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CAPITULO QUINTO

EL REFINAMIENTO DEL INCLUSIVE LEGAL POSITIVISM (11).
LA PROLONGACION DEL DEBATE CON DWORKIN
Y SU PROPIO DEBATE INTERNO

En el capitulo anterior se ha expuesto como el ILP refina sus argumentos
y tesis a fin de poder presentarse como la version mas atractiva del posi-
tivismo juridico, y de superar las criticas procedentes del ELP. Sin em-
bargo, como ya se ha visto, su contrincante por excelencia es Dworkin.
A continuacion se analizaran las respuestas incluyentes a las criticas
dworkinianas contra el argumento positivista de la convencionalidad del
derecho, y las réplicas de Dworkin a estas respuestas. Ademas, también
se presentaran las criticas dworkinianas a la aproximacion metodologica
incluyente al fendmeno juridico y el problema de la objetividad de la
moral para el ILP. Para finalizar este capitulo, se examinardn algunas
nuevas versiones del ILP —hasta cierto punto independientes de las
propuestas por Hart, Waluchow y Coleman— y se estudiara el debate
interno entre las diversas posiciones incluyentes.

I. LA CONTINUACION DEL DEBATE ENTRE EL INCLUSIVE LEGAL
POSITIVISM' Y LA TEORIA DWORKINIANA

1. La continuacion del debate sobre la naturaleza
controvertida del derecho

Uno de los argumentos mas antiguos ofrecidos por Dworkin contra la
posible aceptacion por parte de los positivistas de que se incorporen los
principios morales al derecho es el denominado argumento de la contro-
versia. En este sentido, Dworkin se adelantd a lo que seria la propuesta
incluyente y previno que la regla de reconocimiento que permite que la
moral sea una condicion de juridicidad no puede ser una regla social o
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una regla convencional. Para ¢l, esto deriva del hecho de que los princi-
pios morales son inherentemente controvertidos, por lo cual los jueces
no podran ponerse de acuerdo en qué principio moral aplicar o como
aplicarlo a cada caso, imposibilitando que se logre confirmar una practi-
ca social convergente o una convencion. Este argumento de Dworkin
apunta a una posible incompatibilidad entre la posibilidad de que se
incorporen principios morales al derecho y una vision del derecho como
convencion o como practica social.

Uno de los incluyentes que mas ha desarrollado la tesis de la conven-
cionalidad es Coleman. La tesis convencionalista de este autor ya ha sido
expuesta con la debida atencion.”® En este apartado se estudiara la de-
fensa que este autor realiza de su incorporacionismo contra los ataques
de Dworkin relativos a esta tesis. Junto con esta defensa, se expondra co-
mo, mas de treinta aflos espués de haber presentado su primer critica
contra el positivismo juridico y al realizar una revision critica de la obra
de Coleman The Practice of Principle, Dworkin se ocupa especialmen-
te de refutar la tesis incorporacionista de la convencionalidad.”’

A. Respuestas del inclusive legal positivism a Dworkin

Como se ha visto, una de las criticas de Dworkin al ILP es que admitir
la posibilidad de que existan criterios morales de validez juridica es in-
compatible con la concepcion de que el derecho es una practica social o
una convencion. Contra el argumento de la controversia de Dworkin,
Hart ha respondido que los jueces pueden estar de acuerdo sobre lo rele-
vante de un criterio moral de validez como algo establecido por la practi-
ca judicial, aunque no estén de acuerdo en lo que puede requerir este cri-
terio en un caso en particular.”® Por su parte, Waluchow no cree que

958 Cfr. supra, capitulo tercero, epigrafe II1.2 y capitulo cuarto, epigrafe IV.

959 Cfi. Dworkin, R., “Thirty Years On”, Harvard Law Review, 115, nim. 6, 2002,
pp- 1655-1687.

960 Cfir. supra, capitulo tercero, punto 1.2. Contra la respuesta de Hart, Mitrophanous
afirma que el problema no es que se pueda identificar el derecho valido con un grado
aceptable de certeza. Aqui el problema es que el hecho de la aceptacion es lo que consti-
tuye la regla. Es decir, sin aceptacion no puede haber regla social. Esto genera un dilema
para el ILP: por un lado, quiere admitir criterios morales que puedan ser aceptados por la
practica judicial, pero por el otro, no quiere admitir que estos criterios constituyen una
regla normativa, mas que una regla social. Cfr. Mitrophanous, E., “Soft Positivism”, cit.,
nota 935, pp. 640 y 641.
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todas las cuestiones morales sean indeterminadas. Para este autor, algu-
nas cuestiones morales son faciles de responder, y sobre éstas existe un
acuerdo unanime. Para ejemplificarlo, observa como muchas veces el
contenido de ciertas clausulas constitucionales no genera un amplio de-
sacuerdo y que, por lo tanto, su significado no se encuentra completa-
mente indeterminado. En definitiva, Waluchow no niega la controversia
de los criterios morales de validez, pero advierte que existen casos para-
digméticos de acuerdo.’®

La respuesta de Coleman resulta algo mas articulada. Puede resumirse
asi: (1) Si bien la conducta de los participantes es una condicion de exis-
tencia de una regla de reconocimiento convencional, el contenido de la
regla no esta determinado por su comportamiento. (2) Las practicas o re-
glas convencionales pueden —de hecho, casi siempre deben— admitir la
posibilidad de desacuerdo. Es mas, ese desacuerdo puede tomar dos for-
mas. Puede ser un desacuerdo acerca de como aplicar la norma, o un de-
sacuerdo sobre su contenido. Esto significa que “los jueces pueden estar
de acuerdo sobre lo que una regla establece pero no estar de acuerdo
unos con otros sobre lo que ésta requiere, especialmente en los casos
controvertidos”.”** Ademas, por mas que otros autores sostengan que el
desacuerdo sobre el contenido de la regla no es compatible con el con-
vencionalismo, Coleman afirma que este tipo de desacuerdo no es incon-
sistente con una regla convencional ni tiene por qué estar reservado para
los casos de penumbra.”® (3) Apelar a un argumento moral sustantivo
para resolver disputas en la regla de reconocimiento puede ser compati-
ble con concebir la regla como una convencion, si la regla especifica que
las controversias sobre el contenido se resuelven de esa manera.”*

Junto con las defensas anteriormente esbozadas, Coleman responde a
una posible transformacion del argumento de la controversia. Esta nueva
version de la critica dejaria de tener un objetivo conceptual, para ocupar-
se de una cuestion empirica. Dicha reformulacion diria que cuanto mas
controvertida es la regla de reconocimiento, menos puede cumplir con su
funcién de guia. Contra esta version del argumento de la controversia,

961 Cfr. supra, capitulo tercero, epigrafe II.1.

962 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. 130 y POP, p. 116.

963 Ibidem, pp. 157-172.

964 Ibidem, p. 99.
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Coleman responde que se debe distinguir entre la eficacia y posibilidad
de que exista el derecho. El positivismo insiste en la convencionalidad
del derecho como esencial para comprender la posibilidad de que éste
exista. Por otro lado, la eficacia de una regla de reconocimiento varia se-
gun su controversialidad. Esto importa al positivismo, pero importa co-
mo una cuestién de eficacia y no como una cuestion de existencia.”®

Si bien Coleman piensa que sus réplicas contra las criticas a su tesis
de la convencionalidad sirven para defenderla, en The Practice of Princi-
ple admite que no se encuentra satisfecho con la forma en que su argu-
mentacion expresa la unidad de su vision sobre la convencionalidad de la
regla de reconocimiento. Sin embargo, considera que las concepciones
de las “intenciones compartidas” y de las “actividades cooperativas com-
partidas” —SCA— que posteriormente adopta, si logran este objetivo. A su
juicio, estas concepciones ofrecen un marco para las negociaciones de las
que surgen las reglas. No obstante, aclara que si bien este marco es creado y
sostenido por el comportamiento de los participantes, éste no es el caso del
contenido de las reglas que constituyen la practica. Las reglas son el resulta-
do de negociaciones en curso. Asi, es posible que haya desacuerdo sobre su
contenido. Es decir, un descuerdo sustantivo e importante que puede in-
vitar a discutir sobre el punto de la practica y que, por el marco dado,
puede ser determinado apelando a argumentos morales sustantivos sobre
como se debe proceder.”

Por todo ello, Coleman reconoce que Dworkin tiene razén al afirmar
que en las practicas juridicas maduras existen desacuerdos sobre el con-
tenido de la juridicidad, y que esos desacuerdos invitan a la discusion so-
bre la mejor interpretacion de la practica; lo que, a su vez, invita a discu-
tir sobre el verdadero objetivo de la actividad. Sin embargo, Coleman
cree que Dworkin se equivoca cuando infiere que esta falta de acuerdo, y
los medios para resolverla, son incompatibles con un criterio de juridici-
dad convencional, como el que defienden los positivistas.

Coleman piensa que Dworkin malinterpreta la relacion entre el conte-
nido de la regla de reconocimiento y la practica de los funcionarios al

965 Cfrr. Coleman, J., “Incorporationism, Conventionality, and the Practical Differ-
ence Thesis”, en Coleman, J. (ed.), Hart’s Postscript: Essays on the Postscript to the
Concept of Law, cit., nota 576, pp. 132y 133 y POP, pp. 116-119.

966 Cfr. POP, p. 99. Para ampliar sobre la tesis de Coleman que sugiere que el desa-
cuerdo sobre el contenido de una norma no es incompatible con el convencionalismo.
Cfr. ibidem, pp. 157-172.
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sostener que, como la regla de reconocimiento es una regla social o con-
vencional, su contenido esta completamente constituido por el comporta-
miento de los funcionarios. Para Coleman, el contenido de la regla de re-
conocimiento estd determinado en parte por comprensiones y compor-
tamientos compartidos, aunque esto no implica que tal acuerdo agote su
contenido. Por esto, afirma que no existe un requerimiento de que deba
haber un completo acuerdo sobre las reglas entre los funcionarios. De
hecho, considera que un desacuerdo parcial es naturalmente esperable,
ya que los funcionarios no pueden haber discutido todo caso posible que
surja bajo las reglas.”®’

Asi, al referirse a la relacion entre la regla de reconocimiento y la
practica de los funcionarios, Coleman afirma que el hecho de ser prac-
ticada es una condicion de existencia de la regla de reconocimiento, y
que dicha practica consiste en un comportamiento convergente realiza-
do desde el punto de vista interno. Si bien Coleman admite que la con-
vergencia de comportamiento y la actitud de los funcionarios fijan la re-
gla de reconocimiento de forma tal que cuando hay acuerdo entre los
funcionarios el contenido de las reglas refleja dicho acuerdo, también
sostiene que el contenido de la regla de reconocimiento puede incluir
cuestiones no anticipadas en las que los funcionarios pueden no coinci-
dir. Esto es asi porque la regla de reconocimiento es una regla general
cuya existencia depende del acuerdo entre los funcionarios sobre como
proyectar esa regla a casos futuros —que no han ocurrido— y casos que
caen fuera del alcance del comportamiento convergente. De esta manera,
la indeterminacion y el desacuerdo no sélo son posibles sino esperables
en los sistemas juridicos complejos .”*®

Sobre la relacion entre la regla de reconocimiento y la practica de los
funcionarios, Enrique Villanueva e Imer Flores presentan algunas observa-
ciones que seran tenidas en cuenta por Coleman. Villanueva se pregunta
por el contenido del tipo de regla de reconocimiento propuesto por Cole-
man. En concreto, observa que el contenido del tipo de regla de reconoci-
miento presentada por Coleman no puede ser completamente articulado de
forma proposicional —a diferencia de las reglas primarias— porque este
contenido se encuentra de algin modo por encima de la practica. Si bien
Coleman parece caracterizar este tipo de contenido como una entidad abs-

967 Ibidem, p. 79, n. 10.
968 Ibidem, p. 83.
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tracta, el trabajo tedrico parece realizarse por una vision del conocimiento
practico que no es explicada. Para Villanueva, el problema es saber cuanto
contenido puede ser proposicionalmente articulado en la regla de recono-
cimiento y si el contenido que puede ser articulado es suficiente para pre-
venir la arbitrariedad, o si los funcionarios dependen de comprensiones
“intuitivas” —no proposicionales— sobre el contenido de la regla de reco-
nocimiento.”®” Ademas, si Coleman tiene razon en que la existencia de la
regla de reconocimiento depende de la practica de los funcionarios, Vi-
llanueva se pregunta qué sucede si esa practica es ilegal —aunque sea
parcialmente—. En concreto, se pregunta si esas practicas ilegales tam-
bién son condicion de existencia de la regla de reconocimiento.”” Por
otra parte, Villanueva advierte que, debido a que es comun en la practica
de los funcionarios que cambien su interpretacion o modo de aplicar las
normas generales, el contenido de la regla de reconocimiento no es esta-
ble y es dificil develar las obligaciones que dicho contenido impone a los
funcionarios en cada ocasion. De hecho, parece incapaz de distinguir en-
tre una aplicacion valida de una norma y otra invalida.””' En cuanto a la
tesis que sostiene que la regla de reconocimiento ofrece tanto criterios
para identificar las normas primarias como razones para actuar, Villanue-
va observa que para Coleman, por mas que un juez tenga reservas sobre
el contenido de la norma validada por una regla de reconocimiento,
¢éste actuara conforme a dicha norma porque es un funcionario y, por
tanto, actuara desde el punto de vista interno de forma colegiada con los
otros funcionarios. Villanueva se pregunta entonces si el punto de vista
interno elimina todas las fuentes de discrepancia personal sobre el conte-
nido tanto de las normas validas como de la regla de reconocimiento.””
Por ultimo, este autor se pregunta qué papel tiene la regla de reconoci-
miento en la revision judicial. Es decir, si la regla de reconocimiento per-
mite o limita la revision judicial, o si los jueces pueden ir mas alla del
contenido de la regla de reconocimiento, o si los jueces tienen la practica
de ir mas alla del contenido de la regla de reconocimiento, lo que implica
que dicha regla se encuentra en continuo cambio, o si los jueces no pue-
den ir mas alla de la regla de reconocimiento porque sus sentencias siem-

969 Villanueva, E., “Norm’s Content and Legal Reasons for Action”, en Villanueva,
E. (ed.), Legal and Political Philosophy, cit., nota 696, pp. 136y 137.

970 Cfr. Ibidem, p. 137.

971 Cfr. Ibidem, pp. 137 y 138.

972 Cfr. Ibidem, pp. 138-140.
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pre forman parte de la regla de reconocimiento, aunque esto haga que el
contenido de la regla de reconocimiento sea tan amplio que no parezca
cumplir ninguna funcion.””

Por su parte, Flores se ocupa —entre otras cuestiones— del problema
que supone para Coleman la explicacion de la autoridad del derecho con
base en la misma autoridad del derecho. Asi, advierte la circularidad que
supone que una regla sea posible por el comportamiento de los funciona-
rios y que los funcionarios adquieran dicha funcion con base en las re-
glas.”™ Flores considera que esto es un problema para quienes sostienen
—como Coleman— que la regla de reconocimiento es una practica so-
cial, es decir, una regla y una practica. Sin embargo, cree que este pro-
blema se soluciona si se sostiene que la regla de reconocimiento es una
convencion y una ficcidon —como lo son la “convencion como coordina-
cion” o la “convencion constitutiva”™—.""

En “Convention and Normativity”*’® Coleman busca responder las ob-
jeciones planteadas tanto por Villanueva como por Flores. En concreto,
contra las dudas de Villanueva sobre el contenido de las reglas conven-
cionales, Coleman vuelve sobre la distincidn —anteriormente sefialada
en otros trabajos’’’— entre la regla de reconocimiento y la practica de
los funcionarios. A su juicio, la regla de reconocimiento es una regla y
esto significa que es una entidad proposicional abstracta; en cambio, la
practica se constituye en parte por el comportamiento y no es una enti-
dad proposicional. La relacion entre dicha practica y la regla de recono-
cimiento se basa en que la existencia de la regla de reconocimiento de-
pende de la practica, pero su contenido —y por lo tanto, el alcance de las
obligaciones que afirma imponer— no es determinado por el alcance de
dicha practica. Para Coleman, los argumentos de Dworkin contra una vi-
sion convencionalista del derecho se basan en una concepcion individua-
lista de lo que supone compartir un criterio o una regla. A su juicio, esta
interpretacion individualista sobre el seguimiento de las reglas ha sido
desacreditada por muchos filosofos, desde Wittgenstein hasta Putnam.
En cambio, para Coleman, la convencionalidad de la regla debe ser ca-

973 Cfr. Ibidem, pp. 140-142.

974 Cfr. L. Flores, “In the Dark Side of the Conventionality Thesis?”, en E. Villanue-
va, (ed.), Legal and Political Philosophy, cit., nota 696, p. 152.

975 Ibidem, pp. 152-156.

976 Coleman, J., “Conventionality and Normativity”, en Villanueva, E. (ed.), Legal
and Political Philosophy, cit., nota 696, pp. 157-175.

977 En concreto, cf. POP, pp. 77-83.
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racterizada en términos de criterios que son compartidos en la comuni-
dad —en sentido amplio y no individualista—. Sin embargo, observa
que lo que los jueces comparten en un sentido individualista son las acti-
tudes interpersonales constitutivas de intenciones coincidentes esenciales
para desarrollar conjuntamente actividades cooperativas.”” Queda por
responder a la objecion de Flores sobre la circularidad del argumento de
la autoridad del derecho. Para Coleman, esta critica no logra refutar su
vision porque su propuesta solo pide al lector que imagine la situacion en
la que un grupo de individuos, por las razones individuales que tengan,
se une para evaluar la conducta humana a la luz de estandares de conduc-
ta. Sin embargo, nunca se sugiere que esta caracteristica sea una condi-
cion suficiente del derecho. Por esto, Coleman considera que si la practica
de los individuos que se unen para evaluar la conducta no es acompaiia-
da de otras condiciones —institucionales—, no se convierte a los indivi-
duos que la forman en funcionarios o jueces.””

En definitiva, Coleman afirma que el positivismo es compatible con la
existencia de desacuerdos en la argumentacion juridica. Ademas, al ca-
racterizar a la practica judicial como una SCA, Coleman cree ofrecer una
explicaciéon del sentido en que el derecho es una practica social o con-
vencional; explicacion que considera no esta disponible para Dworkin,
por la estructura de su teoria.”®

Una vez ofrecida su vision sobre la convencionalidad del derecho, Co-
leman recuerda que contra la vision del derecho como una practica social
o convencional, Dworkin ofrece dos argumentos diferentes pero relacio-
nados. Por un lado, presenta el argumento de la controversia; y, por el
otro, el del aguijon semantico.”®' El argumento de la controversia ya ha
sido explicado y respondido. En cuanto al aguijon semantico, Coleman
considera que este argumento se basa en dos tesis que supuestamente
afirman los positivistas —aunque de hecho, para este autor ningun po-
sitivista las sostenga o deba sostenerlas—. La primera afirma que los
positivistas ofrecen un analisis del contenido semantico del término
“derecho”. La segunda, sostiene que la semantica de los positivistas es
“criteriologica” (criterial). Esto significa que hay criterios para la correc-

978 Cfi. Coleman, J., “Conventionality and Normativity”, cit., nota 696, pp. 160-166.

979 Ibidem, pp. 174y 175y POP, pp. 100y 101.

980 Cfi. POP, p. 100.

981 Mas detalles sobre este punto, en Himma, K., “Ambiguosly Stung: Dworkin’s Se-
mantic Sting Reconfigurated”, Legal Theory, 8, 2002, pp. 145-183.
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ta aplicacion del término “derecho”, lo cual lleva a Dworkin a concluir
que la gente no puede estar en desacuerdo sobre el criterio para la correc-
ta aplicacion del término “derecho”. Esto se debe a que, para la semanti-
ca “criterioldgica”, tener el mismo concepto es tener el mismo criterio
para aplicarlo.”®

Por todo esto, Coleman cree que el aguijon semantico es la misma cri-
tica que Dworkin presenta contra la convencionalidad de la regla de re-
conocimiento, s6lo que desde un contexto diferente. Asi, en la critica a la
tesis de la convencionalidad, sugiere que el positivismo juridico es inca-
paz de explicar los desacuerdos sobre el criterio de juridicidad; mientras
que el aguijon semantico afirma que el positivismo es incapaz de expli-
car los desacuerdos sobre cuales son los criterios correctos de aplicacion
del concepto de “derecho”. Si bien la objecion es la misma, los efectos
que ambas criticas generan son diferentes. La critica al convencionalis-
mo de la regla de reconocimiento estd hecha para proponer una vision in-
terpretativa de las fuentes del derecho y un concepto interpretativo de ju-
ridicidad, mientras que el aguijon semantico busca proponer una visioén
sobre como debe proceder la filosofia del derecho; una vision en la que
el anélisis del concepto de derecho no sea meramente descriptivo de los
criterios compartidos para aplicar el término “derecho”, sino interpretati-
vo y, por lo tanto, normativo.’*?

Contra el aguijon semantico, Coleman afirma que este argumento se
equivoca en lo que deben compartir los individuos en orden a tener un
mismo concepto. Coleman afirma que para compartir el mismo concepto
los individuos deben estar de acuerdo, no en los criterios de aplicacion,
sino en un grupo paradigmatico de casos del concepto. Si bien estos ca-
sos paradigmaticos son en principio revisables, no pueden ser revisados
todos o la mayoria al mismo tiempo. En definitiva, basta con que la
mayoria de las personas competentes que usan el lenguaje compartan
grupo suficiente de casos paradigmaticos para que pueda decirse que se
comparte un mismo concepto. Esto implica, a juicio de Coleman, que
compartir el mismo concepto no equivale a que se comparta la misma
aplicacion del criterio.”

Una vez presentadas sus defensas tanto contra el argumento de la con-
troversia como contra el aguijon semantico, Coleman critica la alternati-

982 Cfi. POP, p. 155.
983 Ibidem, pp. 155y 56.
984 Ibidem, pp. 156 y 157.
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va interpretativa y normativa que ofrece Dworkin. Para esto, se pregunta
tres cuestiones relativas a las formas en las que el derecho y la moral se
pueden relacionar: (/) ;qué condiciones son las que determinan la exis-
tencia de un criterio de juridicidad? (2) ;cuales son los limites, si los
hay, en el contenido de este criterio? (3) ;cual es el contenido del dere-
cho? Coleman sugiere que a estas preguntas, Dworkin responde: (/) En
una comunidad, los criterios de juridicidad son, en parte, una cuestion de
argumentos morales. (2) La moral puede ser, y de hecho normalmente
es, una condicién de juridicidad. (3) El contenido del derecho es una
cuestion de argumentos morales. Para Coleman, la respuesta de Dworkin
a 1 ha ido cambiando. Al principio, Dworkin afirmaba que en un sistema
juridico en que la moral fuese una condicion de juridicidad, el criterio de
juridicidad no podia ser convencional. Sin embargo, luego parece afir-
mar que el criterio de juridicidad que deriva de argumentos politico-mo-
rales no depende del contenido de ningun criterio controvertido de juri-
dicidad, sino de la afirmacién de que el desacuerdo sobre este criterio
—cualquiera que sea su contenido— es una caracteristica duradera y do-
minante de las practicas juridicas en sistemas desarrollados.”®’

Coleman observa cémo al principio lo que diferencia a Dworkin del
positivismo juridico es el punto 2. Sin embargo, una vez que surge el
ILP se puede observar que lo que realmente distingue a estas teorias es 1
y 3. Ademas, Coleman observa que la vision de Dworkin sobre 1 deriva
de 3.7 En definitiva, a su juicio el positivismo no solo responde 1y 3

985 Ibidem, pp. 172y 173.

986 En concreto, Coleman interpreta la teoria de Dworkin como si afirmase que en
todo sistema juridico conceptualmente posible el derecho no sélo depende de hechos so-
ciales. A su juicio, cuando Dworkin niega que el criterio de validez es convencional, sos-
tiene que el criterio de validez de una comunidad en particular no es determinado por su
practica juridica sino por la mejor interpretacion de dicha practica. Para Coleman, Dwor-
kin cree que la mejor interpretacion de la practica juridica supone dos elementos: la ade-
cuacion (fit) y los valores. El elemento de la adecuacioén considera en qué medida un
principio es coherente con la historia institucional del sistema juridico limitando la auto-
ridad de algunos principios morales. Los valores entran en consideracion cuando dos
principios que cumplen con el elemento de la adecuacion entran en conflicto. En este
momento, la dimension justificativa soluciona el conflicto. Esto significa que Dworkin
sostiene que en todo sistema juridico posible el contenido del derecho se determina por
la interpretacion que permite justificar mejor los pronunciamientos autoritativos de una
comunidad. En definitiva, Dworkin deriva una teoria conceptual del derecho de una teo-
ria conceptual de la adjudicacion. Esta estrategia, para Coleman, sigue el camino inverso
al correcto, ya que lo logico es que una teoria de la adjudicacion presuponga —en vez de
implicar— una teoria del derecho. El problema es que el contenido de la adjudicacion
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de forma diferente que Dworkin, sino que también rechaza la idea de que
lo que cuenta como un estandar juridico obligatorio en una comunidad
particular queda fuera de una teoria general sobre el contenido juridico,
rechazando también la vinculacion entre estas respuestas.”’

Con la misma finalidad que Coleman, Kramer defiende al ILP de la
critica de la controversia. Kramer considera que la critica de Dworkin
caricaturiza el positivismo juridico. Por esto, lo que busca es separarse
de esta caricatura. En primer lugar, defiende la idea de que los jueces es-
tan de acuerdo en los casos faciles. Reconoce que puede ser que los jue-
ces no estén de acuerdo en las razones o motivos por los cuales resolver
determinados casos —los faciles— del mismo modo. Sin embargo, para
Kramer, esto no significa que existe entre los jueces un desacuerdo en el
criterio para decidir los casos faciles.”® En segundo lugar, se afirma que
“incluso si los desacuerdos sobre los criterios estan efectivamente pre-
sentes en todos los casos —aunque sea de forma soterrada (subterra-
neuosly)—, estaran marcadamente limitados por la necesidad de regula-
ridad al nivel de los resultados de un sistema juridico funcional”.”® Esto
significa que los desacuerdos teoricos de los jueces en cualquier sistema
juridico viable estan subordinados no sélo a las capas profundas de la re-
gla de reconocimiento, sino también a las presiones para que exista una
regularidad en la aplicacion detallada del derecho. En otras palabras, la
aceptacion de la regla de reconocimiento —elemento clave en el modelo
positivista de derecho— por parte de los funcionarios que suscriben su
criterio supremo, y convergen generalmente en sus implicaciones con-
cretas, implica que sus desacuerdos sobre un numero de criterios subor-

(adjudicatory content) no es en si mismo el contenido del derecho; y debido a que no hay
una teoria del contenido del derecho sin una teoria del derecho no se puede derivar una
teoria del derecho de una teoria del contenido de la adjudicacion del derecho. De esta
forma, si no se puede derivar una teoria del contenido del derecho de una teoria del con-
tenido de la adjudicacion, no se puede derivar una vision de lo que son los estandares ju-
ridicos obligatorios de la teoria dworkiniana del contenido. Cfr. ibidem, pp. 158-168.
Una interpretacion mas moderada de la teoria de Dworkin, a la que no puede oponérsele
esta critica, es la presentada por Himma. Sin embargo, para este autor, esta posible inter-
pretacion de la teoria dworkiniana no deja de ser problematica. Cfi. Himma, K., “Sub-
stance and Method in Conceptual Jurisprudence and Legal Theory”, Virginia Law Re-
view, cit., nota 657, pp. 1192-1196.

