a una regla de reconocimiento deben ser expresados de una forma en
particular. A su juicio, si los funcionarios aplican los principios morales
como una condicidon necesaria o suficiente de validez, depende de su

748 Ibidem, p. 91.
749 Idem.
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comportamiento. Esto es una cuestion contingente que puede cambiar de
un sistema a otro. Ademas, considera que Coleman afirma de forma de-
masiado amplia que el positivismo juridico no presupone ningtin limite
en la sustancia del criterio que compone la regla de reconocimiento.””

Para Kramer, un sistema juridico debe superar un cierto umbral de re-
gularidad en su funcionamiento para existir como tal. La pregunta enton-
ces es si una regla de reconocimiento incorporacionista puede generar
una regularidad suficiente para permitir la existencia del sistema juridi-
co. A diferencia del analisis de Shapiro sobre la funcionalidad de los sis-
temas juridicos, Kramer considera que la cuestion sobre la regularidad
del criterio de validez incorporacionista no es meramente conceptual.
Especificamente, para Kramer, esta cuestion depende de la premisa em-
pirica relativa a la imposibilidad de eliminar los extensos desacuerdos
que existen sobre cual es el modo apropiado de resolver los problemas
morales no rutinarios. Para enfrentar la pregunta que se acaba de plan-
tear, Kramer considera que es necesario aclarar los contornos del incor-
poracionismo. Por esta razon, distingue entre dos posibles versiones del
incorporacionismo. Por un lado, el incorporacionismo fuerte establece
que la valoracion moral es una condicion suficiente —es decir, que ella
sola basta— para otorgar el estatus de juridica a alguna norma. Por el
otro, el incorporacionismo moderado establece que la valoracion moral
es una condicion suficiente para otorgar el estatus de juridica a alguna
norma solo en los casos dificiles que no pueden ser resueltos por referen-
cia a las normas juridicas que surgen de otras fuentes.”'

Para Kramer, no hay razones para descartar la version moderada del
incorporacionismo, ya que parece una forma consistente de responder los
desafios de Dworkin. Sin embargo, a su juicio, un régimen que abraza la
version fuerte de la regla de reconocimiento incorporacionista dificil-
mente puede generar el grado de regularidad que es prerrequisito para la
funcionalidad de un sistema juridico. Para Kramer esto es asi no porque
se suponga la indeterminacion de los valores morales verdaderos, sino
por su frecuente indemostrabilidad y el caracter controvertido que de ella
deriva.”” A diferencia de la version fuerte del incorporacionismo, la ver-
sion moderada no provoca la sensacion de un gran desacuerdo entre los
funcionarios cuando determinan el derecho. Esto se debe a que, en esta

750 Ibidem, pp. 92y 93.
751 Ibidem, pp. 94-96.
752 Ibidem, pp. 96-99.
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version, el posible desacuerdo solo se da con referencia a los casos difi-
ciles, lo cual significa que existe una uniformidad general de juicios en
la gran mayoria de los casos. Ademas, si bien hay que admitir que en los
casos dificiles los principios morales no pueden guiar la conducta de las
personas —observacion critica que hace Shapiro contra el ILP—, los
jueces no utilizan estos preceptos para ser guiados, sino con la finalidad
de terminar con las disputas. Para nuestro autor, esto seria una complica-
cion si fuese un problema general del sistema juridico, pero es inevitable
y poco problematico cuando esta confinado sélo a los casos dificiles. Por
ultimo, Kramer observa que la version moderada del incorporacionismo
no deja a los jueces libres de decidir en los casos dificiles de la manera
que quieran. En sintesis, para Kramer la version moderada del incorpora-
cionismo puede salvarse de las dificultades que aquejan a la version mas
fuerte.”

Para finalizar, Kramer advierte que, si bien tanto el incorporacionismo
como el ELP admiten que los jueces de algunos sistemas juridicos utili-
zan principios morales para resolver los casos dificiles, y también reco-
nocen que la utilizacion de estos principios en estos casos es obligatoria
y no meramente discrecional, estas teorias difieren acerca de si estos pre-
ceptos son normas juridicas. Para el ELP estos preceptos no son normas
juridicas; se parecen mas a las reglas de las asociaciones deportivas o al
derecho extranjero, ordenamientos que excepcionalmente deben aplicar
los jueces. En cambio, para el incorporacionismo estos preceptos son
normas juridicas que pertenecen al sistema juridico que los aplica. Para
lograr determinar esta cuestion, y en definitiva determinar si el incorpo-
racionismo moderado es preferible al ELP, Kramer analiza el tipo de
componentes con el que ambas teorias creen que se forman los principios
morales que son utilizados para resolver los casos dificiles. De este ana-
lisis concluye que las reglas de las asociaciones deportivas y el derecho
extranjero no poseen las condiciones necesarias y la disponibilidad para
ser incorporados a un sistema juridico. Estas normas son muy maleables
y dependen de autoridades que se encuentran fuera del sistema juridico
que supuestamente las incorporaria. Por el contrario, los principios mo-
rales o las reglas de costumbre no se encuentran en el control efectivo de
nadie. De hecho, no dependen de ninguna autoridad que se encuentra
fuera del sistema juridico que los incorpora. Hasta su incorporacioén de

753 Ibidem, pp. 100-103.
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manera formal en la regla de reconocimiento se encuentran flotando, li-
bres de toda afiliacion institucional (free-floating). Gracias a esto, se en-
cuentran disponibles para ser incorporados y, por esto, se distinguen de
otras normas que no pueden ser incorporadas —como las reglas del dere-
cho extranjero—.”**

Kramer concluye con una ultima aclaracion. No obstante lo expuesto
anteriormente, puntualiza que no todo recurso a los principios morales
por parte de los jueces en un régimen incorporacionista moderado impli-
ca la aplicacion de derecho preexistente. Esto se debe a que existen dos
tipos de casos dificiles: (/) aquellos en los que existe una unica posibili-
dad correcta de ordenar los principios morales; y (2) aquellos en los que
no existe una unica ubicacion correcta para estos principios. En / una re-
gla de reconocimiento incorporacionista moderada puede fijar el conteni-
do del derecho prevalente. En cambio, en 2, si bien el recurso a la moral
por parte de los funcionarios probablemente ayude a acotar el rango de
posibles respuestas, la resolucion definitiva no depende simplemente del
balance de principios morales. Por lo tanto, en estos casos no se puede
decir que se decidio conforme al derecho preexistente, ya que el derecho
resulta indeterminado para este tipo de casos controvertidos.””

En sintesis, en un primer paso Kramer defiende una version del ILP
que incorpora a la moral s6lo como una condicién necesaria de validez
frente a las criticas de Shapiro. En un segundo paso, defiende un incor-
poracionismo moderado —porque considera que sélo una version del
ILP que incorpora a la moral como una condicion suficiente de validez
es capaz de superar las criticas de Dworkin— frente a su version fuerte
—porque éste no asegura el grado de regularidad necesario para la exis-
tencia de un sistema juridico— y frente al ELP —porque éste se equivo-
ca en el sentido contrario al limitar mas de lo necesario el criterio de va-
lidez para que un sistema juridico pueda funcionar—.”*°

Kenneth Einar Himma observa, por su parte, que la critica de Shapiro
contra el ILP considera que la tesis de la incorporacion es inconsistente
con la concepcion funcionalista del derecho de Hart. Por esto, para Sha-
piro, Hart debié haber abandonado o bien la tesis de la incorporacion o
bien su concepcion del derecho. Contra esta critica, Himma sostiene que
existen algunas visiones correctas sobre la guia del derecho que no sélo

754 Ibidem, pp. 103-107.
755 Ibidem, p. 107.
756 Ibidem, p. 108.
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son compatibles con las reglas de reconocimiento incluyentes, sino que
también satisfacen los criterios que Shapiro propone para que se dé la
guia por motivacion. Ademads, se cuestionan dos puntos en los que se
sustentan los argumentos de Shapiro: (/) que la visiéon de Hart implica
que el juez esta guiado por motivacion por las reglas primarias que apli-
ca para decidir un caso; y (2) que asumir un “funcionalismo juridico”
implica la tesis de la diferencia practica.

Himma comienza analizando la version del ILP que admite la incor-
poracion de la moral como una condicion necesaria de validez. A su jui-
cio, algunos autores incluyentes s6lo asumen el componente necesario
del ILP por ser el mas dificil de refutar para el ELP, debido a su proximi-
dad a la tesis de las fuentes. No obstante, para él, autores como Hart asu-
men también el componente suficiente del ILP para poder acomodar su
vision a las criticas de Dworkin.”®

La critica de Shapiro contra esta version del ILP observa que un juez
guiado por motivacion por una regla de reconocimiento incluyente de es-
te tipo no puede ser también guiado epistémicamente o por motivacion
por la regla validada. El juez no puede ser guiado epistémicamente por la
regla validada porque no puede saber lo que esta regla le requiere sin de-
liberar sobre sus méritos morales. A su vez, tampoco puede ser guiado
por motivacion por esta regla, ya que al deliberar sobre sus méritos esta
regla no puede ser tomada como una razén perentoria para la accion.
Himma acepta que en algunos de sus trabajos Hart busca excluir las deli-
beraciones sobre el mérito de aplicar una norma en un caso determinado.
No obstante, en su opinion, el ILP puede aceptar el enfoque de Hart
sobre las razones perentorias como si fuera una vision objetiva sobre
el tipo de razones que el derecho reconoce que justifica su incumpli-
miento, rechazando la vision subjetiva de las razones perentorias segin
la cual el derecho guia el comportamiento por motivacion.”

Para Himma, la diferencia entre estas dos visiones sobre las razones
perentorias es importante. La tesis de las razones perentorias construida
como una vision justificatoria implica que, en la medida que el derecho
pretende cerrar la deliberacion sobre los méritos, el incumplimiento del
derecho no puede ser juridicamente justificado por consideraciones rela-

757 Cfr. Himma, K., “H. L. A. Hart and the Practical Difference Thesis”, Legal
Theory, 6, num. 1, 2000, p. 2.

758 Ibidem, p. 4.

759 Ibidem, p. 9.
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tivas a una deliberacion. Pero que alguien no pueda justificar su accion
por la deliberacion de los méritos del derecho no implica que pueda estar
motivacionalmente guiado por el derecho so6lo en la medida que renuncia
a deliberar sobre sus méritos. Para nuestro autor, este argumento es via-
ble para el ILP debido a que la vision de Hart sobre las razones perento-
rias y la guia motivacional son extrafas a las tesis conceptuales del posi-
tivismo, como son la tesis de la convencionalidad, de los hechos sociales
y la de la separabilidad. Estas tltimas son las tesis que constituyen el nu-
cleo esencial del positivismo juridico, que aceptan todos los positivistas,
incluyendo a Hart.”

Himma considera que “una regla de reconocimiento incluyente que
requiere que las reglas con una fuente autoritativa satisfagan ciertas res-
tricciones morales como condicién de validez puede hacer una diferencia
practica —mientras que hacer una diferencia practica no sea equiparado
con la teoria de las razones perentorias—.”°' De hecho, para nuestro au-
tor las reglas de reconocimiento incluyentes que poseen un componente
necesario son casi tan dinamicas como las reglas de reconocimiento ex-
cluyentes. Esto se debe a que en la mayoria de los casos la autoridad tie-
ne muchas maneras distintas de regular un comportamiento de forma
consistente con el principio moral incorporado. Asi, un juez motivado
por una regla de reconocimiento con un componente necesario también
puede ser motivado por una norma validada por esa regla de reconoci-
miento, porque este juez siempre puede imaginarse que esa norma puede
dejar de existir o haber sido reemplazada por otra norma. En sintesis, pa-
ra Himma el argumento de Shapiro contra el componente necesario del
ILP “falla porque se focaliza en una vision de la guia por motivacion que
es extrafia a todos los otros compromisos centrales del positivismo”.”*

Shapiro también critica la version incluyente que admite la incorpora-
cion de la moral como condicion suficiente de validez. Para Shapiro, una
regla de reconocimiento excluyente puede hacer una diferencia practica
en la deliberacion de un juez porque es dinamica. Es decir, porque las
normas validadas por esta regla de reconocimiento pueden dejar de exis-
tir o cambiar. No obstante, la regla de reconocimiento incluyente que in-

760 Idem y Himma, K., “Inclusive Legal Positivism”, en Coleman y Shapiro (eds.),
The Oxford Handbook of Jurisprudence and Philosophy of Law, cit., nota 141, p. 161.

761 Himma, K., “H. L. A. Hart and the Practical Difference Thesis”, Legal Theory,
cit., nota 757, p. 11.

762 Idem.
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corpora a la moral como una condicion suficiente de validez introduce
un factor de estaticidad, de no variacion, debido a que la moral es un sis-
tema estatico. Para Himma, este argumento adolece de algunas deficien-
cias. En primer lugar, no parece ser cierto que el contenido de las normas
que son validas bajo una regla de reconocimiento excluyente sea siempre
contingente. Un ejemplo de esto puede observarse cuando Hart hace re-
ferencia al contenido minimo del derecho natural y afirma que algunas
normas deben ser validas para que un sistema de reglas pueda operar co-
mo un sistema juridico.”® Himma sostiene que si Hart tiene razén sobre
esta cuestion, el positivismo excluyente también es inconsistente con la
tesis de la diferencia practica propuesta por Shapiro.”**

Ademas, la vision estatica de la moral ofrecida por Shapiro asume que
los principios morales son necesariamente verdaderos, vision que resulta
muy controvertida. De hecho, desde una vision subjetivista de la moral,
la identificacion del sistema moral como un sistema estatico resulta inco-
rrecta. Por lo tanto, si el subjetivismo moral es correcto, entonces una re-
gla moral validada en virtud de una regla de reconocimiento que incor-
pora a la moral como una condicién suficiente deja espacio suficiente al
juez que se encuentra guiado por motivacion, debido a que esa norma
puede dejar de existir o cambiar.”®

Por otra parte, para Himma el argumento de Shapiro que considera
que los jueces no pueden ser guiados por motivacion por una regla de re-
conocimiento incluyente que incorpora la moral como una condicioén su-
ficiente de validez y por las normas validadas por ésta, se basa en una in-
ferencia problematica. Himma sintetiza el argumento de Shapiro del
siguiente modo: (/) R guia por motivacion a una persona P para hacer A
siy solo si P no haria A si R no fuera una regla; (2) no es posible que R
no sea una regla; (3) entonces, no es el caso que R guia por motivacion a
P para hacer A.7% De este modo, para Himma, si 2 es verdadero, debe
serlo también que P no debid hacer A si R no fuera una regla. Es decir,

763 Ibidem, p. 14.

764 Himma aclara que la tesis de Hart del contenido minimo de derecho natural no
contradice la tesis de la separabilidad, ya que el autor inglés no afirma que esas normas
sean necesariamente validas en virtud de su contenido moral. Cfi. ibidem, pp. 14y 15.

765 Cfr. ibidem, p. 15 y Himma, K., “Inclusive Legal Positivism”, en Coleman, J. y
Shapiro, S. (eds.), The Oxford Handbook of Jurisprudence and Philosophy of Law, cit.,
nota 141, p. 163.

766 Cfr. Himma, K., “H. L. A. Hart and the Practical Difference Thesis”, Legal
Theory, cit., nota 757, p. 16.
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que si 2 es verdadero, entonces R es una regla en todo mundo posible.
Para que R no guie por motivacion a P a hacer A, debe haber un mundo
posible relacionado con el nuestro en el que P haga A incluso cuando R
no sea una regla. El problema es que 2 restringe que exista ese mundo
porque 2 sostiene que R es una regla en todo mundo posible. Por esto, 2
es la negacion de lo que Shapiro necesita inferir para que su argumento
tenga éxito contra las reglas de reconocimiento con componentes sufi-
cientes.”’

Ademas, Himma observa que esta inferencia no so6lo es invalida, sino
también incoherente porque el grupo 7, 2 y 3 es inconsistente. En defini-
tiva, lo que estd mal en la inferencia es que los contragjemplos sin ante-
cedentes posibles son verdaderos y no falsos como 3 presupone.’®® Para
Himma “el mero hecho de que no pueda haber un mundo en el que R ca-
rezca de su estatus no hace que sea menos significativo —o interesan-
te— afirmar que P haria otra cosa en ese mundo. De esta manera, los
contraejemplos dispositivos (dispositional counterfactuals) con antece-
dentes imposibles pueden ser tanto interesantes como verdaderos de un
modo significativo”.”®

Si bien el argumento recientemente presentado parece convincente,
Himma reconoce que la definicién de guia por motivacion utilizada en
este argumento es diferente a la propuesta por Shapiro. Para nuestro au-
tor, Shapiro define la guia por motivacion afirmando que P no hubiese
hecho A si P no hubiese apelado a R. La definicion de Hart de este tipo
de guia sugiere que P hace A por R sin comprometerse con ninguna deli-
beracion sobre los méritos de R o de hacer A. En cambio, la definicion
de guia por motivacion propuesta por Himma indica que P no hubiese
hecho A si R no hubiese sido una regla.”’® La importancia de estas dis-
tinciones en la definicion de guia por motivacion puede ser observada
cuando se argumenta con base en la definicion de guia por motivacion.
Como se ha dicho anteriormente, el analisis de Shapiro contra el compo-
nente suficiente del positivismo incluyente no funciona contra la defini-
cion de guia por motivacion propuesta por Himma.””!

767 Ibidem, p. 18.

768 Idem.

769 Ibidem, pp. 20y 21.
770 Ibidem, pp. 21-23.
771 Ibidem, pp. 21 y 22.
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Para nuestro autor, en su anterior argumentacion ha demostrado que el
argumento de Shapiro contra el componente suficiente s6lo funciona
contra una definicion de guia por motivacion como la propuesta por Sha-
piro o por Hart, y que el argumento contra el componente necesario solo
funciona contra una definicién de guia por motivacion como la propuesta
por Hart. Ademas, se ha demostrado la invalidez de la inferencia sobre el
contragjemplo que hace Shapiro para demostrar que una regla con com-
ponente suficiente no deja espacio para que las reglas validadas por ésta
hagan una diferencia practica. En definitiva, el argumento de Shapiro
contra el componente suficiente no funciona si se adopta una vision de
guia motivacional como la que nuestro autor propone.’”?

En sintesis, Himma afirma que si cuando se habla de guia por motivacioén
se hace referencia a su version, un juez puede simultdneamente estar guiado
por motivacion por una regla de reconocimiento incluyente y por una regla
validada por aquélla. Esto, no obstante, implica que la tesis de la diferencia
practica puede ser reconciliada con los dos componentes de la tesis de la
incorporacion, por la ausencia de razones para dar por sentado que la tesis
de la diferencia practica requiere que toda norma sea capaz de hacer una
diferencia en el sentido que ha sido descrito por Shapiro.””?

Para finalizar su trabajo, Himma argumenta que incluso si Shapiro lo-
gra demostrar que es imposible desde cualquier vision plausible de guia
motivacional que un juez sea guiado por motivacion por una regla de re-
conocimiento incluyente y por las normas primarias validadas por ésta,

772 Ibidem, p. 23. Una vez propuesta su version de la guia por motivacion, Himma se
pregunta si esta version satisface una tesis mas amplia de Shapiro para determinar si una
vision se adecua a la guia por motivacion. Esta es la denominada tesis de la viabilidad, y
afirma que un agente es guiado por motivacion cuando: (/) el comportamiento de éste se
conforma con la regla; (2) se reconoce que la regla restringe el comportamiento del agen-
te para que cumpla con la regla, haciendo que su incomplimiento sea inviable; (3) el
agente cree que sin la motivacion de la regla no haria lo que ésta establece. Al realizar
este analisis, Himma observa dos posibles inconvenientes contra su version de la guia
por motivacion. Por un lado, observa que si R es necesariamente una regla seria cierto
que P no hubiese hecho A si R no fuese una regla, tanto como P hubiese hecho A si R no
fuese una regla. Esto se debe a que ambas afirmaciones son contragjemplos dispositivos
con antecedentes posibles. Por otro lado, si bien su version de la guia por motivacion
cumple con 1 y 2 de la tesis de la viabilidad, no asegura que se cumpla con 3. Por todo
esto, Himma reformula su vision de la guia por motivacion afirmando que P no hubiese
hecho A si R no fuese una regla y P cree que no hubiese hecho A si R no fuese una regla.
Con este cambio, Himma cree haber solucionado estos problemas. Cfi. ibidem, pp.
24-27.

773 Ibidem, p. 28.
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sus argumentos contra Hart fallan. En primer lugar, porque no esta claro
que Hart abrace un tipo de funcionalismo que lo comprometa con la tesis
de la diferencia practica, como la que describe Shapiro.””* De hecho, pa-
ra Himma la tesis funcionalista tiene sus origenes en Fuller, y la version
que este autor presenta de la tesis funcionalista no parece estar compro-
metida con la tesis de la diferencia practica. En concreto, para Himma la
tesis funcionalista defendida por Fuller afirma que el derecho debe ser
eficaz en sentido general. Esto significa que mientras el derecho sea efi-
caz en forma general, éste cumplira con su funcion, incluso cuando algu-
nas de sus normas sean incapaces de proveer el tipo de guia que Shapiro
cree es requerido por la tesis de la diferencia practica.”’

Por esto, asumiendo que Hart abraza la tesis funcionalista, la cuestion
es saber cudl es la version que asume el profesor inglés. Para Himma este
asunto es muy dificil de determinar, ya que las veces que Hart parece
adoptar la tesis funcionalista lo hace de forma muy general. Ademas,
nuestro autor resalta el escepticismo que se evidencia en Hart al referirse
sobre cualquier proyecto que busque encontrar una funcion esencial del
derecho. Por todo esto, Himma concluye que el funcionalismo de Hart es
a lo sumo condicional: si el derecho tiene una funcion esencial, esa
funcion es la de guia de comportamiento. Pero no hay nada en esta
afirmacion que resuelva la cuestion de qué version de la tesis del funcio-
nalismo es la que debe entenderse como adoptada por Hart. En sintesis,
“un positivista incluyente es libre tanto de rechazar la tesis funcionalista
como de construir una que se aplique s6lo para la existencia de los siste-
mas juridicos”.”’