987 Cfr. POP, p. 173.

988 Cfr. Kramer, M., “Coming to Grips with the Law: In Defense of Positive Legal
Positivism”, Legal Theory, 5, 1999, pp. 173-178.

989 Ibidem, p. 200.
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dinados no niega la aceptacion de la regla de reconocimiento como es
descrita por los positivistas. Esto se debe a que esos desacuerdos son
consistentes con la unidad y la sustancialidad de un sistema juridico.””
En tercer lugar, Kramer se ocupa de la distincion entre convergencia de
comportamiento y convergencia por conviccion que Dworkin propone, y
por medio de la cual, sostiene que la actitud de los funcionarios se en-
tiende mejor como una cuestion de conviccion que de convencion.”'
Contra esto Kramer afirma que Dworkin sostiene equivocadamente que
las convenciones son necesariamente estaticas. Para Kramer, es cierto
que los sistemas juridicos americano ¢ inglés son relativamente dinami-
cos y que los sistemas juridicos deben tener una forma de adaptabilidad.
Sin embargo, segun este autor, las practicas convencionales sirven de
plataforma de inicio para cambios. Por esto, el dinamismo puede encon-
trarse en las convenciones. En definitiva, para Kramer, “Dworkin falla al
pensar que las convenciones juridicas deben ser estaticas y que la practi-
ca adjudicativa americana so6lo puede basarse en convicciones y no en
convenciones”.””

En algunos trabajos recientes, Himma ofrece una defensa de la tesis
convencionalista positivista contra el argumento dworkiniano relativo al
desacuerdo sobre los criterios de validez. En “Ambiguosly Stung: Dwor-
kin’s Semantic Sting Reconfigurated”, Himma sostiene que el problema
de la critica de Dworkin contra la tesis de la convencionalidad es que
considera que la afirmacion de que las bases del derecho se agotan con
criterios convencionales —o compartidos— de validez, implica que es-
tos criterios de validez deben ser completos —es decir, Unicamente estos
criterios determinan la respuesta correcta para toda cuestion sobre la va-
lidez de una norma— y transparentes —es decir, esta respuesta siempre
sera clara para los funcionarios competentes—. A su juicio, Dworkin se
equivoca al presentar de este modo la tesis de la convencionalidad. De
hecho, observa que la vision de Hart sobre la textura abierta del lenguaje
sugiere que inevitablemente existiran lagunas en los criterios de validez.
Para Himma, la tesis de la convencionalidad so6lo sostiene que: “[e]s una

990 Ibidem, pp. 179-184.

991 Cfr. supra, capitulo segundo, epigrafe 11.3.

992 Kramer, M., “Coming to Grips with the Law: In Defense of Positive Legal Positiv-
ism”, Legal Theory, cit., nota 988, p. 200.
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verdad conceptual que no hay criterios de validez no convencionales”.””?
Es decir, esta tesis solo afirma que es conceptualmente verdadero que to-
da norma juridica es valida en virtud de satisfacer ciertos criterios con-
vencionales de validez, lo que es absolutamente compatible con la idea
de que hay lagunas en el derecho, con el hecho de que los requerimientos
del derecho pueden ser dificiles de discernir y con la existencia de un de-
sacuerdo considerable sobre los comportamientos permitidos en un siste-
ma juridico. En definitiva, sostiene que no hay nada en la tesis de la con-
vencionalidad —construida de una forma amplia— que conceptualmente
excluya los desacuerdos fundamentales sobre las bases del derecho.”®*

Para finalizar, Himma advierte que esta critica de Dworkin se basa en
que existen casos como, Riggs vs. Palmer, en los que se pueden observar
desacuerdos fundamentales sobre las bases del derecho. Para Himma, es-
ta critica de Dworkin falla —aunque sea en parte— porque ha confundi-
do los desacuerdos que ocurren en casos como Riggs. En concreto, sos-
tiene que el caso que Dworkin propone como ejemplo paradigmatico de
un desacuerdo fundamental sobre las bases del derecho no implica este
tipo de disputa. A su juicio, en Riggs —como en otros casos— los jueces
estan de acuerdo sobre el criterio de validez juridica, aunque no estén de
acuerdo sobre si deben o no aplicar una norma en concreto. Para Himma,
esto puede observarse en el hecho de que los jueces estan de acuerdo so-
bre la autoridad del Poder Legislativo y de los tribunales para crear nor-
mas. Hecha esta aclaracion, observa que los casos como Riggs envuelven
disputas sobre lo que los tribunales deben hacer, y no sobre lo que los
jueces pueden hacer. Las disputas sobre lo que los tribunales deben ha-
cer son disputas sobre el papel moralmente legitimo de los tribunales y
no disputas sobre el criterio de validez juridica. En sintesis, para Himma,

993 Cfr. Himma, K., “Ambiguosly Stung: Dworkin’s Semantic Sting Reconfigura-
ted”, legal Theory, 8,2002, p. 171.

994 Cfr. ibidem, pp. 170-174. Himma toma de Dworkin la distincion entre desacuer-
dos fundamentales (pivotal disagreement) y desacuerdos sobre casos dudosos (border-
line disagreement). Los desacuerdos sobre casos dudosos son desacuerdos sobre como
aplicar un concepto a un caso en zona de penumbra, mientras que los desacuerdos funda-
mentales sobre esos criterios son desacuerdos sobre como aplicar un concepto a casos
que supuestamente caen dentro de su significado central. Cfr. 1J, p. 44. Sin embargo,
como esta distincion no es precisada por Dworkin, Himma define a este tipo de desacuer-
do del siguiente modo: un desacuerdo es fundamental cuando es un desacuerdo sobre el
significado central de un estandar y cuando ese desacuerdo implica que no haya acuerdo
sobre su autoridad juridica. Cfr. Himma, K., “Ambiguosly Stung: Dworkin’s Semantic
Sting Reconfigurated”, Legal Theory, cit., nota 981, p. 154.
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Dworkin no logra presentar ejemplos de desacuerdos fundamentales en-
tre los jueces. A su juicio, esto se debe a que este tipo desacuerdos entre
los jueces es extremadamente excepcional, y no son lo suficientemente
numerosos para poner en duda la tesis de la convencionalidad.””

En linea con estas argumentaciones, en sus ultimos trabajos Himma se
propone demostrar que los supuestos desacuerdos fundamentales que
existen entre los funcionarios norteamericanos en los casos en los que se
debaten cuestiones constitucionales no implican realmente desacuerdos
sobre el criterio de validez juridica. Para Himma, la critica de Dworkin
contra la tesis de la convencionalidad asume incorrectamente que bajo la
tesis de la convencionalidad el criterio de validez en Estados Unidos in-
corpora directamente las normas sustantivas de la Constitucion.”® En de-
finitiva, niega la relacion entre la Constitucion de Estados Unidos y el
criterio de validez, y sostiene que la afirmacion de que las normas de es-
ta Constitucidén definen directamente el criterio de validez no puede ser
reconciliada con el hecho empirico de que las practicas juridicas conven-
cionales proveen a la Corte Suprema la autoridad final para decidir si
una norma correctamente proclamada es juridicamente vélida.””’

Para defender esta idea, Himma observa que la tesis de la convencio-
nalidad de Hart implica que la identificacion del criterio de validez es
empirica en dos aspectos: (/) el inico modo de identificar el contenido
del criterio de validez es el empirico, porque dicho contenido esta deter-
minado por practicas sociales empiricas; y (2) el criterio de validez de-
pende de hechos empiricos sobre como los funcionarios tratan y recono-
cen el derecho. Asi, al ser un hecho empirico de la practica juridica de
Estados Unidos que su Corte Suprema tiene discrecionalidad para deci-

995 Ibidem, pp. 174-183.

996 Cfr. Himma, K., “The Conventionality Thesis, the U.S. Constitution, and Dwor-
kin’s Semantic Sting”, First Annual Hawaii International Conference of Arts and Sci-
ences (2003), en http://www.hichumanities.org/AHproceedings/Kenneth%20Einar%20
Himma.pdf, pp. 1-17.

997 Cfr. Himma, K., “Making Sense of Constitutional Disagreement: Legal Positiv-
ism, the Bill of Rights, and the Conventional Rule of Recognition in the United States”,
Journal of Law in Society, 4, 2003, p. 150. Esta afirmacion parece ser contraria al argu-
mento que sostiene que el ILP provee un mejor marco para comprender qué papel tienen
los principios morales en las modernas constituciones y en la toma de decision de los
jueces. De hecho, Himma considera que el marco que ofrece el ILP no ayuda especial-
mente a comprender la practica juridica de los sistemas juridicos desarrollados. Cfr.
Himma, K., “Final Authority to Bind with Moral Mistakes: On the Explanatory Potential
of Inclusive Legal Positivism”, Law and Philosophy, 24, 2005, pp. 1-45.
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dir si una norma es o no valida, una adecuada formulacion de su criterio
de validez debe tener en cuenta de algiin modo esta facultad de este tri-
bunal.”®

Esta idea, sin embargo, puede dar a entender que el criterio de validez
en Estados Unidos expresa que una norma es valida si y s6lo si es con-
forme con la decision discrecional que tome la Corte Suprema sobre las
garantias sustantivas de la Constitucion.”” A juicio de Himma, esto es
falso. Para este autor, la discrecionalidad de la Corte esta limitada por lo
que otros funcionarios estan preparados a aceptar de la Corte sobre las
decisiones relativas a la validez juridica de las normas. De esta forma, la
practica de los funcionarios determina el rango de interpretaciones via-
bles de la Constitucion.'” Sin embargo, aclara que en general los fun-
cionarios de Estados Unidos siempre, o casi siempre, tratan las decisio-
nes de la Corte Suprema relativas a la validez juridica de las normas
como estableciendo lo que es juridicamente valido. Esto es asi porque un
rechazo por parte de otros funcionarios a decisiones de la Corte Suprema
de este tipo puede generar consecuencias muy graves sobre los elemen-
tos econdémicos, psicologicos y militares, constitutivos del bienestar na-
cional.'”! Ademés, para Himma, la autoridad final de la Corte Suprema
también puede estar limitada internamente. Asi, después de probar dife-
rentes posibilidades, defiende una formulacion del criterio de validez que
sostiene que una norma debidamente promulgada es valida si y s6lo si no
es contraria a lo que la Corte Suprema toma como la mejor interpretacion
de las protecciones sustantivas de la Constitucion.'® Esta formulacion, a
juicio de Himma, logra reconciliar el hecho de que las decisiones de la
Corte Suprema son obligatorias, sean 0 no correctas, con el hecho de que
este tribunal esta obligado por la mejor interpretacion moral de la Consti-
tucion.'® Para Himma, esta obligacion es un limite en el poder de la
Corte Suprema, porque si dicho tribunal decide un caso sin hacer un es-
fuerzo, aunque sea aparente, por decidir conforme a la mejor interpreta-
cion de la Constitucion, esta decision no sera apoyada por el resto de los

998 Cfr. Himma, K., “Making Sense of Constitutional Disagreement: Legal Positiv-
ism, the Bill of Rights, and the Conventional Rule of Recognition in the United States”,
Journal of Law in Society, cit., nota 997, p. 158.

999 Ibidem, p. 165.

1000 Ibidem, p. 166.
1001 Ibidem, p. 175.
1002 Ibidem, p. 186.
1003 Ibidem, p. 188.
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funcionarios. Por ultimo, observa que una explicacion como la que pro-
pone capta lo indiscutiblemente verdadero de teorias como la de Dwor-
kin y la de los realistas como Gray. En definitiva, para Himma, “si el po-
sitivismo es correcto, entonces una correcta descripcion del criterio de
validez relevante debe tener en cuenta tanto el hecho de que la Corte Su-
prema tiene cierta autoridad discrecional para configurar el contenido de
la Constitucion, como el hecho de que esta autoridad tiene limites™.'**

En definitiva, para Himma, “si la tesis de la convencionalidad es cier-
ta, entonces Dworkin se equivoca al pensar que los casos constituciona-
les dificiles se caracterizan por implicar desacuerdos fundamentales so-
bre el criterio de validez de Estados Unidos”.'®” Ademas, si se asume
que la tesis de la convencionalidad es cierta, existen muy pocos casos
—si los hay— en los que puede haber desacuerdo sobre la autoridad del
Congreso para proclamar normas o sobre la autoridad de la Corte Supre-
ma para revisar la constitucionalidad de esas normas. Por estas razones,
el argumento de Dworkin no alcanza a refutar la tesis de la convenciona-
lidad."*

Por ultimo, Himma analiza el argumento de Dworkin que sugiere que
el positivismo se equivoca porque su caracterizacion del desacuerdo
que surge en la Corte Suprema en los casos constitucionales dificiles es
contraria a la comprension que los jueces tienen de ese desacuerdo. Con-
tra este argumento Himma afirma que: (/) No hay nada en el corazon del
positivismo juridico que requiera que los positivistas caractericen el de-
sacuerdo en los casos dificiles como desacuerdo sobre como debe ser el
derecho. Si bien Hart creia que los casos dificiles implican lagunas y que
éstas solo se resuelven creando nuevo derecho, Himma sostiene que esta
afirmacion de Hart no esta relacionada con las afirmaciones centrales de
su positivismo, expresadas en su tesis de la convencionalidad.'”’ Para

1004 Ibidem, p. 189.

1005 Cfr. Himma, K., “The Conventionality Thesis, the U.S. Constitution, and Dwor-
kin’s Semantic Sting”, cit., nota 996, p. 17.

1006 Idem.

1007 De hecho, en “Judicial Discretion and the Concept of Law”, Himma sostiene que
resulta incorrecta la afirmacion que sugiere que la tesis de la discrecionalidad judicial es
una tesis conceptual que forma parte del corazén tedrico del positivismo juridico. A su
juicio, algunos autores afirman que el centro teérico del positivismo consiste en tres tesis
sobre la naturaleza del derecho: la tesis de la separabilidad, que niega la existencia de li-
mites morales necesarios en el contenido del derecho; la tesis del pedigri, que articula
condiciones necesarias y suficientes para la validez juridica debiendo aclarar como y por
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Himma, nada en la afirmacion de que el derecho es un artefacto social
construido por sus aceptantes compromete a los positivistas con la afir-
macion de que las lagunas juridicas son una consecuencia inevitable de
los términos generales. A su juicio, tanto un positivista como un antipo-
sitivista pueden admitir que las lagunas pueden ser zanjadas con un prin-
cipio que requiera a la Corte Suprema que interprete el lenguaje de modo
tal que muestre el derecho bajo su mejor iluminacién moral.'® (2) Las
criticas de Dworkin cargan demasiado peso sobre la comprension con-
ceptual que los jueces tienen de su propia actividad, ya que los jueces
pueden confundirse en cdmo caracterizar un desacuerdo por estar dema-
siado preocupados por cuestiones practicas y no tanto por cuestiones
conceptuales o tedricas.'"”

Para finalizar el andlisis sobre el problema que supone el argumento
de la controversia para la tesis de la convencionalidad y la cuestion de si
puede haber convencion aunque haya controversia sobre su contenido, se
observara la distincion que Bayon propone entre convencionalismo
superficial y convencionalismo profundo.

Para el convencionalismo superficial s6lo existe una regla compartida
—una regla social— cuando hay acuerdo explicito por parte de la comu-
nidad de referencia acerca del conjunto de sus aplicaciones correctas.
Mas alla de esto, no habria acuerdo. El problema de esta version es que
no deja espacio para el error sobre la extension de una regla social o para

quién el derecho es promulgado; y la tesis de la discrecionalidad, que sugiere que los jue-
ces deciden los casos dificiles haciendo derecho nuevo. Como se ha anticipado, para
Himma, esta creencia es falsa. A juicio de este autor, la tesis de la discrecionalidad,
construida como una afirmacién aplicable a todos los sistemas juridicos posibles, es in-
consistente con la tesis del pedigri, porque esta tesis —por ejemplo en su version har-
tiana relacionada con su regla de reconocimiento— si bien prevee mecanismos de dele-
gacion de poder, no parece implicar que se tenga que delegar esa autoridad
necesariamente. Ademas, si se construye esta tesis como una afirmacion que es cierta en
algunos los sistemas juridicos, pero no en todos los posibles, dicha tesis hace un tipo de
afirmacion fundamentalmente distinta que aquellas hechas por las tesis del pedigri y de
la separabilidad y, por esto, no debe ser pensada como parte de la teoria positivista del
derecho. Cfr. Himma, K., “Judicial Discretion and the Concept of Law”, Oxford Journal
of Legal Stud- ies, 19, num. 1, 1999, pp 71-82.

1008 Cfr. Himma, K., “Making Sense of Constitutional Disagreement: Legal Positi-
vism, the Bill of Rights, and the Conventional Rule of Recognition in the United States”,
Journal of Law in Society, cit., nota 997, p. 215.

1009 [bidem, p. 216.
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desacuerdos genuinos sobre lo que exige una regla social en un caso con-
trovertido.'*'

Como este tipo de convencionalismo parece que simplifica en exceso
la cuestion, Bayon presenta otra alternativa. A su juicio, la existencia de
cualquier practica social normativa —incluidas las reglas que gobiernan
el uso del lenguaje— requiere criterios de correccion compartidos. Sin
embargo, para poder afirmar que una comunidad comparte efectivamente
estos criterios de correccion no es necesario que cada uno —y ni siquiera
alguno— de sus miembros sea capaz de articular exhaustivamente estos
criterios. Esto, a juicio de Bayon, permitiria abrir una nueva forma de
entender la objetividad de los hechos convencionales, que denomina
“convencionalismo profundo”. Este tipo de convencionalismo sostiene
que la existencia de criterios publicos se exhibe en el acuerdo sobre cier-
tos casos paradigmaticos que se reconocen como aplicaciones correctas
de las reglas. De esta forma, el reconocimiento de estos casos implica
dominar una técnica de uso, que no requiere mas que el conocimiento ta-
cito de los criterios de correccion, por lo que no tienen que resultarle per-
fectamente transparentes para quienes los usan. Asi, lo que define como
correcto el criterio no es el acuerdo explicito sobre su aplicacién en ca-
sos concretos, “sino el trasfondo de criterios cornpartidos”.lo11

Este tipo de convencionalismo supone que cuando nos encontramos
frente a un caso dudoso, o controvertido, o en zona de penumbra, tiene
sentido sostener que los jueces no gozan de discrecionalidad, porque mas
alla de los acuerdos explicitos existen o subyacen criterios tacitos de co-
rreccion de los mismos.'?'? Si todo esto es correcto, Bayon busca desvelar
coémo se accede a los criterios profundos, o qué clase de epistemologia ne-
cesita el convencionalismo profundo. Para este autor, el razonamiento ha
de ser de naturaleza holista, partiendo de lo que a primera vista son casos
paradigmaticos, para intentar establecer qué es lo relevante en ellos. Asi,
se formularia la hipdtesis acerca del criterio de aplicacién que parece po-
ner de manifiesto la consideracion de esos factores como relevantes, para
luego volver a considerar otros casos que nos parezcan igualmente claros

1010 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. 78 y 79.

1011 Ibidem, p. 79.

1012 Cfr. Rédenas, A. “;Qué queda del positivismo juridico?”, Doxa, cit., nota 823, p.
431.
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a fin de poner a prueba la hipotesis sobre los contornos de nuestros crite-
rios. Para Bayon, esto no es sino “una deliberacion en busca de coheren-
cia entre lo que nosotros estamos dispuestos a considerar casos incues-
tionablemente claros —incluso tras esta clase de filtro— y las mejores
hipotesis que podamos elaborar para articular y explicitar los criterios
compartidos a la luz de los cuales precisamente los consideramos cla-
ros”.'""® En definitiva, Bayon sostiene que hay convenciones interpretati-
vas no vacias, que van mas alla de la regla del significado literal, y cuyo
contenido no consiste en otorgar discrecionalidad.

Por ultimo, aclara que por complejo y controvertido que pueda ser un
razonamiento para establecer el contenido de una convencion, éste no ha
de ser confundido con un razonamiento moral genuino, cuyo desarrollo
no esta determinado convencionalmente. Es cierto que a veces los jueces
recurren a esta clase de razonamiento, pero ello sucede, a juicio de Ba-
yon, porque las convenciones tienen un limite, y asi, para cualquier con-
vencionalista, los limites de las convenciones son los limites del dere-
Ch0.1014

Si bien con este argumento Bayon propone un método para superar al-
gunos problemas de la tesis de la convencionalidad, queda por aclarar
que este autor no es un defensor del ILP. De hecho, para este autor, el
ILP se enfrenta a un dilema que no logra superar. Para llegar a esta con-
clusion, analiza las diferentes versiones del ILP observando: (/) la ver-
sion del ILP que sugiere que la moral se incorpora al derecho por medio
de una regla de reconocimiento simple que establece que se ha de hacer
lo que sea moralmente correcto, es un ejemplo de una convencion que se
autoanula en sentido fuerte. Es decir, la existencia de una regla de reco-
nocimiento de este tipo equivale a una ausencia de convencion, porque
decirle a la gente que debe actuar segun las reglas de conformidad con
las cuales debe actuar es no decirles nada.'®"® (2) La versién del ILP que
opta por una regla de reconocimiento compleja, combina dos clases de
criterios de pertenencia, uno basado en el contenido o valor de las nor-
mas, y otro basado en su fuente. Asi, algunas normas pertenecen en vir-
tud de su contenido y otras en virtud de su fuente. Sin embargo, cabe

1013 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. 80y 81.

1014 Ibidem, p. 81.

1015 Ibidem, p. 71 y n. 54.
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pensar en diferentes tipos de reglas de reconocimiento complejas, por
ejemplo: (a) una regla de reconocimiento en la cual el criterio basado en
el contenido fuese de caracter subsidiario respecto al basado en fuentes.
En este caso se admite recurrir a la moral en los casos no regulados por
normas basadas en las fuentes. Para Bayon, el problema de esta version
del ILP es que no logra explicar como funciona la moral cuando justifica
la introduccion de excepciones o invalida una norma basada en las fuen-
tes. (b) una regla de reconocimiento en la cual la moral se incorpore co-
mo una condicion necesaria de validez de una norma.'®"®

Esta ultima posibilidad es, a juicio de Bayon, la que cuenta con mayor
aceptacion. Este planteamiento, sin embargo, admite a su vez dos posibi-
lidades. Segtn la primera, la moral seria en todo caso condicion necesa-
ria de validez juridica, pero ademas seria en algunos casos condicién su-
ficiente. Esta posibilidad se da cuando se considera que los principios
morales que invalidan una norma que en principio pertenecia al derecho
en virtud de su fuente son simplemente todos los correctos. Por esto,
puede decirse que estos principios morales formarian parte del derecho
solo por su contenido y, por lo tanto, la correccién moral seria en el caso
de estas normas —pero no del resto— condicion suficiente de validez.
Para la segunda, en cambio, la correccion moral no es nunca una condi-
cion suficiente de la validez juridica de una norma. De esta forma, los
principios morales dependen de alguna manera de su fuente —por ejem-
plo la Constitucion—. Sin embargo, para Bayon, esta es una posicion
arriesgada para un incorporacionista, porque se parece mucho al ELP
—para éste el Unico criterio de pertenencia al derecho son las fuentes—.
Por esto, para distinguirse del ELP, aclara que dada la incorporacion de
un precepto moral por una fuente, hay dos formas de identificar el conte-
nido de este precepto: asi, o bien depende de las creencias compartidas
de una comunidad correspondiente, con un nucleo claro y una zona pe-
numbra, lo que para Bayon implica identificarse definitivamente con el
ELP; o bien depende de lo que es correcto. De todo esto, Bayon conclu-
ye que el ILP no puede renunciar a una regla de reconocimiento comple-
ja, porque en caso contrario desembocaria o bien en una convencion que
se autoanula, o bien en el ELP. Ademas, el ILP debe elegir una version
—entre las que quedan— que no admita so6lo subsidiariamente que algu-
nas normas formen parte del derecho por razén de su contenido, para po-

1016 Ibidem, p. 71y 72.
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der explicar como opera de hecho la moral como limite de validez de al-
gunas normas.'’"’

Llegado hasta este punto, Bayon afirma que “cualquier forma genuina
de positivismo incluyente se enfrenta a un dilema”.'”"® Para fundamentar
esta afirmacion, sostiene que afirmar que las normas que dependen de su
contenido son derecho preexistente implica que estas han de poseer algu-
na clase de objetividad, sea porque su existencia es convencional o por-
que se acepta alguna clase de objetivismo moral —asunto altamente
cuestionable—. Por lo tanto, para Bayodn, la pretension del ILP de ser di-
ferente al ELP y seguir siendo fiel al convencionalismo, “se asienta so-
bre la idea de una convencién de seguir criterios no convencionales, y
resulta insostenible sin ella”.'”" Esto, para Bayon, resulta inadmisible
por razones conceptuales, ya que, o bien se admite que existen acuerdos
sobre el contenido de los criterios y entonces no es cierto que estos crite-
rios sean no convencionales; o bien no existen dichos acuerdos, y enton-
ces no hay practica social convergente alguna y por tanto no hay en rea-
lidad regla convencional. Ahora bien, si, como se ha visto, la idea de una
convencion de seguir criterios no convencionales resulta inaceptable por
razones conceptuales, el ILP se enfrenta al dilema: o abandona el con-
vencionalismo o abandona la pretension de diferenciarse del ELP. En su-
ma, para Bayon, “una presunta convencion de seguir criterios no conven-
cionales o bien es una convencion s6lo aparente, o bien su contenido en

realidad no es seguir criterios no convencionales”.'**

B. Aclaraciones de Dworkin

Mas de treinta afios después de haber presentado su primera critica con-
tra el positivismo juridico, Dworkin presenta, en “Thirty Years On”, una
nueva critica contra el incorporacionismo de Coleman. En concreto, y co-
mo se ha adelantado, Dworkin se ocupa de la tesis de la convencionalidad
de Coleman. Con este propoésito, se centra en las dos estrategias que, a su
juicio, Coleman desarrolla para defender su convencionalismo. La primera
de éstas es la que distingue entre el desacuerdo sobre el contenido de una
convencion, es decir, sobre lo que las reglas de la convencion afirman, y el

1017 Ibidem, pp. 72y 73.
1018 Ibidem, p. 73.
1019 Ibidem, p. 74.
1020 [bidem, p.75.
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desacuerdo sobre como se aplica una regla particular a un caso particular.
Dworkin observa que para Coleman puede haber acuerdo sobre lo que
son las reglas de una convencion, sin estar de acuerdo sobre la aplicacion
de las mismas. Esto implica, segiin Coleman, que para que haya conven-
cion, los jueces no pueden estar sistematicamente en desacuerdo sobre lo
que son las reglas. Sin embargo, para este autor, el desacuerdo judicial,
incluso cuando tiene una dimension moral, no es sobre lo que son las re-
glas —o sobre su contenido— sino sobre como aplicarlas.'®!

Un problema para Dworkin, es que, si bien en algunos casos esta dis-
tincion entre contenido y aplicacion es clara, en otros no lo es tanto. Asi,
se presenta un caso hipotético en el que los jueces, por convencion, deci-
den guiarse por las decisiones que los tribunales superiores han decidido
en el pasado, pero no estan de acuerdo en si deben seguir sus propias de-
cisiones del pasado. Para Dworkin, es natural que se piense que entre los
jueces no existe convencion alguna en lo que respecta a qué deben hacer
con sus propios precedentes. Sin embargo, existe la posibilidad de evitar
esta conclusion y clasificar este desacuerdo como un problema sobre la
correcta aplicacion de la convencion. Esto es lo que Dworkin denomina
la estrategia de la abstraccion. Esta estrategia consiste en redescribir una
convencion en términos morales abstractos. Asi, se puede decir que se
comparte una convencidén que manda que se sigan los precedentes en cir-
cunstancias en que esto sea “correcto” o “deseable”, y que solo existe de-
sacuerdo sobre la correcta aplicacion de la convencion un poco mas abs-
tracta. De esta forma, “podemos utilizar esta estrategia para convertir
algin desacuerdo que algin grupo pueda tener sobre un estandar que de-
beria regular su comportamiento, en un supuesto desacuerdo sobre la
aplicacion de algunas convenciones morales mas abstractas que compar-
te1,177.1022

Una vez expuesta la estrategia de Coleman para defender su afirma-
cion de que el derecho se basa en convenciones, Dworkin afirma que es-
te argumento trivializa el positivismo juridico por lo menos de tres ma-
neras: (/) Al no existir un limite sobre la abstraccién de una convencién
que se le pueda atribuir a los juristas, es posible utilizar esta estrategia
para hacer que toda practica juridica sea convencional, sin importar
cuanto parezca desafiar los requerimientos del positivismo tradicional.

1021 Cfr. Dworkin, R., “Thirty Years On”, Harvard Law Review, cit., nota 959, pp.
1658 y 1659.
1022 Ibidem, p. 1659.
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De esta forma, podria imaginarse una comunidad en la cual los jueces
solo estén de acuerdo en decidir los casos “correctamente” o de forma
“justa” y, de acuerdo con la estrategia de la abstraccion, estos jueces uti-
lizan un test positivista, porque comparten una regla de reconocimiento
convencional. (2) Si se acepta esta estrategia, el positivismo ya no puede
decir qué es lo distintivo del derecho y del razonamiento juridico, porque
se podra facilmente considerar cualquier practica moral de una comuni-
dad como si descansase en una convencion de este tipo. (3) Esta estrate-
gia vacia la idea de convencion.'”® Una convencién existe solo cuando
una persona actia de una manera porque otros actiian de esa misma ma-
nera. Por esto, no es correcto pensar que la conviccion de un juez de que
debe resolver correctamente depende del comportamiento convergente
de otros jueces, porque un juez piensa que debe decidir de esta forma
mas alla de lo que otros piensen. Si bien para Dworkin esta critica es
acertada, observa que Coleman podria replicar que la estrategia de la
abstraccion no requiere que se les atribuyan a las convenciones de los
jueces y juristas abstracciones del tipo que se han descrito. Quizas, para
Coleman, sélo se deba subir un primer escalon en la abstraccion. Sin em-
bargo, a juicio de Dworkin, si cualquier disputa particular sobre el estan-
dar adecuado para identificar el derecho puede ser vista como una dispu-
ta sobre la correcta aplicacion de una convencion mas abstracta, no hay
manera de limitar el grado de abstraccion.'***

La segunda estrategia elegida por Coleman para defender su tesis de
la convencionalidad sostiene, segin Dworkin, que el derecho descansa
en una convencion no porque los funcionarios acepten una regla de reco-
nocimiento, sino porque los funcionarios aceptan que su empresa o fun-
cion es de tipo cooperativa —SCA—. Al respecto, Dworkin sefiala como
Coleman presenta su nueva defensa de la tesis de la convencionalidad,
basandola en dos ideas. La primera, afirma que las SCA se encuentran
necesariamente enraizadas en una convencion, y la segunda, que las
précticas juridicas necesariamente constituyen una SCA.'**

1023 Para Smith, si los jueces no estan de acuerdo sobre las demandas de la moral, no
comparten el concepto de moral. Si esto es asi, entonces no comparten una regla en
realidad. Smith, D., “Authority, Meaning and Inclusive Legal Positivism”, cit., nota
637, p. 804.

1024 Cfr. Dworkin, R., “Thirty Years On”, Harvard Law Review, cit., nota 959, pp.
1660y 1661.

1025 Ibidem, p. 1661.
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Para Dworkin, esta argumentacion no es satisfactoria por diferentes
razones: (/) Los ejemplos que Coleman propone de actividades que ex-
hiben las caracteristicas asignadas a una SCA —como hablar, caminar o
construir una casa juntos— no constituyen convenciones en modo algu-
no. Las convenciones no necesitan —aunque pueden— jugar un papel en
estos procesos. Estas actividades compartidas pueden realizarse sin una
convencion que las gobierne. Por ejemplo, al construirse una casa, cada
parte puede juzgar lo que le corresponde hacer en cada momento sin la
guia de una convencion constituida por el antiguo o esperado comporta-
miento de otras personas. (2) Ademas, dificilmente es una necesidad
conceptual que los actores de procesos juridicos de cualquier pais exhi-
ban la mezcla de actitudes que Coleman enumera al definir una SCA. Pa-
ra Dworkin, esto puede observarse claramente en el comportamiento y la
intencion de los jueces norteamericanos. Asi, recuerda que algunos jue-
ces esperan —contra décadas de derecho constitucional— poder incre-
mentar el poder de los estados frente al gobierno nacional; en cambio,
otros esperan lo contrario. A su vez, estin quienes esperan hacer del de-
recho un instrumento eficaz para asegurar la prosperidad nacional, mien-
tras que otros esperan socorrer la pobreza. En definitiva, para Dworkin
los “jueces norteamericanos estan mas divididos que unidos por estas
ambiciones. Ellos pasean o construyen sus casas solos o en grupos, pero
no todos juntos”.'**

Un ultimo argumento de Coleman para sostener su tesis de la conven-
cion profundiza sobre la relacion entre una convencion y las reglas que
fija (fix). Este argumento sostiene que Dworkin se equivoca al afirmar

1026 Ibidem, p. 1663. Una critica parecida a la de Dworkin puede verse en D. Smith,
“Authority, Meaning and Inclusive Legal Positivism”, cit., nota 637, pp. 806-808. En
este mismo sentido, Celano critica la idea de Coleman de que la regla de reconocimiento
es una convencion formada por una SCA. Con esta finalidad, advierte que no es real que
exista de forma conceptual una armonia entre los funcionarios como la que sugiere una
SCA. Aun mas, considera que este tipo de armonia no existe ni siquiera de hecho entre
los funcionarios. De esta forma, Celano afirma que Coleman se enfrenta a un dilema: o
acepta una nocion fuerte de SCA para caracterizar el tipo de convencion que forma la re-
gla de reconocimiento, que como se ha observado no parece darse en la realidad; o adop-
ta una nocion mas débil de la convencionalidad de la regla de reconocimiento que pueda
darse de hecho y de forma conceptual en la realidad, pero que resulta vacua o sin interés.
Ademas, para Celano la explicacion que Coleman ofrece sobre la obligacion que generan
las SCA asume como algo obvio el principio moral que impone el respeto de los acuer-
dos asumidos y de las expectativas generadas. Esta argumentacion, a su juicio, no puede
formar parte de un analisis positivista del derecho. Cfi. Celano, B., “La regola di riconos-
cimento ¢ una convenzione?”, Ragion Practica, 21, 2003, pp. 353-356.
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que la convergencia de comportamiento que constituye una convencion
determina completamente el contenido de la regla que la convencion fija.
No obstante, para Dworkin, este argumento falla porque confunde dos
afirmaciones diferentes, una de las cuales realmente sostuvo —y a su jui-
cio es correcta— y otra que no —y a su juicio es falsa—. La primera
—que Dworkin alega si haber sostenido— afirma que una comunidad no
tiene una regla convencional que requiera un comportamiento especifico
salvo que la mayoria de la gente de una comunidad exhiba ese comporta-
miento. Para Dworkin, esta es la afirmacion que necesita para fundamen-
tar su vision de que si los jueces estan en desacuerdo de forma funda-
mental sobre el criterio para identificar el derecho valido, entonces no
comparten una convencion sobre el criterio para identificar el derecho.
La segunda —que Dworkin considera no haber afirmado nunca— sostie-
ne que es suficiente para que una convencion fije una regla particular
que muestre que hay un comportamiento convergente consistente con esa
regla. En definitiva, para Dworkin, este argumento de Coleman, tomado
de Wittgenstein, no afecta su critica a la tesis de la convencionalidad
porque s6lo muestra que la segunda afirmacién —que considera nunca
haber afirmado— es falsa. De hecho, para Dworkin, cuando Coleman
defiende este argumento parece conceder lo que luego necesita rechazar:
que para compartir una regla es necesario, como minimo, una compren-
sion compartida de lo que la regla de hecho requiere en los casos facticos
especificados.'*?’

En sintesis, para Dworkin la version del positivismo juridico de Cole-
man queda mejor descrita como antipositivista, porque huye completa-
mente de la herencia filosofica que busca defender, cubriendo su retirada
con la tesis que sugiere que sigue siendo cierto el principio cardinal del
positivismo que afirma que el derecho es una cuestion de convencion.
Sin embargo, para Dworkin, el uso que Coleman le da a la idea de con-

vencion “convierte su victoria en derrota”.!?®

C. Convencionalismo, teorias semdnticas y conceptos morales

Del problema que genera el argumento de la controversia para el posi-
tivismo juridico y la vinculacién que puede tener este argumento con el

1027 Cfr. Dworkin, R., “Thirty Years On”, Harvard Law Review, cit., nota 959, pp.
1663-1165.
1028 Ibidem, p. 1665.
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aguijon semantico, se pueden observar las dificultades que genera la po-
sicién semantica —que vincula significado con acuerdo— para ajustarse
al juego del lenguaje juridico y para explicar la forma en que se usa el
lenguaje constitucional. Esta dificultad es reconocida por varios autores
que buscan superar estos problemas ofreciendo diferentes formas de
acercamiento a la relacion entre significado y desacuerdo. Debido a que
esta cuestion roza tangencialmente el objetivo de este trabajo, la exposi-
cioén que sigue no entrara en detalles importantes, pero ahora innecesa-
rios.

Sobre esta cuestion, Iglesias ha descrito cuatro posiciones diferentes,
una de las cuales constituye su propia propuesta.'’® La primera es la “se-
mantica criteriologica”. Esta posicion sostiene que los criterios explicitos
que se comparten en una comunidad lingiiistica determinan el uso correcto
de las palabras. Asi, una controversia generalizada en torno a como debe
ser usado un término en una ocasion particular, manifiesta un desacuerdo
en los criterios, lo que conduce a la indeterminacion semantica. Ademas,
un desacuerdo sobre cuales son los casos paradigmaticos fuertes de uso
—es decir, relativo a los criterios que se derivan de esos paradigmas—
conduce a la ausencia de respuesta correcta y, por lo tanto, a la discrecio-
nalidad fuerte. De esta forma, una controversia sobre los paradigmas so-
lo puede surgir cuando hay disparidad de criterios, es decir, indetermina-
cion.'*

La segunda posicion es el “convencionalismo profundo”. Como esta
teoria ya ha sido en parte expuesta, solamente se observaran ahora algu-
nas cuestiones. Esta concepcion asocia significado con criterios compar-
tidos de uso, pero advierte que estos criterios no son siempre transparen-
tes para sus usuarios. Esta respuesta al aguijon semantico tiene dos
rasgos fundamentales. Por un lado, es una tesis no individualista, porque
para conocer un concepto o término se debe tener al menos un conoci-
miento de un criterio comun. Por el otro, se afirma que el conocimiento
de aquello que se comparte no tiene por qué ser completo. Esto implica
que se puede aplicar un concepto con acierto a algunos casos sin poseer

1029 Resulta importante aclarar que Iglesias s6lo toma en consideracion aquellas pro-
puestas semanticas que relacionan el significado con los usuarios de un lenguaje y con la
practica social en la que estan inmersos, quedando excluida la semantica que vincula el
significado con algo externo e independiente de los usuarios y de sus practicas de uso.
Cfr. Iglesias Vila, M., “Discrecion judicial y positivismo juridico. Los criterios sustanti-
vos de validez”, cit., nota 856, pp. 238-252.

1030 Ibidem, pp. 240-242.
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una completa comprension de los criterios que gobiernan su aplica
cion.'™" En definitiva, un convencionalismo profundo sostiene que las
convenciones van mas alla de los acuerdos explicitos.

La tercera posibilidad seria la “teoria paradigmatica”. Esta teoria pue-
de ser vista como un intento de suavizar la relacion entre significado y
criterios compartidos que las teorias anteriores defienden. Para superar
las dificultades que pueden aquejar a las concepciones anteriores, se re-
chaza aqui que sea necesario que coincidan las explicaciones y las carac-
terizaciones de los conceptos para estar en un contexto de determinacion
semantica. Asi, el significado se reduce a un conjunto de paradigmas
compartidos. Sin embargo, si hay desacuerdo en cuales son los paradig-
mas hay indeterminacién semantica.'**

Debido a que, a juicio de Iglesias, las versiones semanticas anteriores
son muy rigidas y no permiten que los términos evolucionen, o generan
indeterminacion por simples disidencias, o bien son demasiado simples
para dar cuenta de la asignacion de significado y de la mejor caracteriza-
cion de normas que contienen predicados morales, es necesaria una nue-
va concepcion semantica. Con esta finalidad, esta autora presenta la “se-
mantica interpretativa”. Esta alternativa asume que la asignacion de
significado es correcta cuando es el producto de la mejor teoria acerca
del concepto interpretativo. Eso se logra haciendo una lectura semantica
de la teoria constructiva de Dworkin. No obstante, Iglesias aclara que su
version semantica no implica que no exista un contexto para la indeter-
minacion semantica y para la discrecionalidad fuerte, cosa que Dworkin
rechaza. De hecho, observa que cuando esto se produce, no hay practica
social de uso, aunque aclara que ello no es causa del desacuerdo, sino de
los lli(gl}ites de nuestra capacidad argumentativa para interpretar el dere-
cho.

2. La continuacion del debate metodologico

En el tercer capitulo de este trabajo se han expuesto las aproximacio-
nes metodoldgicas al fendmeno juridico que sugieren tanto Hart como
Waluchow. La razoén por la que no se expuso en ese lugar la propuesta

1031 Ibidem, pp. 242-245.
1032 Ibidem, pp. 246-248.
1033 Ibidem, pp. 248-252.
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de Coleman es que este estudio trata de respetar el orden cronologico en
que se suceden los diferentes debates, y también el orden cronoldgico
en el que cada autor presenta los diversos elementos que conforman
su pensamiento. En el caso de Coleman se da la particularidad de que
solo varios afios después de haber presentado sus principales tesis y ar-
gumentaciones, se preocupa por explicar qué tipo de teoria del derecho
ha hecho y con qué sentido. En concreto, hasta 1998,'”* aproximada-
mente veinte afios después de haber publicado sus primeros trabajos en
defensa de un positivismo juridico capaz de incorporar la moral al dere-
cho, Coleman no ha ofrecido las lineas basicas de su aproximacion meto-
dologica, y éstas no han sido objeto de un desarrollo mayor hasta
2001.'%

Como es sabido, las primeras consideraciones metodoldgicas de Hart
se remontan a The Concept of Law, y son posteriormente aclaradas en el
Postscript. En este ultimo lugar, Hart recuerda que su teoria es general y
descriptiva, conforme al analisis de un observador externo. Es decir, no
se encuentra atada a ningun sistema juridico o cultura juridica particular
y es moralmente neutral, lo que significa que no posee fines justificati-
vos. En estos aspectos, Hart observa que su teoria es radicalmente dife-
rente de la dworkiniana, que es en parte valorativa, justificativa y disefia-
da para una cultura juridica en particular.'®® Por su parte, en Inclusive
Legal Positivism, Waluchow hace referencia a su propuesta de aproxi-
macion metodoldgica. Con esta finalidad, Waluchow se empefia en dis-
tinguir entre (a) evaluaciones meta-tedricas y consideraciones morales;
(b) observar valores —morales— relevantes y ofrecer una justificacion
moral; (¢) intentar hacer una teoria lo mejor posible y hacer del objeto de
la teoria el mejor que se pueda; y (d) querer evitar que parezca estipido
lo que hacen quienes se encuentran comprometidos en una practica que

1034 En “Second Thoughts and Other First Impressions” Coleman esboza una explica-
cion del tipo de teoria del derecho que pretende hacer. Cfr. Coleman, “Second Thoughts
and Other First Impressions “, en Bix (ed.), Analyzing..., cit., nota 323, pp. 258-296.

1035 De 2001 es “Incorporationism, Conventionality, and the Practical Difference
Thesis”. En este trabajo, Coleman dedica un epigrafe a explicar los proyectos y métodos
de la teoria del derecho. Cfi. 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. 105-114. En ese mismo afio, también
publica The Practice of Principle, donde también aborda esta cueston. Cfr. POP, pp.
151-217.

1036 Cfr. supra, capitulo tercero, epigrafe 1.2.
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es objeto de estudio y querer justificar moralmente lo que uno observa.
Para este autor, una vez aclaradas estas distinciones, una teoria “impura”
y descriptiva-explicativa, emerge claramente como una alternativa posi-
ble y mas deseable que las racionalizaciones moralmente comprometidas
representadas por la teoria de Dworkin.'*’

A continuacion se estudiara la prolongacion del debate metodologico.
En esta oportunidad se tendran especialmente en cuenta las ultimas criti-
cas dworkinianas contra la aproximacion metodologica de Hart, y las
respuestas que Coleman ofrece a las mismas.'*®

A. Criticas de Dworkin y Perry a la metodologia de Hart

En su articulo “Hart’s Postscript and Character of Political Philos-

ophy”,'" Dworkin reflexiona sobre la réplica que Hart realiza en el
Postscript contra sus criticas al tipo de aproximaciéon metodoldgica
positivista.

Dworkin considera que la vision de Hart sobre su propia metodologia
es tipica de la filosofia contemporanea. Esta filosofia distingue entre el
discurso de primer nivel —el discurso de los no filésofos que reflexio-
nan y argumentan sobre lo que es correcto o equivocado, legal o ilegal,
verdadero o falso, bello o mundano—, del meta-discurso de segundo ni-
vel —en el que los conceptos del primer orden son definidos y explora-
dos, clasificados y asignados a categorias filos6ficas—. A esta filosofia,
Dworkin la denomina “arquimediana” (archimedeans).""*

Desde esta perspectiva, el tipo de filosofia especializada mas comin
es la “meta-ética”, que estudia el estatus logico de los juicios valorativos
que las personas hacen. Para Dworkin, algunos filosofos meta-éticos sos-

1037 Cfr. supra, capitulo tercero, epigrafe I1.1.

1038 Un completo repaso del debate metodoldgico en la Filosofia del derecho anglosa-
jona contemporanea puede verse en Leiter, B., “Beyond the Hart/Dworkin Debate: The
Methodology Problem in Jurisprudence”, American Journal of Jurisprudente, 48, 2003,
pp- 17-51.

1039 Este articulo es el fruto de un working paper presentado por Dworkin en un colo-
quio de la Universidad de Nueva York sobre Filosofia juridica, moral y politica, en el
que busco responder punto por punto los argumentos ofrecidos en el Postscript de Hart.
Sin embargo, varios afios después del coloquio, Dworkin publico este articulo, en el que
solo se hace referencia al método del positivismo juridico hartiano. Cfi. Dworkin, R.,
“Hart’s Postscript and Character of Political Philosophy”, Oxford Journal of Legal Stud-
ies, 24, niim. 1, 2004, pp. 1-37.

1040 [bidem, p. 2.
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tienen que estos juicios son verdaderos y falsos. Otros, en cambio, nie-
gan esto y dicen que los juicios morales son expresion de emociones. Pe-
ro ambas vertientes sostienen que sus teorias no son juicios de valor. Son
teorias conceptuales o descriptivas, es decir, neutrales, filosoficas y no
sustantivas o comprometidas. Contra estas teorias, Dworkin afirma que
las teorias filosoficas sobre la objetividad o subjetividad de las opiniones
morales son inteligibles s6lo como juicios morales muy generales o abs-
tractos sobre si mismos.'%*!

Sin embargo, para Dworkin, la teoria de Hart es mas prominente en lo
que respecta a la filosofia juridica o politica que a la filosofia moral. El mé-
todo de Hart parece distinguir entre diferentes niveles de discurso. El de
primer nivel, donde se dan los juicios valorativos sustantivos de la gente
ordinaria sobre la libertad, el derecho, la igualdad, etcétera; y el discurso
de segundo orden, neutral y filoséfico, sobre estos ideales. Este discur-
so busca proveer una concepcion de lo que realmente es la libertad, la
equidad, la justicia o la democracia de forma neutral.

Para Dworkin, esta version “arquimediana” es equivocada. Para de-
mostrar esto, argumenta que los conceptos como igualdad, libertad, dere-
cho y otros, son sustantivos, normativos y comprometidos con debates
politicos sobre ideales. Ello permite comprender por qué, a su juicio, el
intento de Hart por resolver los problemas de la filosofia del derecho de
forma puramente descriptiva no es viable. Antes de atacar directamente
la teoria de Hart, Dworkin aclara con un ejemplo que sus criticas no pue-
den ser evadidas simplemente diciendo que la teoria de Hart y la de
Dworkin no necesitan estar en oposicion porque cada una responde a di-
ferentes preguntas. Para Dworkin, debido a que diferentes casos practi-
cos pueden ser resueltos de forma diversa si se parte de una teoria como
la suya o si se parte de un positivismo soft como el de Hart, no puede
sostenerse que no existe un verdadero desacuerdo entre estas teorias.'**

1041 Ibidem, pp. 2y 3.

1042 A modo de ejemplo, Dworkin presenta el caso Sorenson. En este caso, una seflora
—Ila sefiora Sorenson— tiene una enfermedad y toma un mismo medicamento o droga,
de distintas marcas —elaborado por diferentes laboratorios— durante varios afios. Este
medicamento, sin contraindicacion o advertencia, le produce otra enfermedad. El proble-
ma es que a la hora de reclamar una indemnizacién por este dafio, la seflora Sorenson no
puede demostrar que una de las marcas —de todas las que probd durante esos aflos— le
haya causado de forma concreta el dafio que sufre. De hecho, los laboratorios acusados
responden que la demanda contradice el conocido principio del derecho de dafios que es-
tablece que nadie es responsable por un dafio que no se haya probado que ha causado.
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La vision “arquimediana” considera que conceptos politicos como li-
bertad o democracia revelan practicas sociales normativas. Sin embargo,
en tal vision las cuestiones limite sobre lo que es la democracia son cues-
tiones conceptuales o descriptivas. Asi, si bien estas teorias versan sobre
practicas sociales normativas —este seria el modo ordinario de argumen-
tar sobre estos conceptos—, no se consideran normativas. Para Dworkin,
estas afirmaciones poseen dos dificultades: (/) Los argumentos politicos
ordinarios normalmente incluyen, no s6lo como limite neutral para con-
troversias sustantivas sino como un elemento central en esas controver-
sias, argumentos sobre la verdadera cuestion conceptual que los filosofos
estudian. Para Dworkin, los conceptos politicos son conceptos interpreta-
tivos de valor. Su descripcion es cuestionable, y su controversialidad
versa sobre qué tipo de descripcion capta o realiza mejor ese valor. Asi,
el significado descriptivo de éstos no puede despegarse de su fuerza va-
lorativa, porque el primero depende de la segunda.'®” (2) El término
descriptivo es ambiguo. Una practica social se puede describir desde mu-
chas dimensiones. Por esto, el “arquimedianismo” debe elegir un sentido
preciso de descripcion para ser una posicion defendible. Asi, lo que no
puede hacer es afirmar que ninguna forma en que puede usarse la “des-
cripcion” le es aplicable.'*** Para Dworkin, esta dificultad llega a su pun-
to culminante cuando nos preguntamos en qué sentido es descriptivo, y
no normativo, el intento filoséfico de segundo orden de identificar un
valor politico. Dworkin se pregunta si este proyecto es: (¢) un analisis
semantico que busca descubrir el criterio que las personas comunes usan
cuando utilizan un concepto politico; o (b) un proyecto estructural que
busca descubrir la esencia verdadera de lo que la gente describe con un
concepto de estos —algo asi como cuando los cientificos buscan identifi-
car la verdadera naturaleza de los tigres con base en su estructura genéti-

Para Dworkin, desde una concepcién como la suya, este caso se resolveria buscando la
respuesta en los principios que subyacen y justifican al derecho de dafios. Por esto, con-
sidera que es probable que la demanda de la Sefiora Sorenson ofrezca la mejor solucion a
la dificil pregunta acerca de cual grupo de principios ofrece la mejor justificacion para el
derecho en ese caso concreto. Sin embargo, a juicio de este autor, Hart diria que debe
aplicarse lo establecido por la ley sin mayor referencia a la moral, salvo que el derecho
explicitamente permita esto. Por ello, y debido a que ninguna norma o decision judicial
otorga a la moral un papel relevante en casos como el analizado, Hart deberia rechazar la
demanda de la sefiora Sorenson. Cfr. ibidem, pp. 3-5.