En segundo lugar, Himma afiade que no esta claro que la teoria de
Hart le vincule a una vision en la que debe ser posible para un juez ser
guiado por motivacion por una regla de reconocimiento y por las reglas
validadas por ella. Esta tesis es denominada por Himma la tesis de la
guia simultanea. Nuestro autor observa que la tesis de la diferencia prac-
tica no afirma ni implica la tesis de la guia simultanea. Por esto, si Hart
esta vinculado a la tesis de la guia simultdnea no es porque ello derive
de la tesis de la diferencia practica. De hecho, para Himma, Hart recha-
zaria la tesis de la guia simultanea, ya que el profesor inglés observa las
reglas de reconocimiento como estandares para el comportamiento de los

774 Ibidem, p. 29.
775 Ibidem, p. 31.
776 Ibidem, p. 34.
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funcionarios. Para Himma, las reglas de reconocimiento no definen las
obligaciones juridicas de los ciudadanos. Son las reglas primarias validas
en virtud de la regla de reconocimiento las que definen las obligaciones
juridicas que gobiernan el comportamiento de los ciudadanos como ciu-
dadanos. Por todo esto, nuestro autor no entiende coémo Shapiro afirma
que la funcién primaria del derecho es guiar epistémicamente la conduc-
ta de los ciudadanos ordinarios por medio de las reglas primarias y guiar
por motivacion la conducta de los funcionarios judiciales por medio de
las reglas secundarias, para luego afirmar que los jueces también deben
estar guiados por motivacion por las reglas primarias.””’

Himma observa que desde la vision de Hart no tiene sentido afirmar
que un juez que aplica una norma que prohibe los homicidios en un caso
en que se cometid un crimen lo hace porque esta juridicamente obligado
por esa norma. La norma que prohibe los homicidios gobierna el compor-
tamiento de los ciudadanos como ciudadanos, no define un estandar que
gobierna el comportamiento de los jueces como jueces. Si bien se admite
que para conocer esa obligacion juridica el juez aplica la norma que prohi-
be los homicidios, es un error pensar que por esta razon los jueces deben
estar guiados epistémicamente por las normas primarias que aplican. Para
Himma, de esto se puede concluir, a lo sumo, que los jueces deben tener
un acceso epistémico a los contenidos de esas normas. Pero esto no es lo
que Shapiro llama guia epistémica. Para éste tltimo, para que pueda afir-
marse que una norma guia epistémicamente es necesario aprender de ésta
la obligacion juridica y actuar conforme a ella por haberla conocido.””® Pa-
ra Himma, “aplicar una norma y conformar el comportamiento a ella son
dos nociones diferentes. Por esta razon, no es lo mismo el acceso episté-
mico que la guia epistémica del modo en que Shapiro la define”.””” En de-
finitiva, Shapiro se equivoca al pensar que porque un juez se encuentre
motivado por una regla sobre otras reglas, entonces debe estar motivado
para actuar por las reglas subyacentes. Para Himma, la inferencia de que P
es motivado por Q, porque P es motivado por R y R implica Q, es proble-
matica, ya que esta inferencia no es necesaria.”®

777 Ibidem, pp. 34-36.

778 Ibidem, pp. 36 y 37.

779 Ibidem, p. 38.

780 Con la finalidad de demostrar esta afirmacion, Himma observa que es posible que
alguien crea en la proposicion P pero que no crea en Q por mas que sepa que P implica
Q. Es decir, que puede querer cumplirse con las o6rdenes de un sargento pero no querer
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En tercer lugar, Himma observa que para Shapiro una diferencia entre
las normas validadas por una regla de reconocimiento excluyente y una
incluyente, es que las primeras pueden guiar las conductas por motiva-
cion al mismo tiempo que la regla de reconocimiento guia conductas por
motivacion. Para Himma, si esto es cierto, en principio no genera ningiin
problema, ya que la eficacia de un sistema de normas para guiar conduc-
tas no parece depender de manera importante de la idea de que los jueces
pueden estar motivacionalmente guiados por las normas primarias.”®’

Para finalizar, Himma observa que los sistemas juridicos incluyentes
parecen cumplir con las condiciones minimas que Hart exige para que
exista un sistema juridico. Esto se debe a que los funcionarios incluyen-
tes aceptan la meta-regla y los ciudadanos generalmente obedecen las
normas validadas por tal meta-regla. En definitiva, para Himma, la idea
de que los jueces deben ser guiados por motivacion tanto por las reglas
secundarias como por las normas primarias no puede estar fundada en la
tesis de la funcionalidad, porque la habilidad de las normas primarias pa-
ra motivar la guia de los jueces no tiene nada que ver con la capacidad
de los ordenamientos juridicos para guiar el comportamiento. Por todo
ello, hay poco en la teoria de Hart o en la tesis de la diferencia practica
que lo obliga a aceptar la tesis de la guia simultanea. Asi, para Himma, el
ILP puede abrazar la tesis de la diferencia practica sin inconsistencias, e
incluso si Shapiro tiene razon en que el funcionalismo implica la tesis de
la diferencia practica, no hay razones para que un positivista incluyente
no abrace la tesis funcionalista.”

3. La contrarréplica de Shapiro

En “Law, Morality, and the Guidance of Conduct”,”® Shapiro aclara
algunos puntos de su tesis y la defiende de los ataques recibidos.

matar a alguien por mas que el cumplimiento de las 6rdenes del sargento requieran matar
a alguien. Ademas, se observa que la relacion entre las reglas primarias y secundarias,
como unas subyacentes de las otras, no beneficia o ayuda al argumento de Shapiro. Ast,
se observa que el mero hecho de estar motivado a actuar de acuerdo con una meta-creen-
cia no dice nada sobre si estoy motivado a actuar de acuerdo con una creencia primaria.
Cfr. ibidem, p. 39.

781 Ibidem, p. 40.

782 Ibidem, pp. 42y 43.

783 Shapiro, S., “Law, Morality, and the Guidance of Conduct”, Legal Theory, 6,
num. 2, 2000, pp. 127-170.
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A. Respuestas a las objeciones de Himma

En primer lugar, se ocupa de los ataques realizados por Himma. Con
esta réplica Shapiro busca responder a lo que considera son las criticas
centrales que Himma le presenta: (/) El argumento de Shapiro contra el
ILP presupone una concepcion de comportamiento guiado por una nor-
ma que es necesaria para que el argumento sea efectivo. Sin embargo,
Hart puede superar las dificultades de la critica simplemente adoptando
otra concepcion de comportamiento guiado por una norma. (2) El argu-
mento de Shapiro a favor del ELP presupone que los sistemas juridicos, a
diferencia de los morales, son dinamicos. No obstante, Hart sostiene, por
medio de su tesis del contenido minimo de derecho natural, que algunas
partes de los sistemas juridicos son estaticas. Ademas, seglin algunas con-
cepciones morales, los sistemas morales también son dinamicos. (3) El ar-
gumento de Shapiro presupone que Hart suscribe la tesis de la guia simul-
tdnea. Sin embargo, no hay razon para atribuirle tal tesis a Hart. (4) El
argumento de Shapiro presupone que la funcion del derecho es guiar a
quienes evaluan las normas cuando deciden los casos, mientras que para
Hart su funcion es guiar a los destinatarios de las normas cuando deciden
si tienen que cumplir con lo que establece la norma. (5) El argumento de
Shapiro presupone que los jueces seran motivados por las reglas prima-
rias, mientras que Hart solo requiere que estén motivados por las reglas
secundarias. (6) El argumento de Shapiro presupone que Hart suscribe la
tesis de la diferencia practica, pero no hay razones para atribuirle esa po-
sicion. Ademas, nada de su teoria sobre la funcion del derecho le com-
promete con esa vision.”™

Contra I, Shapiro sostiene que Himma describe incorrectamente el
concepto de ser guiado por una norma que supuestamente Hart deberia
aceptar. Shapiro afirma que nunca presentd el concepto de guia que
Himma le atribuye. De hecho, considera que este concepto ni siquiera re-
fleja su caracterizacion de la tesis de la diferencia practica. No obstante,
Shapiro afirma que Himma parece saber esto. Ain mas, Shapiro afirma
que Himma es consciente de que si presenta la verdadera concepcion de
guia de su contrincante, el argumento de su opositor es valido. Por esto,
segun Shapiro, la verdadera intencion de Himma al presentar este argu-
mento es demostrar que el resultado del argumento de su opositor depen-

784 Ibidem, pp. 134y 135.
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de de la concepcion de guia que se presuponga. En definitiva lo que se
busca demostrar es que si el argumento ofrecido por Shapiro no es ro-
busto, el ILP puede evadir sus criticas simplemente cambiando la con-
cepcidn de guia. Shapiro cree que el argumento de Himma se basa en la
idea de que existe una gran variedad de concepciones de guia admisibles
por un positivista.

Sin embargo, para Shapiro la eleccion de la concepcion de guia no es
libre. A su juicio, los positivistas estan comprometidos en suscribir el
concepto de guia que sea mas correcto, o por lo menos que sea tan co-
rrecto como otros. Por esto, observa que el concepto de guia que Himma
propone no parece ser correcto, porque no provee una adecuada vision
sobre la diferencia practica. Ademas, para Shapiro, ni siquiera esta con-
cepcion de guia salva a Hart. Segin Shapiro, Himma no comprende la
forma logica de su argumento. Por esto aclara que su argumento puede
ser presentado del siguiente modo: (7) Si P es guiado por una regla de re-
conocimiento incluyente, entonces P sera guiado por M (una regla mo-
ral) sélo si P no pudiese conformar M si P no ha apelado a M como una
regla juridica pero continua siendo guiado por la regla de reconoci-
miento incluyente; (i7) Necesariamente, si P estd guiado por una regla
de reconocimiento incluyente, entonces P conforma M; (iii) Entonces,
si P esta guiado por una regla de reconocimiento incluyente, entonces P
no sera guiado por M; (iv) Si (ii) es cierto, entonces P conformara M, si
P no ha apelado a M como a una regla juridica pero contintia siendo
guiado por una regla de reconocimiento incluyente; (v) Tomando la
contraposicion (contrapositive) del consecuente de (i) concluimos que
si P est4 guiado por una regla de reconocimiento incluyente, y si P ha con-
formado M, si P no ha apelado a M como a una regla juridica pero conti-
nua siendo guiado por una regla de reconocimiento incluyente, entonces P
no sera guiado por M. Por ultimo, Shapiro observa que (iii) resulta incluso
si se usa una concepcion de guia como la que Himma propone.”

Al responder a 2, Shapiro presenta dos réplicas contra el argumento
de Himma basado en la tesis del contenido minimo de derecho natural.
Primero, afirma que Himma se equivoca al caracterizar la doctrina de
Hart sobre el contenido minimo de derecho natural como una afirmacion
conceptual. En segundo lugar, observa que incluso si la doctrina de Hart
sobre el contenido minimo de derecho natural es tomada como una afir-

785 Ibidem, pp. 135-138.
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macion conceptual, esto no demostraria que la existencia de ninguna
regla particular sea necesaria. Para Shapiro, “la doctrina meramente
requiere que todo sistema juridico tenga ciertos tipos de reglas”.”*

Para valorar el argumento sobre el dinamismo de la moral subjetivista
Shapiro realiza algunas aclaraciones y distinciones. En primer lugar, dis-
tingue entre moral positiva y moral critica, observando que el subjetivis-
mo ¢ético intenta reducir la moral critica a la moral positiva. Luego dife-
rencia el subjetivismo metafisico del subjetivismo semantico. El primer
tipo afirma que las propiedades morales son propiedades empiricas relati-
vas a grupos sociales. Si esto fuera asi, el ILP colapsaria en un ELP, por-
que ambos demandarian que las normas juridicas tengan fuentes sociales y
esas normas serian validas en virtud de esas fuentes.””” Por esto, afirma
que Himma debe hacer referencia a un subjetivismo semantico. En esta vi-
sion, nuestro entendimiento de la moral critica admitird un elemento dina-
mico, porque el grupo de reglas descritas como moralmente validas estan
determinadas por las actitudes de los miembros de nuestro grupo, y el gru-
po cambia cuando cambian nuestras actitudes. Sin embargo, para Shapi-
ro este subjetivismo ético es corolario de la teoria de Hart y padece sus
mismos defectos. En The Concept of Law, Hart afirma que una regla
existe en un grupo solo si es aceptada por los miembros del grupo desde
el punto de vista interno. Pero luego abandona esta postura porque desde
esta perspectiva seria imposible para un miembro del grupo criticar su
moral social. Asi, este subjetivismo ético censuraria como una cuestion
conceptual la critica moral de la mayoria y Hart no se haria ningin favor
al tener que volver a esta posicion para salvar al ILP.”™®

786 Ibidem, p. 141.

787 Contra este argumento Himma responde que esta argumentacion exagera las con-
secuencias del relativismo ético normativo en el positivismo juridico. Para Himma, el
ELP afirma que es una verdad conceptual sobre el derecho que este posee una fuente de
pedigri institucional. Asi, para el ELP, para que una norma sea validada es necesario: (/)
algun tipo de acto intencional; (2) expresado en un contexto institucional que cumple con
el criterio convencional de validez. Las normas que son validas en virtud de lo que la
mayoria de la gente cree no satisfacen ninguna de estas condiciones. Por esto, para Him-
ma, si bien la correccion del relativismo ético normativo implica repensar la distincion
entre el ILP y el ELP, esto no supone que ambas versiones del positivismo juridico va-
yan a terminar siendo iguales. Cfr. Himma, “Inclusive Legal Positivism”, en Coleman y
Shapiro (eds.), The Oxford Handbook of Jurisprudence and Philosophy of Law, cit., nota
141, pp. 163 y 164. Para ampliar esta cuestion véase el punto 1.3 del quinto capitulo.

788 Cfr. Shapiro, S., “Law, Morality, and the Guidance of Conduct”, Legal Theory,
cit., nota 783, pp. 141-143.
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Al enfrentarse a 3, Shapiro reconoce que Himma tiene razén cuando
afirma que Hart nunca afirmé su vinculacion a la tesis de la guia simulta-
nea. No obstante, para Shapiro, Hart afirm6 que en el normal curso de
las cosas los jueces tratan las reglas primarias como guias de su conduc-
ta. Ademas, si Hart sostiene la tesis de la convencionalidad, también ha
de sostener que los jueces normalmente son guiados por las reglas de re-
conocimiento. Por todo esto, “la situacion normal es asi la guia simulta-
nea”.”®

Contra esto, Himma podria replicar que por mas que la situacion nor-
mal implique la guia simultanea, esto no obliga a Hart a admitir que este
tipo de guia deba darse en todos los casos. Para evitar este tipo de argu-
mentacion, Shapiro responde: (/) Cuando Hart afirma que los jueces son
guiados “en gran medida” por reglas primarias, simplemente admite los
casos en que los jueces son indiferentes a las reglas y deciden con base
en sus criterios de preferencia politica y personal. Por esto, Hart sostiene
que a veces los jueces ignoran el derecho, aunque ésta no sea la situacion
normal. En la mayoria de los casos los jueces tratan a las normas como
razones para la acciéon y actlian por esas razones, o por lo menos estan
preparados para justificar su accidon en esas normas. (i) De acuerdo con
la tesis de la convencionalidad, las normas juridicas existen porque la
regla de reconocimiento que guia a los jueces expone el criterio que las
reglas existentes deben satisfacer. Por lo tanto, si las reglas juridicas que
eliminan el pedigri no pueden guiar la conducta al mismo tiempo que la
regla de reconocimiento guia la conducta, resulta que quienes crean estas
reglas nunca pueden utilizarlas. En definitiva, s6lo aquellos que no jue-
gan ningun rol en su generacion pueden utilizar estas normas para guiar
su conducta. Este es un resultado extrafio, pero quiza no fatal.”

Shapiro considera que la critica descrita en 4 resulta equivocada por
cuatro razones: (i) Como se ha visto anteriormente, Hart creia que en el
curso normal de las cosas los jueces son guiados por las reglas primarias
en la adjudicacion. (if) Ademas, Hart cree que (7) es una de las funciones
de los jueces. (iii) Muchas de las normas morales que el ILP quiere acep-
tar como normas juridicas son de hecho dirigidas a los jueces. Un ejem-
plo de esto es el caso Riggs vs. Palmer. El principio moral que se aplica
en este caso esta dirigido a los jueces. (iv) Que el argumento presentado

789 Ibidem, p. 143.
790 Idem.
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solo demuestre que las reglas sin fuentes no pueden guiar el comporta-
miento de los jueces porque no pueden hacer una diferencia practica, no
significa que éstas puedan guiar la conducta de los ciudadanos.”"

Contra 5 Shapiro afirma que los jueces pueden no necesitar ser guia-
dos por motivacion por las normas que deben aplicar, pero en este caso
deben estar epistémicamente guiados por las mismas. El problema es
que, como se ha argumentado anteriormente, esto no es posible. Ademas,
Shapiro cree que Himma se equivoca al afirmar que parte de su argu-
mento presupone que los jueces son capaces de ser guiados por motiva-
cion por las reglas primarias. Por esto aclara que solo se requiere que es-
tas reglas sean capaces de hacer una diferencia practica.

Para finalizar su respuesta a Himma, Shapiro se ocupa del argumento
sobre la funcion del derecho. La critica propuesta por Himma relaciona-
da con esta cuestion es muy parecida a uno de los ataques que Walu-
chow arguye contra la tesis de la diferencia practica. Por esto, Shapiro
decide responder a ambos autores de forma simultanea. Tanto Himma
como Waluchow consideran que todo lo que se puede decir sobre la teo-
ria de Hart es que el profesor inglés adscribe al derecho una funcion de
guia, lo que no significa que se le deba atribuir a toda norma esta fun-
cion. Shapiro esta de acuerdo en general con Himma y Waluchow sobre
el hecho de que no se puede, en general, concluir que una parte tiene la
funcion F solo porque el todo tiene la funcion F. Pero considera que en
el caso de las reglas e instituciones juridicas esta inferencia es correcta.
Esto se debe a que las reglas juridicas son el medio por el que los siste-
mas juridicos guian la conducta. Si los sistemas juridicos guian la con-

791 Cfr. ibidem, p. 145. Contra este argumento Himma observa que, si bien es cierto
que algunas normas primarias se encuentran dirigidas a los jueces —como puede obser-
varse en caso Riggs—, esta observacion no justifica el argumento de Shapiro contra el
ILP. Para lograr el objetivo de Shapiro se necesita un argumento que demuestre que los
jueces siempre deben ser guiados motivacionalmente por las normas primarias. Por esto,
que alguna o algunas normas primarias sean dirigidas a los jueces no implica que todas
las normas primarias sean capaces de guiar motivacionalmente a los jueces. Si esto es co-
rrecto, Shapiro s6lo ha logrado demostrar que las normas primarias dirigidas a los jueces
no pueden ser juridicamente validas en virtud de su contenido moral. Esto simplemente
implica una restriccion conceptual en las reglas de reconocimiento incluyentes, pero no
elimina la posibilidad de que existan criterios morales de validez. Cfr. Himma, K.,
“Inclusive Legal Positivism”, en Coleman, J. y Shapiro, S. (eds.), The Oxford Handbook
of Jurisprudence and Philosophy of Law, cit., nota 141, p. 165.

792 Cfr. Shapiro, S., “Law, Morality, and the Guidance of Conduct”, Legal Theory,
cit., nota 783, p. 163, n. 74.
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ducta por medio de las reglas juridicas, entonces la funcion de las reglas
juridicas es guiar la conducta. De hecho, para Shapiro la idea de que las
reglas juridicas tienen por funcion guiar la conducta es central en la teo-
ria del derecho de Hart. Tanto es asi que, a su juicio, rechazar esta parte
de la 7g§0r1'a de Hart, “equivale a rechazar la teoria del derecho de
Hart”.

B. Réplica contra Waluchow

En el epigrafe anterior se ha descrito parte de la réplica de Shapiro con-
tra Waluchow, porque Himma y Waluchow comparten un argumento
contra ¢l. No obstante, el resto de las respuestas de Shapiro contra las
criticas ofrecidas por Waluchow seran desarrolladas en este apartado. Wa-
luchow considera que la definicién que Shapiro propone de guia epistémi-
ca es demasiado fuerte. Para Waluchow existen algunos casos en los que
una regla es capaz de guiar la conducta incluso cuando el agente debe
comprometerse con alguna deliberacion para aprender sus derechos y obli-
gaciones. En concreto, Waluchow considera que su respuesta contra el ar-
gumento de la autoridad de Raz basada en el contraejemplo de la guia par-
cial también puede ser aplicada contra la tesis de la diferencia practica.

Con tal respuesta, Waluchow parece sugerir que Shapiro estd compro-
metido con la posicion que afirma que la decision de un arbitro que re-
suelve que la regla valida es aquella que es justa no es capaz de guiar las
conductas de quienes acuden al arbitro. La razon por la que Waluchow
presume esto es porque, para Shapiro, una norma o decision solo puede
guiar las conductas cuando un agente es capaz de aprender sus obligacio-
nes y derechos de la norma o decision sin comprometerse en ninguna de-
liberacion —guia epistémica completa—. No obstante, para Waluchow
la decision de un arbitro puede guiar las conductas por mas que los agen-
tes se comprometan con algunas deliberaciones para aprender qué reglas
son validas —guia epistémica parcial—. Shapiro responde a estas insi-
nuaciones aclarando que no niega que la decision del arbitro al que se ha
hecho referencia sea capaz de guiar las conductas. Esto es asi porque no
es cierto que las partes del caso del arbitraje tengan que deliberar para
determinar el contenido de la decision del arbitro, ya que, en este caso,
las partes son capaces de saber que se les requiere que obren de forma

793 Ibidem, p. 169.
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justa, sin necesidad de realizar deliberaciones sobre los méritos de dicha
decision. En sintesis, para Shapiro “lo que Waluchow toma como casos
de guia parcial son en realidad ejemplos de guia completa”.”*

No obstante, para Shapiro la cuestion de fondo no reside en cémo de-
be ser considerada la decision del arbitro, sino como debe entenderse la
regla que deben tener en cuenta las partes. Para nuestro autor, en el su-
puesto caso de que las partes estén de acuerdo en que una regla “x” es
justa, un incluyente dira que esa regla puede ser autoritativa por mas que
el arbitro no lo haya declarado asi. En contraste, un excluyente dira
que esa regla no puede ser autoritativa si no existe una decision del arbi-
tro que le otorgue validez. Shapiro cree que en este caso Waluchow ar-
gumentaria que las partes pueden apelar a una norma asi porque dicha
norma puede guiar epistémicamente sus conductas, ya que las partes
pueden aprender sus obligaciones apelando a esa norma y sin necesidad
de hacer deliberaciones sobre ella. Sin embargo, Shapiro piensa que en
este caso la apariencia de guia epistemologica es una ilusion, ya que la
regla en cuestion no hace una diferencia practica en las partes. Todo lo
que las partes necesitan para resolver la disputa es la decision del arbitro,
y apelar a la regla en cuestion no hace una diferencia adicional en éstos.
Asi, para Shapiro, si las partes no creyeran que la regla en cuestion es
autoritativa, actuarian del mismo modo que lo harian si le atribuyeran un
estatus autoritativo.””