1043 Ibidem, pp. 6-9.

1044 Ibidem, pp. 6y 7.
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ca o del oro con base en su estructura atbmica—; o (c) alglin tipo genera-
lizacion estatica, como por ejemplo una regla sobre la naturaleza o el
comportamiento humano que pueda explicar los conceptos politicos, o
una generalizacion que intente describir lo que considera la mayoria de
la gente cuando se refiere a un concepto politico.'**’

Para Dworkin, (a) asume que el uso de un concepto politico esta go-
bernado por criterios compartidos que determinan sus usos correctos o
incorrectos. A su juicio, este tipo de concepcion parece acertada para
ciertos casos —por ejemplo, para los conceptos fisicos, como un artefac-
to—. No obstante, muchos conceptos —los politicos, entre ellos— no
funcionan asi. Los criterios compartidos no proporcionan una explica-
cion de los conceptos politicos. Asi, si la revision judicial es o no antide-
mocratica, ello no depende de lo que la mayoria piense. Ademas, en rea-
lidad existe un gran desacuerdo sobre esto. En el caso (b), la atribucion
correcta de significado a un concepto depende de cierto tipo de hechos
sobre el objeto. Esto, para Dworkin, no parece ser extensible para los
conceptos politicos. A su juicio, el tipo de analisis filoséfico propio de
un modelo de investigacion cientifica sobre campos de objetos naturales
no parece poder aplicarse a los conceptos politicos. Esto se debe a que,
por ejemplo, la libertad no tiene ADN. Si se sigue (c), para descubrir el
significado de un concepto como el de “libertad” se observara el pasado,
y se vera como ha sido utilizada esta palabra. No obstante, segin Dwor-
kin, este camino otorgaria un concepto no lo suficientemente débil como
las afirmaciones de los filésofos politicos, pero demasiado débil para
distinguir la filosofia politica de la historia social o de la antropologia
politica.'**

Observados los problemas de las concepciones descriptivas para dife-
renciar lo que hacen los politicos de lo que hacen los filosofos, Dworkin
se pregunta como pueden identificarse sus diferencias, y vuelve a plan-
tearse si el compromiso de los filésofos es conceptual de un modo que
no lo es para los politicos. Esto presupone otra pregunta: ;cémo un argu-
mento normativo puede ser conceptual? Para intentar una respuesta a es-
tos interrogantes, Dworkin observa algunas similitudes entre los objetos
naturales y los conceptos politicos. Asi, sefiala que ambos son reales y
poseen una estructura profunda que explica sus manifestaciones. Sin em-

1045 Ibidem, p. 9.
1046 Ibidem, pp. 9-12.
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bargo, puntualiza que la diferencia es que la estructura profunda de un
objeto natural es fisica, mientras que la de un concepto politico es nor-
mativa. En definitiva, sostiene que en ambos casos se puede describir es-
ta empresa como conceptual: los fisicos ayudan a conocer la esencia del
agua y los filosofos la esencia de la libertad. Ahora bien, aclara que “no
podemos afirmar acertadamente que un analisis filosofico de un valor es
conceptual, neutral y descomprometido. Pero podemos decir acertada-
mente que es normativo, comprometido, y conceptual”.'®*’

Para Dworkin, una afirmacion conceptual sobre un valor politico bus-
ca mostrar el valor que hay en éste. Si bien este autor reconoce que se
pueden intentar justificaciones instrumentales —como que la democracia
es buena porque ayuda a la prosperidad—, considera que con esta justifi-
cacion no se responde a lo que queremos saber. Por esto, afirma que si se
quiere comprender un valor se debe enfrentar la dificil pregunta sobre
como puede ser identificado el valor integrado en una valoracidén que
puede ser politica. Para Dworkin, es posible distinguir entre valores
que parecen instrumentales, como por ejemplo el “encanto”, de los que
no son instrumentales, como la modestia o los valores politicos. Asi, si
se quieren comprender mejor los valores integrados no instrumentales, es
necesario comprenderlos holistica e interpretativamente. Esto significa
que se los debe comprender a cada uno a la luz de los demas, organiza-
dos no de forma jerarquica, sino a modo de cupula geodésica. Asi, la Eti-
ca es una estructura compleja de diferentes metas, logros y virtudes, y la
parte que cada uno de esos elementos ocupa en esta estructura compleja
solo puede ser comprendida elaborando su papel en un disefio determina-
do sobre todo por los restantes. Por ello, para Dworkin, hasta que no se
vea como los valores éticos se forman juntos de esa manera, no se enten-
derd cabalmente ninguno de ellos. De esta forma, se sugiere que los con-
ceptos politicos son parte de una estructura mas abarcante de valores que
cronec;[(e)t‘gla estructura politica no sélo con la moral sino también con la
Etica.

1047 Ibidem, p. 13.

1048 Ibidem, pp. 13-18. Dworkin parece diferenciar la ética de la moral, caracterizando
la primera con determinados ideales particulares, y la segunda con valores de alcance
universal. En concreto, Dworkin diferencia estos conceptos asociando la ética con la no-
cién de bienestar, es decir, con como debemos vivir para proporcionarnos a nosotros
mismos una buena vida mientras que relaciona la moral con cémo debemos tratar a los
demas. Cfi. Dworkin, R., Foundations of Liberal Equality, Salt Lake City, University of
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En cuanto a la posicion de Hart en concreto, Dworkin cree que es cri-
ticable como lo es el “arquimedianismo” en general. Para fundamentar
esta afirmacion, sugiere primero que es imposible distinguir entre las
afirmaciones de primer orden —de los abogados—, de las afirmaciones
filosoficas de segundo orden —sobre como deben ser identificadas y
probadas las afirmaciones de primer orden—. La tesis de las fuentes de
Hart esta lejos de ser neutral. Es decir, supone tomar partido cuando se la
aplica a casos practicos. Concretamente, esta posicion toma partido en
toda disputa juridica a favor de quienes sostienen que los derechos deben
encontrarse consultando las fuentes tradicionales del derecho. Ademas,
Dworkin se pregunta en qué sentido es descriptiva la tesis de Hart, y res-
ponde que lo es en el sentido de opuesta a moral o éticamente valorativa.
Dworkin cree que, como Hart no ha aclarado que tipo de descripcion uti-
liza, se debe usar la imaginacion. Por esto, en primer lugar observa que
si la tesis de las fuentes es una afirmacion semantica, ésta ya ha sido cri-
ticada en Law’s Empire. Ademas, advierte que como Hart niega —en el
Postscript— haber intentado algo asi, es preciso imaginar otras posibili-
dades. Asi, Dworkin se pregunta si el mencionado autor sostuvo que el
significado del derecho debe ser buscado como si fuera un objeto natu-
ral, lo cual tal vez explicaria la aparente creencia de que la investigacion
conceptual del derecho puede ser descriptiva pero no semantica. Para
Dworkin, esto no puede haber sido afirmado por Hart, ya que si la liber-
tad no tiene ADN, el derecho tampoco. Por ultimo, Dworkin se pregunta
si Hart pudo sostener que la tesis de las fuentes es descriptiva como una
generalizacion empirica de algln tipo, por medio de la cual, apelando a
la informacion historica de como las personas se refieren al derecho, se
busca encontrar reglas sobre la naturaleza del derecho, o simplemente
anotar regularidades sin intentar explicarlas. Para Dworkin, a esta posi-
ble interpretacion de Hart se le puede objetar que éste no procesé mucha
informacion factica. Ademas, considera que seria excesivamente raro re-
ferirse a estudios empiricos como descubridores de la naturaleza del de-
recho y llamar a su libro The Concept of Law. Por tltimo, Dworkin ob-
serva que si se toma mucha informacion para sostener la tesis de las
fuentes como una generalizacion empirica ésta puede ser refutada con al-
gunos contraejemplos. Por ejemplo, Hart afirma que la moral puede te-

Utah Press, 1990. Traducciéon de Doménech, A., Efica privada e igualitarismo politico,
Barcelona, Paidos, 1993, pp. 47, 54, 67-68, 73-74 y 104-106.
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ner un papel en la identificacion del derecho cuando alguna “fuente” asi
lo declara, como es el caso de alguna clausula constitucional de Estados
Unidos. Pero, para Dworkin, Hart parece haber malentendido la Consti-
tucién norteamericana, ya que no existe un consenso ni a favor ni en
contra de una lectura moral de la Constitucion. Esta es una cuestion de
profundo desacuerdo.'**

Para finalizar, Dworkin afirma que su propuesta de que los valores se
encuentran integrados —no separados— formando una especie de puzzle
en el que cada valor tiene su lugar, un puzzle que se encuentra vinculado
con el valor politico de la “legalidad”, no termina siendo una propuesta
particular, es decir, relativa a un solo sistema juridico. Dworkin cree que
su propuesta es general, aunque aclara que por esto no deja de ser intere-
sante tanto para los filésofos como para los abogados y jueces. De he-
cho, a su juicio, quienes pretenden ser s6lo descriptivos y conceptuales,
es decir, no normativos, pierden la oportunidad de unir estos debates y
discusiones.'*

Conviene ahora dar cuenta de algunas criticas —en la linea de las
dworkinianas— ofrecidas por Perry contra la metodologia hartiana. En
“Hart’s Methodological Positivism”,'! Perry considera que la teoria po-
sitivista hartiana es sustantiva —no metodologica—. Sin embargo, reco-
noce que las aclaraciones de Hart ofrecidas en el Postscript sobre su mo-
do de aproximarse al estudio del derecho evidencian que intenta adoptar
un marco propio del positivismo metodologico. De hecho, segun Perry,
Hart combina elementos de dos tipos de aproximaciones metodologicas
diferentes. En concreto, del método descriptivo-explicativo y del método
del andlisis conceptual —método que para Perry es el mismo que utiliza
Dworkin, sélo que éste lo denomina método interpretativo—. Perry
considera que esta diversidad en el método de Hart produce una tension
que lo obliga a optar por un tipo de aproximacion.

Por su parte, si bien reconoce que el método descriptivo-explicativo es
apropiado para hacer ciencia, Perry cree que no sirve para hacer teoria
del derecho, y que el analisis conceptual parece mas apropiado, aunque

1049 Cfr. Dworkin, R., “Hart’s Postscript and Character of Political Philosophy”, cit.,
nota 1039, pp. 19-23.

1050 Ibidem, pp. 23-37.

1051 Cfr. Perry, S., “Hart’s Methodological Positivism”, en Coleman, J., Hart’s
Postscript: Essays on the Postscript to the Concept of Law, cit., nota 576, pp. 311-354.
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observa que éste método exige un analisis realizado desde el punto de
vista interno y que recurre, en parte, a argumentos morales.'**?

Para Perry, un autor que defiende la posibilidad de hacer teoria del de-
recho s6lo con un método descriptivo-explicativo es Waluchow. De he-
cho, en otro trabajo,'”> Perry analiza y critica esta posibilidad. Para
Perry, Waluchow es un positivista metodologico moderado, que rechaza
la vision interpretativa metodologica de Dworkin en favor de una de tipo
descriptivo-explicativo. Segun Perry, esta vision toma al derecho como
una especie natural, como el agua o el oro. De tal forma que se considera
que el derecho tiene una esencia, presumiblemente determinada por
aquellas funciones naturales que se dan en todos los verdaderos sistemas
juridicos. Para nuestro autor, esta idea de esencia resulta especialmente
inadecuada cuando se caracteriza el derecho como una creacion del hom-
bre. Por ello, considera que autores como Waluchow acuden a la nocion
de “necesidad conceptual” (conceptual necessity). Sin embargo, a su jui-
cio, esta posicion también es problematica. Para demostrar esto, recuerda
que los tedricos del derecho no suelen estar de acuerdo en el concepto
del derecho, lo cual le lleva a preguntarse cual de los conceptos es el que
hay que someter a investigacion teérica.'"*

Para Perry, una solucion a este problema es acudir a la nocion de
“funcion” o “sentido” del derecho —nocioén a la que, a juicio de este au-
tor, tarde o temprano, todo teorico del derecho acude—. De hecho, el
propio Hart habla de la funcion social del derecho, al observar la incapa-
cidad de los sistemas juridicos formados tinicamente por reglas primarias
para guiar bien la conducta. Para Perry, esto demuestra que Hart termina
apelando a juicios de valor para distinguir entre lo que es derecho y lo
que no lo es. No obstante, reconoce que Waluchow puede intentar atri-
buirle caracter descriptivo a esta funcion del derecho.'*

De nuevo, para superar estos problemas se puede decir que los teori-
cos deben analizar el concepto de derecho de quienes participan en €l.
Sin embargo, segun Perry, a medida que se fundamenta mejor esto, “nos
vamos moviendo o acercandonos a la metodologia interpretativa dworki-

1052 Ibidem, pp. 311-313.

1053 Perry, S., “Varieties of Legal Positivism”, Canadian Journal of Law and Juris-
prudence, 9, 1996, pp. 361-381.

1054 Ibidem, pp. 369 y 370.

1055 Ibidem, p. 370.
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niana”.'”® De hecho, considera que la teoria de Raz, por ejemplo, adopta
el punto de vista interno desde el cual avanza al argumento de la autori-
dad del derecho. A su juicio, argumentar por qué las personas pueden
pensar que el derecho les da razones para actuar —como hace Raz—,
implica suponer que el derecho cumple con alguna funcién o finalidad.
Por todo esto, para Perry, al final de la cuestion, y poco a poco, parece
razonable tener que abandonar el positivismo juridico metodologico. En
definitiva, para este autor, la elaboracion de una teoria del derecho des-
criptiva-explicativa —no normativa— es mas dificil de conseguir de lo
que sugiere Waluchow, ya que esta teoria s6lo puede ser elaborada com-
prometiéndose en una discusion normativa acerca de la funcion del dere-
cho y adoptando el punto de vista del participante.'®®’ De hecho, segin
Perry, cuando Waluchow acepta la tesis de Hart de que todo sistema
juridico tiene una regla de reconocimiento convencional, acepta una
visiébn normativa sobre las funciones de los sistemas juridicos como
capaces de guiar conductas.

En definitiva, para Perry el argumento de Waluchow al final fracasa
porque niega esta verdad metodoldgica. De hecho, para nuestro autor,
“las dos teorias juridicas que han predominado en tiempos recientes, lla-
madas positivismo excluyente de Raz y teoria de la integridad de Dwor-
kin, han predominado precisamente porque cada una constituye una con-
ceptualizacion interna y consistente de una vision normativa particular
del propésito o funcion del derecho. El argumento de Waluchow, en
cambio, inteligente e ingenioso como suele serlo, intenta proveer un tipo
de conceptualizacion de los datos sin corromperse por ninguna conside-
raciéon normativa. [Por ello, al final] el camino intermedio que Walu-
chow buscaba es menos facil de descubrir de lo que suponia”.'*®

Antes de volver a la critica de Perry contra la metodologia hartiana,
conviene aludir brevemente a una ultima observacion contra la propuesta
descriptiva-explicativa de Waluchow. Rodriguez-Toubes ha observado
que, desde esta aproximacion metodologica, la aceptacion por parte del
ILP de Ia tesis de la separacion parece estar vinculada al postulado de
que es excepcional que las reglas de reconocimiento incorporen la moral
como criterio de validez. Si bien en términos 16gicos ni siquiera bastaria
con demostrar que todos los sistemas juridicos poseen una conexién con

1056 Ibidem, p. 371.
1057 Ibidem, pp. 370-374.
1058 Ibidem, p. 381.
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algun tipo de moral —razon por la cual Waluchow cree que investigar
esta cuestion seria poco interesante—, para Rodriguez-Toubes, “todo
aquél que desee defender el poder descriptivo de la tesis de la separacion
debe sostener que los contragjemplos que Hart tiene en cuenta son ex-
cepcionales, o que la conexién que establece con la moral es limita-
da 1059

Volviendo a Hart, para Perry existen buenas razones para pensar que
este autor de hecho no emple6 el método cientifico, descriptivo y gene-
ral.'” Por un lado, el analisis de Hart de que el derecho esta formado

1059 Rodriguez-Toubes, J., “Is Soft Positivism a Positivism?”, Archiv fiir Rechts-und
Socialphilosophie, Beiheft, 70, 1997, p. 46.

1060 En este sentido, Guest afirma que existen dos aspectos de la teoria de Hart que no
han sido correctamente comprendidos. Primero, la afirmacion de Hart de que su teoria es
socioldgicamente descriptiva. Segundo, su afirmacion de que es bueno que la moral y el
derecho estén separados. Asi, el derecho puede ser algo publicamente cierto. Guest afir-
ma que Hart ofrece claramente algo mas que una mera vision descriptiva del derecho. En
realidad, ofrece una manera de pensar el derecho que cree que es la moralmente mejor.
Esto puede observarse cuando se refiere a las virtudes de los sistemas juridicos que po-
seen normas secundarias. En esta linea, Orrego ha insistido en que Hart defiende su posi-
tivismo por razones morales. Cfi. Orrego, C., . H. L. A Hart. Abogado del positivismo ju-
ridico, Navarra, EUNSA, 1997.

Para Guest, por mas que Hart diga en el Postscript que su teoria es descriptiva —es
decir, moralmente neutral y sin intenciones justificatorias—, y que afirme que los siste-
mas juridicos pueden ser comprendidos desde el punto de vista externo —aunque descri-
ban las valoraciones—, no se limita meramente a describir. Esto se debe a que en reali-
dad describe algo que ha sido seleccionado como objeto de interés. Hay que indicar que
esta idea ya habia sido sefialada anteriormente por Finnis. Cfr. Finnis, J., Ley Natural y
derechos Naturales, pp. 39-55. Para Guest, resulta claro que Hart elige entre concepcio-
nes del derecho con base en algo mas que el uso lingiiistico. De hecho, de su pensamien-
to parece desprenderse que es mejor una sociedad con legislacion y con un criterio certe-
ro de identificacion juridica. En definitiva, para este autor, si todo esto es cierto, la teoria
de Hart puede ser atacada con argumentos morales. Es decir, si Hart habla desde una vi-
sién moral, se puede argumentar contra ella moralmente. Esto es asi porque su teoria
también es valorativa y no meramente descriptiva. Cfr. Guest, S., “Two Strands in Hart’s
Theory of Law: A Comment on the Postscript to Hart’s The Concept of Law”, en Guest,
S., (ed.), Positivism Today, cit., nota 428, pp. 29-35. Recientemente, se han publicado en
un volumen monografico una serie de trabajos que profundizan esta critica a la aproxi-
macion metodoldgica hartiana. Entre ellos esté el trabajo de Chiassoni, que busca mos-
trar que las teorias de la interpretacion que se siguen de las tesis de Hart no son ni gene-
rales ni descriptivas. Cfr. Chiassoni, P., “Filologia, Mercurio, e [’ermeneutica
preterintenzionale di H. Hart”, Ragion Pratica, 21, 2003, pp. 361 y ss. Por su parte, Di-
ciotti sefiala que el propio Hart termina dando razones morales para preferir una teoria
del derecho no iusnaturalista. Cfi. Diciotti, E., “H. L. A. Hart: il concetto di diritto, la
morale e la norma di riconoscimento”, Ragion Pratica, 21, 2003, pp. 385-386. Por 1lti-
mo, Jori sostiene que el principio de separacion entre derecho y moral es ¢l mismo un
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por la unién de dos tipos de normas parece tomar estas caracteristicas de
algunos sistemas modernos de derecho. Segun Perry, esto sirve para po-
ner en duda el caracter general de la teoria de Hart. Por el otro, no parece
que Hart describa el derecho como un fenémeno social en términos de
puro comportamiento. De hecho, Hart parece interesado mas bien en la
capacidad que puede tener una teoria para elucidar conceptos. Para
Perry, esto puede observarse cuando Hart busca explicar la obligatorie-
dad del derecho o cuando observa los defectos de los sistemas juridicos
que sélo poseen normas primarias. De todo esto, Perry obtiene dos con-
clusiones: “Primero, ¢l [Hart] no ha adoptado nada parecido a una apro-
ximacion descriptiva-explicativa, no estd haciendo ciencia en el sentido
ordinario. Segundo, su técnica metodoldgica principal es el analisis con-
ceptual, como forma de clarificar y elucidar nuestra manera de concep-
tualizar nuestra practica social”.'""’

De hecho, para Perry, una descripcion externa del hecho que la gente
se considera obligada o que otros estan obligados, no parece poder eluci-
dar el concepto general de obligacion o la afirmacion de que el derecho
crea nuevas obligaciones que no existirian de otro modo.'’> Ademas,
una descripcion externa tiene también sus dificultades a la hora de expli-
car la autoridad del derecho. Si bien es posible afirmar que esta caracte-
ristica es convencional, es un hecho empirico que no existe tal conven-
cion, debido a que resulta dificil imaginar un acuerdo sobre esto. Por
esto, una vez mas, segun Perry, es necesario abandonar una descripcion
externa para asumir una empresa interna que permita clarificar los
conceptos.

Contra la posible réplica de que Hart aclara nuestros compromisos
conceptuales sin comprometerse con los mismos —de forma moralmente
neutral y sin fines justificatorios—, Perry cree esto seria correcto solo si
la elucidacion de los conceptos relevantes fuera no controvertida. Ade-
mas, para Perry, en el Postscript, Hart da un paso hacia una teoria inter-
na, cuando trata de explicar la autoridad que representa la regla de reco-
nocimiento para los funcionarios a partir de la aceptaciéon de dicha

importante principio moral y politico. Cfr. Jori, M., “L’ultimo Hart e la teoria dionisiaca
del diritto: una discussione mancata”, Ragion Pratica, 21, 2003, p. 434.

1061 Perry, S., “Hart’s Methodological Positivism”, en Coleman, J., Hart's Postscript:
Essays on the Postscript to the Concept of Law, cit., nota 576, p. 324.

1062 Ibidem, p. 336.
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regla.1063 Por ultimo, en cuanto a la naturaleza del derecho, Perry cree
que Hart presenta una serie de nociones como la de regla de reconoci-
miento, reglas secundarias, etcétera, que permiten observar como ‘“‘esta
optando por una conceptualizacion de la practica social en vez de otras
con base en argumentos normativos”.'%**

En sintesis, para Perry, una teoria filosofica del derecho debe afrontar
el problema de la normatividad del derecho. Para este autor, Hart presen-
ta una teoria que no es moralmente neutral. Sin embargo, considera que
igualmente no logra ofrecer una respuesta al problema de la normativi-
dad del derecho. La razon de esto es que Hart esta también comprometi-
do con el positivismo metodoldgico que sostiene que una teoria del dere-
cho debe ofrecer una descripcion externa de la practica juridica que sea
moralmente neutral y sin justificaciones. Para Perry, la tradiciéon an-
glo-americana de la teoria del derecho —desde Hobbes y Bentham hasta
Coleman, Dworkin, Finnis, Postema y Raz; excluyendo a Waluchow y
Austin— siempre afirmé que es central en la teoria del derecho la vision
sobre su normatividad. Por ello, concluye que el problema de Hart es que
“profesa tomar el asunto seriamente, pero su adhesion al positivismo me-

todologico le previene de seguir adelante”.'"®

B. La aproximacion metodologica de Coleman

Desde sus primeros trabajos, Coleman sostiene que busca defender el
positivismo juridico de Hart de los ataques de Dworkin. En concreto,
Coleman busca un espacio entre el ELP y la teoria de Dworkin, precisan-
do que para lograr este objetivo trata de elaborar una teoria analitica del
derecho; es decir, que su método es el analisis conceptual del derecho.
De hecho, aclara que este método no opera sobre el significado de la pa-
labra “derecho”, sino que busca comprender mejor las instituciones juri-
dicas, y para ello analiza conceptos juridicos importantes como “autori-
dad”, “validez”, “objetividad”, “discrecionalidad”, etcétera. Por ello,
advierte que el propdsito del analisis conceptual es determinar o capturar
el contenido de algunos conceptos con la esperanza de que gracias a este
esfuerzo pueda aprenderse algo interesante, importante o esencial sobre

1063 Ibidem, pp. 336-342.
1064 Ibidem, pp. 342-347.
1065 Ibidem, p. 354.
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la naturaleza del objeto designado por el concepto. En definitiva, a juicio
de Coleman, el tipo de andlisis conceptual que propone consiste en
descubrir las principales caracteristicas de estos conceptos, es decir,
aquellas caracteristicas que son centrales para nuestra comprension de
dichos conceptos.

Por otra parte, para Coleman la mayoria de los filésofos del derecho
contemporaneos estan de acuerdo en dos puntos. En primer lugar, en que
el derecho es una practica social; en segundo lugar, en que el derecho
posee dimensiones sociales y morales. Por esto, afirma que una teoria del
derecho es la elaboracion de estas simples verdades, y el éxito de la teo-
ria depende de la extension con que la caracterizacion de estas verdades
ayude a profundizar nuestra comprension sobre el tipo de practica social
que es el derecho. Es decir, depende de qué tipo de concepcion se ofrez-
ca sobre los rasgos de la practica juridica que son mas importantes o que
necesitan ser explicados en mayor medida. Todo esto significa, para Co-
leman, que una teoria del derecho presupone una comprension del con-
cepto del derecho al mismo tiempo que busca ofrecer una concepcion
particular de éste. Asi, concluye que la formacién de conceptos esta re-
gulada por normas que son tedricas, no politicas ni morales.'*

Si bien Coleman dedica la parte final de su libro The Practice of Prin-
ciple a la cuestion metodologica, a lo largo de todo ¢l pueden rastrearse
afirmaciones relacionadas con este tema. Por ejemplo, en el primer capi-
tulo, titulado “El método pragmatista”, distingue entre explicaciones y
justificaciones teoricas. A su juicio, esta distincion puede llevar a pensar
equivocadamente que la explicacion tedrica es descriptiva, mientras que
la justificacion es normativa. Para Coleman, esto es falso porque ambas
aproximaciones tedricas estan gobernadas por normas. Las explicaciones
estan reguladas por normas de precision descriptiva y/o predictiva, mien-
tras que la justificacion esta regulada por las normas morales adecuadas
—justicia, virtud, bondad, etcétera—. Ademas, tanto la descripcion co-
mo la justificacion estan sujetas a un conjunto de normas formales que
gobiernan todas las teorias. Estas normas son la simplicidad, la coheren-
cia, la elegancia y lo que llama “consilience”."®” En concreto, con la dis-

1066 Cfr. Coleman, J., “Second Thoughts and Other First Impressions”, en Bix (ed.),
Analyzing..., cit., nota 323, pp. 258-260.