Ademas, la regla en cuestion no podréa guiar la conducta de las partes
que no estén de acuerdo sobre la justicia de esa regla. En este caso, las
partes tendran que debatir para determinar si esta regla es valida. Debido
a que, en este caso, la regla no puede guiar epistémicamente a las partes,

Shapiro “concluye que esa regla no puede ser una regla autoritativa”.”®

C. Objeciones al argumento de Coleman

Shapiro observa que una de las criticas de Coleman contra sus ataques
al ILP busca rebatir la argumentacion en la que se afirma que si una re-
gla autoritativa solo puede ser identificada como tal deliberando sobre
los méritos de su aplicacion, entonces un agente no podrd identificar esa

794 Ibidem, pp. 153 y 154.
795 Ibidem, p. 154.
796 Idem.
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regla como juridica sin deliberar sobre dichos méritos. Esto parece impli-
car que un agente sélo puede identificar una regla como juridica por me-
dio de lo que establece el propio derecho, y esto, a juicio de Coleman, es
falso. Hay muchas maneras en que un agente puede aprender el derecho.
Asi, se sugiere que puede conocerse leyendo libros, consultando a un ex-
perto, etcétera. Por esto, Coleman concluye que es posible que un agente
conozca sus obligaciones y derechos a partir de reglas cuya validez de-
pende de contenidos morales, sin necesidad de comprometerse con deli-
beraciones morales. Con esta aclaracion, Coleman afirma que los agentes
pueden guiar sus conductas epistémicamente por normas que son validas
por su contenido moral.”’

Contra esta objecion, Shapiro realiza dos observaciones. La primera
repara en que este tipo de argumentacion no puede afectar sus criticas re-
lacionadas con la incapacidad que sufren las reglas de reconocimiento
incluyentes para guiar a los jueces. La segunda, si bien admite que el
analisis de Coleman es interesante para el caso de los ciudadanos ordina-
rios —ya que la regla de reconocimiento no necesita ser conocida o prac-
ticada por la mayoria del pueblo— considera que no logra rebatir sus cri-
ticas basadas en la incapacidad para guiar que sufren las normas cuya
validez depende de sus méritos morales.””®

Acepta que no es necesario que un agente capte que una regla es juri-
dica directamente de una regla. Basta con que lo haga a partir de alguien
que lo capto6 de esa regla, o de alguien que lo haya conocido de otro que
lo aprehendié de dicha regla. Asi, el agente puede informarse directa o
indirectamente. No obstante, el proceso de identificacion de una norma
incluyente implica la contaminacién del mismo por ser necesaria una de-
liberacion en algun punto de la cadena de guia autoritativa. Sin esta deli-
beracion, la norma incluyente no podria ser identificada. Para Shapiro,
esta deliberacion rompe la cadena de guia porque, en este caso quien
realmente ejerce un papel de autoridad es el deliberador y no la autoridad
que haya dictado la norma. Por esto, concluye que “el problema del posi-
tivismo juridico incluyente es que sus reglas aprobadas son incapaces de

guiar epistemologicamente la conducta tanto directa como indirectamen-
799
te”.

797 Ibidem, p. 150.
798 Idem.
799 Ibidem, p. 152.
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D. Argumentos contra Kramer

Shapiro toma en cuenta la distincién de Kramer entre el ILP y el in-
corporacionismo, y la ulterior subdivision entre incorporacionismo fuerte
y moderado. Como se vio, Kramer ofrece argumentos contra el incorpo-
racionismo fuerte, pero afirma que las criticas de Shapiro no impugnan
el incorporacionismo modesto.

Para Shapiro ambas lineas argumentativas son incorrectas, si bien
comparte con Kramer la idea de que una regla de reconocimiento incor-
poracionista fuerte no favorece el grado de conformidad necesario para
que un sistema juridico exista. Segin Shapiro, esta idea de Kramer esta
de alguna manera implicita en la tesis de la convencionalidad, ya que no
puede haber una convencion si no existe un comportamiento convergen-
te que origine la convencion. Sin embargo, para Shapiro esto no refuta el
incorporacionismo fuerte, porque €ste es condicional por naturaleza, es
decir, no afirma que todo sistema normativo que tenga una regla de reco-
nocimiento es un sistema juridico; sélo sostiene que si una convencion
judicial trata a la correccién moral como la tnica condicién de validez,
entonces esa regla convencional debe contar como regla de reconoci-
miento. Si bien es altamente improbable que una convencion de este tipo
exista, “la afirmacion del incorporacionismo fuerte es trivialmente verda-
dera” 5

Para Shapiro, el argumento de Kramer contra el incorporacionismo
fuerte posee un defecto l6gico de forma. Asi, la tnica manera de demos-
trar la falsedad del incorporacionismo fuerte es probando que ese régi-
men no puede ser un sistema juridico. A juicio de Shapiro, Kramer no
aporta razones para esto. En cambio, para Shapiro su argumento posee
una correcta forma logica. Con este argumento, se ha afirmado que con
un régimen como el incorporacionista fuerte no puede haber un sistema
juridico, debido a que las normas juridicas validadas por su regla de re-
conocimiento no pueden guiar la conducta de los jueces. Asi, los regime-
nes incorporacionistas que satisfacen la tesis convencionalista no pueden
satisfacer la tesis de la diferencia practica.*”'

Ademas, Shapiro analiza otra forma de entender el argumento de Kra-
mer de modo que éste posea una forma légica correcta. A su juicio, M.
Kramer pudo querer afirmar que la regla de reconocimiento del incorpo-

800 Ibidem, p. 157.
801 Idem.
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racionismo fuerte no puede ser una regla de reconocimiento real porque
es incapaz de cumplir con sus funciones —en concreto, la funciéon de
asegurar una coordinacion entre los funcionarios juridicos y entre estos
funcionarios y la poblacion—. Si bien este argumento es correcto en su
forma logica, Kramer no ha demostrado, ni quiza ha intentado demostrar,
que la regla convencional incorporacionista fuerte no puede en principio
asegurar el grado requerido de coordinacién.*”

En cuanto a la defensa de Kramer de su incorporacionismo modesto,
Shapiro reconoce que no estd seguro de entender este argumento en su
totalidad. Con este argumento Kramer parece sugerir una funcion alter-
nativa para las reglas sin fuentes: si bien se admite que estas reglas no
pueden guiar el comportamiento, parecen poder resolver disputas en los
casos dificiles. Shapiro afirma que si esto es lo que Kramer pretende de-
fender, no entiende como puede ser una respuesta a sus criticas. En con-
creto, Shapiro afirma que si su argumento es correcto, las reglas morales
no pueden resolver las disputas porque estas reglas no pueden motivar al
juez a resolver las disputas de una manera diferente al modo en que ellos
las resolverian si no apelaran a esas reglas.* Incluso si Shapiro estuvie-
se equivocado, no entiende por qué Kramer cree que sus criticas contra
el incorporacionismo fuerte no afectan también al incorporacionismo
modesto. Ya que, por un lado, una regla de reconocimiento incorporacio-
nista modesta puede no ser tan modesta si en un régimen existe un gran
numero de casos dificiles. En este caso, la regla de reconocimiento incor-
poracionista moderada parece incapaz de generar la coordinacion nece-
saria para completar los requisitos para la existencia del derecho. Por el
otro, si los positivistas deben tener en cuenta el efecto desestabilizante
del disenso acerca de la moral, no resulta claro como Kramer puede con-
fiar en que los jueces resuelvan las disputas de acuerdo a las reglas mora-
les apropiadas.® Para superar este problema, Kramer parece afirmar que
el consenso puede darse en los casos dificiles si en estas situaciones los
jueces intentan cumplir con la regla de reconocimiento. Sin embargo, pa-
ra Shapiro esta solucion no parece ser correcta. A su juicio, las reglas de
reconocimiento son reglas convencionales, y las reglas convencionales
deben ser practicadas. No basta con que la gente intente conformarlas.
En definitiva, si Kramer pierde la confianza en que los jueces conforma-

802 [Ibidem, p. 158.
803 Ibidem, p. 159.
804 Idem.
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ran normalmente la regla de reconocimiento en los casos dificiles, “en-
tonces no puede decirse que existe una regla de reconocimiento que re-
gula aquellos casos dificiles”.*”

Para finalizar, Shapiro analiza el argumento de Kramer que defiende
que en un sistema juridico que incorpora la moral como una condicion
necesaria de validez los jueces pueden ser guiados de modo perentorio
por reglas primarias incluso cuando se deba deliberar sobre alguno de los
méritos de éstas. Shapiro considera que Kramer se equivoca al equiparar
las razones perentorias de Hart a las razones excluyentes de Raz. Si bien
admite que ambas poseen una fuerza practica similar, aclara que no son
iguales, ya que las razones perentorias poseen un alcance universal. Esto
significa que nadie puede deliberar sobre los méritos del seguimiento de
una norma y seguir tratando esa norma como una razén perentoria para
la accion.™

Es cierto que Kramer puede responder como hizo Himma, sugiriendo
que Hart modifica su teoria de las reglas para salvar su version del positi-
vismo de la incoherencia. Sin embargo, para Shapiro no es tan sencillo
cambiar de concepcion. Asi, un primer problema que surge contra esta
posibilidad es que para Hart la identidad de un sistema juridico es fijada
por su regla de reconocimiento. Como esta regla de reconocimiento es
una regla que impone deberes, una regla es parte de un sistema juridico
solo si un juez se encuentra con el deber de aplicarla. No obstante, si las
reglas juridicas pueden tener un alcance parcialmente excluyente, un
juez puede tener el deber de aplicar la regla en algunos casos, y tener
también la discrecion de aplicar la misma regla en otros casos. Asi, el de-
ber del juez de aplicar las reglas parece ser indeterminado haciendo que
la identidad de ese sistema juridico también sea indeterminada. Sin em-
bargo, se puede intentar resolver este problema modificando la teoria de
Hart de forma tal que la regla de reconocimiento no imponga un deber a
los jueces de aplicar todas las reglas aplicables, sino que impondra el de-
ber de aplicar algunas reglas cuando éstas son aplicables y no se encuen-
tren superadas por el grupo de razones no excluidas. Para Shapiro, aqui
surge el problema de especificar el alcance excluyente de las reglas, ya
que se debe proporcionar una vision que distinga entre las razones ex-
cluidas y las no excluidas. Incluso esto requiere una vision que determi-

805 Ibidem, p. 160.
806 Ibidem, p. 166.
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ne el peso de las reglas para que el juez pueda determinar si una razén no
excluida derrota a una regla. Por tultimo, a juicio de Shapiro pareceria
consistente con la tesis de la convencionalidad que la mayoria de los jue-
ces arriben al mismo juicio sobre el alcance y peso de las reglas. En sin-
tesis, no se sugiere que esto sea imposible, pero si que no es facil como
pudo parecer al principio, y se duda de que el resultado sea atractivo.®”’

En definitiva, para Shapiro Hart no puede rechazar su funcionalismo
—que lo vincula a la tesis de la diferencia practica—, al igual que no
puede abandonar la tesis convencionalista. Sin embargo, si puede recha-
zar el ILP y, en su opinion, debe hacerlo. Con esto, Shapiro no pretende
demostrar que toda version del ILP es incoherente, sino que la teoria de
Hart es inconsistente con el ILP, debido a que en Hart la tesis de la con-
vencionalidad y la tesis de la diferencia practica estan vinculadas a su
funcionalismo.**®

4. El alegato final de Kramer

Para terminar la presentacion de este debate, se expondra la Gltima
defensa que Kramer presenta contra las réplicas de Shapiro. Este autor
defiende la posibilidad de afirmar que las normas validadas bajo una re-
gla de reconocimiento incluyente pueden constituir razones perentorias
—mno de alcance total pero si perentorias— para las decisiones de los
funcionarios y los ciudadanos. Kramer observa que el ataque de Shapiro
contra esta posibilidad no analiza la correccion general de este argumen-
to, sino que simplemente declara que Hart no pudo haber avalado este ti-
po de defensa.*” Si bien Kramer destaca que el principal objetivo del
trabajo en el que expuso su argumento —replicado por Shapiro— era de-
fender al ILP y no a Hart, algo se dird también sobre esto ultimo. Para
Kramer, la interpretacion que hace Shapiro de Hart se basa en uno de sus
primeros trabajos y no tiene en cuenta otras afirmaciones del profesor in-
glés. No obstante, a su juicio hay espacio suficiente para evitar la ecua-
cion presentada por Shapiro, seglin la cual la deliberacion sobre los méri-
tos de una norma equivale a que no se puede tratar esa norma como una
razon perentoria para la accion. Kramer observa que, segun los ejemplos

807 Ibidem, pp. 166y 167.

808 [bidem, p. 170.

809 Cfr. Kramer, M., “Throwing Light on the Role of Moral Principles in the Law:
Further Reflections”, Legal Theory, 8,2002, p. 117.
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que Shapiro presenta para representar el pensamiento de Hart, una norma
es tratada como una razoén perentoria para la accion siempre que sea con-
siderada aplicable. Asi, debido a que de acuerdo a este modelo la cues-
tién a ser respondida por medio de la deliberacion sobre los méritos de
una norma es si las condiciones de su aplicabilidad se encuentran real-
mente presentes, esta deliberacion no parece constituir una incursion en
la perentoriedad de la norma. En definitiva, Kramer afirma que incluso si
Shapiro tiene razon sobre la concepcion de la autoridad normativa de
Hart, éste puede coherentemente dejar abierta la posibilidad de que exis-
tan limites incluyentes en la obligatoriedad de las normas juridicas.®'

En segundo lugar, Kramer afirma que la critica de Shapiro contra las
normas parcialmente excluyentes basadas en la indeterminacion juridica
que éstas generan y transmiten a los sistemas juridicos, posee algunos
puntos dudosos: (/) Cuando una norma no pasa el test moral impuesto
por la regla de reconocimiento incluyente, no es verdad que el juez tenga
discrecionalidad para aplicarla o no. En este caso, esta obligado a no
aplicarla o a invalidarla. Por lo cual, el resultado no es indeterminado.
No obstante, cuando la cuestién de si una norma pasa o no el test moral
no conduce al juez a una unica respuesta correcta, éste tiene la discrecio-
nalidad para aplicar o dejar de aplicar ese mandato. Sin embargo, en es-
tos casos la discrecionalidad no es fruto de la falta de perentoriedad com-
pleta de la norma, sino de un caso dificil que no otorga una Unica
solucion. (2) También es dudosa la afirmacion de que la identidad de un
sistema juridico vaya a ser indeterminada como consecuencia de la inde-
terminacion que puede existir en algunos casos dificiles. Es cierto que
hay casos en los que un sistema juridico no es totalmente determinado,
pero tales casos son una pequefia proporcion. Es decir, la discrecionali-
dad fuerte en un sistema juridico es marginal, periférica y no central.*"!

En cuanto a la critica de Shapiro contra el argumento sobre la incapa-
cidad del incorporacionismo fuerte para lograr la necesaria regularidad
para que un sistema juridico exista, Kramer considera que se ha malin-
terpretado su observacion. Este autor considera que Shapiro ha pensado
que la observacion que se hizo sobre el incorporacionismo fuerte impli-
caba la falsedad del mismo®'* e ignoraba la formulacién condicional de
esta teoria. Contra estas criticas, Kramer replica afirmando que no toda

810 Ibidem, pp. 118-120.
811 Ibidem, pp. 121-123.
812 [bidem, p. 125.
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formulacion del incorporacionismo fuerte es condicional; de hecho, ad-
vierte que el propio Shapiro en alguna ocasion ha formulado el incorpo-
racionismo fuerte de forma indicativa. Por otra parte, se observa que
cuando el incorporacionismo fuerte es formulado como una proposicion
condicional, se vuelve innecesariamente poco atrevido. Por ultimo, con-
trariamente a lo que piensa Shapiro, Kramer afirma haber pensado siem-
pre que el incorporacionismo, tanto en su forma condicional como en su
forma indicativa, es verdadero.®" El problema es que la version fuerte
ilumina un conjunto de relaciones que nunca se obtendran en grandes so-
ciedades. Por esto, por mas que esta version sea verdadera, no sirve o no
ayuda para iluminar las problematicas que nos afectan. En cambio, la
version moderada comparte las virtudes de la version fuerte —por ejem-
plo, es capaz de responder a los ataques de Dworkin contra el positivis-
mo— y evita sus limitaciones. En definitiva, “esta tesis no niega nada de
lo afirmado por la doctrina del incorporacionismo fuerte, sino que sim-
plemente afirma menos”.*'*

Una cuarta critica de Shapiro acusaba de incapaces a las normas mora-
les para resolver las disputas en los casos dificiles. Kramer considera que
esta objecidon vuelve a malinterpretar su posicidon, pues ¢l no afirma
que los principios morales resuelven las disputas guiando por motiva-
cién al juez. Simplemente sostiene que los principios morales son el
vehiculo por medio del cual los efectos de una regla de reconocimiento
incorporacionista que permiten terminar con una disputa se vuelven dis-
cernibles y mas expresivos. Para Kramer, cuando estos preceptos mora-
les son aducidos en los casos dificiles en un sistema incorporacionista
moderado, operan de dos formas. Por un lado, facilitan o permiten a los
jueces el figurarse lo que requiere la regla de reconocimiento. Por el
otro, son el medio por el cual los requerimientos de la regla de reconoci-
miento se expresan a los ciudadanos y a los funcionarios.*

No obstante, para Shapiro estos principios morales no satisfacen la te-
sis de la diferencia practica, que se encuentra conectada con la vision
funcionalista del derecho de Hart. A juicio de Kramer, este problema se
supera simplemente reemplazando la idea de que foda norma debe guiar
las conductas, por la concepcion de que la mayoria de las normas deben
guiar las conductas. De hecho, tanto el ELP como el incorporacionismo

813 Ibidem, p. 127.
814 Ibidem, p. 129.
815 Ibidem, pp. 131y 132.
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moderado consideran que el sistema juridico tiene un papel de guia en la
mayoria de los casos, pero no en todos. En lo unico que difieren estas
posiciones es en como se han de clasificar los preceptos morales invoca-
dos en los casos dificiles; es decir, si estos principios son o no juridi
c0s.*'® En definitiva, Kramer propone construir la tesis de la diferencia
practica como una afirmacién en parte empirica y no como una afirma-
cion puramente conceptual.*!’

Para finalizar, Kramer enfrenta la critica de Shapiro que sugiere que
los problemas del incorporacionismo fuerte son compartidos por el in-
corporacionismo moderado. En concreto, Shapiro sugiere que las reglas
de reconocimiento son reglas convencionales, y que las reglas conven-
cionales deben ser practicadas, ya que no basta con que la gente trate de
conformarlas. Para responder a este argumento, Kramer recurre a la dis-
tincion entre desacuerdos sobre el contenido y desacuerdos sobre la apli-
cacion, propuesta por Coleman. Lo que se busca observar es que no en
todos los casos dificiles se discute sobre el criterio de la regla de recono-
cimiento. En algunos casos dificiles se discute sobre la aplicacion de di-
cho criterio. Asi, para Kramer, “la divergencia al nivel de la aplicacion
no excluye la convergencia al nivel de la existencia de las normas y de
su tenor general”.*’® En definitiva, Kramer sostiene que un comporta-
miento no convergente puede ser orientado por una norma convencional,
funcionando como un Unico fundamento para tipos de conductas dispa-
res, que emergen de la aplicacion de esa norma.®"

Por todo esto, Kramer considera que la razon por la que hay que evitar
el incorporacionismo fuerte se encuentra al nivel de la aplicacion de sus
normas. En este tipo de incorporacionismo y a este nivel, las inconsisten-
cias sobre las decisiones de los funcionarios son tan grandes que no per-
miten que el derecho canalice la regularizacion de las conductas, al pun-
to que no puede afirmarse que existe un sistema juridico.**

816 Ibidem, pp. 133 y 134.
817 Ibidem, p. 135.
818 Ibidem, p. 140.
819 Ibidem, p. 141.
820 [bidem, p. 142.
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II1. EL DEBATE SOBRE EL DESAFIO DE LA CARTA

Segin Dworkin, una teoria juridica que niegue o rechace la posibili-
dad de que los sistemas juridicos incorporen principios morales resulta
incapaz de explicar el funcionamiento del common law y del sistema ju-
ridico norteamericano. Ademas, el desarrollo del neoconstitucionalismo
parece mostrar —esta vez desde la tradicion del derecho continental—
que las Constituciones incorporan al derecho un extenso numero de valo-
res fundamentales que deben ser tenidos en cuenta por los jueces para re-
solver los casos. Mas aun, para un sector relevante de esa tradicion, la
Constitucion misma es entendida primordialmente como un orden o sis-
tema de valores.*”!

Estas afirmaciones parecen mostrar con claridad la necesidad de que
el positivismo juridico reconozca la presencia e importancia de los prin-
cipios y valores morales en los sistemas juridicos.*”> De esta manera,
puede decirse que las criticas de Dworkin, junto con las observaciones
que realiza el neoconstitucionalismo generan una serie de dificultades
concretas al positivismo juridico.*” Debido a que el analisis de los desa-

821 Cfr. Cruz, L. M., La Constitucion como orden de valores: problemas juridicos y
politicos. Un estudio sobre los origenes del neoconstitucionalismo, Granada, Comares,
2005, passim.

822 Algunos autores han denominado este desafio “argumento de contraste con la
practica”. Este argumento supone que el niicleo del positivismo juridico se identifica con
la tesis de las fuentes sociales y que nuestras practicas juridicas parecen desmentir esta
tesis. Cfr. Bayon, J. C., “Derecho, convencionalismo y controversia”, en Navarro, P. E. y
Redondo, M. C. (eds.), La relevancia del derecho: Ensayos de filosofia juridica, moral y
politica, cit., nota 224, pp. 57-92.