1067 Cfr. POP, p. 3. “Consilience” es una antigua palabra que significa la unidad del
conocimiento. En concreto, indica la busqueda o el acuerdo entre disciplinas para esta-
blecer unas bases independientes del método propio.
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tincion anteriormente propuesta, Coleman en realidad quiere distinguir
su forma de hacer teoria del derecho de las formas que creen que en la
teoria del derecho la explicacion y la justificacion estan vinculadas de tal
modo que una explicacion filosofica del concepto del derecho no puede
ni siquiera comenzar sin invocar normas morales.'**®

Hechas estas aclaraciones, Coleman presenta al método pragmatista
como el mejor modo de realizar un analisis conceptual. A su juicio, las
principales caracteristicas del método que propone son: (/) Se niega que
todo elemento semantico —por ejemplo, una palabra o proposicion—
tiene un significado independiente de al menos algunos de los otros ele-
mentos semanticos. Asi, el significado de un concepto depende, al menos
en parte, de su relacion con otros conceptos (semantic non-atomism)."*”
(2) El contenido de un concepto debe ser analizado en términos de esta
relacion logica; especificamente debe ser analizado en términos de la in-
ferencia que garantiza'®’’ (practical inferential role semantics). (3) “[A]
veces, una explicacion filosofica de una practica social puede exponer
cémo algunos principios estan asumidos por la practica”.'’’’ Por ejem-
plo, la practica del derecho de dafios asume el principio de justicia co-
rrectiva (explanation by embodiment)."”’ (4) La manera como funciona
un concepto en un contexto o practica condiciona su aplicacion apropia-
da en otros contextos o practicas. De esta forma, las practicas deben ser
observadas de forma holistica.'””® (5) En general se piensa que las afir-
maciones empiricas son siempre revisables por pruebas empiricas. Sin
embargo, muchos autores sostienen que hay algunas afirmaciones que
son inmunes a ser revisadas, sea porque expresan verdades analiticas
—como por ejemplo, todos los solteros no estan casados—, o por otras
razones que son cognoscibles a priori —como por ejemplo, “nada puede
derivarse de nada”—. Para Coleman, toda conviccién o pensamiento esta
sujeto, en principio, a revision por pruebas empiricas o consideraciones
pragmatistas. A su juicio, como las précticas lingiiisticas normalmente
cambian, las convicciones analiticas también pueden cambiar.'™*

1068 Ibidem, p. 3.
1069 Ibidem, pp. 6y 7.
1070 Ibidem, p. 7.
1071 Ibidem, p. 6.
1072 Ibidem, p. 8.
1073 Ibidem, p. 6.
1074 Ibidem, pp. 6y 9.
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Por otra parte, al referirse a las ventajas del ILP frente al ELP, Cole-
man observa que el argumento por el cual Waluchow prefiere el ILP al
ELP se basa en la mayor precision descriptiva de la version incluyente.
Nuestro autor rechaza este tipo de argumentaciones, aunque no niega
que la precision descriptiva sea una virtud de que puede poseer una teo-
ria. Este tipo de argumento es rechazado por él porque, a su juicio, el de-
bate entre ILP y ELP no es una discusion descriptiva, sino una disputa
interpretativa. Concretamente, la cuestion es qué “vision provee la mejor
explicacion o interpretacion del hecho de que el lenguaje moral aparece
en las clausulas constitucionales”.'”” En este sentido, Himma afirma que
Waluchow no logra responder satisfactoriamente a Dworkin, porque sus
argumentos son empiricos, mientras que Coleman logra dar en el blanco
porque sus argumentos son conceptuales.'’’®

Como se ha adelantado, en el tltimo capitulo del libro al que se ha he-
cho referencia, Coleman se ocupa por completo del debate metodoldgi-
co, analizando las criticas que Dworkin y Perry han dirigido contra el
analisis conceptual del derecho propuesto por Hart. Como Coleman con-
sidera que hace teoria del derecho con las mismas herramientas y méto-
dos que Hart, cree necesario defenderlo para proteger su propio estilo de
aproximacién al fenomeno juridico.'””’

Con esta finalidad, Coleman recuerda que en el Postscript, Hart de-
fiende una teoria del derecho descriptiva, y que Dworkin rechaza este ti-
po de teoria del derecho por considerar que dicha teoria debe ser norma-
tiva y no descriptiva.'’”® Contra las afirmaciones de Dworkin y Perry,
Coleman aclara que si por normativo se entiende racionalizar un concep-
to articulando criterios para su uso que permitan ser mas precisos que
utilizando la palabra “derecho” de otro modo, Hart aceptaria la normati-
vidad de su analisis conceptual. Sin embargo, para Coleman, el profesor
inglés aclararia que su proyecto es descriptivo en el sentido de que su
teoria no garantiza una inferencia de la legalidad a la legitimidad.'”

Antes de continuar, conviene tener en cuenta que Coleman ya habia
analizado, en su trabajo “Incorporationism, Conventionality, and the

1075 Ibidem, p. 109.

1076 Cfr. Himma, K., “Waluchow’s Defense of Inclusive Legal Positivism”, Legal
Theory, 5, 1999, p. 112.

1077 Cfr. POP, p. 175.

1078 Cfr. al respecto Villa, V., “Teorie giuridiche «descrittive» e teorie giuridiche
«normative» nel «Postscripty di Hart”, Ragion Pratica, 21, 2003, pp. 463-477.

1079 Cfr. POP, p. 178.
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Practical Difference Thesis” algunos argumentos contra la posibilidad de
que exista una teoria del derecho meramente descriptiva. En esta oportu-
nidad, Coleman dividio estos argumentos entre los que sostienen que los
desacuerdos sobre la categoria “derecho” impiden llegar al nucleo del
mismo, y los que sostienen que el proyecto descriptivo es imposible.'**
Para superar estos problemas, Coleman se preguntd si existen rasgos
esenciales a nuestro concepto de derecho, en el sentido de que la practica
social que no los cumple no es derecho, y si estos rasgos dependen de la
comprension de lo que es el derecho o de una controvertida teoria sobre
la verdadera funcion del derecho.'®" Para responder a esta pregunta, Co-
leman recurri6 en ese trabajo a la argumentacion de Hart, por la que se
diferencia el derecho de las ordenes respaldadas por amenazas, conclu-
yendo que la persistencia y la continuidad son rasgos esenciales del dere-
cho que hacen innecesario recurrir a un elemento controvertido como la
legitimidad. A su vez, observd que las instituciones crean y revisan las
reglas, y adjudican las disputas que surgen en éstas. De hecho, resalta
que otro elemento que caracteriza al derecho es que posee normas que
establecen como se crean otras normas. Asi, existen las normas que obli-
gan a los ciudadanos —reglas primarias— y otras —reglas secunda-
rias— que reconocen a las primarias. De esta forma, sugiere que el dere-
cho puede ser explicado como una unién de reglas primarias y
secundarias. La existencia de las reglas primarias depende de las secun-
darias de reconocimiento, y estas normas estan constituidas por una prac-
tica social aceptada desde el punto de vista interno. En suma, para Cole-
man una teoria descriptiva de este tipo es posible, sin ser necesario
apelar a argumentos discutibles sobre la funcion del derecho.'*®

Cerrado este paréntesis, la defensa de Coleman del analisis conceptual
llevada a cabo en The Practice of Principle, continia enfrentandose al
argumento mas famoso de la teoria normativa de Dworkin: el aguijon
semantico. Debido a que el analisis y la critica que Coleman hace de
este argumento ya han sido presentados, solo se afiadira ahora que, para
este autor, el argumento del aguijon semantico y la defensa dworkinia-
na de una teoria normativa del derecho reflejan una grave confusion en-

1080 Cfr. Coleman, J., “Incorporationism, Conventionality, and the Practical Differen-
ce Thesis”, en Coleman, J. (ed.), Hart's Postscript: Essays on the Postscript to the Con-
cept of Law, cit., nota 576, pp. 107 y 108.

1081 Ibidem, p. 108.

1082 Ibidem, pp. 109-111.
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tre el contenido del concepto de derecho y el contenido del derecho de
una comunidad en particular. A juicio de nuestro autor, esto puede ob-
servarse con claridad cuando Dworkin afirma que desde una posicion se-
mantica criteriologica no se puede explicar la posibilidad de que existan
desacuerdos —fundamentales— sobre los criterios de aplicacion de un
concepto. Coleman cree que esto es falso porque considera que dos per-
sonas pueden compartir un mismo concepto de derecho y no estar de
acuerdo en cuales son los criterios que determinan la verdad o falsedad
de una proposicion juridica —por ejemplo, por practicar el derecho en
diferentes comunidades—. Del mismo modo, sostiene que dos personas
—rpor ejemplo, que practican el derecho en una misma comunidad—
pueden compartir cuales son los criterios de esa comunidad sin estar de
acuerdo sobre el concepto general de derecho. En definitiva, Coleman
afirma que Dworkin diagnostica mal el hecho de que existan desacuer-
dos sobre el criterio de juridicidad en una comunidad. Segun Coleman,
este argumento puede ser esgrimido contra una vision convencionalista
del positivismo. Sin embargo, “el hecho de que existan desacuerdos so-
bre el criterio de juridicidad no nos dice nada sobre la verdadera metodo-
logia para encontrar el contenido del concepto del derecho”.'*®

Superado este escollo, Coleman busca rebatir la critica segiin la cual
para caracterizar al derecho es necesario partir de la comprension de los
participantes del derecho. Esta critica observa que el derecho es caracte-
rizado por sus participantes como una actividad justificada, lo que parece
revelar una propiedad moral del derecho. Contra este argumento, Cole-
man sugiere que la comprension que poseen los mismos participantes de
la practica juridica de la que forman parte, puede ser interesada o equi-
vocada. De hecho, para Coleman existen razones para desconfiar de la
propia apreciacion de los participantes por estar demasiado cerca de
la practica en la que participan, estando imposibilitados para tomar
distancia.'***

Mas adelante, Coleman enfrenta un nuevo argumento que afirma que
es parte de nuestro concepto de derecho la creencia de que éste es moral-
mente atractivo, es decir, que todo derecho posee alguna cualidad o pro-
piedad moral que lo hace atractivo. En definitiva, esta tesis sostiene que
la cualidad moral necesaria del derecho es lo suficientemente fuerte co-

1083 POP, p. 182.
1084 Ibidem, pp. 187-189.
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mo para garantizar una inferencia de la juridicidad a la legitimidad. Con-
tra este argumento, Coleman observa que la bisqueda de la cualidad mo-
ral que nos permita reconocer tanto el derecho elogiable como el
criticable debe admitir la posibilidad de presentar una propiedad moral
del derecho que pueda ser aceptada por los positivistas; es decir, una
propiedad que oriente el analisis conceptual, siendo a la vez lo suficien-
temente débil como para evitar pasar de la juridicidad a la legitimidad.
Buscando tal propiedad, Coleman observa algunas cualidades potencial-
mente inherentes al derecho como, por ejemplo, su capacidad para llevar
a cabo un ideal de gobierno que de otra forma no seria posible conseguir.
Sin embargo, aclara que esto no implica que todo andlisis del concepto
de derecho haya de considerar a premisas morales, porque estas cualida-
des no son parte del concepto de derecho, sino realidades instrumentales
que pueden ser utilizadas con diversos fines. Asi, para Coleman “el dere-
cho es el tipo de cosa que puede realizar algunos ideales atractivos. [Sin
embargo,] ese hecho sobre el derecho no es necesariamente una parte del
concepto de derecho”.'*®

Por otra parte, Coleman responde a los argumentos de Perry que apun-
tan a que Hart apela a una teoria moral y politica sustantiva al desarrollar
su concepto de derecho. Contra el argumento que afirma que el analisis
conceptual no puede ni siquiera empezar sin que se apele anteriormente a
algunos criterios normativos morales que nos dicen cudles son las caracte-
risticas del derecho a las que el concepto de derecho debe aludir, Coleman
responde que es cierto que Hart apela a normas epistémicas como la unifi-
cacion, la sistematicidad, la “consilience”, etcétera. Sin embargo, aclara
que si bien estos elementos son normativos, no son de caracter politico o
moral. De igual modo, observa que Hart identifica elementos normativos
—como la coercion, las reglas, el caracter institucional— pero solamente
los describe. Por esto, no comprende por qué se le imputa que también ha-
ya apelado a normas morales y politicas. A su juicio, Hart no las necesita,
ni parece haber apelado a las mismas del modo que se le imputa.'®® En
contra del argumento sobre el “punto de vista interno”, observa que no
hay nada de moral en la necesidad de adoptar este punto de vista. Para Co-
leman, Perry confunde un argumento conceptual con uno moral. Esto se
debe a que solo se trata de la necesidad de explicar el derecho desde el

1085 Ibidem, p. 194.
1086 Ibidem, pp. 199-201.
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punto de vista de las personas para las cuales €ste es una razon para la ac-
cion.'®™ Por ultimo, el argumento sobre “la funcién del derecho” ya habia
sido respondido por Coleman en alguna medida en su debate con Shapiro
sobre la tesis de la diferencia practica. Por esto, ahora solamente aclara
que el proyecto de Hart no era defender la funcion del derecho como mo-
ralmente atractiva, sino como un modo de comprender mejor la forma co-
mo surge, persiste y madura el derecho.'*®

Para finalizar, Coleman analiza una critica que sugiere que el analisis
conceptual no es util porque el concepto del derecho es controvertido vy,
por tanto, indeterminado. Es decir, que cuestiones como el papel de la
moral en el derecho no pueden ser resueltas de modo conceptual. En este
sentido, Murphy afirma que “para resolver el desacuerdo conceptual en-
tre Hart y Dworkin, deben ser evaluadas las razones practicas y politicas
ofrecidas por sus respectivas posiciones. Debemos acercarnos a la tradi-
cional pregunta sobre el concepto del derecho como un aspecto practico
de la teoria politica”.'®® Contra este tipo de criticas, Coleman responde:
(1) No es evidente que el concepto de derecho sea indeterminado de una
forma relevante. Si bien no existe un acuerdo con Dworkin sobre las res-
puestas correctas a muchas cuestiones de teoria del derecho, ambos estan
de acuerdo en que sus teorias ofrecen las respuestas correctas. De esta ma-
nera, si la critica parte de que el concepto de derecho es incompleto por-
que existen desacuerdos sobre su contenido, ningun concepto filosofica-
mente interesante es preciso o estd adecuadamente analizado. (2) Esta
critica parece subestimar el alcance de los recursos del analisis concep-
tual. De hecho, para Coleman, con esta critica se pretende ofrecer un tipo
de andlisis conceptual que es inmune a las consideraciones practicas o
politicas. No obstante, para Coleman, lo que estas criticas “ofrecen como

alternativa al analisis conceptual ya es parte de éste”.'*

C. La respuesta final de Dworkin

De la defensa que Coleman ofrece para la aproximacion metodologica
positivista, Dworkin observa que este autor busca demostrar como el po-

1087 Ibidem, p. 204.

1088 Ibidem, p. 207.

1089 Murphy, L., “The Political Question of the Concept of Law”, en Coleman, J.,
Hart's Postscript: Essays on the Postscript to the Concept of Law, cit., nota 576, p. 373.

1090 POP, p. 210.
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sitivismo juridico puede ser una teoria normativa, conceptual y descripti-
va. En este sentido, sostiene que esta teoria es normativa porque busca
captar lo que es realmente importante y fundamental del derecho, sin por
esto intentar justificarlo. También ha sostenido que es una teoria concep-
tual, porque nos ensefa qué es lo que pertenece a la estructura funda-
mental del derecho, sin realizar esto a priori y sin decir nada sobre el co-
rrecto uso de la palabra “derecho”. Por ultimo, también es una teoria en
cierto sentido empirica porque se aprovecha de los estudios empiricos
del derecho que proveen el material en “bruto” —sin refinar— para sus
juicios sobre la estructura del derecho.'®”!

El inconveniente, para Dworkin, es que cada una de estas afirmacio-
nes resulta contradictoria con las otras. De hecho, observa que por mas
que Coleman celebre la aportacion de las ciencias sociales a la filosofia
del derecho, ninguno de sus argumentos usan o al menos mencionan, ni
una sola vez, este tipo de material. Ademas, Dworkin considera que seria
dificil entender qué uso se podria dar a este tipo de material. En concre-
to, pregunta como una induccién de miles de casos sobre instituciones
juridicas con diferentes motivos, supuestos, lugares de origen y momen-
tos de aplicacion pueden revelar la “esencia” o la “naturaleza” del dere-
Ch0.1092

No obstante, Dworkin considera que este tipo de teoria presenta una
dificultad atin mayor. Suponiendo que Coleman ponga al descubierto la
esencia del derecho mostrando lo que es constante a lo largo de su histo-
ria, aun no ha defendido la premisa de la que depende su conclusion; ésta
es, que el derecho tiene una esencia que puede ser expuesta de forma
descriptiva. Para Dworkin, los atomos y el ADN tienen este tipo de es-
tructura, no asi las practicas sociales complejas. En este sentido pregun-
ta: ;qué hecho fisico, historico o social demuestra que una parte esencial
del derecho es su convencionalidad? En definitiva, concluye que los po-
sitivistas deben responder a estas preguntas o renunciar a su tesis de que
estan investigando una realidad historica, social, antropoldgica o psico-
logica profunda.'®”

Por ultimo, Dworkin considera que Coleman se equivoca al afirmar
que su vision del derecho es pragmatista. Para Dworkin, la explicacion
que Coleman da de su pragmatismo consiste en un listado de supuestos

1091 Cfr. Dworkin, R., “Thirty Years On”, Doxa, cit., nota 959, p. 1680.
1092 Ibidem, pp. 1680y 1681.
1093 Ibidem, p. 1681.



LA PROLONGACION DEL DEBATE CON DWORKIN 343

semanticos y metodoldgicos que pueden ser aceptados por fildosofos no
pragmatistas y que realmente cumplen una pequefia funcion en sus argu-
mentos. De hecho, afirma que “nada puede estar mas alejado del genuino
espiritu pragmatista norteamericano que la conviccion de Coleman de
que se pueden descubrir verdades “conceptuales” sobre la practica politi-
ca sin considerar cudl es la comprension de la practica que mejor cumple

. L fos 1094
con nuestros objetivos practicos, morales y politicos”.

3. La continuacion del debate sobre inclusive legal positivism
y objetividad de la moral

Desde practicamente el comienzo de su debate con el positivismo har-
tiano, Dworkin criticd al “positivismo menos positivo” sefialando que
para aceptar la incorporacion de la moral en la regla de reconocimiento
también habia de aceptar una vision metafisica sobre la objetividad de la
moral.

Esta critica lleva a Hart a afirmar en el Postscript que, como la teoria
juridica debe evitar comprometerse con teorias filosoficas controvertidas
sobre el estatus general de los juicios morales, es necesario dejar abierta
la pregunta sobre la “base objetiva” de los principios y valores. Ello im-
plica para el profesor inglés, dejar abierta la cuestion de si su soft positi-
vism —que admite la posibilidad de que se incluyan principios morales o
valores en el criterio de validez juridica— logra que los valores morales
sirvan como criterios de validez juridica; o si en cambio, sélo constitu-
yen directivas para que los jueces creen nuevo derecho de acuerdo a lo
que a su juicio les exigen esos valores morales.'?”

La respuesta de Hart resulta un poco desconcertante. Por esta razon,
algunos autores incluyentes han intentado, o bien defender el tipo de res-
puesta que Hart ofrece a esta cuestion, o bien ofrecer una respuesta dife-
rente a la critica de Dworkin. A continuacion, se expondran estas defen-
sas incluyentes, junto con algunas criticas excluyentes que aprovechan
este argumento en su favor. Se ha decidido desarrollar estas criticas ex-
cluyentes en este capitulo y no en el anterior —que hace referencia al re-
finamiento del ILP en su debate con el ELP—, simplemente porque la
critica excluyente parece derivar de la dworkiniana.

1094 Idem.
1095 Cfr. supra, capitulo tercero, epigrafe 1.2.
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A. La objetividad moral segun los distintos autores incluyentes

Soper es uno de los primeros incluyentes que intentd resolver el pro-
blema que genera la desconcertante afirmaciéon de Hart segun la cual su
version del ILP queda a la espera de una respuesta a la cuestion de la ob-
jetividad de la moral para saber si los tribunales aplican o crean derecho
cuando utilizan principios morales. Este autor pretende superar esta es-
pecie de limbo en que queda la teoria de Hart, porque considera, en con-
tra de lo que cree Hart, que ello es posible sin necesidad de resolver la
cuestion de la objetividad de la moral.'®®

Antes de fundamentar su posicion, Soper distingue entre dos formas
de entender la incorporacidn de la moral al derecho. Por un lado, observa
los casos en que la moral se incorpora al derecho de un modo meramente
formal. En estos casos, cada vez que los jueces recurren a un estandar
moral crean nuevo derecho. Por el otro, afirma que la moral puede incor-
porarse al derecho de forma sustancial. En estos casos, a diferencia de
los anteriores, cuando los jueces recurren a un estandar moral no crean
nuevo derecho, sino que aplican derecho preexistente. Esta distincion,
permite diferenciar el modo en que el ELP y el ILP consideran que la
moral se incorpora al derecho. Para el ELP, la moral se incorpora solo
formalmente —porque considera que los estdndares morales son contro-
vertidos—, mientras que para el ILP la moral puede incorporarse tanto
formal como sustancialmente.'®"’

Realizadas estas aclaraciones, Soper se dispone a presentar un modo
significativo de ver como los tribunales deciden dentro de los limites del
derecho, sin resolver el problema de la objetividad de los principios mo-
rales que aplican. Asi, en contra de lo que piensa Hart, Soper afirma que
no es necesario esperar a resolver la cuestion de la objetividad para saber
que los estandares morales son derecho. Para Soper, la cuestion clave a
resolver es si la aplicacion de estos estandares implica la aplicacion de
derecho preexistente. A juicio de este autor, si lo que cuenta es si los jue-
ces estan legislando o juzgando cuando aplican estandares morales, exis-
te un modo posible de entender cémo los tribunales pueden ser vistos co-
mo si juzgasen incluso cuando el estatus objetivo del estdndar que
aplican es indeterminado. Hasta ahora, se asumi6 que la linea entre legis-
lar y juzgar depende de la objetividad del estandar que se aplica. Soper

1096 Cfr. Soper, P., “Two Puzzles from the Postscript”, Legal Theory, 4, 1998, p. 369.
1097 Ibidem, pp. 360y 370-371.
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cuestiona este criterio de distincion, que califica de metafisico. A su jui-
cio, se puede apelar a otros criterios como, por ejemplo, a las razones
que sugieren que la creacion de nuevo derecho por parte de los jueces es
injusta. Para Soper, si nos basamos en estas razones, no es necesario co-
nocer la objetividad del estandar que se aplica para saber si los jueces
que aplican esos estandares estan legislando o juzgando. En este caso,
basta con observar la creencia de la gente con respecto a esta cuestion.
Asi, si la gente considera que las decisiones judiciales se basan en estan-
dares objetivos, entonces no sentiran que las estan tratando con poco res-
peto, como cuando se les aplica una norma legislada después de que sur-
giera el caso. En definitiva, para Soper, estos estandares, sean objetivos
o no, pueden tener el efecto de limitar la decision de los jueces de forma
que esta accidén pueda ser caracterizada como juicio y no como creacion
de derecho.'"®

Soper reconoce que trazar la linea entre legislar y juzgar en términos
no metafisicos tiene sus propias paradojas. Por ejemplo, probablemente
quienes aceptan que los estandares morales son legitimos para la aplica-
cion del derecho, piensen que esos estandares son objetivos. No obstan-
te, Soper simplemente desea sostener que lo que la gente cree puede im-
plicar una critica mayor que la veracidad de esas creencias.'*”

En sintesis, Soper esquematiza su posicion del siguiente modo:

a) Hart, correctamente afirma: (/) el positivismo puede consistente-
mente incorporar estandares morales como estandares juridicos; (2) para
que esta incorporacion sea mas que formal, es necesario que los tribuna-
les que aplican esos estandares puedan decir que aplican derecho pree-
xistente, en vez de legislar; (3) la afirmacion de que los tribunales estan
aplicando derecho preexistente implica un estatus objetivo para esos es-
tandares; (4) la teoria juridica puede y debe mantenerse abierta a la
posibilidad de que sea correcto que los estandares morales pueden ser
objetivos.

b) Soper agrega algo mas a lo dicho por Hart, (5) dejando abierta la
pregunta sobre la objetividad de estos estdndares, la teoria juridica no re-
quiere necesariamente dejar abierta la pregunta de si los jueces estan “le-
gislando” o “adjudicando”; esta cuestiéon puede depender mas de la

1098 Ibidem, pp. 370y 371.
1099 Ibidem, p. 371.
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creencia de los participantes sobre el estatus objetivo de los estandares
morales que de la correccion de esa creencia.''"

Otro incluyente que se ha ocupado de esta cuestion es Kramer. Para
este autor, Hart fue poco habil al rendirse ante las criticas de Dworkin.
En primer lugar, porque la concepcion sobre la verdad moral de Dworkin
no permite que su propio desafio prospere y, en segundo lugar, porque
su desafio puede ser desviado incluso en algunos contextos donde su
concepcion de las proposiciones morales puede ser juzgada como en par-
te inaplicable.'”!

Para fundamentar esta afirmacion, Kramer observa como esta tempra-
na critica de Dworkin al ILP no vuelve a aparecer en sus trabajos poste-
riores, y analiza una distincion presentada por Dworkin en Law s Empire
que diferencia entre escepticismo interno —que se focaliza en la correc-
cion o incorreccion de varias respuestas a la pregunta moral— y escepti-
cismo externo —que se focaliza en la ultima postura metafisica de estas
respuestas—. En concreto observa que Dworkin se interesa s6lo por las
cuestiones de escepticismo interno, porque no tiene razones para com-
prometerse con especulaciones metafisicas. Para Dworkin, aunque sean
inteligibles, estas teorias son completamente ajenas a las preguntas en las
cuales la verdad moral es perseguida.''” Aclarada esta cuestion, Kramer
advierte que Dworkin retoma y desarrolla este tema en “Objectivity and
Truth: You'd Better Believe It”."'% En esta ocasion, Dworkin rechaza el
escepticismo externo y cualquier instancia metafisica opuesta a ¢1."'™ De
hecho, el principal objetivo de este trabajo es demostrar el error en el que
incurren las diferentes versiones “arquimedianas” o escépticas exter-
nas."'”” Asi, la teoria dworkiniana sugiere que para comprender la res-
puesta correcta a la pregunta moral se debe determinar qué principios
morales y qué argumentos son los moralmente mejores. Analizadas estas
disquisiciones de Dworkin, Kramer considera que, a pesar de lo laconica
y poco fundamentada que resulta la teoria de Dworkin sobre la verdad
moral, su critica al ILP parece clara. El ILP esta comprometido con una

1100 Ibidem, p. 372.

1101 Cfr. Kramer, M., “Coming to Grips with the Law: In Defense of Positive Legal
Positivism”, cit., nota 988, p. 191.

1102 Mas detalles en 1/, pp. 64-71.

1103 Cfr. Dworkin, R., “Objectivity and Truth: You'd Better Believe It”, Philosophy
and Public Affairs, 25, nam. 2, 1996, pp. 87-139.