823 De hecho, algunos autores positivistas se han ocupado especificamente del desafio
que supone para el positivismo juridico la existencia del fenomeno del Neoconstituciona-
lismo, aceptando como implicitamente necesario optar por un positivismo incluyente
para responder debidamente a ¢él. Un ejemplo claro de esta posicion es la defendida por
Prieto Sanchis. Segtin este autor, el mérito de las criticas al positivismo es que revolucio-
nan el conocimiento juridico y las practicas excesivamente formalistas, autosuficientes y
propias de un estado liberal decimondnico. Gracias a que el constitucionalismo muestra
una pluralidad de tipologias normativas, la pluralidad del sistema de fuentes y la comple-
jidad de los juicios de ponderacion, hoy parece imposible mantener las tesis del positivis-
mo tedrico. No obstante, a juicio de Prieto Sanchis la tesis de la discrecionalidad judicial
parece poseer mejores razones que la tesis de la Unica respuesta correcta, y la tesis de la
separacion conceptual puede ser defendida sin mayores complicaciones. Por esto, a jui-
cio de este autor, el positivismo debe deshacerse de algunas tesis arcaicas que sostienen
la neutralidad y la cientificidad del derecho, defendiendo que la tesis que niega la rela-
cién conceptual entre derecho y moral no es desmentida por casos circunstanciales como



REFINAMIENTO DEL INCLUSIVE LEGAL POSITIVISM 251

fios que plantea el neoconstitucionalismo al positivismo juridico no for-
ma parte de la finalidad de este trabajo, nos limitaremos ahora a poner
sobre el tapete la relevancia de la cuestion. No obstante, hay que admitir
la similitud existente entre los desafios que pueden generar para el posi-
tivismo juridico las criticas de Dworkin —basadas en su observacion del
common law— y las que se pueden derivar de la observacion del funcio-
namiento de un sistema juridico regulado por una moderna Constitu-
cion .t

Hecha esta aclaracion, a continuacion se estudiard como algunos de-
fensores del ILP consideran que su version del positivismo juridico es
capaz de afrontar lo que Waluchow denomina los desafios de la carta,
mientras que el ELP pareciera no estar en condiciones de acometer esta
empresa. Junto con esto, se mostrara como este ataque del ILP contra el
ELP ha generado una discusion acerca de cual de estas versiones del po-
sitivismo juridico es la que se encuentra en mejores condiciones para
afrontar el desafio derivado de la existencia de sistemas juridicos que
hacen referencia a la moral en sus normas juridicas.

1. El inclusive legal positivism y las cartas constitucionales
de derechos

El ILP realiza un gran esfuerzo para intentar explicar lo que considera
un hecho obvio: que algunos ordenamientos juridicos han reconocido ex-
plicitamente la incorporaciéon de la moral en el derecho. Sin embargo,
busca lograr este objetivo sin transformarse en una posicion iusnaturalis-

los propuestos por los Estados constitucionales. Cfi. Prieto Sanchis, L., Constitucionalis-
mo y positivismo juridico, México, Fontamara, 1997, pp. 93-96 En la misma linea que
este trabajo también pueden verse Prieto Sanchis, L., “El constitucionalismo de princi-
pios, (Entre el positivismo y el iusnaturalismo? (A propdsito de “El derecho Ductil” de
Gustavo Zagrebelsky”), Anuario de Filosofia del derecho XIII, 1996, pp. 125-158; Pino,
G., “The Place of Legal Positivism in Contemporary Constitutional States”, Law and
Philosophy, 18, nim. 5, 1999, pp. 513-536; Pozzolo, S., “Neocostituzionalismo e positi-
vismo giuridico”, Analisi e diritto, 47, Torino, Giappichelli, 2001; Rodenas, A., “;Qué
queda del positivismo juridico?”, Doxa, 26, 2003, pp. 417-448 y Moreso, J. J., “En de-
fensa del positivismo juridico incluyente”, en Navarro, y Redondo, (eds.), La relevancia
del derecho: Ensayos de filosofia juridica, moral y politica, cit., nota 224, pp. 93-116.

824 Cfr. Bongiovanni, G., “La teoria “constituzionalistica” del diritto di Ronald Dwor-
kin”, en Zanetti, G. (ed.), Filosofia del diritto contemporanei, Milan, Cortina, 1999.
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ta.*”® Esto es lo que, a juicio de algunos incluyentes,** hace preferible al
ILP frente al ELP, ya que, una “lectura cuidadosa de cualquier carta de
derechos [mas alla de lo que los jueces opinen sobre la misma] revela
que los argumentos morales juegan un papel vital”.*?’ Por esto, el ILP
adapta el positivismo a estas exigencias permitiendo, a juicio de sus de-
fensores, escapar de una vision distorsionada sobre el modo en que las
cartas de derechos son entendidas, interpretadas y aplicadas.

Ademas, algunos incluyentes —como Waluchow— sostienen que el
ELP no ofrece una vision descriptiva-explicativa adecuada sobre cémo
se aplican las cartas de derechos.*®® De hecho, para estos incluyentes, el
ELP se encuentra en abierta oposicion a la comprension general de las
Constituciones modernas. A diferencia de lo que parece pregonar el
ELP, las Constituciones suelen hacer una llamada a que la moral sea in-
corporada como criterio de validez juridica, o simplemente a que pueda
servir en la resolucion de determinados conflictos juridicos. Asi, en mu-
chos sistemas constitucionales, consideraciones basadas en juicios mora-
les pueden lograr tanto la resolucion de conflictos juridicos como la ex-
clusion de la aplicacion de normas que en principio pertenecen al
sistema. No obstante, para algunos incluyentes la remision del legislador
a criterios extrajuridicos no es el unico mecanismo que permite a los

825 Cfrr. ILP, pp. 80-84, 106-113, 166-190. Sobre esto también puede verse Villa, V.,
“Inclusive Legal Positivism e Neo-Giusnaturalismo: Lineamenti di una Analisi Compara-
tiva”, Persona y derecho, 43, 2000, pp. 33-97.

826 Resulta importante tener en cuenta que para algunos incluyentes el argumento por
el cual se afirma que el ILP posee mayor precision descriptiva que el ELP, en lo que res-
pecta a la explicacion de como las constituciones incorporan valores morales al derecho,
debe ser rechazado. En concreto, para Coleman este argumento no sirve porque el debate
ILP/ELP es conceptual y no descriptivo. Cfr. POP, p. 109.

827 ILP, p. 149.

828 Waluchow no sélo defiende que de hecho las cartas de derechos de las modernas
democracias incoporan la moral al derecho, sino que también considera que estas decla-
raciones de derechos son un elemento valioso que puede poseer un ordenamiento juridi-
co. En “Constitutions as Living Trees: An Idiot Responds”, Waluchow defiende la exis-
tencia de la declaracion de derechos en las constituciones y la revision judicial contra los
argumentos de Jeremy Waldron. De hecho, compara las cartas de derechos constitucio-
nales con arboles vivientes (Constitutions as living trees), porque ambos poseen sus rai-
ces fijas, pero sus ramas pueden desarrollarse a lo largo del tiempo. En concreto, Walu-
chow considera que las cartas de derechos constitucionales pueden desarrollarse por
medio de la teoria del Common Law sobre el desarrollo de los derechos morales. Mas de-
talles, en Waluchow, W., “Constitutions as Living Trees: An Idiot Responds™ (2004), en
http://www.law.nyu.edu/newscalendars/2003_2004/legalphilosophy/waluchow.pdf,  pp.
1-58.
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operadores juridicos aplicar normas no identificables autoritativamente;
antes bien, existen otros mecanismos que pueden ser considerados una
respuesta de nuestras practicas juridicas interpretativas a diversos proble-
mas juridicos. En este sentido, pueden observarse figuras como la analo-
gia legis —prevista en muchos ordenamientos juridicos— o construccio-
nes doctrinales como la de la interpretacion extensiva.®®

En concreto, Waluchow considera que el ELP parece contradecir la
practica constitucional canadiense. Con esta finalidad, observa: (/) La
carta canadiense —y no los jueces— crea y atrinchera derechos funda-
mentales que los canadienses tienen frente al gobierno. (2) Los estanda-
res de moral politica que se encuentran en la carta son indeterminados,
pero esta indeterminacion no es tan grande como para requerir la crea-
cion de nuevo derecho por parte de los jueces cuando los aplican. (3) La
carta constitucional canadiense posee una fuerza institucional especial,
pues al haber sido proclamada ley suprema del pais, deja sin efectos a
cualquier ley que la contradiga.®*

Ademas, también sefiala que el ELP contradice asimismo la practica
judicial, que muchas veces intenta evitar, con sus interpretaciones, las in-
justicias manifiestas, las resoluciones absurdas o las soluciones moral-
mente repugnantes. En estos casos, estandares de moralidad y racionali-
dad sirven para determinar el contenido de las normas juridicas, algo que
el ELP nunca aceptaria. En definitiva, para Waluchow, con demostrar
que el ELP contradice la practica de la carta de derechos canadiense, es
suficiente para rechazar la afirmacion universal realizada por el ELP.*

En sintesis, para algunos incluyentes el ILP posee mayor potencial ex-
plicativo y resulta mas atractivo desde el punto de vista tedrico que el
ELP. Todo esto porque mantiene su adhesion al positivismo y es capaz
simultaneamente de amoldarse al derecho de los Estados constituciona-
les contemporaneos, que incorporan la moral al derecho. De esta forma,
se sostiene que el positivismo juridico puede aceptar una nocion de vali-
dez juridica que admite criterios sustanciales y no sélo formales.**?

829 Cfi. Rodenas, A., “;Qué queda del positivismo juridico?”, Doxa, cit., nota 823,
pp.420-426.

830 Cfir. ILP, pp. 158-160.

831 Ibidem, pp. 164y 165.

832 Cfr. Villa, V., “Inclusive Legal Positivism ¢ Neo-Giusnaturalismo: Lineamenti di
una Analisi Comparativa ”, Persona y derecho, cit., nota 825, pp. 62-80.
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2. La explicacion excluyente de las cartas constitucionales
que remiten a la moral

De lo hasta aqui expuesto puede observarse que frente al casi incon-
trovertido hecho de que en la actualidad los sistemas juridicos suelen ha-
cer referencia a valores o principios morales, el positivismo juridico
ofrece por lo menos dos tipos de respuestas.®* En primer lugar, el positi-
vismo incluyente responde que el positivismo hartiano es absolutamente
compatible con la posibilidad de que los jueces apelen a razones morales
para determinar el derecho existente. En segundo lugar, el positivismo
excluyente no niega que el derecho haga —de hecho— referencias a la
moral. Sin embargo, afirma que esto no implica que la moral haya sido
incorporada al derecho. Por el contrario, sostiene que cada vez que los
jueces apelan a las razones morales a las que el propio sistema juridico
remite, estan creando nuevo derecho o estan adoptando criterios extraju-
ridicos.

Con esta posicion, el ELP no sélo pretende demostrar que su version
del positivismo juridico no contradice la interpretacion ordinaria de las
cartas de derechos, sino que de hecho ofrece una explicacion de los ca-
sos en que la carta de derechos es aplicada que resulta superior a la pre-
sentada por el ILP. En definitiva, el ELP sostiene que es la version del
positivismo que mejor explica la normal comprension de las normas
constitucionales, la validez juridica, los cambios del derecho y el papel
autoritativo de los tribunales en los sistemas de common law.

Al defender su version del positivismo juridico, Raz sostiene que la
existencia y el contenido del derecho estan completamente determinados
por fuentes sociales.*”* En concreto, para este autor, las fuentes de dere-
cho son aquellos hechos en virtud de los cuales el derecho es valido, y
por medio de los cuales es identificado su contenido.®* Asi, por ejemplo,

833 Sin duda alguna, existen otras versiones del positivismo juridico —aparte del ILP
y del ELP— que opinan sobre las referencias juridicas a la moral. De hecho, en el segun-
do capitulo se pudo observar la particular posicion de Schauer. Ademas, otros modos de
concebir al positivismo juridico —como el positivismo ético de autores como Camp-
bell— pueden presentar estas referencias juridicas a la moral como algo defectuoso o im-
perfecto, es decir, como una realidad que podria ser mejorada en la medida en que se su-
primiesen tales incorporaciones o remisiones a la moral, pues ello evitaria en buena
medida la arbitrariedad.

834 Cfr. AL, p. 46.

835 Ibidem, pp. 47y 48.
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el derecho posee fuentes parlamentarias, interpretativas, estatutarias, for-
madas por precedentes judicialmente reconocidos o por la costumbre, et-
cétera. En definitiva, por un amplio rango de diversos tipos de hechos.®®

Para diferenciar su posicion de las teorias incluyentes, Raz admite que
las fuentes del derecho pueden dirigir o requerir a los funcionarios
que las cuestiones no reguladas —aquellas en relacion con las cuales el
derecho es indeterminado— sean determinadas con base en considera-
ciones morales.®’ De hecho, aunque admite que existen reglas que remi-
ten a consideraciones morales, aclara que si bien dichas reglas son parte
del derecho —por ser determinadas por fuentes sociales— las considera-
ciones morales a las que hacen referencia no se incorporan al derecho.
Para reforzar esta afirmacion, Raz sostiene que este tipo de reglas son
analogas a las normas que imponen el deber de aplicar el derecho extran-
jero, el cual permanece no obstante independiente y fuera del sistema ju-
ridico local.**®

A partir de estas afirmaciones, Raz distingue entre aplicar el derecho
mediante herramientas juridicas y crearlo usando argumentos morales; o
entre el derecho establecido (settled) —el cual puede ser aplicado— y el
derecho no establecido —el cual necesita ser desarrollado por medio de
consideraciones morales o extra-juridicas para ser aplicado—."’ De he-
cho, al referirse a las lagunas del derecho, Raz observa que uno de los
modos en que la tesis de las fuentes es responsable de crear lagunas juri-
dicas tiene lugar cuando el derecho hace que ciertas normas juridicas es-
tén sujetas a consideraciones morales —u otro tipo de consideraciones
no basadas en las fuentes—. Esto, a juicio de Raz, hace que este tipo de
normas solo sean validas en principio, ya que la validez definitiva de es-
tas normas depende de lo que determine un juez. Para Raz, esto es una
consecuencia de la tesis de las fuentes, en virtud de la cual los tribunales
poseen discrecionalidad cuando se les requiere que apliquen considera-
ciones morales.**’

Con base en esta argumentacion, se defendera desde el ELP que los
casos en los que se disputan derechos constitucionales se entienden me-
jor como desarrollos del derecho preexistente. De hecho, Raz explica c6-

836 Ibidem,p. 48.

837 Ibidem, pp. 45 y 46.
838 Ibidem, p. 46.

839 Ibidem, pp. 48-50.
840 Ibidem, p. 75.
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mo el derecho prevé y permite su propio desarrollo por medio de la dele-
gacion de poder (directed power). Asi, por medio de la idea de
delegacion de poder, se busca explicar la potestad de los tribunales para
modificar el derecho siguiendo las lineas establecidas por el mismo dere-
cho.®*! De esta forma, Raz observa que “cuando estudiamos el desarrollo
de las sentencias de la Corte Suprema de los Estados Unidos acerca, por
ejemplo, de la libertad de expresion..., somos conscientes de la existencia
de una idea general que sefala que tales sentencias han desarrollado en
gran medida la proteccion de la libertad de expresion en los Estados Uni-
dos”

Ademas, al referirse al razonamiento juridico, Raz distingue entre “ra-
zonamiento para establecer el contenido del derecho” y “razonamiento
con arreglo al derecho”.**® En su opinién, el primero de ellos se rige por
las fuentes del derecho, mientras que el segundo consiste a menudo en
un razonamiento moral directo.*** Asi, sostiene que en primer lugar es
preciso realizar un “razonamiento para establecer el contenido del dere-
cho” —razonamiento gobernado por las fuentes—, y una vez completa-
do este razonamiento, puede que el derecho identificado permita a los
jueces introducir excepciones en las normas juridicas, solicitandoles que
razonen ahora “con arreglo a derecho”.**

Por ultimo, resulta necesario analizar un argumento —relacionado con
el anteriormente presentado— que busca demostrar que el ELP puede
explicar el hecho de que las cartas constitucionales hagan referencia a la
moral. En este sentido, si bien Raz rechaza expresamente que la moral
sea incorporada al derecho cuando las fuentes del derecho remiten a con-
sideraciones extrajuridicas, reconoce que de hecho el derecho muchas
veces hace referencia a la moral y sugiere que este fendémeno puede ser
explicado distinguiendo entre las nociones de validez de una norma y de

841 Cfr. EAP, pp. 264-266.

842 Ibidem, pp. 268-271.

843 Cfrr. Raz, J., “Postema on Law’s Autonomy and Public Practical Reasons: A Crit-
ical Comment”, Legal Theory, 4, 1998, pp. 5y 6.

844 Cfr. EAP, pp. 354-355.

845 Cfr. Raz, J., “Postema on Law’s Autonomy and Public Practical Reasons: A Crit-
ical Comment”, Legal Theory, cit., nota 843, p. 6 y Cfr. EAP, pp. 352-357. Atria consi-
dera que la descripcion que Raz hace de su teoria del razonamiento juridico es incompa-
tible con su tesis de las fuentes. A su juicio, Raz no quiere extraer de su Teoria del dere-
cho —donde la tesis de las fuentes y de la autoridad del derecho tienen un gran
protagonismo— las consecuencias naturales para el razonamiento juridico. Cfr. Atria, F.,
“Del derecho y el razonamiento juridico”, Doxa, 22, 1999, p. 113.
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obligacién de aplicarla.**® Asi, se observa que las normas que obligan a
los jueces en un determinado sistema juridico no tienen por qué coincidir
con el conjunto de normas que forman parte de ese sistema juridico.*"’
Un ejemplo claro de esta distincion es ofrecido por el mismo Raz cuando
equipara las remisiones que hacen las fuentes juridicas a la moral, con
las remisiones que hacen las “normas de conflicto” a ordenamientos juri-
dicos extranjeros. En ambos casos se remite a sistemas normativos que,
si bien no pertenecen al sistema juridico que realiza la remision, existe la
posibilidad de que sean aplicados si una norma obliga a los jueces a ha-
cerlo en determinados casos.***

Marmor comparte la vision de Raz de que la referencia a la moral por
parte del derecho implica un otorgamiento de poder (power-conferring)
a los jueces para que cambien el derecho de una forma guiada y limitada.
No obstante, considera que no siempre que el derecho hace referencia a
la moral realiza una delegacioén de poder. Para este autor, muchas veces
cuando el derecho hace referencia a términos morales solo hace referen-
cia a la moral positiva. Por ejemplo, cuando el derecho utiliza nociones
como “indecencia” u “obscenidad”, “no hace mas que prescribir una re-
ferencia a ciertos valores compartidos y reconocidos como tales”.*** No
obstante, para Marmor, esta técnica legislativa es precaria, porque genera
que muchas veces los jueces interpreten esta referencia a la moral como
un poder delegado para cambiar el derecho con referencia a valores mo-

846 Un extenso analisis sobre la relacion entre normas aplicables y normas pertene-
cientes a un sistema juridico puede verse en Navarro, P., Orunesu, C., Rodriguez, J. y
Sucar, G., “La aplicabilidad de las normas juridicas”, en Comanducci, P. y Guastini, R.
(eds.), Analisi e diritto 2000: Ricerche di giurisprudenza analitica, Torino, G. Giappi-
chelli, 2001, pp. 133-152.

847 Cfir. AL, pp. 46y 47.

848 Ibidem, 46. Para Raz, cuando el derecho hace referencia a la moral, otorga discre-
cionalidad a los jueces para que decidan esas cuestiones. Cfi-. ibidem, p. 75. Sin embargo,
también parece admitir que, por lo menos en algunos casos, la moral puede resultar obli-
gatoria para los jueces. Por esto, autores como Coleman creen que, para Raz, no siempre
que el derecho hace referencia a la moral esta otorgando discrecionalidad a los jueces.
Cfr. POP, pp. 106 y 107.

849 Marmor, A., Positive Law and Objective Values, cit., nota 604, p. 68. Rodenas
comparte con Marmor la idea de que estas dos posibles interpretaciones de la referencia
juridica a la moral no pueden ser compatibles si se las presenta como posibles interpreta-
ciones para los mismos casos. Esto se debe a que, toda vez que el intérprete esta sujeto a
unas pautas sociales compartidas, la creacion de nuevo derecho —discrecionalidad— no
tiene cabida. Cfi. Rédenas, A., “;Qué queda del positivismo juridico?”, Doxa, cit., nota
823, p. 427, n. 20.
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rales correctos.®” Por wltimo, Marmor se pregunta por qué su vision so-
bre la referencia juridica a la moral no es universalmente reconocida. Pa-
ra ¢él, se debe a razones que tienen que ver con la conveniencia
institucional, debido a que el Poder Legislativo delegado que poseen los
jueces en estos casos es retroactivo. Asi, cuando los jueces declaran in-
constitucional una norma, esta declaracion es retroactiva. Para Marmor,
como resulta poco conveniente reconocer que las autoridades judiciales
tienen tal poder, se despliega sobre esta cuestion una cortina de humo.*!

3. Criticas a la explicacion excluyente

Otros autores —no todos ellos incluyentes— observan lo problemati-
ca que puede resultar la respuesta que ofrece el ELP al desafio de la car-
ta. En concreto, Moreso sefala que si siempre que el derecho apela a la
moral le concede a los jueces discrecion para decidir los casos, debido a
que las democracias modernas remiten a menudo a la moral, la discre-
cion de los organos de aplicacion seria desaconsejablemente amplia.®
En este sentido, Bayon cree poco verosimil la idea de que siempre que el
derecho remite a la moral se estd otorgando plena discrecionalidad al
juez. Para Bayon, “[q]ue nuestras convenciones interpretativas consien-
tan o incluso impongan desviaciones del significado literal u ordinario
en determinadas circunstancias y en determinada direccion, es una cosa;
y otra, muy distinta, que otorguen discrecionalidad al juez para hacerlo
en las circunstancias y en la direccidon que estime moralmente proceden-
te”.% Mas alld de esta observacion, este autor considera que resulta mas
interesante poner a prueba la coherencia interna de la construccion de
Raz. Para Bayon, el precio que Raz debe pagar para poder responder al
desafio de la carta es la renuncia a su argumento de la autoridad. A partir
de esta afirmacion, advierte que si las convenciones interpretativas exis-
tentes implican que el derecho ha renunciado a su pretension de consti-

850 Cfr. Marmor, A., Positive Law and Objective Values, cit., nota 604, p. 69.

851 Ibidem, p. 68.

852 Cfr. Moreso, J. J., “En defensa del positivismo juridico incluyente”, en Navarro,
P. E. y Redondo, M. C. (eds.), La relevancia del derecho: Ensayos de filosofia juridica,
moral y politica, cit., nota 224, p. 95.