1104 Ibidem, pp. 99-101.

1105 Ibidem, pp. 87-89.
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teoria moral realista simplemente porque necesita conocer muchas nor-
mas juridicas que deben ser identificadas en parte por tests morales.''*®
Para Kramer esta acusacion es falsa, es decir, el ILP no necesita asu-
mir una teoria moral ontoldgica realista, sino aceptar simplemente que
muchas proposiciones morales son verdaderas, lo que no necesariamente
lo vincula con teorias morales realistas en sentido metafisico. Asi, el ILP
solo se compromete con la vision de que la argumentacion moral en una
cuestion particular puede en principio proporcionar un veredicto superior
a otros veredictos sobre esa cuestion. Para Kramer, “esta vision es una
tesis moral, no metafisica”.'""’ De hecho, como el mismo Dworkin enfa-
tiza, la afirmacion de la objetividad y de la verdad debe ser considerada
simplemente como una afirmacion moral empatica. En sintesis, cuando
el ILP acepta que las proposiciones juridicas pueden ser verdaderas, in-
cluso cuando éstas dependan en parte de tests morales, no necesariamen-
te se compromete con ninguna teoria moral ontolégica realista.''
Recapitulando, para Kramer, cuando Dworkin demuestra que las pro-
posiciones morales pueden ser definitivamente correctas sin basarse en
una ontologia realista, ha demostrado también que el ILP no esta vincu-
lado l6gicamente a este tipo de ontologias y, por lo tanto, no es vulnera-
ble a su critica original. Asi, el ILP puede ser independiente de cualquier
teoria moral controvertida, porque es consistente con éstas. Sin embargo,
Kramer es consciente que el ILP puede no querer suscribir completa-
mente la teoria de Dworkin. En concreto, el ILP puede no compartir la
idea de que existe una Unica respuesta correcta para todo problema juri-
dico. Por esto, aclara que el ILP puede sostener que la existencia de res-
puestas morales Unicas para algunas cuestiones morales no implica que
tenga que haberlas para todas las cuestiones morales. El problema de es-
ta respuesta es que la critica de Dworkin puede ser dirigida nuevamente
con respecto a este grupo limitado de casos. Sobre esta cuestion, Kramer
aclara que, obviamente, el ILP debe al menos suponer que la mayoria de
los casos poseen una Unica respuesta correcta, porque si no la critica de
Dworkin volveria a cobrar fuerza. De todas formas, Kramer sostiene que
la recuperacion de esta critica no es problematica, incluso observa que al-
gunos defensores del ILP consideran positivo que existan ciertos casos en

1106 Cfr. Kramer, M., “Coming to Grips with the Law: In Defense of Positive Legal
Positivism”, cit., nota 988, p. 194.

1107 Idem.

1108 Idem.
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los que los jueces no descubren el derecho, sino que lo crean. En defini-
tiva, para Kramer, esta reedicion de la critica de Dworkin parece termi-
nar en el viejo tema de la distincion entre las reglas claras o con signifi-
cado central y las reglas en zona de penumbra.''”

Ademas de este argumento, para Kramer existe una segunda via para
superar la critica de Dworkin sobre la objetividad moral. Esta via sugiere
que por mas que exista una pequeia cantidad de casos en los que el de-
recho se establece por medio de preguntas morales que no poseen usual-
mente una Unica respuesta correcta, la solucion a este problema puede en-
contrarse en el contexto institucional especifico de ese derecho. Asi, una
norma de un sistema juridico especifico, cuya validez depende de una
cuestion moral que no posee una Unica respuesta correcta, puede ser consi-
dera como valida o invalida en virtud de un acuerdo unanime o casi una-
nime entre el Poder Legislativo y el Judicial. De hecho, el Poder Legisla-
tivo puede tener expectativas sobre como resolvera esta cuestion el
Poder Judicial.'"''° En definitiva, Kramer afirma que cuando el ILP sos-
tiene que los principios morales pueden servir como criterio para que los
funcionarios identifiquen las normas juridicas no ha excluido la posibili-
dad de caracterizar la creencia de los funcionarios —en circunstancias
adecuadas— como parte de las condiciones verdaderas para las proposi-
ciones sobre la validez y el contenido de esas normas juridicas. Asi, si
bien la clasificacion que hace el ILP de algunos principios morales como
criterios de validez de algunos sistemas juridicos es tipicamente una tesis
sobre condiciones verdaderas establecidas por los principios, también
constituye a veces una tesis sobre condiciones verdaderas establecidas
por las creencias de los funcionarios sobre los principios. Mas alla de es-
to, para Kramer, es “invariablemente una tesis sobre el tenor de los jui-
cios y declaraciones que hacen los funcionarios cuando invocan los prin-
cipios morales a fin de decidir lo que es el derecho”.!'"!

Himma observa algunos problemas en la solucion propuesta por Kra-
mer al problema de la objetividad de la moral, pues considera que el ana-
lisis de Dworkin s6lo puede solucionar los problemas del ILP si es co-
rrecto. De hecho, observa que la vision de Dworkin no solo es disputada
por los escépticos externos a los que desafia, sino también por los metaé-
ticos que consideran que existe una diferencia clara entre una ética nor-

1109 Idem, pp. 195y 196.
1110 Ibidem, p. 197.
1111 Ibidem, p. 200.
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mativa y la metaética. En definitiva, para Himma, el analisis de Kramer
reemplaza al de Hart por uno mas estrecho pero igualmente controverti-
do; ya que éste depende de que Dworkin tenga razon al pensar que el ob-
jetivismo moral es una tesis moral y no metafisica. Ademas, para Him-
ma, Kramer confunde algunas nociones relevantes de la metaética. En
concreto, Kramer confunde o utiliza indistintamente realismo moral y
objetivismo moral. Para Himma, el objetivismo moral es una teoria sobre
las condiciones para un juicio moral y puede ser caracterizada como una
teoria epistémica o como una teoria ldgica o semantica. En cambio, el
realismo moral es una teoria sobre lo que es real y por esto es una teoria
ontolégica.''"?

De esta forma, mientras que Hart afirma que el ILP presupone un cier-
to objetivismo moral, Kramer argumenta que la vision de Dworkin sobre
la objetividad moral muestra como el ILP no es una hipdtesis realista on-
tologica. Sin embargo, para Himma, esto dice poco sobre si el ILP presu-
pone la objetividad de los principios morales. Por esto, Himma considera
que lo que se necesita para corregir la “concesion” de Hart es un argu-
mento que demuestre que el contenido de un principio moral puede ser
incorporado en el derecho incluso si el objetivismo moral es falso. Kra-
mer estuvo cerca de esto, sin embargo so6lo logré probar que el derecho
puede incorporar las creencias del legislador sobre la moral, cuestion que
pocos tedricos niegan.''"? Atin mas, si las creencias sobre los principios
morales pueden incorporarse al derecho, se sigue que el intersubjetivis-
mo moral es compatible con la tesis de la incorporacion. Asi, abrazar el
objetivismo moral no necesariamente implicaria tomar posiciones onto-
logicas misteriosas, que es lo que preocupaba a Kramer.'''*

Por otra parte, Himma advierte que la afirmacion de Kramer acerca de
que la “concesion” de Hart es poco feliz, no va acompafiada por una ex-
plicacion acerca de que el ILP esté vinculado al objetivismo moral. Pare-
ciera que el problema es obvio y por eso no necesita ser explicado.
Dworkin, en cambio, si explica por qué el positivismo juridico no debe
asumir un objetivismo moral. Para este autor, la objetividad moral es in-
consistente con otras tesis del positivismo porque: (/) las condiciones
verdaderas de las proposiciones del derecho no incluyen nada mas que

1112 Cfr. Himma, K., “Incorporationism and the Objectivity of Moral Norms”, Legal
Theory, 5, num. 4, 1999, pp. 419-422.

1113 Ibidem, pp. 422 y 423.

1114 Ibidem, pp. 424 y 425.
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condiciones historicas; (2) se busca una base objetiva de las proposicio-
nes del derecho independiente de controvertidas teorias morales, metaéti-
cas u ontologico morales. De hecho, Himma considera que para Dworkin
1 implica la tesis social, y 2 implica la tesis de la separabilidad. Para
Himma, ambas afirmaciones son problematicas, ya que 1 comete una pe-
ticion de principio contra el ILP al identificar positivismo juridico con
ELP, y 2 toma la tesis de la separabilidad como si proveyese una separa-
cion ontoldgica entre el derecho y la moral, es decir, una separacion mu-
cho mas fuerte que la propuesta por Hart y otros positivistas, para los
que esta tesis solo implica que no existe una conexion necesaria entre el
derecho y la moral, aunque de hecho puedan existir algunas conexiones
contingentes.''"”

Para Himma, Hart rechaza 1 en el Postscript y en vez de desafiar 2,
modifica la tesis del ILP para evitar cualquier compromiso con una teo-
ria moral controvertida. Hart tiene serias dudas sobre el objetivismo mo-
ral. De hecho, para Himma, no hay nada esencial en su proyecto que
descanse en la objetividad de las normas morales. En contraste, muchas
teorias del derecho, incluyendo la de Dworkin, presuponen un compro-
miso con la objetividad moral. Para Himma, en ausencia de un argu-
mento persuasivo para pensar que la tesis de la separabilidad es incon-
sistente con el compromiso con un objetivismo moral, no existe una
razOn para pensar que Unicamente el positivismo se encuentra incapaci-
tado para aceptar esa vision. Asi, en definitiva, “si un compromiso con el
objetivismo moral es un problema para el positivismo incluyente, tam-
bién lo es para la mayoria de las teorias interesantes del derecho y la ad-
judicacion”. '

En cuanto a la intervencion de Soper sobre esta cuestion, Himma con-
sidera que este autor acierta al sostener que lo que movi6 a Hart a adop-
tar el ILP es que, si no adoptaba esta postura y el objetivismo moral es
cierto, los jueces legislarian cuando aplican estandares morales. Sin em-
bargo, Soper cree que la opcion de Hart es problematica desde el punto
de vista de la moral politica, porque implica incertidumbre sobre la legi-
timidad de las decisiones de los jueces. El problema es que no se puede
saber cuando un juez crea derecho nuevo equivocadamente sin saber pri-
mero si el objetivismo moral es correcto. De esta manera, el problema re-

1115 Ibidem, pp. 425 y 426.
1116 Ibidem, p. 430.
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sulta similar al que surge cuando se toman las decisiones judiciales con
base en un derecho indeterminado. Asi, se puede decir que estas decisio-
nes son contrarias al ideal liberal democratico, ademas de que resulta in-
justo aplicar a los ciudadanos un derecho que no conocen. Para Himma,
sin embargo, Hart no comparte estas criticas. Su respuesta y analisis en
este punto es consecuencialista. Por ello, justifica la creacion de derecho
por los jueces en los beneficios que trae llenar las lagunas. En contraste
con la propuesta de Soper, Himma observa que para Hart la discreciona-
lidad judicial se da cuando no existe un estandar juridico objetivo que
dicte una Unica respuesta correcta para el caso, y no en la ausencia de un
estandar juridico objetivo que limita la decision del juez. Esto implica,
para Himma, que el juez puede crear nuevo derecho —legislar—, inclu-
so cuando su decision se encuentra limitada por estandares juridicos. De
esta forma, se aclara que la incorporacion de la moral al derecho no ne-
cesariamente excluye la posibilidad de la discrecionalidad judicial. En
conclusion, para Himma, si la afirmacion de Hart sobre el problema de la
objetividad de la moral es problematica, sus dificultadas no derivan de
una cuestion sobre la legitimidad de la discrecionalidad judicial, porque
la discrecionalidad judicial es posible incluso si el objetivismo moral es
verdadero."'"”
En sintesis, Himma sostiene que

la creencia de Hart de que la tesis de la incorporacion presupone el objetivis-
mo moral, no plantea problemas significativos a su teoria general del derecho.
Primero, la tesis de la separabilidad, bien construida, es consistente con un
compromiso con el objetivismo moral. Segundo, no hay nada esencial en el
proyecto teérico de Hart que descanse en la objetividad de las normas mora-
les. Como hemos visto, Hart subraya que solamente abandonara la tesis de la
incorporacion si el objetivismo moral es demostradamente falso. Finalmente,
debido a que la creacion judicial del derecho es posible més alla de si el objeti-
vismo moral es correcto, la reserva de Hart no puede ser problematica por su
relacion con la pregunta sobre la legitimidad judicial.'''®

1117 Ibidem, pp. 431-434.
1118 Ibidem, p. 434.
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Todo esto, lleva a Himma a concluir que, debido a que Hart duda so-
bre la objetividad de los valores morales, la reserva que realiza sobre esta
cuestion no debe ser considerada ni sorprendente ni problematica.''"’

Mas alla de esta respuesta al problema que podria suponer para Hart
aceptar la objetividad de la moral, en un trabajo reciente, Himma retoma
una idea meramente esbozada. Para Himma, la objetividad de la moral
no supone una difucltad para el ILP porque esta teoria no necesita soste-
ner —como hace Hart— que su viabilidad depende de que la moral sea
objetiva. En concreto, Himma cree que el ILP es compatible con la ver-
sion del relativismo moral que sugiere que el contenido de la moral es
determinado intersubjetivamente por las creencias convergentes de los
miembros de una cultura. Por ello, afirma que si este relativismo cultural
es verdadero, una regla de reconocimiento que incorpora la moral al de-
recho hace que la validez de las normas dependa de que éstas sean con-
sistentes con un grupo de convenciones sociales. Asi, para Himma, Hart
solo debe preocuparse de un subjetivismo extremo —que considere que
el contenido de la moral depende de las creencias subjetivas de los indi-
viduos—. Sin embargo, versiones moderadas del subjetivismo, como
puede ser el relativismo cultural normativo, no generan problemas 16gi-
cos para la tesis de la incorporacién.''*® Ademds, aclara que si el relati-
vismo cultural es verdadero, esto no hace que el ILP y el ELP terminen
siendo lo mismo porque las normas que son validas bajo una regla de re-
conocimiento incluyente son validas segin su conformidad con las nor-
mas morales relevantes, y no porque poseen una fuente social particular.
Si bien bajo un relativismo cultural normativo una regla de reconoci-
miento que requiere a los funcionarios tratar como derecho a aquellas
normas que satisfacen algunos estdndares morales es extensionalmente
(extensionally) equivalente a una regla de reconocimiento que requiere a
los funcionarios que traten como derecho aquellas normas que son
aceptadas bajo algunas condiciones culturales, estas reglas de reconoci-
miento son intensionalmente o analiticamente (intensionally or analiti-
cally) distintas. Para Himma, esta diferencia es suficiente para mante-
ner una distincion tedrica entre el ILP y el ELP.'"*!

1119 Idem.

1120 Cfr. Himma, K., “Final Authority to Bind with Moral Mistakes: On the Explana-
tory Potential of Inclusive Legal Positivism”, cit., nota 997, pp. 32 y 33.

1121 Ibidem, pp. 33 y 34, n. 34.
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AUn mas, para Himma, si el objetivismo moral es verdadero, es mas
dificil que el ILP se dé en la practica, porque en este caso es considera-
blemente mas dificil que los funcionarios converjan en una practica que
logre que el cumplimiento de los requerimientos morales sea una condi-
cion necesaria o suficiente de validez juridica. A su juicio, si bien el ILP
es compatible tanto con el objetivismo moral como con un subjetivismo
moderado, el poder explicativo de esta teoria es mucho mas limitado
desde el objetivismo moral que desde un subjetivismo moderado.''**

En este sentido, resalta que es un requisito necesario de un sistema in-
cluyente genuino que los funcionarios tengan algin modo de identificar
correctamente los requerimientos de la moral que estan relacionados con
el criterio de validez. El problema, para Himma, es que, si la moral es
objetiva, esta claro que nos falta una metodologia general que nos permi-
ta determinar de forma fiable qué es lo que requiere dicha moral. Esto
puede observarse por ejemplo en el hecho de que las personas razonables
con cierta capacidad intelectual no estan de acuerdo en muchas cuestio-
nes morales importantes. De hecho, observa que en la practica los siste-
mas juridicos incorporan normas morales generales —relacionadas con
la justicia o legitimidad moral de las normas— cuyo contenido es con-
trovertido. De todo esto se concluye que si la moral es objetiva, si bien la
tesis de la incorporacion es conceptualmente posible, no ilumina las
practicas juridicas existentes porque en la mayoria de los casos no nos
encontramos en una posicion epistémica que nos permita verificar de
forma segura los requerimientos de la moral que estan relacionados con
el criterio de validez.''*

Fuera del ambito anglosajon, algunos autores también se han referido
a esta cuestion. Por ejemplo, Moreso esboza la posibilidad de aceptar el
objetivismo moral como un recurso que posee el ILP para superar el ar-
gumento de la controversia; aunque, para este autor, esta no es la Unica
respuesta posible que le queda al ILP frente a esta cuestion. Moreso es
consciente de los problemas que supone asumir la objetividad de la mo-
ral para el positivismo juridico hartiano. Por ello, trata de demostrar que
hay un tipo de objetivismo moral que es compatible con diferentes teo-
rias metaéticas y con muchas teorias €ticas sustantivas. Al comenzar su
analisis, Moreso advierte que generalmente el problema de la objetividad

1122 Ibidem, p. 35.
1123 Ibidem, pp. 42-45.
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moral se asocia al problema del realismo moral. Es decir, al hecho de si
existen hechos o propiedades morales independientes de nosotros —ahi
fuera— y capaces de hacer verdaderos nuestros juicios morales. El pro-
blema, para Moreso, es que se ha pensado que una respuesta contraria al
realismo moral implica una respuesta no cognoscitivista sobre la moral,
es decir, que los juicios morales no son aptos para la verdad. Ademas,
esto parece implicar que fuera del realismo moral no parece haber lugar
para la objetividad moral, es decir, no parece haber lugar para acuerdos
racionales en términos morales.''**

Para Moreso, este razonamiento contiene algunos pasos no justifica-
dos. Por un lado, el antirrealismo moral no implica un no cognosciti-
vismo moral, y ademas, ninguno de los dos implica el rechazo del obje-
tivismo moral. Esto es asi por mas que el realismo moral conlleve un
congnoscitivismo y un objetivismo moral. Por el otro, es posible recha-
zar el realismo moral, negando la existencia de propiedades morales en
el mundo, sin que por esto se nos imponga el no cognoscitivismo. De es-
ta manera, para Moreso, “hay un espacio conceptual para el antirrealis-
mo cognoscitivista”. Alin mas, “es posible sostener que los juicios mora-
les son reducibles a prescripciones [como hace Kant] y dejar un amplio
espacio para la objetividad, entendida como acuerdo racional, en mo-
ral”."'* Con todo esto, Moreso ha intentado demostrar que la objetividad
moral no es inconsistente con un amplio espectro de perspectivas filoso-
ficas sustantivas y, ademas, que la posibilidad de la objetividad en cues-
tiones morales, en el sentido de acuerdos racionales, socava el argumen-
to de la controversia. Al terminar esta argumentacion, Moreso sugiere
que existen razones para abandonar toda posicion moral objetivista que
considera que la eleccion de los axiomas (de los principios y valores ba-
sicos) de los sistemas morales es una cuestion no sujeta a la racionalidad.
En sintesis, Moreso propone abandonar este tipo de fundamentalismo
epistemoldgico y suscribir una estrategia epistemoldgica coherentista.''*

1124 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, pp. 97 y 98.

1125 Ibidem, p. 99.

1126 Idem. En un trabajo posterior, Moreso defiende la objetividad de la moral contra
dos amenazas independientes: el escepticismo y el relativismo moral. Moreso realiza este
esfuerzo porque considera que solamente garantizando un espacio para la objetividad de
la moral se puede asegurar un lugar estable a los derechos en nuestro disefio institucio-
nal. Cfr. Moreso, J. J., “El reino de los derechos y la objetividad de la moral”, en Diciot-
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Como se ha anticipado, Moreso también sostiene que el rechazo del
objetivismo moral no obliga al abandono del ILP. A su juicio, los enfo-
ques no cognoscitivistas suelen tener como referencia juicios morales
que usan conceptos morales ligeros que, tal vez, poseen sélo una dimen-
sion prescriptiva —como “bueno”, “deber”—. No obstante, para More-
so, el discurso moral contiene también conceptos morales densos —tales
como “trato degradante”, “honesto”—. De hecho, considera que este ul-
timo tipo de conceptos morales son los que normalmente integran nues-
tras constituciones. En definitiva, debido a que para Moreso es dificil ne-
gar que pueda haber un conocimiento acerca de los conceptos morales
densos, las normas que incorporan este tipo de conceptos son aptas para
la verdad y la objetividad. Esta conclusion le permite afirmar que la apli-
cacion de las disposiciones que contienen predicados morales no es
siempre discrecional. En sintesis, para este autor cuando nos enfrentamos
a conceptos disputados que recurren a la moral, se puede advertir que es-
tos conceptos tienen un componente descriptivo indiscutible que permite
identificar casos paradigmaticos. En estos casos —y en los suficiente-
mente cercanos a éstos—, los jueces aplican estandares preexistentes y
no cambian el derecho. En cambio, en los casos en que diferentes con-
cepciones compiten y resuelven el caso de formas incompatibles, los jue-
ces ejercitan su discrecionalidad.''?’

Otro positivista incluyente que se ocupa del problema de la objetivi-
dad de la moral es Villa. El profesor italiano considera que debido a que
el ILP admite la presencia de contenidos valorativos en el derecho, sin
que esto implique necesariamente discrecionalidad judicial —en sentido
fuerte—, puede serle legitimamente asignado un cierto tipo de objetivi-
dad moral. Sin embargo, rapidamente aclara que este tipo de objetividad

ti, E. (ed.), Diritti umani ed oggetivita della morale, Siena, Dipartimento di Scienze Sto-
riche, Giurdiche, Politiche ¢ Sociali, 2003, pp. 9-40.

1127 Resta observar que para Moreso el uso de los conceptos morales densos no hace
referencia a un uso de la moral social, es decir, a un uso desprovisto de dimensiones
evaluativas. A su juicio, esto es asi porque el intérprete del concepto moral denso pre-
cisa moldear el concepto, ponerlo en relacién con otros conceptos e, inevitablemente
para moldear los conceptos morales es necesario disponer de un trasfondo moral sobre
el cual trabajar. Ademas, para que el uso de los conceptos morales densos implique sola-
mente el uso de la moral social deberia poder separarse netamente la dimension descrip-
tiva de la dimension prescriptiva de los conceptos morales densos. Cf. 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- 99-101.
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no es de corte realista.''*® De hecho, Villa observa como el ILP y el
neo-iusnaturalismo deciden de diferente forma los casos dificiles. El pri-
mero parece decidir conforme a la ética incorporada al sistema juridico.
En cambio, el segundo decide conforme a la solucion ética que mejor ob-
serva en la ética ideal, externa al derecho positivo y supuestamente obje-
tiva, sin tener en cuenta la mejor respuesta ética desde el punto de vista
de la “moral interna” del derecho.''*’

En concreto, Villa pretende formular un ILP propio, presentando una
version constructivista que intenta trazar una via media entre el objetivis-
mo fuerte y el relativismo fuerte, es decir, una via entre la objetividad
metafisica y una objetividad epistémica. Para esto, propone abandonar la
concepcion descriptiva del lenguaje juridico, y reconocer la presencia de
juicios de valor en el interior de este tipo de discurso. En este sentido,
para Villa los estudiosos del derecho de inspiracion iuspositivista pueden
legitimamente adoptar el punto de vista externo moderado, y sin embar-
go estar en condicion de expresar juicios de valor.'"*

En definitiva, cuando esta propuesta incluyente constructivista busca
una alternativa entre el realismo fuerte y el relativismo fuerte, lo que in-
tenta es superar la trampa tendida por Dworkin a Hart, tratando de ofre-
cer una version del ILP que no necesite recurrir a un objetivismo fuerte,
como sugiere Dworkin y parece aceptar Hart.

Por ultimo, Rodenas también ha esbozado una alternativa de positivis-
mo incluyente que otorga un caracter mixto al tipo de razonamiento que
demandan nuestras practicas juridicas que incorporan la moral al dere-
cho. Esta reconstruccion del razonamiento juridico —la mas plausible a
juicio de la autora—, por un lado, integra elementos convencionales, es
decir, las convenciones expresas ejemplificadas en los casos paradigma-
ticos; pero, por el otro, requiere por parte del intérprete un proceso deli-
berativo en el que tienen cabida determinados principios morales autono-
mos, y que esta encaminado al esclarecimiento de los criterios

1128 Cfr. Villa, V., “Alcune chiarificazioni concettuali sulla nozione di inclusive posi-
tivim”, en Comanducci, P. y Guastini, R. (eds.), Analisi e diritto 2000: Ricerche di giu-
risprudenza analitica, cit., nota 846, p. 257.

1129 Cfr. Villa, V., “Inclusive Legal Positivism e Neo-Giusnaturalismo: Lineamenti di
una Analisi Comparativa”, Persona y derecho, cit., nota 825, pp. 70y 71.

1130 Cfr. Villa, V., “Alcune chiarificazioni concettuali sulla nozione di inclusive posi-
tivim”, en Comanducci, P. y Guastini, R. (eds.), Analisi e diritto 2000: Ricerche di giu-
risprudenza analitica, cit., nota 846, pp. 279-288.



LA PROLONGACION DEL DEBATE CON DWORKIN 357
convencionales implicitos.'”' Las particularidades de las diversas
propuestas incluyentes —incluidas las que se han comentado aqui—,
estas seran expuestas mas adelante.

B. Criticas al inclusive legal positivism relacionadas
con el problema de la objetividad moral

Junto con otras criticas al ILP, Pozzolo ha ofrecido también una obje-
cion relativa al problema de la objetividad de la moral. Después de hacer
una serie de disquisiciones acerca de los diferentes significados que se
asignan a los términos “moral” y “validez”, Pozzolo observa que el ILP
—en concreto, la version de Waluchow— exige un objetivismo moral.
De no ser asi, los jueces decidirian discrecionalmente cuando aplican es-
tandares morales. Ademas, el ILP no podria, de hecho, pretender que los
principios y los valores morales sean criterios de validez para determinar
el contenido de una regla si no son objetivos. Todo esto permite a Pozzo-
lo concluir que hablar de moral sin especificar el sentido con el que se
utiliza este término, como hace el ILP, produce argumentaciones norma-
tivas camufladas de descriptividad, e indica, de hecho, la adopciéon de
una perspectiva normativa, esto es, una perspectiva que no esta dirigida a
conocer el derecho como es sino a prescribir como se desearia que fuera.
Para Pozzolo, tales teorias, en realidad, estan dirigidas —sean conscien-
tes o no de ello— a ofrecer criterios para evaluar el derecho, configuran-
dose como politica o metapolitica del derecho.'"**

Leiter también critica al ILP con un argumento relacionado con el
problema de la objetividad de la moral. En primer lugar, Leiter busca
probar que es imposible que un sistema juridico ILP logre —por la va-
guedad de la moral— cumplir su funcién de ofrecer un grupo determina-
do de estandares publicos para guiar las conductas privadas y las de los
funcionarios. Con esta finalidad, formula su argumento en términos se-
manticos: asi, afirma que es una caracteristica distintiva de las reglas de
reconocimiento el que puedan cumplir una funcién epistémica, para que
al menos los funcionarios puedan reconocer el derecho y por lo menos
exista la mayoria del tiempo un grado razonable de certidumbre. Enton-

1131 Rddenas, A., “;Qué queda del positivismo juridico?”, Doxa, cit., nota 823, p. 446.
1132 Cfr. Pozzolo, S., “Riflessioni su inclusive e soft positivism”, en Comanducci, P. y
Guastini, R. (eds.), Analisi e diritto, Torino, Giappichelli, 1998, pp. 242-244.
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ces, la afirmacion conceptual seria que no hay un sistema juridico cuan-
do los funcionarios no pueden reconocer el derecho con un alto grado de
certeza la mayoria del tiempo. Ello implica que el ILP no es, en princi-
pio, compatible con esta funcion epistémica esencial de la regla de reco-
nocimiento.''*?