853 Bayon, J. C., “Derecho, convencionalismo y controversia”, en Navarro, P. E. y
Redondo, M. C. (eds.), La relevancia del derecho: Ensayos de filosofia juridica, moral y
politica, cit., nota 224, p. 65.
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tuir un conjunto de razones perentorias, se ha de concluir —segun las
propias premisas de la tesis de la autoridad de Raz— que se ha autoanu-
lado como genuino derecho. En definitiva, si bien es conceptualmente
posible que existan convenciones que se autoanulan, esto parece resultar
contraintuitivo y ademas implica la renuncia a la conviccion de que un
rasgo esencial del derecho es su pretension de autoridad.®* Por estas
mismas razones, Rodenas afirma que “si los jueces tuvieran discreciona-
lidad para apartarse de las fuentes prescritas en las circunstancias y en la
direccion que estimen moralmente procedentes, la idea de autoridad del
derecho se desvaneceria... [Esto se debe a que] el derecho pretende que
las pautas por €l ofrecidas constituyen una razon suficiente para que se
produzca la conducta conforme” ¥

Con respecto a la posibilidad de explicar el hecho de que las Constitu-
ciones hagan referencia a la moral distinguiendo entre la validez de una
norma 'y su obligacion de aplicarla, Iglesias considera que “esta distin-
cion es claramente artificiosa cuando hacemos referencia a la presencia
de predicados morales, si bien es ciertamente util para dar cuenta del de-
recho extranjero”.**® Para esta autora resulta equivocado relacionar ex-
presiones como “trato cruel” con problemas de aplicabilidad, cuando en
realidad se trata mas bien de problemas de vaguedad. Ademas, esta vi-
sioén conduce a resultados contraintuitivos como es el que un “catalogo
de derechos y principios con rango constitucional es meramente aplica-
ble y, por tanto, a pesar de ser vinculante para los jueces, no pertenece al
ordenamiento juridico por incluir predicados evaluativos”.*’’

Para Moreso, por mas que este argumento parece convertir el debate
sobre el concepto de validez como pertenencia o como aplicabilidad en
un desacuerdo meramente conceptual, es decir, en un desacuerdo acerca
del modo en que se usa el concepto de validez juridica, la tesis de la dis-
crecionalidad sigue siendo polémica. Para Moreso, el problema de las
pautas morales es si son aptas para guiar a los jueces o si, en cambio, re-

854 Ibidem, pp. 66-69.

855 Rodenas, A., “;Qué queda del positivismo juridico?”, Doxa, cit., nota 823, p. 427.

856 Iglesias Villa, M., “Discrecion judicial y positivismo juridico. Los criterios sustan-
tivos de validez”, en Carbonell, M.; Fix-Fierro, H. y Vazquez, R. (eds.), Jueces y dere-
cho, Mexico, Porrtia, 2004, pp. 230 y 231.

857 Ibidem, p. 232.
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miten a su discrecionalidad. Para este autor, esta cuestion no puede ser
resuelta con la distincion anteriormente mencionada.®®

Por su parte, al estudiar la opinion de Raz sobre las lagunas juridicas,
Endicott considera que resulta sorprendente su afirmacion de que siem-
pre que el derecho apela a consideraciones morales los jueces poseen
discrecionalidad. Para Endicott, esta afirmacion de Raz parece estar en
contradiccion con el derecho inglés.*® A juicio de Endicott, Raz deberia
afirmar que la tesis de las fuentes implica que los tribunales tienen dis-
crecionalidad so6lo en algunos, es decir, no en todos los casos en los que
el derecho apela a consideraciones morales. Para este autor, la tesis de
las fuentes implica que existe una laguna en el derecho siempre que el
derecho apela a consideraciones morales. No obstante, a su juicio, las la-
gunas en el derecho no siempre confieren discrecionalidad a los jue-
ces.*® En definitiva, lo que se sostiene es que la vaguedad es la tnica
fuente importante de discrecionalidad, ademas de las concesiones expre-
sas de discrecionalidad o las convenciones que otorgan a los tribunales
poder para desarrollar el derecho. Asi, las remisiones que el derecho ha-
ce a consideraciones morales solo otorgan discrecionalidad a los jueces
cuando estas consideraciones son vagas. De esta forma, Endicott preten-
de ofrecer una interpretacion de la tesis de las fuentes que evite resulta-
dos sorpresivos para los operadores del derecho.®®’

Para Coleman, la estrategia de Raz de distinguir entre los estandares
que obligan a los jueces y los estdndares que son parte del derecho de
una comunidad parece venir acompafiada de una compresion sofisticada
de la discrecionalidad. Coleman hace esta observacion al puntualizar c6-
mo, para Raz, los estandares morales pueden a veces ser obligatorios pa-
ra los funcionarios sin por esto ser parte del derecho, y como esto impli-
ca que los positivistas no estdn comprometidos con la idea de que

858 Cfi. Moreso, J. J., “En defensa del positivismo juridico incluyente”, en Navarro,
P. E. y Redondo, M. C. (eds.), La relevancia del derecho: Ensayos de filosofia juridica,
moral y politica, cit., nota 224, pp. 96 'y 97.

859 En concreto, Endicott observa —tomando un ejemplo presentado por Raz— que si
esta afirmacion de Raz fuese correcta, debido a que el derecho contractual inglés condi-
ciona la validez de los contratos a una serie de consideraciones morales, todos los contra-
tos s6lo podrian gozar de una validez prima facie, y podrian ser discrecionalmente decla-
rados invalidos por los tribunales. Cfi. Endicott, T., “Raz on Gaps-the Surprising Part”,
en Meyer, L., Paulson, S. y Pogge, T. (eds.), Rights, Culture, and the Law, cit., nota 498,
2003, p. 99.

860 Ibidem, p. 100.

861 Ibidem, pp. 100y 114y 115.
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siempre que un juez apele a principios morales estara aplicando una nor-
ma discrecional; es decir, una norma que se puede ignorar libremente. En
definitiva, para Coleman el ELP admite que los principios morales pue-
den ser: (/) estdndares obligatorios que no son parte del derecho; (2) es-
tandares obligatorios que son parte del derecho —en virtud de tener la
fuente social requerida—; y (3) estandares no obligatorios que entran en
el razonamiento juridico como estandares discrecionales. Sin embargo,
para Coleman, lo que distingue al ILP del ELP es que so6lo el ILP admite
que la moralidad de una norma pueda ser una condicidon de su juridici-
dad. Para este autor, el ILP descansa en la distincion entre la base y el
contenido de los criterios de legalidad. A partir de esta distincion, el ILP
afirma que si bien la base de este criterio debe ser un hecho social —una
convencion entre los funcionarios—, el criterio mismo no necesita remi-
tir a hechos sociales. Por el contrario, el ELP sostiene que tanto la regla
de reconocimiento como el criterio de juridicidad —que se encuentra
dentro de ésta— deben remitir a fuentes sociales. Por todo esto, a juicio
de Coleman, el ILP esta preparado para aceptar mas afirmaciones de
Dworkin que el ELP.**

Sobre esta cuestion, Kramer afirma que tanto el ELP como el incorpo-
racionismo moderado —aunque esto mismo es aplicable a cualquier tipo
de incorporacionismo— mantienen que los jueces de algunos sistemas
juridicos invocan a la moral para resolver los casos dificiles. Es decir, los
casos que no pueden ser resueltos con base en las normas juridicas que
derivan de las fuentes legislativas/judiciales/administrativas ordinarias.
De hecho, para Kramer, ambas teorias creen que el recurso a la moral en
los casos dificiles es juridicamente obligatorio mas que discrecional.

En opinién de este autor, lo que diferencia al incorporacionismo mode-
rado del ELP no es el papel determinante de los principios morales en los
casos dificiles, ni la obligatoriedad de este papel, sino el estatus de los pre-
ceptos morales. Es decir, la cuestion es si los principios morales que sirven
para resolver los casos dificiles son 0 no normas juridicas; o, si se quiere,
si estas normas son parte del sistema juridico que las aplica, o son normas
similares a las de jurisdicciones extranjeras que son invocadas por los jue-
ces en casos inusuales.”

862 Cfir. POP, pp. 106-108.
863 Cfr. Kramer, M., “How Moral Principles Can Enter into Law”, Legal Theory, 6,
nam. 1, 2000, p. 103.
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A fin de refutar la vision del ELP sobre las remisiones del derecho a
la moral, Kramer se ocupa de mostrar las diferencias que existen entre
las normas de derecho extranjero y las normas morales. Con esta finali-
dad, observa que los principios morales correctos no recaen bajo el con-
trol de nadie que se encuentre fuera del sistema juridico en que estos
principios son aplicados como estandares de conducta obligatoria. En
cambio, el derecho extranjero se encuentra bajo el control de personas
ajenas al sistema juridico que lo aplica como derecho extranjero. De he-
cho, para Kramer, esto es lo que hace que las ocasionales aplicaciones
del derecho extranjero no sean consideradas como incorporaciones de
ese derecho a la matriz del sistema juridico que lo aplica como derecho
extranjero. Mas alin, para Kramer, las apelaciones al derecho extranjero
ni siquiera se parecen a las normas consuetudinarias. Para este autor, el
derecho extranjero es producto de las decisiones de unas autoridades y
por esto es altamente maleable o modificable. En cambio, las normas
consuetudinarias surgen y se desarrollan gradualmente, sin depender de
la decisién de ninguna autoridad y no son facilmente modificables. En
estos aspectos, las normas de costumbre se parecen mas a las normas de
la moral. Ambos tipos de normas no pertenecen a ninguna institucion au-
toritativa fuera del sistema juridico que las aplica, y, a su vez, ambas se
encuentran flotando libremente hasta que son reconocidas formalmente.
A juicio de Kramer, esto es lo que permite que estas normas puedan ser
incorporadas y que las normas de derecho extranjero no gocen de esta
disponibilidad. En resumen, Kramer sostiene que “los principios de mo-
ral positiva y los principios de moral critica estan mucho mas cerca de
los preceptos de costumbre que del derecho extranjero”.*** Esto se debe
a que tanto la moral positiva como la critica no dependen de la decision
de una autoridad, ni son altamente maleables.

En definitiva, para Kramer, cuando los preceptos morales son invoca-
dos y aplicados, no se toman prestados de ninguna otra institucion a la
que realmente pertenecen. Esto significa que en algunas oportunidades
los principios morales son parte del sistema juridico en el que son invo-
cados y aplicados. Sin embargo, aclara que esto no implica que todas las
veces que los jueces recurren a principios morales en un régimen incor-
poracionista moderado estén aplicando derecho preexistente, pues no
siempre que se aplican principios morales para resolver casos dificiles

864 Ibidem, p. 106.
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existe un unico modo de jerarquizar estos principios. En estos casos, si
bien el recurso de los jueces a los principios morales limita el rango de
soluciones aceptables, no puede decirse que la solucion dependa del de-
recho preexistente.*® Por ultimo, contra la réplica de Raz que sugiere
que el incorporacionismo toma principios morales que no han sido apro-
bados por las instituciones que crean el derecho, Kramer observa que lo
mismo sucede con la costumbre. De hecho, observa que Raz no niega a
la costumbre su estatus juridico por esta razén.**®

En sintesis, Kramer sostiene que la posibilidad de distinguir entre el
estatus de las normas morales o de costumbre y el estatus de las normas
de derecho extranjero permite concluir que los principios morales a los
que recurre un juez incorporacionista moderado en un caso dificil a ve-
ces son parte del derecho del sistema juridico dentro del cual se los invo-
ca y aplica.*” Por todo esto, a su juicio, la explicacion que el incorpora-
cionismo moderado ofrece al hecho de que el derecho expresamente
remite a la moral es mucho mas satisfactoria que la que ofrece el ELP.*®

4. La respuesta excluyente

Contra los argumentos que Waluchow propone para demostrar que el
ELP no da cuenta adecuadamente del sistema constitucional canadiense,
Giudice sostiene que es necesario precisar varias cuestiones. Primero,
contra el argumento que afirma que es la carta, y no los tribunales, la que
crea y atrinchera los derechos fundamentales, y que es falso que los de-
rechos juridicos pasen a existir en virtud de una decision judicial, Giu-
dice considera que no es necesario que el ELP contradiga estas afirma-
ciones. Para este autor, es importante aclarar exactamente como las
decisiones de los tribunales cambian y crean nuevo derecho. Para ello se
requiere distinguir entre la creacion y la modificacion del derecho en el
sentido de creacion de nuevos derechos juridicos, de la creacion y modi-
ficacion del derecho en el sentido de creacion de nuevas reglas de cons-
truccion, encargadas de establecer especificaciones a los derechos juridi-

865 Ibidem, p. 107.

866 Cfir. Kramer, M., Where Law and Morality Meet, Oxford, Oxford University
Press, 2004, pp. 92-97.

867 Cfr. Kramer, M., “How Moral Principles Can Enter into Law”, Legal Theory, cit.,
nota 863, p. 108.

868 Ibidem, pp. 104-107.
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cos preexistentes.*® Esto ultimo significa que los derechos juridicos
estan construidos por algunas normas que especifican y desde ahi desa-
rrollan esos derechos. Por ejemplo, Giudice observa que en Canada el
derecho a la igualdad incluye —entre otras reglas de construccion— la
posibilidad de que las mujeres sean senadores. Asi, cuando un tribunal
aplica un derecho constitucional no esta creando el derecho que ya exis-
te, aunque puede estar creando una nueva regla de construccion que es-
pecifica y desarrolla ese derecho juridico preexistente.*”® Incluso para
Giudice, el ELP ofrece una vision mas adecuada sobre la validez y la va-
riacion juridica, porque cuando un tribunal aplica un derecho preexisten-
te y crea una nueva regla de construccion que invalida otras normas, esas
normas que eran validas dejan de serlo y, por lo tanto, el derecho cam-
bia. Esto permite explicar mejor la vision de que el derecho “no es estati-
co sino que se encuentra en constante estado de desarrollo, y que la carta
—y su desarrollo, y por lo tanto en general las apelaciones a razones mo-
rales— representa una importante parte de este continuo desarrollo”.*”!

En segundo lugar, se ha afirmado que el ELP estd en contra de la
Constitucion canadiense, porque ésta afirma que ella es la norma supre-
ma de la nacion y que toda norma que la contradiga no tiene fuerza o
efecto. En cambio, el ELP aparentemente sostendria que una norma pier-
de su efecto o fuerza no por ser contraria a la Constitucion, sino sélo
porque un juez asi lo declara al interpretar la Constitucion. Giudice con-
sidera que esta critica pasa por alto matices muy importantes. Para este
autor, es importante distinguir entre la existencia de una inconsistencia y
la aplicacion o el reconocimiento de un derecho o una medida juridica
para remediar esa inconsistencia. Asi, el ELP no necesita negar que las
inconsistencias puedan existir desde antes que un juez asi lo declare. Sin
embargo, esta inconsistencia solamente sera reconocida, aplicada y pro-
ducira efectos cuando un tribunal la reconozca aplicando la provision
constitucional existente."”?

Para explicar esto, Giudice aclara la conexion entre invalidez e incons-
titucionalidad. Para Waluchow la conexion parece ser necesaria. Asi, si
una norma es inconsistente con una normativa moral de la carta, entonces

869 Cfr. Giudice, M., “Unconstitutionality, Invalidity and Charter Challenges”, Cana-
dian Journal of Law and Jurisprudence, XV, nim. 1, 2002, p. 75.

870 Ibidem, p. 76.

871 Ibidem, p. 78.

872 Ibidem, p. 79.
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esa norma es invalida o no existe. Para Giudice, esta vision es muy simple
porque pasa injustificadamente de la inconstitucionalidad a la invalidez.
Para el ELP, la conexién entre inconstitucionalidad e invalidez es contin-
gente y se da en dos pasos: (/) se determina el derecho valido, simplemen-
te identificando lo que los funcionarios reconocen y practican como dere-
cho; y (2) se someten estos actos o decisiones de los funcionarios a los
requerimientos constitucionales, y si se encuentra —o decide— que estos
actos no cumplen con estos requerimientos, se requiere a los funcionarios
que revisen e invaliden esos actos. Para Giudice lo que hace que la co-
nexion entre la inconstitucionalidad y la invalidez sea contingente es el
segundo paso, o el deber de invalidar las normas inconstitucionales, ya
que puede ser que se falle en este intento. Es decir, la inconstitucionali-
dad puede no implicar la invalidez. Esta distincion permite dar sentido a
la creencia que sugiere que las normas inconstitucionales nunca han sido
derecho en un sentido pleno, ya que si bien la inconstitucionalidad puede
preexistir a una decision judicial, la invalidez no.*”

En definitiva, Giudice considera que el ELP tiene buenos argumentos
contra los desafios de la carta, y que el ILP tiene una serie de problemas
que debe afrontar. El primero de éstos se vincula a las siguientes pregun-
tas: ;como hace el ILP para explicar el derecho que en caso de ser im-
pugnado seria determinado inconstitucional, pero que de hecho no ha si-
do impugnado?, ;le negara el ILP su validez juridica y por lo tanto su
existencia, aun cuando contintia siendo aplicado? ;es el ILP insensible a
la practica o a la costumbre real del derecho? Otro problema para la ex-
plicacion incluyente de los casos en los que se aplican derechos constitu-
cionales surge de la negacion de que la carta incrementa significativa-
mente la creacion del derecho o el papel autoritativo de los tribunales.
Para Giudice, sin duda este tipo de casos son un nuevo camino para
modificar el derecho. De hecho, asi parecen reconocerlo los grupos de
presion que exigen cambios por esta via.*”*

Ademas de estos argumentos de Giudice, recientemente®” Raz ha
ofrecido una réplica a los defensores de la idea que sugiere que los prin-
cipios morales pueden pasar a formar parte del derecho al ser “incorpora-

873 Ibidem, p. 80.
874 Ibidem, pp. 81y 82.
875 Cfrr. IL, pp. 1-17.
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dos” a éste.*’® Raz considera que el problema de la incorporacién de la
moral al derecho surge de una equivocada concepcion sobre las relacio-
nes entre el derecho y la moral. Asi, observa que muchos teéricos no se
preguntan como puede afectar el derecho a la moral, sino so6lo al revés.
Esto, a su juicio, genera muchos problemas.®”’

En concreto, para Raz el alcance de la moral es universal. A su juicio,
la moral, a diferencia del derecho, no consiste en un sistema de reglas,
pues hablar de la moral es simplemente un modo de hablar sobre algunas
de las razones que tiene la gente para decidir sobre sus acciones. En defi-
nitiva, lo que Raz pretende afirmar es que los jueces, por mas que no lo
deseen, por el solo hecho de ser seres humanos, estan sujetos a la mo-
ral.*”® Una vez hecha esta aclaracién, Raz se pregunta cual es el sentido
de las provisiones que dan efecto a la moral, si, de todas formas, los jue-
ces igualmente estan sujetos a ella. Para Raz, este tipo de referencias que
hace el derecho a la moral tienen sentido porque ayudan a que el derecho
module sus intervenciones en y sus modificaciones sobre el modo en que
la moral nos afecta.®” A su juicio, el derecho modifica el modo en que la
moral se aplica y, al hacer esto, progresa sobre las cuestiones morales, en
vez de eliminarlas.

A fin de aclarar estas afirmaciones, Raz observa tres modos en que esto
ocurre: (/) el derecho concreta las consideraciones morales generales, de-
terminando, para quienes se les aplican, qué implican tales consideracio-
nes en sus vidas; (2) al dar forma publica y concreta a las consideraciones
morales, el derecho también posibilita la aplicacion (enforcement) re-
lativamente uniforme y segura de estas consideraciones, haciendo que
la confianza en ellas sea mas segura y previendo injusticias en las rela-
ciones entre los que estan o no conformes con tales consideraciones; y
(3) hace que los aciertos morales y las condiciones morales deseables
sean mas faciles de lograr, y a veces hace posible lo que seria imposible
sin su ayuda.®®

876 En este trabajo, Raz se ocupa de criticar solamente la tesis incorporacionista, que
sostiene que la moral puede ser una condicion suficiente de validez. De hecho, aclara
que en este trabajo no ha considerado la visién que sostiene que la validez de las normas
juridicas puede depender de normas morales o de otro tipo. Cfr. ibidem, p. 17, n. 21.

877 Ibidem, p. 2.

878 Ibidem, pp. 2y 3.

879 Ibidem, p. 12.

880 Ibidem, p. 9.
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Con base en los argumentos anteriormente ofrecidos, Raz analiza al-
gunos ejemplos de supuesta incorporacion de la moral al derecho. Como
podra observarse, los ejemplos que ofrece son los que los incluyentes
suelen presentar para afirmar que el ILP explica mejor que el ELP el de-
safio que supone la existencia de cartas de derechos. En concreto, Raz se
refiere al articulo 1 (1) de la Constitucion alemana y a la primera en-
mienda norteamericana como ejemplos de incorporacion.*®' A partir de
estos ejemplos, se pregunta por el efecto que pueden tener estas supues-
tas incorporaciones de la moral al derecho, si de cualquier modo los jue-
ces estan sujetos a la moral. Para Raz, el supuesto caso de la incorpora-
cion de la moral es un ejemplo —entre otros— en el que los sistemas
juridicos apelan a otras regulaciones —como también puede ser el dere-
cho extranjero— sin por esto hacerlas parte del derecho. Asi, como se ha
senalado, Raz distingue entre lo que es parte del derecho y los estandares
que son obligatorios segin el derecho.*®* Con ello pretende subrayar la
idea, ya expuesta, de que las normas que vinculan a los jueces en un de-
terminado sistema juridico no tienen por qué coincidir con el conjunto de
normas que forman parte de ese sistema juridico.™™

Como se ha sefialado, Raz considera que las supuestas incorporacio-
nes pueden explicarse mejor como referencias que ayudan al derecho a
modular sus intervenciones en la moral y a modificar el modo en que las
consideraciones morales nos afectan. Para precisar esta afirmacion, ofre-
ce tres ejemplos. En primer lugar, seiala que cuando las Constituciones
incorporan referencias a consideraciones morales, como la libertad de
expresion, se limita el poder del Congreso y de quienes hacen las normas
para modificar este aspecto de la moral. Asi, las referencias constitucio-
nales a la moral no serian tipicamente casos de incorporacion de la mo-

881 El articulo 1o. (1) de la Constitucion de Alemania establece: “(1) La dignidad hu-
mana es intangible. Respetarla y protegerla es obligacion de todo poder publico”. Por su
parte, la primera enmienda de la Constitucion de Estados Unidos establece: “El Congreso
no hara ley alguna por la que adopte una religion como oficial del Estado o se prohiba
practicarla libremente, o que coarte la libertad de palabra o de imprenta, o el derecho del
pueblo para reunirse pacificamente y para pedir al gobierno la reparacion de agravios”.