Por otra parte, Leiter sostiene que para que una regla de reconoci-
miento incluyente logre cumplir con esta funcion epistémica tienen que
darse dos condiciones: (/) tiene que haber verdades morales; (2) éstas
deben poder ser conocidas casi todo el tiempo. Leiter considera que exis-
ten pocas razones para pensar que el ILP puede cargar con las pesadas
demandas metafisicas y epistémicas que supone su aplicacion. Por ello,
concluye que el ILP no es compatible con la funcion epistémica de la re-
gla de reconocimiento. Ademas, aclara que la observacion de Waluchow,
que recuerda que incluso las reglas de reconocimiento que satisfacen la
tesis de las fuentes pueden envolver incertidumbre, no es aceptable. Lei-
ter reconoce que esto es cierto, pero a su juicio el positivismo juridico no
pretende eliminar del todo la incertidumbre. El problema para el ILP es
que implica un grado de incertidumbre que parece imposibilitar a la regla
de reconocimiento cumplir con su funcién epistémica. De hecho, para
Leiter, esta es la razon por la que Hart concede que de alguna manera el
ILP requiere de la objetividad de la moral.''**

Por ultimo, Leiter rechaza la afirmacion de Hart que sugiere que en la
practica es lo mismo si un juez que decide con base en un juicio moral lo
hace aplicando derecho preexistente, o si lo hace creando nuevo dere-
cho.'* En primer lugar, Leiter no entiende por qué es relevante en esta
discusion que se produzca una diferencia en la practica. Para este autor,
lo que se busca son comprensiones teoricas correctas del fenomeno so-
cial. Por ello, es suficiente para derrotar una teoria que la misma impli-
que un dilema insoluble. Ademas, para Leiter, esta cuestion genera dife-
rencias practicas de dos maneras: (/) en tanto que la incorporacién de
criterios morales es el equivalente a otorgar pura discrecionalidad a los
jueces, los jueces que no estén de acuerdo con la discrecionalidad pue-
den evadir lo sustancial del test —moral— y apelar a consideraciones

1133 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. 360.

1134 Ibidem, p. 361.

1135 Cfr. supra, capitulo tercero, epigrafe 1.2.
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mas familiares como la intencidn, el consenso comunitario, el sentido
pleno; (2) si el objetivismo metafisico es correcto, entonces parece que
necesariamente hara una diferencia practica sobre como los jueces deben
decidir. Por todo ello, Leiter concluye que si estos puntos son correctos y
si Hart tenia razon al afirmar que la teoria juridica debe evitar usar teo-
rias filosoficas controvertidas sobre los juicios morales, el ILP es insos-
tenible.'*®

Escudero también ha observado el problema de la falta de claridad del
ILP en lo que respecta a la moral. Este autor observa que la moral de re-
ferencia, sea critica o social, presenta problemas para el ILP. A su juicio,
si se opta por considerar que la moral de referencia es social, lo que se
estd haciendo es contrario a lo que se pretendia. Es decir, se esta reafir-
mando la idea de que el material normativo juridico no puede depender
de otra cosa que no sean hechos o practicas sociales. La otra opcion im-
plica aceptar un objetivismo moral que no parece muy coherente con la
pretension positivista de ser una teoria del derecho que permanezca al
margen de las disputas sobre la naturaleza de los valores morales y de los
juicios de valor. Ademas, la aceptacion de un objetivismo moral por par-
te del ILP también parece eliminar la tesis de la discrecionalidad judi
cial.""Y’

Al analizar una critica a la posibilidad de que el derecho sea identifi-
cado objetivamente, Marmor realiza una serie de observaciones relativas
al problema de la objetividad de la moral en el ILP. Marmor analiza un
argumento que cuestiona la objetividad del derecho del siguiente modo:
(1) se afirma que los criterios de validez y la aplicacion de esos criterios
estan profundamente afectados por consideraciones morales o valorati-
vas; (2) se sostiene que las consideraciones morales o valorativas son
esencialmente subjetivas; (3) entonces, la identificacion del derecho es
subjetiva. Marmor considera que este tipo de argumento no puede ser
aplicado al ELP, porque éste rechaza 1. Sin embargo, si puede aplicarse-
le al ILP. Por esto, para superar este argumento el ILP s6lo puede recha-
zar 2. En definitiva, para Marmor el ILP debe afirmar que las considera-

1136 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. 362 y 363.

1137 Cfr. Escudero, R., Los calificativos del positivismo juridico, cit., nota 936, pp.
249-254.



360 DEBATE SOBRE EL POSITIVISMO JURIDICO INCLUYENTE

ciones morales o valorativas que sirven para identificar el derecho son
objetivas.''*®

Como se ha visto, ~ para Bayon, el ILP o bien no es convencionalis-
ta o bien no puede pretender diferenciarse del ELP. Bayon, como otros,
observa que afirmar que las normas que dependen de su contenido son
derecho preexistente implica que éstas han de poseer alguna clase de ob-
jetividad, sea porque su existencia es convencional o porque se acepta al-
guna clase de objetivismo moral. En el primer caso, la objetividad de la
norma puede depender de las creencias compartidas de la comunidad co-
rrespondiente. Asi, habria un nucleo claro y una zona de penumbra. El
problema es que esta posibilidad se asemeja demasiado al ELP. En el se-
gundo caso, el ILP podria afirmar que una convencion puede establecer
que ciertas normas cuentan como derecho por su correccion moral, aun-
que esto implique aceptar un objetivismo moral. Por lo tanto, para Ba-
yon, la pretension del ILP de ser diferente al ELP y seguir siendo fiel al
convencionalismo, “se asienta sobre la idea de una convencion de seguir
criterios no convencionales, y resulta insostenible sin ella”.""* Ahora, si
esta idea resulta inaceptable por razones conceptuales —cuestion que ya
ha sido explicada—, el ILP se enfrenta al dilema siguiente: o abandona
el convencionalismo o abandona la pretension de diferenciarse del ELP.
En definitiva, para Bayon, por mas que la moral sea objetiva, igualmente
el ILP tiene un problema. Esto se debe a que la presunta convencion de
seguir criterios no convencionales —que deben asumir las versiones del
ILP que a juicio de Bayon son aceptables— o bien es una convencion
solo aparente, o bien su contenido en realidad no es el de seguir criterios
no convencionales.''*!

1139

IT. LAS ULTIMAS VERSIONES DEL INCLUSIVE LEGAL POSITIVISM
Y EL DEBATE INTERNO

Hasta aqui se ha desarrollado la disputa que dio origen al ILP, se ha
expuesto como continud evolucionando gracias a su debate contra Dwor-

1138 Cfr. Marmor, A., Positive Law and Objective Values, cit., nota 604, p. 141.

1139 Cfr. supra, capitulo quinto, epigrafe I.1.

1140 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. 74.

1141 Ibidem, p. 75.
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kin y el ELP, y como ha llegado a convertirse en una version del positi-
vismo juridico ampliamente debatida y refutada. A estas alturas solo res-
ta observar algunas diferencias que existen entre los distintos defensores
del ILP. En lo que respecta a sus principales exponentes, esta tarea ya ha
sido debidamente realizada en el tercer capitulo, y en los siguientes se ha
mostrado también la evolucion de autores como Waluchow y Coleman.
Por esta razon, a continuacion se expondran sélo aquellas versiones del
ILP —derivadas de algunas propuestas de los principales exponentes de
esta teoria— que han ido surgiendo con posterioridad y que, de alguna
manera, se distinguen de las que ya han sido desarrolladas. Asimismo, se
hara referencia al debate interno entre los incluyentes. De la exposicion
podra concluirse que el refinamiento de sus tesis no soélo surge de la
discusion con Dworkin y con el ELP, sino también de su propio debate
interno.

1. La defensa de Moreso del inclusive legal positivism

Moreso se propone defender el ILP porque considera que es la version
del positivismo juridico mas conveniente para tener en cuenta ciertas ca-
racteristicas de los sistemas juridicos de las democracias constitucionales
actuales. En primer lugar, Moreso observa lo problematica que parece la
afirmacion del ELP que sugiere que cada vez que el derecho recurre a
la moral, los jueces tienen necesariamente discrecionalidad. A su jui-
cio, el ELP proporciona una imagen insatisfactoria del derecho, porque
aplicada a las Constituciones actuales —que suelen recurrir a estandares
morales— generaria que los funcionarios poseyeran una casi absoluta
discrecionalidad para resolver los casos juridicos.''*

Explicado esto, Moreso dedica sus esfuerzos a defender una version
del ILP que sea capaz de superar los argumentos que han ido surgiendo
contra ¢él. En este sentido, ya se han expuesto oportunamente las objecio-
nes que opone este autor contra los argumentos de la controversia, de la
diferencia practica y de la autoridad. Ahora, bastard con completar el de-
sarrollo de la defensa que hace este autor del ILP, exponiendo el tnico
de los argumentos que todavia no se ha desarrollado y que versa sobre la
naturaleza del ILP y de la teoria del derecho dworkiniana.

1142 Ibidem, pp. 93-97.
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Como puede ser observado en la critica de Dworkin contra el conven-
cionalismo positivista —desarrollada, en parte, en este capitulo y, en
parte, en el capitulo segundo—, éste autor considera que el ILP es alta-
mente inestable y genera la destruccion de las tesis centrales del positi-
vismo juridico, adoptando una version poco desarrollada de la vision del
derecho como integridad. De hecho, Dworkin considera que el ILP sos-
tiene un tipo de convencionalismo que incluye todo lo que esta implicito
en una convencion. Para Dworkin, el ILP utiliza un método de abstrac-
cion imposible de contener o limitar, que transforma todo desacuerdo en
una convencién mas abstracta. Moreso aprovecha esta observacion de
Dworkin contra el ILP —denominado el “argumento del colapso”—, pa-
ra atacar la teoria dworkiniana. La estrategia utilizada retuerce el argu-
mento de Dworkin, intentando demostrar que no es el ILP el que colapsa
en un antipositivismo, sino que es la vision del derecho como integridad
la que termina en un tipo de ILP."'*

De esta forma, Moreso procura demostrar que la concepcion del dere-
cho como integridad de Dworkin esta de acuerdo con las tesis positivis-
tas de las fuentes sociales y de la separabilidad. Ademas, busca probar
que el rechazo de Dworkin de Ia tesis de la discrecionalidad depende de
su vision de la practica juridica como practica interpretativa de caracter
especial, version que no parece coherente con el resto de su teoria. Este
autor sostiene que Dworkin acepta un minimo elemento del convencio-
nalismo en la etapa de la identificacion del derecho, porque afirma que
€s necesario un consenso para que la posicion interpretativa sea fructife-
ra. Para Moreso, esto es suficiente para atribuirle alguna version de la te-
sis de las fuentes. Lo mismo ocurre, a su juicio, con la tesis de la separa-
cion entre el derecho y la moral, ya que Dworkin esta dispuesto a admitir
que aunque el derecho nazi era injusto, no por eso dejaba de ser derecho
—al menos en su sentido preinterpretativo—. Con respecto a la tesis de
la discrecionalidad, si bien es obvio que Dworkin la rechaza, para More-
so las razones de tal rechazo no resultan compatibles con su analisis con-
vencionalista, ni con su rechazo del realismo moral. Por todo esto, con-
cluye que no soélo el ILP no colapsa en la teoria dworkiniana, sino que
“la posicion de Dworkin es solamente una forma especialmente optimis-
ta del PJI [o ILP]”.!'**

1143 [bidem, pp. 102y 103.
1144 Ibidem, p. 103.
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2. La propuesta de Rodenas

Roédenas ha propuesto una particular version del ILP. En su trabajo
“;Qué queda del positivismo juridico?”, dedica parte de su esfuerzo a
demostrar que las tensiones internas del derecho minan la tesis fuerte del
positivismo juridico —ELP—. Es decir, que hay factores internos al de-
recho que ponen en tela de juicio la tesis fuerte del positivismo juridico.
Para esta autora, esta version del positivismo seria correcta si los siste-
mas juridicos siempre pudiesen atrincherar las reglas con perfecta auto-
nomia semantica de sus razones subyacentes. El problema, a su juicio, es
que un sistema juridico de este tipo adoleceria de algunas insuficiencias
y estaria abocado a cometer determinados excesos, que son el fruto de
las tensiones internas al derecho causadas por el caracter dual de las ra-
zones que incorpora: razones autoritativas y valores juridicos. La tesis de
esta autora es que, al menos en los sistemas juridicos desarrollados, exis-
ten determinadas ocasiones en las que hacer depender el reconocimiento
del derecho de juicios de valor no s6lo no contraviene lo que el derecho
requiere a los funcionarios, sino que, por el contrario, viene exigido por
éste.!' ¥

Asi, esta autora sostiene que los juicios de valor operan en el momen-
to de la aplicacion del derecho en un doble sentido: (/) “haciendo, por
un lado, que normas que, de acuerdo con los criterios autoritativos fija-
dos en el sistema de fuentes, no serian identificables como derecho, re-
sulten ser, no obstante, aplicables (...) y [2], por otro lado, que normas
autoritativamente identificadas como derecho resulten, pese a ello, ina-
plicables”.!"*® En el caso de 1, y a fin de suplir las deficiencias propias
de un sistema juridico que atrinchera sus reglas de mandato, el derecho
permite la incorporacion de la moral al contenido del mismo. Para Rode-
nas, esto puede observarse, por ejemplo, cuando el legislador prevé una
remision a criterios extrajuridicos, como ocurre con los conceptos valo-
rativos utilizados por las modernas Constituciones. En este caso el legis-
lador renuncia a introducir propiedades descriptivas y remite a conven-
ciones interpretativas vigentes en un determinado colectivo social. Estas
convenciones pueden que no resuelvan todos los casos, pero por lo me-
nos admitirdn un conjunto de casos paradigmaticos sobre cdmo deben

1145 Cfr. Rodenas, A., “;Qué queda del positivismo juridico?”, Doxa, cit., nota 823, p.
420.
1146 Idem.
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aplicarse esos conceptos. Ahora bien, para esta autora éste no es el tnico
mecanismo que permite a los operadores juridicos aplicar normas no
identificables autoritativamente. Otras posibilidades provienen del “mé-
todo juridico” —es decir, de las practicas juridicas interpretativas—. Asi,
normalmente se admiten figuras como la analogia legis prevista en mu-
chos ordenamientos juridicos, o construcciones doctrinales, como la in-
terpretacion extensiva. En el caso de 2, consideraciones basadas en valo-
raciones llevan a excluir la aplicacion de normas que en principio eran
parte del sistema juridico. Asi, existen ejemplos de mecanismos para ex-
cepcionar reglas, tanto permisivas como prohibitivas.''*” En el caso de
las reglas permisivas puede mencionarse el abuso del derecho, el fraude
a la ley, la desviacion de poder, etcétera. En el caso de reglas prohibiti-
vas cabe citar las causas de justificacion, la objecion de conciencia, etcé-
tera. Esta autora considera que

en el primer caso las consideraciones valorativas operarian como condicion
suficiente de la juridicidad (aunque siempre con caracter subsidiario —en au-
sencia de respuesta basada en los criterios autoritativos fijados en las fuen-
tes—), [y] en el segundo caso las consideraciones valorativas serian condi-
cion necesaria de la juridicidad, ya que permiten excepcionar, o incluso
invalidar, el derecho basado en los criterios autoritativos reconocidos en las
fuentes.'*®

Como ya se ha visto,''* esta autora no considera satisfactoria la res-
puesta que ofrece el ELP con respecto a las referencias a la moral que
hace el propio derecho. Para Rdédenas, el derecho no es indiferente a los
criterios que se usan para resolver estos casos. Mas aun, el derecho no
renuncia a juzgar estos casos, ni otorga discrecionalidad para que el juez
libremente decida si aplicar o no el derecho en las circunstancias y en la
direccidén que estime moralmente procedente. De hecho, para esta autora
esto resultaria contrario a la idea de la autoridad del derecho.'"*’

De todo lo expuesto, Rdédenas concluye que, si bien es una caracteris-
tica distintiva del derecho expresarse por medio de formulaciones nor-
mativas que poseen autonomia semantica, esto no siempre es asi. A ve-

1147 Ibidem, p. 424.

1148 [bidem, p. 423.

1149 Cfir. supra, capitulo cuarto, epigrafe IIL1.

1150 Cfr. Rodenas, A., “;Qué queda del positivismo juridico?”, Doxa, cit., nota 823, p.
427.
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ces, el derecho s6lo muestra cudles son sus valores subyacentes y deja al
aplicador la determinacién de estos. Para Rodenas, éste es el caso de los
conceptos valorativos. Sin embargo, como ha sido expuesto anteriormen-
te, para esta autora ello no implica discrecionalidad judicial, pues consi-
dera que los conceptos valorativos combinan casos claros, en los que no
resulta controvertido para nuestras practicas interpretativas la aplicacion
de un concepto, con casos dificiles, en los que existen diversas concep-
ciones de un mismo concepto que generan diferentes respuestas. Mas
alla de lo recientemente observado, sostiene que los casos dificiles no
tienen por qué implicar la indiferencia del sistema juridico. Para Rode-
nas, esto solo depende de la vision que se tenga de las practicas interpre-
tativas. Apelando al convencionalismo profundo, que admite la existen-
cia de convenciones por mas que haya controversia sobre su criterio,
Roédenas cree que tiene sentido afirmar que aun en zona de penumbra el
operador juridico carece de discrecionalidad. No obstante, aclara que
asumir esta metodologia coherentista no implica negar que el derecho
sea limitado. Es decir, negar que existan casos mas alla del trasfondo de
criterios compartidos.'"!

Segun Rddenas, tanto para la aplicacion de normas no identificables
autoritativamente como para la inaplicacion de normas autoritativamente
identificables el juez debe “basarse en un sistema de valores que le viene
ya dado y del que ¢l no es artifice; de manera que la solucion que prevea
para el caso pueda superar el test de la coherencia normativa o congruen-
cia”.!"* Estos mecanismos buscan dotar de coherencia —valorativa y

1151 [bidem, pp. 430 y 431.

1152 [bidem, p. 438. A partir de estas ideas, la autora propone una serie de requisitos
para que los jueces puedan inaplicar una norma autoritativamente aplicable, o aplicar una
norma no identificable autoritativamente. Para el primer caso, sugiere que los jueces de-
berian proveer argumentos que demuestren los siguientes aspectos: (/) el balance de ra-
zones que subyace a la formulacién normativa cuya aplicacion se pretende restringir; (2)
el grave error que supondria atender solo al significado de la formulacion normativa
cuando: (a) para el caso fuera del alcance de la norma, se debe demostrar que no son de
aplicacion las razones subyacentes a la regla cuyo peso es decisivo para inclinar el balan-
ce; (b) para una excepcion a la regla, se debera aportar otra razon adicional que ya cuente
con un reconocimiento del ordenamiento juridico —expreso o tacito—, que deberia ser
tenida en cuenta en el balance de razones y que tiene el peso decisivo para inclinar el ba-
lance de razones a su favor; y (3) para declarar invalida una norma, se debera observar
como, a la luz de otros compromisos o juicios de prevalencia entre razones que se hallan
implicitos o explicitos en otras partes del sistema juridico y que son aplicables al caso en
cuestion, se aprecia un error en el nivel de las justificaciones subyacentes a las reglas.
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justificativa— al sistema juridico; es decir, generar un ajuste entre la di-
mension directiva y la justificativa del derecho, entre aquello que se nos
ordena y las razones por la que se nos ordena. A fin de poder cumplir es-
ta finalidad u objetivo, Rodenas propone asumir un convencionalismo
profundo que recurre a convenciones interpretativas mas complejas que
las puramente semanticas. Como esta autora toma esta idea de Bayon, y
su posicion ya ha sido oportunamente desarrollada, sélo se observaran
las diferencias entre ambos.''>® A diferencia de lo que afirma Bayén, Ro-
denas cree que el convencionalismo profundo no tiene por qué descartar
la ayuda de un trasfondo moral objetivo sobre el que opera el intérprete
al descartar convenciones, ofrecer reconstrucciones o reformular hipote-
sis. No obstante, se aclara que ese trasfondo moral no seria un discurso
que se libra al margen de nuestras convenciones, sino que seria un dis-
curso condicionado por ellas. Para Rddenas, “que nuestras convenciones
operen como un limite en el contenido del discurso identificativo del de-
recho no es razon para descartar que estemos en presencia de una forma
genuina de discurso moral”.'">* Asi, considera que concepciones, como
la de Nino, que asumen que —con ciertas condiciones— las practicas so-
ciales existentes estan dotadas de un cierto valor moral que debe ser to-
mado en consideracion en el razonamiento juridico justificatorio no ha-
cen sino conciliar convencionalismo con objetivismo.'>

Por ultimo, aclara que el tipo de metodologia coherentista que propo-
ne no implica que el derecho sea siempre determinado y que siempre
exista una Unica respuesta correcta. Asi, por mas que proponga un tipo
de convencionalismo profundo, también reconoce que los limites del de-
recho son los limites de nuestras convenciones. Ademas, observa que la
actividad interpretativa busca tanto resolver la indeterminacion del dere-
cho relacionada con problemas de indeterminacion lingiiisticos como los
problemas de coherencia normativa. Para Rodenas, estos problemas se

Para el segundo caso, en el que se aplicarian normas no identificables autoritativamente,
Roddenas cree que los jueces deberan tener en cuenta los enunciados que muestran direc-
tamente las razones subyacentes, como pueden ser los conceptos juridicos indetermina-
dos, y a las experiencias recalcitrantes causadas por el cardcter infraincluyente de las for-
mulaciones normativas, que pueden ser evitadas por medio de construcciones doctrinales
como la interpretacion extensiva. Cfr. Ibidem, pp. 435-439.

1153 Sobre el “convencionalismo profundo”. Cfi. epigrafe 1.1 de este capitulo.

1154 Rédenas, A., “;Qué queda del positivismo juridico?”, Doxa, cit., nota 823, p.
443,

1155 [bidem, pp. 441-443.
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deben solucionar apelando a las convenciones establecidas que incluiran
no solo reglas semanticas, sino también convenciones interpretativas. En
este esquema, la discrecionalidad entra en juego cuando la indetermina-
cion del derecho tiene su origen en la derrotabilidad radical de las nor-
mas. En estos casos,''® a su juicio, existen razones para apartarse del
criterio que el derecho establece, a la luz de criterios externos al dere-
cho 1157

En sintesis, Rodenas propone un tipo de ILP “que asume que los prin-
cipios morales en el razonamiento moral son condicion necesaria de vali-
dez juridica y solo subsidiariamente suficiente y, ademas, se asienta en el

convencionalismo profundo”.'"®

3. La version constructivista de Villa

Antes de desarrollar su version del ILP, Villa opta por presentar una
definicion conceptual del positivismo juridico que permita incorporar
tanto al ILP como al ELP como dos concepciones distintas de un mismo
concepto. La definicion de positivismo juridico que propone consta de
dos tesis: la primera es una tesis sobre el derecho —en cierto sentido on-
toloégica—, y la segunda es una tesis sobre el conocimiento del derecho
—en cierto sentido metodolégica—. La primera tesis relaciona al dere-
cho con un fendémeno positivo, normativo, convencional y contingente.
La segunda tesis, sostiene que una cosa es describir el derecho y otra es
tomar una posicion sobre éste. Esto no implica para este autor, que la
aproximacion al estudio del derecho deba ser necesariamente avalorati-
va. En definitiva, como dentro de esta definicion de positivismo juridico
caben tanto el ELP como el ILP, estas versiones del positivismo repre-
sentan dos concepciones posibles y discutibles del positivismo juridico.
En concreto, para este autor, la diferencia entre ILP y ELP es la diferente
interpretacion que le dan a la tesis de la separabilidad.'"*’

1156 Es decir, cuando no existen reglas de clausura respecto de la relevancia, o normas
que preestablezcan relaciones de preferencia de acuerdo con las convenciones relevantes.
En definitiva, cuando la calificacion normativa de una conducta se hace depender de cri-
terios que las convenciones relevantes dejan sin seleccionar.

1157 [bidem, pp. 443 y 444.

1158  [bidem, p. 466.

1159 Cfr. Villa, V., “Inclusive Legal Positivism e Neo-Giusnaturalismo: Lineamenti di
una Analisi Comparativa”, Persona y derecho, cit., nota 825, pp. 38-52.
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Sin embargo, para Villa, el ILP posee mayor potencial explicativo y
resulta mas atractivo desde el punto de vista tedrico que el ELP. Ello es
asi porque mantiene su adhesion al positivismo y es capaz simultanea-
mente de amoldarse al derecho de los Estados constitucionales contem-
poréaneos, que incorporan la moral al interior del derecho. De esta forma,
se amplia la nocion de validez juridica admitiendo criterios sustanciales
y no solo formales.''®

Como ya se ha anticipado en el epigrafe anterior, la posicion de Villa
se caracteriza por proponer una concepcion constructivista del ILP. Esta
version del ILP busca trazar una via media entre el objetivismo fuerte y
el relativismo fuerte. Es decir, una via entre la objetividad metafisica
y una objetividad epistémica. Para esto, propone, por un lado, aban-
donar la concepcion descriptiva del lenguaje juridico, y reconocer la
presencia de juicios de valor en el interior de este tipo de discurso. Con
esta finalidad, rechaza la idea de que el lenguaje en el que se expresa el
conocimiento puede ser descrito de forma pura, como si fuese posible
hacer afirmaciones que respeten la realidad. Por el contrario, sostiene
que el lenguaje estructura y organiza el campo de la experiencia con el
que trata, reconstruyéndolo y recortandolo segun las coordenadas lin-
giiisticas dictadas por las categorias y los criterios de clasificacion incor-
porados al esquema conceptual dentro del que se mueve. Por otro lado, re-
chaza como radicalmente incoherente la idea de una realidad en si, propia
del realismo metafisico. Es decir, una realidad independiente de nuestra
intervencion cognoscitiva, de su estructuracion y etiquetacion.''®!