882 Cfr. IL, pp. 10-12. Este argumento ha sido retomado por Shapiro en “On Hart's
Way Out”, en Coleman, J. (ed.), Hart's Postscript: Essays on the Postscript to the Con-
cept of Law, cit., nota 576, pp. 190 y 191. Cfr. también Navarro, P. Orunesu, C., Rodri-
guez, J. y Sucar, G., “La aplicabilidad de las normas juridicas”, en Comanducci, P. y
Guastini, R. (eds.), Analisi e diritto 2000: Ricerche di giurisprudenza analitica, cit., nota
846, pp. 133-152.

883 Cfir. IL,pp. 10y 11.
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ral, sino que, en realidad, son un medio para bloquear el poder que los
legisladores ordinarios tienen para excluir o modificar el modo en que la
moral nos afecta. En segundo lugar, sostiene que normalmente se vincu-
lan estas supuestas incorporaciones con la revision judicial. Para Raz, la
revision judicial no s6lo permite que se cumpla lo senalado a proposito
del primer ejemplo, sino que ademas otorga a los jueces el poder de mo-
dificar la aplicacion de esas consideraciones morales, cuando examinan
la compatibilidad entre la legislacion y las consideraciones morales cons-
titucionalmente protegidas. Por esto, un segundo uso de la supuesta in-
corporacion de la moral al derecho consiste realmente en asignar poderes
a las instituciones que crean derecho. Por ultimo, Raz considera que las
referencias legislativas a la moral pueden ser el equivalente juridico de
un procedimiento de decision en varias etapas. A su juicio, las institucio-
nes tienen muchas razones para utilizar este tipo de procedimiento. Por
ejemplo, que algunas instituciones son mejores que otras para concretar
o determinar algunos aspectos de una decision. Asi, una institucion pue-
de dejar preparado el marco en que se tomara una decision, para que otra
institucion, con mas informacion o en mejores condiciones, termine de
decidir. A juicio de Raz, ésta parece ser la justificacion de las delegacio-
nes de poder legislativo que muchas veces se hacen en favor de los tribu-
nales. De hecho, Raz considera que cuando se establece que los contratos
contrarios al orden publico (public policy) no son validos, lo que se esta
haciendo es delegar en los tribunales un poder para dejar de lado estos
contratos.**

En sintesis, Raz observa que si la moral se aplica a la gente y a los
jueces, entonces todos estamos obligados por la moral antes de su incor-
poracion, de modo que lo que parece ser una “incorporacién” es en reali-
dad una no-exclusion. Esto genera problemas para el incorporacionismo,
ya que no queda claro en qué modo la incorporacion introduce la moral
en el derecho. Ademas, si la moral se aplica siempre, la tesis de la incor-
poracion se equivoca al afirmar que la moral solo se aplica cuando esta
incorporada. Con ello pretende poner de relieve que el incorporacionis-
mo se equivoca al afirmar que sélo esta teoria puede dar cuenta de la
existencia de normas que aparentemente incorporan la moral. A su jui-
cio, la incorporacion es en realidad una prevencion para que el derecho
no pueda excluir a la moral. Si bien nada de esto demuestra que la tesis

884 [Ibidem, pp. 12-14.



REFINAMIENTO DEL INCLUSIVE LEGAL POSITIVISM 269

de la incorporacion sea falsa, genera dificultades que, a juicio de Raz, to-
davia no han sido resueltas con éxito.**

5. Las dudas sobre el alcance prdctico del debate

Como puede observarse, tanto el ILP como el ELP parecen admitir
que: (/) el derecho en algunas oportunidades hace referencia a la moral o
remite a consideraciones morales; (2) estas referencias a la moral pueden
obligar y de hecho muchas veces obligan a los funcionarios encargados
de resolver los casos juridicos; y (3) muchas cuestiones o casos dificiles
son resueltos con base en consideraciones morales.

Ahora bien, una de las cuestiones mas importantes que diferencian al
ILP del ELP es el debate sobre el estatus de los estandares morales a los
que de hecho hacen referencia las normas juridicas; es decir, si los prin-
cipios morales que sirven para resolver los casos son 0 no normas juridi-
cas; 0, si se quiere, si estas normas son parte del sistema juridico que las
aplica, o bien, si son normas similares a las de sistemas extranjeros. En
definitiva, si las referencias juridicas a la moral ayudan a la determina-
cion del derecho existente o si, por el contrario, esta referencia implica la
aplicacion de criterios obligatorios extra-juridicos por parte de los
jueces, no llevandose a cabo una verdadera incorporacion de la moral en
el derecho.

Es verdad que el ILP y el ELP parten de un punto aparentemente dife-
rente. Para el ELP la tesis de las fuentes sociales excluye todo tipo de
consideracion que no sea factica como criterio para determinar lo que
forma parte del derecho, mientras que para el ILP la moral puede —aun-
que no necesariamente debe— ser incorporada al derecho siempre y
cuando exista una regla social —regla de reconocimiento— que esta-
blezca esto. También es cierto que tanto el ILP y el ELP parecen llegar a
conclusiones diferentes, ya que para unos la moral no forma parte del de-
recho, mientras que para los otros si puede formar parte del derecho. Sin
embargo, estas divergencias no parecen producir ningtn tipo de conse-
cuencias concretas, ya que ambas versiones del positivismo juridico
admiten que los estdndares morales pueden ser obligatorios para los
jueces.

885 Ibidem, pp. 14-17.
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Esto ha generado que algunos autores, como Finnis y Bix, hayan ob-
servado que esta distincion s6lo parece referirse a un debate sobre lo que
el ILP o el ELP entienden por “derecho”, mas que una distincion capaz
de producir consecuencias practicas concretas.**®

Sin embargo, algunos de los principales participantes de este debate
sostienen lo contrario. Por esto, a continuacion se analizaran los argu-
mentos por los que estos autores afirman lo contrario.

Si bien Raz admite que la diferencia entre los estandares que los jue-
ces deben aplicar sin ser parte del derecho y los que se deben aplicar por
ser parte del derecho no parece tener consecuencias practicas, a su juicio
esto no supone que esta distincion no sea importante. En concreto, consi-
dera que los estandares que se toman del derecho extranjero, las reglas
de otras organizaciones, los acuerdos privados, la aplicacién en determi-
nadas ocasiones de diferentes reglas de prueba o de procedimiento, o la
aplicacion de doctrinas generales que limitan la validez de ciertos tipos
de reglas, son ejemplos de la importancia de la distincion que propone.
Ademas, para este autor, esta distincion permite conocer algunos aspec-
tos de la naturaleza del derecho y de su relacion con la moral. Mas en
concreto, permite conocer los limites o las fronteras de aquél respecto de
¢ésta ultima. De hecho, Raz considera que poder distinguir lo que perte-
nece o no al derecho deberia ser una conclusion ineludible de toda teoria
del derecho.*®’

Raz es consciente de que quienes focalizan su interés por el derecho
en las practicas judiciales tienden a considerar que la diferenciacion no
tiene sentido. Sin embargo, a su juicio, el derecho no es solamente un
conjunto de guias para los tribunales que deciden. Para este autor, el de-
recho es una institucion politica de gran importancia para el funciona-
miento de las sociedades y para sus miembros. En sintesis, Raz sostiene
que la distincion propuesta es vital para nuestra capacidad de identificar

886 Cfr. Finnis, J., “Natural Law: The Classical Tradition”, Coleman, J. y Shapiro, S.
(eds.), The Oxford Handbook of Jurisprudence and Philosophy of Law, cit., nota 141, pp.
11 y 12; Bix, B., “Patrolling the Boundaries: Inclusive Legal Positivism and the Nature
of Jurisprudence Debate”, Canadian Journal of Law and Jurisprudence, 12, 1999, pp. 31
y 32; y Etcheverry, J., “What has the ILP/ELP debate left?”, comunicacion al XXII Con-
greso Mundial de Filosofia del derecho y Filosofia Social, Granada, 2005. Una defensa
de que la teoria de Hart no busca obtener consecuencias practicas concretas es presentada
por Culver. Cfr. Culver, K., “Leaving the Hart-Dworkin Debate”, University of Toronto
Law Journal, 51, nim. 4, 2001.

887 Cfir. IL, pp. 14y 15.
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el derecho como la institucion politica que es. Sin embargo, aclara que
esta distincién vital no tiene porque ser nitida.***

Por su parte, al considerar algunas relaciones entre la teoria del dere-
cho y la teoria de la adjudicacién, Waluchow observa que los jueces, so-
bre todo en el caso del derecho constitucional, prefieren presentarse co-
mo aplicadores del derecho, mas que como legisladores; incluso da por
hecho que la mayoria de los ciudadanos de las democracias occidentales
comparten esta preferencia con los jueces. Para este autor, si estas prefe-
rencias pueden ser dadas por ciertas, cabe afirmar que la eleccion entre
ILP y ELP puede tener un impacto significativo sobre la aproximacion
adjudicativa que se adopte en la practica juridica: por un lado, adoptar
una u otra version del positivismo juridico equivale a afirmar que toda
referencia juridica a la moral implica la aplicacion de derecho preexis-
tente o la creacion de nuevo derecho. A su juicio, esto supone una cone-
xion tedrica entre la version que se adopte del positivismo juridico y el
tipo de practica adjudicativa que se deriva de esta opcion.

Por otro lado, Waluchow sostiene que también es posible observar
una conexion causal entre estas teorias. Asi, sostiene que si —como pro-
pone el ELP— toda consideracion moral es necesariamente considerada
como extra-juridica, la inclinacién de los jueces a aplicar derecho pree-
xistente, en vez de establecer nuevo derecho, fomenta una aproximacién
a la interpretacion de las Constituciones que no parece requerir la inter-
pretacion y la aplicacion de la moral; por ejemplo, una aproximacién pu-
ramente textual o que solo dependa de la intencion de los constituyen-
tes.*® En cambio, si se adopta una posicién incluyente —donde la moral
puede ser parte del derecho preexistente— un juez estard dispuesto a
considerar a la Constitucion como un “arbol viviente” (living tree) e in-
terpretarla de forma tal que exprese una moral que se desarrolla y cam-
bia.*’ No obstante lo dicho, Waluchow aclara que el hecho de que la
aceptacion de una teoria como el ELP pueda afectar restrictivamente
la interpretacion que los jueces hagan del derecho no es un argumento
suficiente a favor o en contra de una teoria descriptiva-explicativa del
derecho.*”! Por ultimo, Waluchow afirma que la version del ELP que
sostiene que las consideraciones morales a la que remite el derecho obli-

888 Ibidem, p. 15.
889 Ibidem, p. 71.
890 Ibidem, pp. 67-72.
891 Ibidem, p. 72.



272 DEBATE SOBRE EL POSITIVISMO JURIDICO INCLUYENTE

gan a los jueces por mas que sean extra-juridicas, hace del ELP una posi-
cion practicamente idéntica al ILP; ya que obliga a los autores excluyen-
tes —que defienden esta version, a juicio de Waluchow, “modificada” o
“alternativa” del ELP— a admitir que la validez de algunas normas es
determinada en parte por consideraciones morales cuya comprension re-
quiere deliberaciones morales. Para ¢€l, si estas condiciones son 0 no ex-
tra-juridicas no es relevante.®”

IV. LA CONTINUACION DEL DEBATE EN TORNO A LA TESIS DE LA
CONVENCIONALIDAD

El convencionalismo aplicado al derecho afirma que éste es construi-
do por la actividad humana, en concreto por una practica social.*”’ De
hecho, la tesis de la convencionalidad afirma que la practica social rele-
vante es una convencion entre funcionarios. Esta tltima parece ser la
opinion de Hart y de la mayoria —si no todos— de los positivistas.**

Como se expuso anteriormente, Coleman elabora su tesis de la con-
vencionalidad con el fin de responder a dos criticas de Dworkin contra el
positivismo juridico hartiano. Por medio de esta tesis, Coleman busca
demostrar que: (/) una regla social es capaz de proveer una adecuada
teoria de la obligatoriedad o normatividad del derecho; y (2) es capaz de
sobrevivir a la naturaleza esencialmente controvertida que poseen los
principios morales. En este apartado se tomara en cuenta Uinicamente el
primero de los objetivos perseguidos por Coleman: el segundo sera
expuesto mas adelante.

Junto con la mayoria de los autores positivistas, Coleman pretende de-
mostrar que la autoridad juridica puede ser explicada en términos de una
practica social convencional.*”” Con esta finalidad, desarrolla y com-
plementa la tesis social de Hart. Como ya se ha expuesto, en sus ulti-

892 Ibidem, pp. 163 y 164.

893 Cfr. Bayon, J. C., en Navarro, P. E. y Redondo, M. C. (eds.), La relevancia del de-
recho: Ensayos de filosofia juridica, moral y politica, cit., nota 224, p 58.

894 Cfr. Bayon, J. C., “El contenido minimo del positivismo juridico”, en Zapatero, V.
(ed.), Horizontes de la Filosofia del derecho: Homenaje a Luis Garcia San Miguel, Uni-
versidad de Alcala, 2002, t. I, p. 36. y Cfr. Coleman, J., “Incorporationism, Convention-
ality, and the Practical Difference Thesis”, Hart's Postscript...., cit., nota 576, p. 116.

895 Una excepcion en este punto seria la posicion de Green. Cfr. Green, L., “Positiv-
ism and Conventionalism”, Canadian Journal of Law and Jurisprudence, 12, 1999, pp.
35-52.
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mos trabajos Hart sostiene que las obligaciones que imponen las nor-
mas primarias se basan o apoyan en normas subsidiarias —reglas de
reconocimiento— que exigen a los jueces responder a la desviacion con
reclamaciones o medidas coercitivas. A su vez, lo que explica la norma-
tividad de estas normas subsidiarias, es que estos criterios de validez
constituyen una convencion social entre los funcionarios; una conven-
cion que esta formada por dos elementos: comportamiento convergente y
actitud critica y reflexiva sobre ese comportamiento. Asi, las reglas pri-
marias no necesitan ser aceptadas para ser derecho o para dirigir el com-
portamiento de los ciudadanos, porque su normatividad depende de la re-
gla de reconocimiento. Esta regla puede dar razones para actuar sélo si
es tratada por quienes la aplican —funcionarios— como una razon para
actuar. Para Coleman, Hart no explica como la regla de reconocimiento,
0 como las reglas sociales en general, proporcionan razones para actuar;
simplemente describe este hecho. Para explicar esta cuestion, Coleman
sugiere que la idea de convencién de coordinacion puede ser iluminado-
ra, porque este tipo de convenciones crea razones para actuar al crear un
sistema de expectativas reciprocas.*® Por esto, propone explicar la nor-
matividad del derecho caracterizando a la practica social como una con-
vencion de coordinacion. Asi, sostiene que desde su vision, “la regla de
reconocimiento es una convencidén coordinadora que crea razones para
actuar de la manera en que las convenciones coordinadoras generalmente
lo hacen —cuando lo hacen. Esto es, creando un sistema de expectativas
reciprocas y legitimas”.*’ Es decir, la convergencia en el comportamien-
to se justifica basicamente en un interés reciproco sobre la unidad de ac-
tuacion. El punto de vista interno, a juicio de Coleman es parte de la ex-
plicacion causal sobre como las reglas crean expectativas reciprocas y
estables. La aceptacion de las normas desde el punto de vista interno
puede ser observada en el comportamiento publico, ofreciendo a quien
acepta de este modo las normas una base para actuar y para criticar su
no-cumplimiento. Por esto, permite que las personas desarrollen un gra-
do de confianza en el comportamiento de los otros y que se formen ex-
pectativas legitimadas interdependientemente.®*®

896 Cfir. Coleman, J., “Incorporationism, Conventionality, and the Practical Difference
Thesis”, en Coleman, J. (ed.), Hart's Postscript: Essays on the Postscript to the Concept
of Law, cit., nota 576, pp. 118 y 119.

897 Ibidem, pp. 119y 120.

898 Ibidem, p. 120.
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A continuacion, se estudiaran algunas criticas a la tesis de la conven-
cionalidad de Coleman. En particular, se analizara la critica presentada
por Marmor. Este tipo de criticas, entre otras razones, han llevado a este
autor a modificar su planteamiento. Por esto, también, se expondrd su
nueva version de la tesis de la convencionalidad incorporacionista, junto
con otras que han ido surgiendo.

1. Criticas a la version inicial de Coleman de la tesis
de la convencionalidad

Marmor presenta una serie de réplicas contra la idea de que el derecho
esta constituido por una convencion de coordinacion. Al respecto obser-
va que desde esta optica las convenciones no emergen como resultado de
un acuerdo, sino como soluciones a problemas de coordinacion actuales;
es mas, surgen como alternativas a los acuerdos precisamente en los ca-
sos en que los acuerdos son dificiles o imposibles de obtener.*”” Ademas,
Marmor entiende que esta posicion se jacta de poder explicar dos intui-
ciones importantes sobre las caracteristicas de las convenciones sociales:
por un lado, su cardcter de reglas arbitrarias y, por el otro, que las
razones para seguir una regla convencional estan vinculadas al hecho de
que otros lo hacen.

Para Marmor, uno de los problemas a los que debe enfrentarse esta
concepcion de las convenciones juridicas es que, si es correcta, las reglas
de reconocimiento existentes no parecen realmente convenciones.”” A
su juicio, existen al menos dos razones para sostener esta afirmacion.
Primero, es muy dificil sostener que las reglas de reconocimiento sean
arbitrarias en el sentido que lo afirma la vision de la convencion como
coordinacion: algunas de éstas puede ser que lo sean, pero las reglas de
reconocimiento fundamentales de un sistema juridico, como pueden ser
las declaraciones de derechos recogidas en las Constituciones, sin duda
no son observadas como arbitrarias por los miembros del sistema juridi-
co al que pertenecen. De hecho, para Marmor las reglas de reconoci-
miento fundamentales reflejan elecciones politicas de gran importancia,
que dificilmente puedan ser reconciliadas con la concepcion de que se
trata de soluciones arbitrarias a problemas recurrentes de coordinacion.
En segundo lugar, las reglas de reconocimiento no parecen ser solucio-

899 Cfr. Marmor, A., Positive Law and Objective Values, cit., nota 604, p. 7.
900 [bidem, p. 9.
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nes recurrentes a problemas de coordinacion: quizas algunas reglas de
reconocimiento cumplan esta funcion, pero las reglas de reconocimiento
fundamentales no parecen estar vinculadas a la misma. La racionalidad
de las reglas de reconocimiento como convenciones de coordinacion
busca asegurar un cierto tipo de actuar uniforme, porque esa uniformidad
es mejor para el interés de las partes que forman parte de la convencion,
quienes avalan esta racionalidad. Sin embargo, Marmor no cree que ésta
sea la racionalidad de todas las reglas de reconocimiento. Para este autor,
muchas de las elecciones politicas que las reglas de reconocimiento reco-
gen “son mucho mas complejas y multiples que la estructura basica de
un problema de coordinacion”.”®' Muchas de las reglas de reconocimien-
to tienen una razon de ser, una racionalidad politica que poco tiene que
ver con la estructura de un problema de coordinacion.””

Como ha sido observado, Marmor no cree que las convenciones de
coordinacion sean capaces de explicar la convencionalidad de las reglas
de reconocimiento. Por esto, propone un tipo diferente de convencion
para explicar el funcionamiento de las reglas de reconocimiento, que de-
nomina convencion constitutiva.’” A juicio de este autor, las convencio-
nes constitutivas se diferencian de las convenciones de coordinacion por-
que estas ultimas se basan en el interés reciproco por solucionar los
problemas de coordinacion y obtener un comportamiento uniforme. Por
esto, la arbitrariedad de estas convenciones se fundamenta en un cierto
nivel de indiferencia ante el contenido del comportamiento convergente.
En cambio, las convenciones constitutivas no son arbitrarias en este sen-
tido. Estas convenciones estan formadas por practicas autdbnomas. La au-
tonomia de estas practicas reside en que el compromiso con ellas no esta
totalmente determinado por una finalidad o valor externo a la conven-
cion que las constituye. Asi, se deja que la practica provea su propia fi-
nalidad y al menos algunos de sus estandares de valoracion.”

Este analisis ha llevado a Iglesias a observar que la arbitrariedad, en-
tendida como relativa indiferencia ante el contenido del derecho —pro-
pia de las convenciones de coordinacion—, genera dificultades para Co-
leman, porque este autor presenta las convenciones de coordinacion
como un medio para defender su incorporacionismo. Iglesias observa

901 Idem.

902 [bidem, p. 10.
903 Ibidem, p. 12.
904 [bidem, p. 14.
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que “parece poco razonable asumir que los criterios que sirven de limite
juridico a un instrumento de coordinacion social como es la autoridad
institucional se fundamentan también en la idea de coordinacidn social.
Una Constitucidn sustantiva, por definicion, establece el marco de lo que
no es disponible para la autoridad institucional y, por tanto, nos indica
cual es nuestra esfera de no-indiferencia ante el contenido de las decisio-
nes publicas. Estas pautas, entonces, no pueden ser equiparadas a dispo-
siciones de coordinacion como la de conducir por la derecha o por la iz-
quierda”.’® Esto la lleva a concluir que “la nocién de convencion
constitutiva se ajusta mejor que la de coordinacion a una regla de reco-
nocimiento que incluye criterios evaluativos de validez en la forma de un
catalogo de derechos y libertades fundamentales”.”*®

Ademads, Marmor piensa que la racionalidad de las convenciones de
coordinacion parece ser contraria a la propuesta incorporacionista. En
concreto, Marmor considera que si el sentido de las convenciones de
coordinacion es asegurar una cierta uniformidad en el obrar para que ésta
pueda ser tenida en cuenta al momento de tomar una decision, las con-
venciones que prescriben que los agentes relevantes deben obrar de
acuerdo a la recta razén no parecen resolver dichos problemas de coordi-
nacion.””’

Observada la insuficiencia de la nocion de convencién de coordina-
cion para explicar la convencionalidad de las reglas de reconocimiento,
Marmor se pregunta por qué convencionalmente no se puede determinar
que el derecho sea reconocido por consideraciones politicas o morales.
Para responder a esta pregunta, el autor observa que las consideraciones
politicas y morales se refieren a nuestro razonamiento practico sin tener
en cuenta las convenciones. Estos criterios que dirigen a los funcionarios
a tomar decisiones por referencia a principios morales no crean razones
que no existian antes sino que recapitulan razones que los funcionarios
ya tenian. Asi, las convenciones constitutivas no juegan papel alguno a
la hora de determinar que debemos actuar de acuerdo a razones mora-
les, porque las razones practicas como las morales, estan para ser obradas
sin tener en cuenta las convenciones. En definitiva, para Marmor las con-

905 Iglesias Vila, M., “Discrecion judicial y positivismo juridico. Los criterios sustan-
tivos de validez”, cit., nota 856, p. 236.

906 Ibidem, p. 237.

907 Cfr. Marmor, A., Positive Law and Objective Values, cit., nota 604, pp. 52 y 53.
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venciones no pueden constituir razones para actuar de acuerdo a razo-
nes.””

Contra este argumento, Marmor observa que los incorporacionistas
suelen afirmar que, debido a que la regla de reconocimiento es conven-
cional, su aplicacion a un caso particular puede ser controvertida. Por
esto, sugieren que la determinacion de lo que prescribe la regla de reco-
nocimiento puede ser, al menos en algunos casos, una cuestion de argu-
mentacion moral. Sin embargo, para Marmor este argumento yerra al
considerar que existe potencialmente una laguna entre las convenciones
—rpor ejemplo, una regla— y su aplicacion, que puede ser superada acu-
diendo a argumentos morales. Marmor considera que esta laguna no
existe porque las convenciones se constituyen por la practica de su apli-
cacidn a casos particulares. En sintesis, a su juicio, cuando no esta claro
como se aplica una norma convencional a un caso particular, no existe
una solucién convencional para esa cuestion.””

2. Defensas de la tesis de la convencionalidad incorporacionista

En un articulo de 2001, Coleman resume el ataque de Marmor contra
las convenciones de coordinacion, observando que se les acusa de ser in-
capaces de explicar como la mayoria de las personas en la mayoria de las
comunidades creen que sus reglas de reconocimiento son correctas, jus-
tas y razonables. Contra esta critica, responde en primer lugar que, por
un lado, las personas pueden desarrollar, y de hecho lo hacen, apego a
sus convenciones arbitrarias y, por el otro, la regla existe y sobrevive
porque soluciona problemas de coordinacion. Es decir, que si las perso-
nas desarrollan apego a sus convenciones, esto depende de otros facto-
res. Para Coleman, es ingenuo pensar que la explicacion del apego que
generan las convenciones debe tener la misma base que la explicacion de
su existencia y estabilidad. El problema de la objeciéon de Marmor es que
olvida la distincion entre la explicacion causal del apego que generan las
reglas y la justificacion normativa de éstas. En segundo lugar, para Cole-
man, si esta objecion resulta adecuada contra las convenciones de coor-
dinacion, también lo resulta contra las convenciones constitutivas, ya
que el mismo Marmor parece reconocer que la explicacion del apego que

908 [Ibidem, p. 51.
909 [bidem, pp. 57-60.
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generan las reglas de reconocimiento necesita apelar a otros argumen-
tos.”!’ En tercer y ultimo lugar, Coleman observa que Marmor invita a
abandonar la concepcion de las convenciones como coordinacion en favor
de la nocion de convencion constitutiva. El problema es que la concepcion
de convencioén de coordinacion explica como a partir de las convenciones
se obtienen razones para actuar, mientras que las convenciones constitu-
tivas no explican esta cuestion.”"!

Poco tiempo después, en The Practice of Principle, Coleman reconoce
que si bien en otras oportunidades sostuvo que la vision de las conven-
ciones de coordinacion representaba un genuino avance en la interpreta-
cion de la posicion de Hart y en la comprension de las reglas de recono-
cimiento, ahora piensa que esta vision no otorga una adecuada solucion
al problema en discusion. Esto es, la necesidad de presentar una vision
de la regla de reconocimiento que explique por qué el comportamien-
to de algunos jueces es o puede ser una razon para que otros jueces ac-
taen del mismo modo.”'* Para Coleman, las convenciones de coordina-
cion ofrecen una solucion so6lo cuando las preferencias previas de los
participantes poseen una estructura especifica, o estdn ordenadas de un
modo especifico —modo que constituye lo que en la teoria de juegos se
denomina un juego de “conflictos parciales”—. El problema es que esta
situacidn se da s6lo en un pequeiio grupo de nuestras practicas sociales o
convencionales.””® Ademas, para Coleman, este tipo de convenciones no
parece captar correctamente el tipo de razones que los funcionarios po-
seen para actuar como actuan otros funcionarios. Si bien es cierto que el
hecho de que los jueces apliquen un determinado criterio de validez pue-
de ser una razon para todo juez para hacer lo mismo, este hecho no expli-
ca el caracter de la razon que todo juez posee. A juicio de nuestro autor,
una explicacion completa del cardcter de esta razéon observara el hecho
de que este criterio ha sido adoptado como parte de un plan o proyecto
—un sistema juridico— que puede servir a fines valorativos.”"*

910 Cfr. Coleman, J., “Incorporationism, Conventionality, and the Practical Difference
Thesis”, en Coleman, J. (ed.), Hart's Postscript: Essays on the Postscript to the Concept
of Law, cit., nota 576, p. 117, n. 33.

911 [Ibidem, p. 119, n. 35.

912 Coleman confiesa que es Shapiro quien lo convence de la necesidad de cambiar de
opinion. Cfi. POP, p. 94, n. 29.

913 Ibidem, p. 94.

914 [bidem, p. 95.
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Como ha sido observado, Coleman pretende explicar como las reglas
de reconocimiento imponen obligaciones a los jueces, asi como ofrecer
una percepcion filosofica sobre la estructura normativa de la practica ju-
dicial.”" Para lograr este objetivo, cambia su vision de las convenciones
de coordinacion por la concepcion de Bratman sobre las “actividades
cooperativas compartidas” (shared cooperative activity —SCA—). SCA
es algo que se hace de forma conjunta, como salir a dar un paseo juntos,
cantar a dos voces, etcétera. Las SCA poseen algunas caracteristicas pro-
pias: (/) Receptividad mutua: los participantes en una SCA intentan ser
receptivos a las intenciones y acciones de los otros. Cada uno busca
guiar su comportamiento observando como se comportan los otros y sa-
biendo que los otros hacen lo mismo. (2) Compromiso con la actividad
conjunta: en una SCA cada participante posee un compromiso —quizas
por diferentes razones— con la actividad conjunta, y su mutua receptivi-
dad se da para lograr este compromiso. (3) Compromiso de apoyo mu-
tuo: en una SCA cada agente se compromete a apoyar los esfuerzos de
los otros para desarrollar su papel en la actividad comun. Este compro-
miso permite que la actividad conjunta sea exitosa incluso cuando algu-
no necesita ayuda.

Ademas, para que las SCA sean posibles es necesario que quienes parti-
cipan conjuntamente en estas actividades compartan una intencién o acti-
tud que converja en un objetivo comiin, por mas que las razones para ha-
cerlo sean diferentes. Estas intenciones o actitudes compartidas son
importantes porque se ocupan de proveer un marco de fondo que estructu-
ra los acuerdos que se dan entre los que participan en la actividad sobre
como procedera dicha actividad conjunta. Una vez desarrolladas las carac-
teristicas de las SCA, Coleman sostiene que éstas se dan en las practicas
de los funcionarios que estdn comprometidos con un grupo de criterios de
validez.”"®

Para Coleman es conceptualmente propio de las practicas sociales que
constituyen las reglas de reconocimiento convencionales poseer una es-
tructura normativa como la de las SCA. Esto es asi porque es una verdad
conceptual sobre el derecho que los funcionarios deben coordinar su
comportamiento de diferentes maneras, que deben ser receptivas de las
intenciones y acciones de los otros. Asi, lo que un juez hace en un caso

915 [Ibidem, p. 98.
916 Ibidem, p. 96.
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depende de lo que otros jueces hayan hecho en casos similares. De igual
modo, es cierto que los funcionarios estan comprometidos en una activi-
dad conjunta y a apoyarse entre ellos. Asi, los funcionarios responsables
de promulgar el derecho requieren una garantia de apoyo de los funcio-
narios responsables de ejecutar y aplicar esas normas.”’’ En cuanto a la
estructura normativa de las practicas sociales, Coleman sostiene que, co-
mo las SCA implican un compromiso conjunto de los participantes en la
actividad gobernada por la regla de reconocimiento —mas que la mera
convergencia de aprobaciones unilaterales—, estos compromisos gene-
ran confianza y un grupo justificado de expectativas que pueden dar lu-
gar a obligaciones.”®

Una vez presentado su nuevo argumento sobre la convencionalidad de
las reglas de reconocimiento, Coleman ofrece una nueva respuesta a la
critica de Marmor que sugiere que no se puede afirmar que la regla de
reconocimiento es convencional, y que las disputas sobre su contenido
pueden ser resueltas con argumentos morales. Coleman cree que su anti-
gua respuesta, que sugeria que es posible que existan practicas conven-
cionales relativas a la regla de reconocimiento que establezcan que las
disputas sobre el contenido de dicha regla se resuelven apelando a deter-
minados argumentos morales, era correcta. No obstante, afirma que aho-
ra es capaz de responder de forma mas satisfactoria. Para este autor, si la
regla de reconocimiento es ella misma un marco para acordar como se-
guir, no hay nada de malo en suponer que ese acuerdo pueda implicar ar-
gumentos morales o politicos sobre el sentido de la practica. “En sinte-
sis, el positivismo nunca necesitd un nuevo tipo de convencion —por
ejemplo, las convenciones constitutivas—. So6lo necesita mejorar su con-
cepcion filosofica de las practicas convencionales”.”"

En un trabajo muy reciente, Kramer también se ocupa de defender la
tesis de la convencionalidad incluyente de las criticas de Marmor. Para
este autor, mas alla de lo interesante que pueda resultar la propuesta de
Marmor, resulta problematica. S6lo a modo de ejemplo, observa que la
afirmacion que sugiere que las convenciones constitutivas son propensas

917 Ibidem, p. 98 y Himma, K., “Inclusive Legal Positivism”, en Coleman, J. y Shapi-
ro, S. (eds.), The Oxford Handbook of Jurisprudence and Philosophy of Law, cit., nota
141, p. 132.

918 Cfr. POP, p. 98 y Himma, K., “Inclusive Legal Positivism”, en Coleman, J. y Sha-
piro, S. (eds.), The Oxford Handbook of Jurisprudence and Philosophy of Law, cit., nota
141, p. 134.

919 POP, p. 100.



REFINAMIENTO DEL INCLUSIVE LEGAL POSITIVISM 281

al cambio, mientras que las convenciones de coordinacion parecen mas
estables, s6lo se sustenta en algunos ejemplos. Para Kramer, el problema
es que, asi como existen algunos ejemplos que parecen dar la razéon a
Marmor, existen otros que parecen negarsela.’”’

En cuanto al rechazo de Marmor de que una regla de reconocimiento
incluyente pueda constituir una convencion constitutiva, Kramer consi-
dera que esta afirmacion implica, por lo menos, una peticion de principio
y es, por tanto, inconcluyente.””' Para Kramer, al ILP le basta con recha-
zar la premisa que sugiere que si hay razones suficientes para orientar a
uno al contenido de una norma, éstas deben componerse de las razones
intraconvecionales creadas por las convenciones constitutivas. Esto im-
plica que las normas sefnaladas por el criterio incluyente pueden ser dere-
cho incluso si los funcionarios tienen razones suficientes independientes
de las convencionales (convention-independent) para recurrir a esas nor-
mas. Kramer reconoce que para Marmor esto implicaria abandonar la
idea de que el derecho es esencialmente convencional. No obstante, para
nuestro autor, aqui se encuentra el quid de la cuestion. Por esto, para de-
fender su posicién, Kramer presenta dos réplicas.’*

Por un lado, sostiene que incluso si el derecho es esencialmente con-
vencional en el sentido que Marmor sugiere, no es necesariamente cierto
que todo el derecho esté compuesto de normas, por las cuales los funcio-
narios no tienen otras razones para invocar ademas de las convenciona-
les. Para Kramer, es posible afirmar que todo sistema juridico esta for-
mado por convenciones constitutivas, y ademas sostener que estos
sistemas pueden contener algunas normas que son vinculantes incluso en
ausencia de las convenciones que forman el sistema en el que existen co-
mo normas. En otras palabras, Kramer sostiene que la tesis de Marmor
segun la cual las normas juridicas deben ser de forma tal que en ausencia
de la regla de reconocimiento que las valida no existan razones suficien-
tes para que alguien las aplique a problemas juridicos, no necesariamente
debe aplicarse a todas las normas, aunque si pueda aplicarsela a la mayo-
ria, sin por esto contradecir al ILP.°* En sintesis, para Kramer, debido a
que nada en la teoria de Marmor garantiza que deba ser adoptada la ver-

920 Cfr. Kramer, M., Where Law and Morality Meet, cit., nota 866, pp. 77 y 78.
921 Ibidem, p. 79.

922 Idem.

923 Idem.
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sion que este autor propone, su teoria no parece impugnar el incorpora-
cionismo.”**

Por otro lado, Kramer considera que no es necesario reconocer que to-
do sistema juridico posible es fruto de convenciones constitutivas. Para
este autor, insistir en la convencionalidad del derecho no implica afirmar
que las convenciones deben ser invariablemente como Marmor las des-
cribe. Un régimen incorporacionista es convencional porque se compren-
de por el comportamiento convergente de los funcionarios que genera la
regla de reconocimiento. Esto significa que el contenido de esta regla es-
ta determinado por los patrones de conducta —que incluyen las actitudes
que expresan los comportamientos— y no esta preorientado por la natu-
raleza del derecho. Asi, aunque los principios validados como derecho
por una regla de reconocimiento incorporacionista no sean convenciona-
les —por ser preceptos de la moral critica— su estatus de derecho es
convencional de principio a fin en el sentido delineado. Por ultimo, Kra-
mer observa que una razoén importante por la que los funcionarios acep-
tan un criterio de validez incorporacionista es que otros funcionarios han
aceptado este criterio y han decidido con base en él. De esta forma, por
mas que algunos funcionarios de hecho estén motivados por razones in-
dependientes de la convencion, el hecho de que los funcionarios partici-
pen de forma concertada en una empresa legitima que requiere que su
comportamiento sea convergente es una razon suficiente para hacer lo
que hacen.”®

Por todo esto, para Kramer la defensa de Marmor del ELP es, a lo su-
mo, inconcluyente. Esto se debe a que, por mas que su analisis sobre las
convenciones constitutivas es estimulante, no logra rebatir ninguna ver-
sion del ILP.*

Para finalizar, s6lo resta exponer una aclaracion sobre la tesis de la con-
vencion que presenta Coleman. Este autor formula una tesis de la conven-
cion que pretende explicar como las reglas de reconocimiento imponen
obligaciones a los funcionarios. Himma hace hincapié en que este aspec-
to de la tesis convencional de Coleman lo diferencia de las tesis conven-
cionales de Raz y Marmor. Tanto es asi, que Himma denomina a la ver-
sion de Coleman, “tesis convencional fuerte”, mientras que a la version

924 Idem.
925 Ibidem, p. 80.
926 Idem.
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de Marmor la denomina “tesis convencional débil”.”*’ La debilidad de la
version presentada por Marmor se advierte en que este autor expresa-
mente afirma que las reglas de reconocimiento no son fuente de obliga-
ciones. Para ¢l, que un juez respete o no las reglas de reconocimiento es
una cuestion moral que debe ser resuelta con argumentos morales.”®
Para Coleman, en cambio, es importante explicar como las reglas de
reconocimiento imponen obligaciones, porque de este modo puede fun-
damentar su posicion sobre la normatividad del derecho. Sobre esta cues-
tion, Himma observa que si Coleman tiene razon en que las reglas de re-
conocimiento se estructuran como una SCA y en que éstas imponen
obligaciones a los jueces, solo habra logrado defender parcialmente a
Hart, de su propia critica contra Austin sobre la normatividad del dere-
cho. Esto se debe a que esta posicion so6lo explica la obligatoriedad de
las reglas de reconocimiento para los funcionarios, pero no explica por
qué las normas son obligatorias para los ciudadanos. Asi, el sistema juri-
dico de Hart, “por mas que esté suplementado con la nocion de las SCA,
no es menos coercitivo que el sistema juridico de Austin”.”*’ Si bien Co-
leman parece ser consciente de que su concepcion de la regla de recono-
cimiento como una SCA no explica cémo el derecho puede obligar a los
ciudadanos, esto no le preocupa porque no considera que un analisis
completo del concepto de obligacion juridica requiera esto. A su juicio,
los positivistas no necesitan explicar como las reglas primarias dan ori-
gen a obligaciones porque si bien es correcto que las normas primarias
pretenden ser obligatorias, esta pretension a veces es falsa. Esto hace que
no sea una verdad conceptual que las normas primarias obligan. Por todo
esto, Coleman afirma que un analisis conceptual de la obligacion juridica
solo necesita hacer inteligible la pretension del derecho de ser obligato-
rio. Ademas, considera que la vision de Austin no es capaz de explicar la
pretension del derecho de ser obligatorio, porque una comprension del
derecho como mandato, poder o habito de obediencia so6lo puede expli-

927 Cfr. Himma, K., “Inclusive Legal Positivism”, en Coleman, J. y Shapiro, S. (eds.),
The Oxford Handbook of Jurisprudence and Philosophy of Law, cit., nota 141, pp.
132-134.

928 Cfr. Marmor, A., Positive Law and Objective Values, cit., nota 604, pp. 32 y 33.

929 Himma, “Inclusive Legal Positivism”, en Coleman, y Shapiro (eds.), The Oxford
Handbook of Jurisprudence and Philosophy of Law, cit., nota 141, p. 135. Himma cree
que la unica solucion a este problema implica rechazar la afirmacion de Hart de que los
sistemas juridicos no pueden ser puramente coercitivos. Aunque aclara que esto no signi-
fica que los sistemas juridicos deban ser esencialmente coercitivos. Ibidem, n. 18.
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car la capacidad del derecho para imponer la obediencia a él, pero no
puede explicar la autoridad del derecho —es decir, su capacidad para im-
poner deberes y conferir derechos, conceder libertades y privilegios, et-
cétera—.”*" Contra estas afirmaciones Himma responde que si bien la vi-
sion de Coleman de que las normas primarias pueden fallar en su intento
de dar origen a obligaciones es conceptualmente verdadera para las obli-
gaciones morales, resulta falsa para las obligaciones juridicas. Himma
afirma —a su juicio, siguiendo a Hart— que una norma primaria N es ju-
ridicamente valida si y solo si da origen a una obligacion juridica que re-
quiera cumplir con lo que establece N. Si esto es correcto, Himma cree
que Coleman se equivoca al afirmar que una teoria del derecho sélo ne-
cesita hacer inteligible la pretension del derecho de ser obligatorio.”'
Ademas, para Himma, incluso si Coleman tiene razon en que los positi-
vistas so6lo necesitan hacer inteligible dicha pretension del derecho, esto
no parece justificar que su concepcioén de la regla de reconocimiento co-
mo una SCA sea conceptualmente necesaria para lograr este objetivo,
porque ello parece ser una exigencia demasiado fuerte para ser plausi-
ble.”® Sin embargo, también resulta problematica una afirmacion mas
débil que la anterior que sugiera que para que un sistema juridico institu-
cionalizado pueda crear obligaciones de contenido independiente es una
condicidn necesaria que dicho sistema se base en una regla de reconoci-
miento que tenga la estructura de una SCA. En primer lugar, porque esto
no parece ser verdadero sobre la obligacion moral de contenido indepen-
diente de obedecer el derecho —si es que existe—, ya que hay otras teo-
rias —como la tesis de la justificacion normal de Raz— que lo explican
sin hacer ninguna referencia a la organizacion estructural del Estado. De
hecho, estas teorias suelen vincular de algiin modo la autoridad con los

930 Cfr. Coleman, J., “Conventionality and Normativity” (junio de 2001) en: Attp:/
/mwww.law.berkeley.edu/center/kadish/covnorm.pdyf, pp. 1-4. Esta conferencia ha sido publi-
cada en Villanueva, E. (ed.), Legal and Political Philosophy, cit., nota 696, pp. 157-175.
Sin embargo, como en esta publicacion se han omitido algunas partes, casualmente las que
hemos citado, en esta nota nos remitimos a la conferencia y no a la publicacion.

931 Cfr. Himma, K., “Substance and Method in Conceptual Jurisprudence and Legal
Theory”, Virginia Law Review, 88, 2002, pp. 1168 y 1169.

932 De hecho, para Himma, puede ser correcto que un sistema juridico que sélo satis-
faga las condiciones minimas que exige la vision del derecho de Austin pueda resultar
incapaz de imponer deberes de contenido independiente; sin embargo, cree que la afir-
macion de que un sistema juridico como este sea capaz de ello es conceptualmente inteli-
gible, por mas que pueda resultar equivocada por consideraciones tedricas —no concep-
tuales—. Cfr. ibidem, p. 1170.
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sujetos obligados. En segundo lugar porque, como ya se ha explicado, no
resulta claro coémo y por qué la actitud interna de los funcionarios se vin-
cula con la cuestion de que las normas primarias validas obligan a los
ciudadanos.”

Otra critica relacionada con esta cuestion es la propuesta por Bix. Este
autor observa la incompatibilidad que padecen las teorias que buscan ex-
plicar la normatividad del derecho desde perspectivas positivistas. En
concreto, Bix critica el intento de Coleman de explicar la normatividad
del derecho. Para Bix, las teorias positivistas no buscan hacer esto. En
concreto, no intentan explicar la autoridad moral intrinseca del derecho,
porque no creen en ella. Si bien se admite que Raz afirma que una de las
caracteristicas determinantes de un sistema juridico es que pretende ser
autoritativo, se observa la diferencia que existe entre un sistema juridico
que necesariamente pretende ser autoritativo y uno que necesariamente
lo es. A juicio de Bix, esta diferencia es muy significativa. Por esta dife-
rencia, Raz sigue estando del lado de quienes sostienen que la teoria del
derecho debe ser descriptiva y moralmente neutral. Para Bix, esta dife-
rencia muestra lo dificil que puede ser “justificar y defender una aproxi-

macion puramente descriptiva al derecho y a la teoria juridica”.”*

V. OTROS DEBATES

Unos afios después de la publicacion del Postscript de Hart y de
Inclusive Legal Positivism de Waluchow, Mitrophanous elabor¢ criticas
para algunas de las respuestas que estos autores ofrecen a ciertos ataques
de Raz.”* En concreto, Mitrophanous considera que las respuestas ofre-
cidas por los incluyentes son insuficientes para superar las criticas de
Raz y, por lo tanto, s6lo el ELP parece admisible como expresion del po-
sitivismo juridico. A continuacidn se desarrollaran cuatro criticas que gi-
ran en torno a la incompatibilidad entre la funcién que debe cumplir el
derecho y el ILP, la falta de poder explicativo del ILP, el rechazo de la
categoria de positivismo juridico al ILP por no presentar una debida co-
nexion institucional para el derecho y la incapacidad del ILP para supe-

933 Cfr. ibidem, pp. 1170-1173.

934 Bix, B., “Jules Coleman, Legal Positivism and Legal Authority”, Quinnipiac Law
Review, 16, 1996, p. 254.

935 Cfr. Mitrophanous, E., “Soft Positivism”, Oxford Journal of Legal Studies, 17,
num. 4, 1997, pp. 627-641.
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rar el argumento de la controversia.”*® Para finalizar este epigrafe, se
analizaran un grupo de contrarréplicas a estos ataques, fruto de un
reciente trabajo de Kramer.

1. La continuacion del debate en torno al argumento
de la funcion del derecho

Este argumento es suscrito tanto por Dworkin como por Raz, y sostie-
ne que el ILP es contradictorio con la funciéon de identificar de forma
cierta los estandares juridicos que tiene el derecho.”’ Esta funcién del
derecho, supuestamente defendida por el positivismo juridico, deriva de
la afirmacion de Hart de que las reglas de reconocimiento son un reme-
dio para la incertidumbre que padecen los sistemas juridicos que s6lo po-
seen reglas primarias. No obstante, Mitrophanous es consciente de que,
mas adelante, Hart —en su Postscript— sostiene que la exclusion de la
incertidumbre a cualquier precio no es un objetivo de su vision de la re-
gla de reconocimiento. Ademas, Waluchow también rechaza que la fun-
cion de otorgar certeza, la determinabilidad y la predecibilidad sean una
condicion sine qua non de la juridicidad. Sin embargo, tanto Hart como
Waluchow reconocen que la completa incertidumbre seria incompatible
con al menos una de las funciones de la regla de reconocimiento. La pre-
gunta para Mitrophanous es, entonces, qué nivel de incertidumbre genera
la inclusion de un criterio de validez moral. Para Waluchow es una exa-
geracion afirmar que los criterios facticos son mucho menos inciertos
que los morales. Si bien Mitrophanous admite que a veces los criterios
facticos generan incertidumbre, afirma que Waluchow minimiza la dife-
rencia importante de certeza que generan los criterios facticos sobre los
morales.”®

De hecho, para Mitrophanous tanto Waluchow como Hart parecen
conscientes de que no todo principio moral puede ser utilizado como cri-

936 Algunos de estos argumentos parecen estar presentes en la defensa que Escudero
hace del positivismo excluyente o, como este autor prefiere denominarlo, positivismo ju-
ridico sin calificativos. Cfr. Escudero, R., Los calificativos del positivismo juridico, cit.,
nota 306, pp. 205-257.

937 Para ampliar sobre estas criticas véase el punto III del primer capitulo y el punto
I1.1 del tercer capitulo.

938 Cfr. Mitrophanous, E., “Soft Positivism”, Oxford Journal of Legal Studies, cit.,
nota 935, p. 628.
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terio de validez. Sin embargo, considera que no ofrecen ningun proceso
de control para evitar la incertidumbre. Mas atn, para este autor, “cual-

quier proceso de este tipo sera contraproducente”.”

2. La continuacion del debate en torno al argumento
del poder explicativo

Como se vio, Raz considera que otra de las razones para preferir al
ELP frente al ILP es que el ELP refleja y explica mejor nuestra concep-
cion del derecho. Para Raz, el ELP explica y sistematiza nuestras distin-
ciones pretedricas generalmente hechas al referirnos al derecho. Esto in-
cluye la diferencia entre las valoraciones juridicas y las morales, entre el
derecho establecido y derecho no establecido, entre aplicar y crear el de-
recho, y entre desarrollar el derecho y modificarlo.

Mitrophanous observa que esta afirmacion significa que para el ELP
los criterios de la regla de reconocimiento existen porque son aceptados
como tales por la practica de los tribunales. Asi, que la regla de reconoci-
miento esté incompleta, simplemente significa que no hay una practica
asentada de aceptar ciertos criterios como juridicos. De este modo exis-
ten criterios que son aceptados —por ejemplo, la promulgacion de una
norma por el parlamento—, criterios que no son aceptados —que un ciu-
dadano ordinario declare que algo es derecho— y criterios no asentados
—1la validez de las normas del derecho internacional publico—. Cuando
esta en juego el derecho no establecido o no asentado, los jueces poseen
discrecionalidad para aceptar ese criterio o no, y de hecho pueden modi-
ficar la regla de reconocimiento y hacerla mas completa.”*” Ademas, para
Mitrophanous esta distincion entre derecho establecido y no establecido
se relaciona con la distincion entre aplicar y crear derecho. Esto significa
que los jueces aplican el derecho cuando éste esta establecido o asentado
y crean nuevo derecho —discrecionalmente— cuando no lo esta. Por ul-
timo, Mitrophanous observa que cuando hay una controversia sobre si un
criterio ha sido aceptado existe nuevamente discrecionalidad sobre si de-
be ser aceptado.’”!

939 [bidem, p. 629.
940 [bidem, p. 630.
941 [bidem, p. 631.
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A juicio de Mitrophanous, esta virtud del ELP pone de manifiesto un
problema del ILP: su capacidad para distinguir entre el ejercicio de la
discrecionalidad y la aplicacion del derecho preexistente. Para Mitropha-
nous, tanto como para Waluchow y para Hart, es una funcién importante
del derecho que pueda distinguir entre aplicar derecho preexistente y
crear nuevo derecho. De hecho, Mitrophanous observa que Waluchow
afirma que no todas las cuestiones morales no se encuentran debidamen-
te establecidas, lo que significa que los criterios morales pueden generar
derecho establecido y de esta forma ofrecer respuestas juridicas correc-
tas.”* Hecha esta afirmacion, Mitrophanous considera que el problema
para Waluchow es no eliminar por completo la discrecionalidad. Para
evitar esto, Waluchow sostiene que el derecho estd establecido cuando
ofrece una Unica respuesta correcta a una cuestion juridica, y no lo esta
cuando no ofrece este tipo de respuesta.’®’

De todo esto, Mitrophanous concluye que el ILP puede distinguir en-
tre el derecho establecido y el que no lo esta, solo si acepta el objetivis-
mo moral —cuestion que para Hart resulta problematica—. Ademas, in-
cluso si se acepta el objetivismo moral, el ILP no puede distinguir entre
derecho completo e incompleto, “salvo que pueda limitar el criterio mo-
ral que puede ser incluido en la regla de reconocimiento”.”** Esto es
parte de la cuestidon que se analizara a continuacion.

3. La continuacion del debate en torno a los argumentos
de la conexion institucional y la discrecionalidad judicial

En esta objecion al ILP, Mitrophanous se pregunta como puede ser
distinguida la moral que forma parte del derecho preexistente, de la que
no forma parte de ¢l. Esta pregunta es importante porque, para este autor,
sin un limite sobre la moral que esta incorporada, el ILP no puede afir-
mar la distincion fundamental entre derecho y moral.”*

Para Mitrophanous, Waluchow enfrenta esta pregunta insistiendo en
la conexidn institucional debida que existe en la moral que esta incorpo-

942 Para ampliar la respuesta de Waluchow a Raz véase, en el tercer capitulo, el punto
11.2.

943 Cfr. Mitrophanous, E., “Soft Positivism”, Oxford Journal of Legal Studies, cit.,
nota 935, pp. 632-636.

944 [bidem, p. 637.

945 [bidem, p. 638.
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rada al derecho, lo que permite diferenciarla del resto de la moral que no
esta incorporada al derecho.”*® Mitrophanous considera que el problema
de la respuesta de Waluchow es que no aclara cuando puede hablarse de
una “conexion institucional debida”, teniendo en cuenta que las referen-
cias que el derecho hace a la moral son ilimitadas. Esto puede observarse
cuando se incorporan términos como “justo”, “equitativo”, “razonable”,
“proporcional”, etcétera. Por esto, para Mitrophanous, el ILP deberia de-
mostrar como el reconocimiento juridico de la moral es contingente y li-
mitado. Asi, “salvo que el soft positivism pueda limitar las referencias a

la moral que conducen a su incorporacion, existe el peligro de que colap-

se la distincion entre la moral dentro y fuera del derecho”.’"’

4. La continuacion del debate en torno al argumento
de la controversia

Para explicar este argumento, Mitrophanous recuerda que la regla de
reconocimiento es una regla social y que, por lo tanto, para que exista es
necesario que los jueces la creen con su practica. Aclarada esta cuestion,
Mitrophanous advierte que el ILP admite que las reglas de reconoci-
miento contengan principios o criterios morales controvertidos, para lue-

946 Mas detalles acerca de la respuesta de Waluchow a los argumentos de la conexion
institucional y la discrecionalidad judicial en el tercer capitulo, punto II.2.

947 Mitrophanous, E., “Soft Positivism”, Oxford Journal of Legal Studies, cit., nota
935, p. 639. A esta cuestion parece referirse Sebok al exponer el “problema de la insacia-
bilidad” al que debe enfrentarse el ILP. Para Sebok, autores como Raz y Schauer consi-
deran que si la moral es incorporada a la regla de reconocimiento se introducen ilegiti-
mamente valores morales adicionales en el razonamiento de los aplicadores del derecho.
Frente a esta objecion, Sebok considera que existen dos respuestas. La primera implica
admitir que toda regla de reconocimiento que incorpora valores morales compromete al
aplicador del derecho con juicios morales que tienen en cuenta toda la moral. A su juicio,
esta solucion no es recomendable porque es contraria a la idea —ampliamente aceptada
entre los positivistas— que sugiere que ningln sistema juridico moderno ha incorporado
completamente toda la moral a la regla de reconocimiento. La segunda respuesta —de-
fendida por Sebok—, sostiene que la razén por la que los funcionarios juridicos pueden
apelar a valores morales —como la “igualdad”— como aspectos de la moral es que exis-
ten reglas sociales de interpretacion que determinan el papel que el razonamiento moral
tiene en la aplicacion de estos valores. Cfi. Sebok, A., Legal Positivism in American Ju-
risprudence, Cambridge, Cambridge University Press, 1998, pp. 294-307. Sobre la idea
que sostiene que las reglas de reconocimiento pueden incluir estandares de interpretacion
Cfr. Greenawalt, K., “The Rule of Recognition and the Constitution”, Michigan Law Re-
view, 85, 1987, pp. 621-671.
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go observar que la presencia de dichos criterios controvertidos es incon-
sistente con la idea de la existencia de una practica convencional. Por
esto concluye que, al admitir criterios morales controvertidos en la regla
de reconocimiento, el ILP no puede sostener que la regla de reconoci-
miento incluyente es una regla social.”**

Mitrophanous tiene en cuenta que para Hart este problema puede ser
solucionado simplemente afirmando que los jueces pueden aceptar de
forma general el criterio moral, por mas que no estén de acuerdo sobre lo
que dicho criterio requiere en los casos particulares. Sin embargo, para
Mitrophanous, en tal caso no existiria una verdadera aceptacion por parte
de los jueces de un mismo criterio. En su opinioén, el tipo de aceptacion
que constituye una regla presupone que se ha aceptado un mismo crite-
rio. En definitiva, a su juicio, el ILP tiene que afrontar un dilema, porque
“quiere admitir que los criterios morales pueden ser aceptados por la
practica judicial pero no quiere permitir que constituyan una regla nor-
mativa, en vez de una social”.**’

5. La contrarréplica de Kramer

Antes de analizar y criticar el argumento de Mitrophanous relativo a
la incertidumbre que generaria un sistema juridico como el ILP, Kramer
observa que Coleman no ha advertido este tipo de argumento excluyente
porque so6lo ha prestado atencion a los ataques de Raz y Shapiro. Sin em-
bargo, una vez analizadas las criticas de Mitrophanous, Kramer reconoce
que estas criticas resultan incuestionablemente vulnerables a algunas de
las objeciones que ha sugerido Coleman contra otros autores. Por ejem-
plo, se podria decir que Mitrophanous no sabe distinguir adecuadamente
entre el papel del derecho cuando sobrevienen los desacuerdos entre los
ciudadanos y el papel de la regla de reconocimiento cuando los desa-
cuerdos son entre los funcionarios. Por esto, para Kramer, Mitrophanous
pasa demasiado rapido de una tesis sobre un tipo de desacuerdo a una te-
sis sobre el otro tipo de desacuerdo. Un ejemplo relacionado con el ante-
rior observa que Mitrophanous no logra discriminar adecuadamente en-
tre el papel de la regla de reconocimiento al dotar de validez juridica a

948 Cfr. Mitrophanous, E., “Soft Positivism”, Oxford Journal of Legal Studies, cit.,
nota 935, pp. 639 y 640.
949 [bidem, p. 641.
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las normas y el papel de la regla de reconocimiento para permitir la iden-
tificacion de las normas por los ciudadanos. El papel de la regla de reco-
nocimiento en este ultimo caso puede ser muy indirecto, mientras que no
puede serlo en el primer caso.”*’

Mas alla de esta enumeracion de posibles respuestas que podria oftre-
cer Coleman, Kramer presenta dos nuevos argumentos contra los ataques
de Mitrophanous. En primer lugar, sugiere que el argumento de Mitrop-
hanous sobre la incapacidad del ILP para ofrecer un punto que permita
distinguir cual es el limite de incertidumbre que la moral puede generar
en el derecho estd impulsado por una confusion en la comprension de los
objetivos y las caracteristicas del analisis filosofico. Para Kramer, una
respuesta adecuada no debe rechazar esta afirmacion, sino simplemente
observar que ésta parece no generar ningiin dafio. Asi, se sostiene que
ningun analisis filos6fico procedente de un nivel de abstraccion puede
especificar un estadio particular donde las incertidumbres introducidas
por los principios morales controvertidos eliminen a un sistema juridico
su estatus como tal. Para fundamentar esta afirmacion llama la atencion
sobre dos problemas que surgen si se intenta lograr este objetivo: (/) Ni
siquiera analizando un sistema juridico en particular se puede obtener el
punto en que la regularidad del sistema deja de funcionar y se convierte
abruptamente en irregularidad y caos. Para Kramer este punto es imposi-
ble de identificar, del mismo modo que es imposible encontrar el punto
que convierte a unos granos de arena en un montén de arena. (2) De esta
forma, no s6lo es imposible, sino también inadecuado buscar este punto,
ya que la teoria filosofica del derecho busca las caracteristicas esenciales
de todos los sistemas juridicos y no las de uno en particular. En definiti-
va, para Kramer, la extension con la que un principio moral puede parti-
cipar en el derecho de una comunidad sin crear una incertidumbre exce-
siva dependera del grado de cohesion que existe entre los funcionarios
sobre la compresion que poseen de las cuestiones morales. Ademas, este
grado de cohesion moral variara dependiendo de las diferentes socieda-
des. Por todo esto, Kramer responde al argumento de Mitrophanous del
siguiente modo: “las normas de un sistema juridico pueden incluir prin-
cipios morales hasta que alguna incertidumbre engendrada por la con-
fianza de los funcionarios en esos principios sea tan severa y persistente

950 Cfr. Kramer, M., Where Law and Morality Meet, cit., nota 866, pp. 81-83.
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como para privar al sistema de la regularidad que es esencial para el de-
recho”.”'!

En segundo lugar, para Kramer, el ELP no se encuentra en condicio-
nes de acusar al ILP de fomentar excesivos niveles de incertidumbre. A su
juicio, la controversia y la incertidumbre privan de regularidad al sistema
juridico cuando afectan al modo en que las normas juridicas condicionan
las conductas de los ciudadanos. Por esto, si la gente no puede saber si sus
conductas o las de otros son permitidas o prohibidas, el derecho no puede
guiar, ni canalizar las conductas. En concreto, para Kramer, en cuanto a la
aplicacion del derecho, no existen razones para diferenciar la guia que
puede proveer a los ciudadanos un sistema ELP de la que puede proveer
un sistema ILP.”** Asi, afirma que cuando un ciudadano busca ajustar su
comportamiento a los requerimientos juridicos no se pregunta como ra-
zonard un juez “para establecer el contenido del derecho” —cuando solo
aplica el derecho con base en las fuentes del derecho— separadamente de
coémo razona “con arreglo al derecho” —cuando debe apelar a otro tipo
de razonamientos, como pueden ser los morales—. Para Kramer, los
ciudadanos se preguntan como los diferentes modos de razonar —de for-
ma conjunta— hacen que los jueces decidan la forma en que el derecho
afectara sus conductas. En definitiva, sostiene que si estos modos de exigir
conductas son altamente impredecibles, entonces el problema de la in-
certidumbre en el nivel de la aplicacion del derecho es tan severo para
los sistemas juridicos ILP como para los ELP.”>

Para finalizar su réplica contra Mitrophanous, Kramer expone sus cri-
ticas contra un argumento de Raz esbozado por Mitrophanous. En con-
creto, se trata de la critica de Raz que sugiere que el ILP no ha provisto
un criterio para distinguir los casos en los que la referencia a la moral ge-
nera la aplicacion de derecho preexistente, de los casos en los que la re-
ferencia a la moral implica la discrecionalidad judicial.”>* Kramer ofrece
dos respuestas contra este argumento. En primer lugar, que en el caso hi-
potético de que la observacion de Raz sea acertada, nada importante ocu-
rriria. Para fundamentar esta afirmacion, Kramer sugiere que a niveles
mas concretos se pueden encontrar indicadores ttiles de esta diferencia.

951 Ibidem, p. 84.

952 Ibidem, pp. 84 y 85.

953 [bidem, p. 86.

954 Este argumento ha sido analizado y criticado por Waluchow. Cfr. supra, capitulo
tercero, punto I1.2.
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Por ejemplo, propone tener en cuenta lo que opinan los mismos funcio-
narios sobre esta cuestion.”>> Como este autor es consciente de que este
argumento puede ser atacado alegando simplemente que los funcionarios
pueden equivocarse al caracterizar su comportamiento intenta buscar un
segundo criterio mas amplio para poder distinguir entre aplicar y crear
nuevo derecho. Asi, establece que cuando una posicion clara basada en
fuentes juridicas es alterada por la confianza explicita o implicita que los
funcionarios poseen en algunos principios morales, y cuando ese sistema
juridico no incluye ninguna practica juridica de subordinar una posicion
clara basada en fuentes juridicas a las demandas de la moral, esto implica
la modificacion del derecho preexistente. Asimismo, cuando la confianza
explicita o implicita que los funcionarios poseen en algunos principios
morales establece una posicion que no es claramente defendida, ni clara-
mente rechazada por las fuentes formales del derecho, y cuando ese sis-
tema juridico no incluye ninguna préactica juridica de establecer de ese
modo esa posicion juridica, la introduccion de una nueva posicion modi-
fica —amplia— el derecho. En cambio, cuando la confianza explicita o
implicita que los funcionarios poseen en algunos principios morales im-
plica la articulacion del derecho existente, ello ocurre en el contexto de
una practica regular. Esto se da cuando la practica de los funcionarios in-
cluye la posibilidad de que éstos puedan ajustar el derecho basado en
fuentes formales a la luz de los requerimientos de la moral. Para Kramer,
este tipo de ajustamiento del derecho implica la aplicaciéon de derecho
preexistente. Por todo esto, considera que “una focalizacion en la regula-
ridad de la practica incluyente/incorporacionista dentro un sistema juridi-
co nos permitira afrontar la objecion de Raz”.*>

Por ultimo, se reconoce que esta réplica presupone la posibilidad de
una préactica bien establecida de resolver cuestiones discutibles en casos
dificiles por referencia a la moral. No obstante, aclara que esto no impli-
ca que los funcionarios que realizan esta practica normalmente identifi-
caran los principios morales aplicables correctamente. Por esto, para
Kramer, lo que ha de observarse es la regularidad con la que los funcio-
narios apelan a la moral para resolver los casos dificiles. Si la moral sir-
ve a esta funcion, haya sido correcta o incorrectamente aplicada, los
principios de la moral han sido dotados del estatus de mandatos juridicos

955 Cfr. Kramer, M., Where Law and Morality Meet, cit., nota 866, p. 87.
956 Ibidem, p. 89.
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para los casos dificiles. Asi, cuando en estos casos se invoque correcta-
mente a la moral se estard aplicando el derecho preexistente y, por el
contrario, cuando se invoque incorrectamente a la moral se estara modi-
ficando el derecho. Para Kramer, las invocaciones incorrectas a la moral
modifican el derecho porque implican una seleccion equivocada de las
normas juridicas, y esto es asi porque tienen lugar en una practica regu-
lar que requiere la invocacion correcta de principios morales para resol-
ver los casos dificiles.””’

957 Ibidem, pp. 90y 91.