Como sintetiza Serna en un trabajo critico al ILP de Villa, la posicion
constructivista tiene consecuencias inmediatas, al menos en los siguien-
tes puntos: (1) Cambio en la nocion de positividad del derecho. La posi-
tividad deja de verse como un dato para observarse como el resultado de
un proceso. Asi, el derecho es el resultado de una practica compleja en la
que intervienen diferentes participantes de la comunidad juridica. Por es-
to, la existencia del derecho positivo no es fruto de las decisiones adop-
tadas por algunos sujetos, sino que depende del colectivo de una practica
social. (2) Flexibilizacion de la frontera entre teoria del derecho y teoria
de la aplicacion. Debido a que el derecho es concebido como una préacti-

1160 [bidem, pp. 62-80. Para ampliar puede verse Villa, V., “Legal theory and Value
Judgments”, Law and Philosophy ,16, 1997, pp. 447-477.

1161 Cfr. Villa, V., “Inclusive Legal Positivism e Neo-Giusnaturalismo: Lineamenti di
una Analisi Comparativa”, Persona y Derecho, cit., nota 825, pp. 80-97.
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ca social, se reconcilian la teoria del derecho con su interpretacion/apli-
cacion, porque, desde esta vision, tanto interpretacion como aplicacion
pasan a ser elementos constitutivos de la existencia del derecho positivo,
y por lo tanto, de la teoria del derecho. (3) La teoria de la interpretacion
debe ayudar a distinguir los casos en que los contenidos morales se intro-
ducen en el derecho como el resultado de procesos cognoscitivos, y los
casos en que penetran en el derecho como fruto de estrategias creativas
fuertes adoptadas por los juristas o estudiosos. (4) Superacion de la al-
ternativa entre realismo fuerte y relativismo fuerte. Sobre esta cuestion
basta ahora con remitir al epigrafe anterior sobre la objetividad moral.
(5) Superacion de la identidad entre lenguaje descriptivo y andlisis ava-
lorativo. La propuesta invita a abandonar la concepcion semantica des-
criptiva del lenguaje informativo que identifica discursos descriptivos y
discursos avalorativos. En definitiva, este ILP de corte constructivista
busca abandonar la concepcion descriptiva del lenguaje juridico informa-
tivo, y reconocer la presencia de valores en el interior del discurso. Asi
abandona el principio de neutralidad valorativa como guia del conoci-
miento y reconoce la necesidad inevitable de formular juicios de valor si
nos siltllgmos en la perspectiva de los discursos sobre contenidos valora-
tivos.

4. El modest incorporationism de Kramer

Como se ha visto a lo largo de este capitulo, Kramer ha propuesto di-
ferentes argumentos en favor del ILP. Con respecto al argumento de au-
toridad, Kramer defiende el ILP atacando la tesis de la autoridad de Raz.
Para Kramer, esta tesis es falsa porque se basa en la idea de que los pro-
nunciamientos de los funcionarios que aplican el derecho invariable-
mente profesan estar dotados de autoridad moral.''®® En cuanto a la te-
sis de la diferencia practica, Kramer ha participado extensamente en el
debate, junto con otros incluyentes, contra la tesis de Shapiro. En lo
que respecta a la tesis de la convencionalidad, Kramer se ha ocupado

1162 Cfr. Serna, P., ““Sobre el Inclusive Legal Positivism’ Una respuesta al Prof. Vit-
torio Villa”, Persona y derecho, 43, 2000, pp. 105-109.

1163 Puede verse una recapitulacion de este argumento en Kramer, M., Where Law
and Morality Meet, cit., nota 866, p. 87. También puede verse una critica contra Raz so-
bre la tesis de la separcion entre el derecho y la moral vinculada con esta critica a la te-
sis de la autoridad en ibidem, pp. 237-244.
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de responder a los ataques presentados por Marmor, observando que el
ILP es compatible con las convenciones constitutivas; aclarando, ade-
mas, que esta caracterizacion de las convenciones no es necesariamente
la unica posible, ni la més correcta. Kramer también se ha ocupado de
analizar las criticas excluyentes propuestas por Mitrophanous, obser-
vando al respecto que un sistema juridico incluyente no tiene por qué
generar un grado tal de incertidumbre que lo prive de la regularidad
que caracteriza a los sistemas juridicos. Ademas, replica que si la incer-
tidumbre es un problema para los sistemas juridicos incluyentes, este
problema se da exactamente igual en los sistemas juridicos excluyen-
tes. Por otra parte, Kramer también ha analizado el argumento de Raz
que sugiere que el ILP no es capaz de distinguir cuando la introduccion
de la moral en el derecho genera discrecionalidad y cuando la genera la
aplicacion de derecho preexistente.

Por otra parte, no sélo se ha ocupado de defender al ILP frente al
ELP, sino que también presenta sus argumentos contra Dworkin. En pri-
mer lugar, Kramer se ocupa de defender el positivismo juridico del argu-
mento de la controversia presentado por Dworkin. Contra este argumen-
to se sostiene que: (/) Dworkin no ha logrado demostrar que los jueces
no estan de acuerdo sobre los casos féciles; (2) por més que haya desa-
cuerdo en todos los casos, este desacuerdo esta limitado por la regulari-
dad que resulta de los sistemas juridicos funcionales; y (3) las conven-
ciones juridicas no son necesariamente estaticas como Dworkin sugiere.
Asimismo, Kramer se ha ocupado del problema de la objetividad moral,
encontrando en las reflexiones metafisicas de Dworkin sobre la moral
una respuesta a este problema.

Por ultimo, cabe senalar que en su defensa del ILP contra la tesis de la
diferencia practica, Kramer —ademadas de considerar que esta tesis no
afecta al ILP de Waluchow— presenta una version moderada del incor-
poracionismo. Para ¢€l, esta version resulta preferible al incorporacionis-
mo fuerte de Coleman. El atractivo de esta nueva version del ILP es que
posee las virtudes del incorporacionismo fuerte —es decir, admite que la
moral pueda ser una condicion necesaria y suficiente de validez—, y ase-
gura el grado de regularidad necesario para la existencia de un sistema
juridico, carga que resulta demasiado pesada para el incorporacionismo
de Coleman. Sintetizada la posicion de Kramer, queda por estudiar el de-
bate que surge entre estas versiones del incorporacionismo, es decir,
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entre este autor y Coleman. Esta cuestion serd analizada en el siguiente
epigrafe.

5. El incorporationism de Himma

Como ha sido observado a lo largo de esta exposicion, otro de los au-
tores incluyentes que ha participado extensamente en el debate sobre la
viabilidad del ILP es Himma. De hecho, este autor, ha dedicado varios
trabajos a esta empresa, en los que ha defendido al ILP contra sus dos
principales oponentes, el ELP y Dworkin. Contra el ELP, Himma realiza
grandes esfuerzos por superar el argumento de la autoridad de Raz. Para
Himma el argumento de la compatibilidad no es correcto. Por ello, cree
necesario rechazar la tesis de la autoridad de Raz. De hecho, Himma dedi-
ca varios trabajos y esfuerzos argumentativos para lograr este objetivo. De
estos trabajos se concluye que Raz no demuestra que es conceptualmente
imposible un sistema juridico que no afirme autoridad. Ademas, para Him-
ma el concepto de autoridad presentado por Raz no se encuentra debida-
mente fundamentado. En cuanto a la tesis de la diferencia practica, por
un lado, Himma presenta algunas visiones sobre la guia que proporciona
el derecho que parecen ser compatibles tanto con el ILP como con la vi-
sidén de guia por motivacion que presenta Shapiro. Por el otro, Himma
desafia dos puntos en los que se sustentan los argumentos de Shapiro: (/)
que la vision de Hart implica que el juez estd guiado por motivacion por
las reglas primarias que aplica para decidir un caso; y (2) que asumir un
“funcionalismo juridico” implica la tesis de la diferencia practica.

También, Himma se ha ocupado de argumentar contra las objeciones de
Dworkin. Contra el argumento de la controversia, afirma que Dworkin se
equivoca al pensar que las clausulas constitucionales controvertidas for-
man la regla de reconocimiento de Estados Unidos. Para Himma, en Esta-
dos Unidos, la regla de reconocimiento que regula la constitucionalidad de
las normas juridicas sostiene que la Corte Suprema es la ultima autoridad
para decidir esta cuestion. Esta regla de reconocimiento, para Himma, no
es controvertida. Por lo tanto, el argumento de la controversia falla. En
cuanto al método para aproximarse al estudio del fenomeno juridico, Him-
ma sigue a Coleman y parece abrazar argumentos conceptuales. A su jui-
cio, este tipo de metodologia es superior a la teoria descriptiva-explicati-
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va de Waluchow, porque los argumentos de esta teoria no pueden ser
mas que empiricos, en lugar de conceptuales. Himma, también se ha ocu-
pado del problema de la objetividad de la moral. Al llevar a cabo esta ta-
rea, critica lo insuficientes que resultan los argumentos de Kramer y So-
per para defender a Hart. Para Himma, la creencia de Hart de que la tesis
de la incorporacion presupone el objetivismo moral no tiene problemas
significativos para su teoria general del derecho. Esta idea se defiende
principalmente porque: (/) la tesis de la separabilidad es consistente con
un compromiso con el objetivismo moral; (2) no hay nada esencial en el
proyecto tedrico de Hart que descanse en la objetividad de las normas
morales, gracias a lo cual, Hart puede abandonar la tesis de la incorpora-
cion si el objetivismo moral es demostradamente falso; (3) la discrecio-
nalidad judicial es posible incluso si el objetivismo moral es verdadero.
Ademas, sostiene que el problema de la objetividad de la moral no afecta
al ILP porque esta teoria es compatible con un relativismo cultural. En
concreto, sostiene que versiones moderadas del subjetivismo, como pue-
de ser el relativismo cultural normativo, no generan problemas légicos
para la tesis de la incorporacion. Ademas, aclara que si el relativismo
cultural es verdadero, esto no hace que el ILP y el ELP terminen siendo
lo mismo.

Por ultimo, en un trabajo reciente, Himma sostiene que el marco que
el ILP proporciona no ayuda a comprender la practica de los sistemas ju-
ridicos desarrollados. En concreto, sostiene que una norma moral N no
puede funcionar como una condicion suficiente o necesaria de validez si
la regla de reconocimiento concede a la Corte Suprema autoridad juridi-
ca para obligar a los funcionarios con una decision discrecional sobre es-
tas condiciones de validez. Para Himma, como es muy dificil para los se-
res como nosotros crear un sistema juridico viable que no proporcione a
su Corte Suprema esta autoridad, los sistemas juridicos genuinamente in-
cluyentes son muy poco probables en mundos que se parecen al nuestro.
De hecho, considera que para los juristas y teéricos del derecho es in-
cuestionable que en la mayoria de los sistemas juridicos desarrollados
como el de Estados Unidos, Inglaterra y Canada la Corte Suprema tiene
autoridad final para decidir cuestiones sustantivas sobre el derecho.''®
De esta manera, afirma que si la Corte Suprema tiene la autoridad final

1164 Cfr. Himma, K., “Final Authority to Bind with Moral Mistakes: On the Explana-
tory Potential of Inclusive Legal Positivism”, cit., nota 997, pp. 1-5.
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para establecer si una proposicion juridica satisface un principio moral
por mas que se equivoque, ese principio no parece funcionar como un
criterio de validez.''®

Una vez explicada la autoridad final de la Corte Suprema, Himma ob-
serva que diferentes autores realistas —como Gray— son escépticos
respecto a la posibilidad de que las reglas logren cumplir con la funcion
que les es propia, porque consideran que la Corte Suprema con autori-
dad final es el verdadero soberano de ese sistema juridico. Sin embar-
go, para Himma esto es equivocado. A su juicio, las practicas conven-
cionales de los funcionarios determinan las normas juridicas
secundarias que limitan la toma de decisiones judiciales aportando es-
tandares de correccion para tales decisiones. De esta forma, sostiene
que existen buenas razones para pensar que estos limites para la toma
de decisiones judiciales normalmente seran eficaces por lo menos en el
minimo sentido en que los jueces intentaran conformar su decision con
ese estandar. Para Himma, puede pensarse que la mayoria de los jueces
intentaran servir a lo publico y que creen en la legitimidad del sistema al
que sirven. No obstante, el juez que actie solo por su propio beneficio
sabe que debe seguir al derecho en sus decisiones para avanzar en su ca-
rrera. Por todo esto, afirma que en ambos casos hay buenas razones para
pensar que los jueces se esfuerzan por satisfacer las normas juridicas que
limitan su capacidad de decision.''*

Después de analizar la autoridad final de la Corte Suprema de Esta-
dos Unidos y su vinculacion con la Constitucion, Himma sostiene que
una formulacion adecuada de la regla de reconocimiento y del criterio
de validez estadounidense debe reflejar los siguientes hechos empiri-
cos: (/) los tribunales estan obligados a decidir el estatus de las normas
federales correctamente establecidas de forma tal que se satisfagan al-
gunos estandares para interpretar las normas sustantivas de la Constitu-
cion; (2) los otros funcionarios estan obligados a tratar esas decisiones
de los tribunales como si establecieran el contenido del derecho, por mas
que estén equivocadas; (3) la Corte Suprema tiene la autoridad final para
decidir si una norma federal correctamente establecida es valida. Todo
esto hace que el criterio de validez estadounidense se parezca mas al de

1165 [bidem, p. 15.
1166  [bidem, pp. 5-8.
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un sistema basado s6lo en las fuentes sociales, que al propio de un siste-
ma genuinamente incluyente.''®’

Por otra parte, Himma es consciente que un intento de reconciliar la
autoridad final de la Corte Suprema con los sistemas juridicos incluyen-
tes puede sostener que la practica que otorga la autoridad final a la Corte
Suprema lo hace so6lo para los casos dificiles. Como estos casos solo re-
presentan un pequefio porcentaje de todos los casos, la validez juridica
de las normas puede depender de una norma moral N, salvo en los casos
dificiles.''®

Contra esta idea afirma que si esta observacion es cierta, la utilidad
del ILP queda muy reducida. En concreto, se recuerda que el ILP surge
para responder las criticas de Dworkin segun la cual los jueces normal-
mente deciden los casos dificiles recurriendo a principios morales;''® y
esta vision parece excluir el papel del ILP para los casos dificiles. Asi,
Himma considera que: (/) es problematico asumir el analisis de Dworkin
sobre la practica juridica de los sistemas juridicos desarrollados y querer
interpretar este analisis en clave convencionalista; (2) explicar los casos
faciles como comprensiones compartidas nunca fue un problema para el
positivismo; y (3) cuando los funcionarios se comprometen a practicar
solo las implicaciones faciles de las normas morales, en realidad estan
practicando una norma social que tiene un contenido comun con la nor-
ma moral y que no debe ser caracterizada como una norma moral porque
la practica deliberadamente se desvia de la norma moral en una clase de
casos tedricamente significativos. Por esto, afirma que el simple hecho
de que una regla de reconocimiento social y una norma moral estén de
acuerdo en el conjunto de casos que implica el contenido simple de la
norma moral no supone que la regla de reconocimiento social sea tam-
bién una norma moral que define un criterio de validez moral.''™

Por todas estas dificultades, mas las que se enumeraron sobre la obje-
tividad de la moral, Himma concluye que debido a que la tesis de la in-
corporacion sélo sostiene que es conceptualmente posible que exista un
sistema juridico que incorpore criterios morales, no puede rechazarse es-
ta tesis. Sin embargo, afirma que la tesis de la incorporacion tiene poca
aplicacion practica porque: (/) los sistemas juridicos incluyentes son ra-

1167 [bidem, pp. 25y 26.
1168  [bidem, p. 26.

1169 [bidem, p. 29.

1170 [bidem, pp. 29-31.
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ros entre los sistemas juridicos posibles; y (2) no estamos en posicion de
verificar que un sistema juridico particular es incluyente excepto bajo las
mas inusuales circunstancias. Asi, la tesis de la incorporacion tiene un
valor practico muy pequeiio en el analisis de los sistemas juridicos exis-
tentes.''”!

Ademas de observar lo problematico que resulta para la posible exis-
tencia de un sistema juridico ILP, el hecho de que las Cortes Supremas
tengan la autoridad final para establecer el contenido del derecho, Him-
ma sostiene que este hecho —a su juicio irrefutable— se encuentra en
tension con los fundamentos de la teoria dworkiniana del derecho que in-
cluyen afirmaciones como: (/) los jueces en los sistemas juridicos como
el estadounidense no utilizan las discrecionalidad judicial en los casos
dificiles, y (2) el contenido del derecho en estos sistemas juridicos es de-
terminado por normas morales que muestran a la practica juridica bajo su
mejor iluminacién moral.''”

6. El debate interno

Como se puede observar a lo largo de este capitulo, y como ocurrid a
lo largo de los casi treinta afios de debate sobre el ILP, esta teoria se ha
enfrentado principalmente a dos enemigos. Fruto de este concurrido y
extenso didlogo o disputa, el ILP refina sus tesis y da a luz nuevas ver-
siones de su teoria. Hasta ahora, se ha sostenido que el ILP evoluciona o
se desarrolla defendiéndose o atacando a sus opositores. Sin embargo, el
surgimiento de diferentes versiones del ILP ha generado un incipiente
debate interno, que ha prolongado su desarrollo mas alla de la defensa
frente a sus enemigos. A continuacion, se expondran algunos de estos
debates internos.

Muchos son los puntos en los que pueden observarse divergencias en-
tre los mismos incluyentes. En los capitulos anteriores ya se han sefiala-
do algunas diferencias entre el inclusive positivism de Waluchow y el in-
corporationism de Coleman. Més alla de las diferencias que surgen en
los distintos argumentos que cada uno de estos autores presenta para de-

1171 [bidem, pp. 44 y 45.
1172 Cfr. Himma, K., “Trouble in Law’s Empire: Rethinking Dworkin’s Third Theory
of Law”, Oxford Journal of Legal Studies, 23, nim. 3, 2003, pp. 345-377.
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fender el ILP, estas versiones no comparten el modo en que la moral
puede incorporarse al derecho.

Para Waluchow, la moral se puede incorporar s6lo como una condi-
cion necesaria de validez, mientras que para Coleman, la moral puede in-
corporarse tanto como una condicion necesaria de validez, como en la
forma de una condicion suficiente de validez. Para Coleman, su incorpo-
racionismo es mas correcto que la version incluyente de Waluchow por-
que ésta ultima parece estar desconectada de la critica de Dworkin que pa-
rece motivar su origen. Coleman sostiene que la defensa de un positivismo
incluyente atemperado —como el de Waluchow— busca acomodarse a
supuestas objeciones del ELP relacionadas con el nivel de incertidumbre
que puede generar una regla de reconocimiento que incorpora la moral.''”
Para Coleman, claramente ésta no es una objecion de Raz.'"™ En concreto,
Coleman afirma que los defensores de este tipo de ILP confunden un argu-
mento conceptual con un argumento empirico: a su juicio, es un “error ba-
sar una afirmacion conceptual sobre un posible criterio de validez en una
generalizacidon empirica —no importa cuan bien fundada— sobre cémo
suele ser la controvertida moral”."'” De este modo, la cuestion es si hay
criterios de validez que en principio son incapaces de guiar la conducta;
no si bajo ciertas condiciones particulares —incluso si las consideramos
tipicas— ciertos criterios seran lo suficientemente controvertidos para
impedir la coordinacion. Por todo ello, Coleman defiende una version
del ILP “fuerte”, que sostiene que la moral puede ser una condicion sufi-
ciente de juridicidad.''”®

Por su parte, Waluchow ha replicado a estos argumentos afirmando
que su version del ILP es capaz de responder a la critica de Dworkin que
dio origen al ILP. Para este autor, el problema es que se considera que los
principios morales —por ejemplo, el que aplican los jueces en el caso Riggs
v. Palmer— son normas validadas por una regla de reconocimiento in-
cluyente, cuando en realidad son criterios de validez incluidos en una re-
gla de reconocimiento. Observado de esta manera, los principios morales
funcionan como una condicion necesaria —y no suficiente— de validez.

1173 Cfr. POP, pp. 111-113.

1174 Como pudo verse en el punto V.5 del capitulo anterior, Kramer replica a Cole-
man observando que si bien Raz no utiliza esta linea argumentativa, si lo hacen otros po-
sitivistas excluyentes como Mitrophanous.

1175 POP, p. 114.

1176 [bidem, p. 114.
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De hecho, para Waluchow, no es claro que los principios morales sean
juridicos sin ningln acto que los cristalice, es decir, por el s6lo hecho de
ser morales. Para este autor, los principios citados por Dworkin tienen
una historia, perfectamente asimilable a un criterio de pedigri. Ademas,
se afirma que resulta dificil imaginar como podrian estos principios fun-
cionar como condicion suficiente de validez, ya que existe un niimero
potencialmente ilimitado de estandares que satisfacen ese criterio de va-
lidez. Por esto, considera que la aceptacion de estos principios como cri-
terios suficientes de validez es contraria a la idea de Raz de que el dere-
cho tiene limites. Por ultimo, observa que el ilimitado potencial de
normas que pueden ser validadas por una regla de reconocimiento de es-
te tipo puede generar que muchas de ellas sean validas e incompatibles,
situacidon que parece inconsistente con la idea de que el derecho es capaz
de funcionar como guia practica.''”’

En relacion con esta cuestion, también se ha debatido qué version del
ILP es la que adopta Hart, es decir, si para el profesor inglés la moral se
incorpora como una condicién necesaria o suficiente de validez. Walu-
chow sostiene que Hart —junto con la mayoria de los incluyentes— ad-
hiere su version del ILP. Para fundamentar su afirmacion, observa que
Hart solo ofrece un ejemplo de una regla de reconocimiento incluyente
relacionado con la quinta enmienda de la Constitucion de Estados Uni-
dos, ejemplo que, a su juicio, es mejor interpretado como una condicion
necesaria de validez.''”® Sin embargo, tanto Coleman como Himma afir-
man lo contrario. Ambos autores sostienen que una interpretacion plausi-
ble de Hart vincula a este autor con el incorporacionismo. Esta afirma-
cion se fundamenta en que Hart adopta una version soff del positivismo
juridico s6lo para demostrar que el positivismo se puede acomodar a
Dworkin. Para estos autores, el positivismo juridico sélo puede superar
las criticas de Dworkin si puede explicar que la obligatoriedad de los
principios no depende de una fuente autoritativa. Debido a que s6lo una
condicion suficiente de validez puede lograr este objetivo, tanto Himma
como Coleman concluyen que la posicion de Hart debe ser interpretada
de forma tal que acepte este tipo de condiciones de validez.''”

1177 Cfr. supra, capitulo cuarto, epigrafe II. 2.

1178 Cfr. Waluchow, W., “Authority and the Practical Difference Thesis: A Defense
of Inclusive Legal Positivism”, cit., nota 727, p. 79.

1179 Cfr. Himma, K., “H. L. A. Hart and the Practical Difference Thesis”, cit., nota
757, pp- 3y 4.
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En cuanto al tipo de aproximaciéon metodoldgica al fendmeno juridico
que adoptan estos autores también existen algunas divergencias. En este
sentido, Coleman rechaza el tipo de aproximacion descriptivo-explicati-
vo de Waluchow. En definitiva, este autor no comparte las motivaciones
que guian el proyecto de Waluchow, el modo en que evalua el éxito de
sus objetivos, ni la forma en que se comprende la naturaleza de las obje-
ciones del ELP —cuestion que ha sido explicada anteriormente—.""* El
rechazo de Coleman de la vision descriptiva de Waluchow le lleva a no
interesarse por el desafio de la carta, ya que este argumento se basa en la
mayor capacidad descriptiva del ILP sobre el ELP. Coleman reconoce
que la exactitud descriptiva puede ser una virtud. Sin embargo, a su jui-
cio, la disputa contra el ELP no puede ser resuelta sobre bases descripti-
vas, porque la disputa no es descriptiva sino interpretativa. Asi, la cues-
tion no es qué teoria es descriptivamente mas exacta, sino qué teoria
provee la mejor explicacion o interpretacion del hecho de que el lenguaje
moral aparece en las clausulas constitucionales. De esta forma, una cues-
tidon interpretativa seria preguntarse si debemos entender las clausulas
constitucionales como incorporaciones de la moral al derecho. Ademas,
para Coleman, Raz ha creado de hecho una manera coherente de inter-
pretar estas cldusulas constitucionales sin abandonar el ELP.'"®' En este
sentido, Himma afirma que Waluchow no logra responder satisfactoria-
mente a Dworkin, porque sus argumentos son empiricos, mientras que
Coleman logra dar en el blanco porque sus argumentos son conceptua
le S.“82

Frente a estas objeciones, Waluchow aclara que su teoria descripti-
va-explicativa del derecho ha sido mal interpretada. Al respecto, recuer-
da que cuando desarrollo su propuesta metodoldgica distinguié diferen-
tes formas en las que diversos valores —incluyendo los wvalores
morales— entran en su teoria descriptiva-explicativa. De hecho, observa
que en su oportunidad utilizé la palabra “descriptiva” para distanciar su
teoria de la teoria interpretativa constructiva de Dworkin. Por esto, en
ninguna parte ha argumentado que el ILP sea una buena teoria porque
ofrece una buena descripcion del fenomeno juridico, asi como una des-
cripcion de Europa que hace mencion de Francia es mejor que una

1180 Cfr. POP, p. 114.

1181 [bidem, pp. 109 y 110.

1182 Cfr. Himma, K., “Waluchow’s Defense of Inclusive Legal Positivism”, Legal
Theory, 5, 1999, p. 112.
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descripcion de Europa que no la hace. Por el contrario, ha sostenido
que buscaba una teoria descriptiva-explicativa —si se quiere interpretati-
va— de varios fendmenos juridicos. Esto significa, que lo que busca es
explicar sin comprometerse con la moral o con objetivos justificatorios.
En este sentido, Waluchow observa que su trabajo se adhiere a la vision
de Hart presentada en el Postscript.""®® Con respecto a esta cuestion se
ocupa de dejar claro que si bien las consideraciones morales y valorati-
vas juegan un papel en el desarrollo de las teorias descriptivas, es nece-
sario insistir en el compromiso de estas teorias con una racionalidad neu-
tral, no justificatoria''"™. Ademas, observa como tanto su teoria como la
de Coleman distinguen entre valores morales y valores meta-teoricos
—como la coherencia, la simplicidad, etcétera ' — y como también
coinciden en rechazar la existencia de una teoria positivista de la adjudi-
cacion.!" Por ultimo, Waluchow no comparte con Coleman la idea de
que el “desafio de la carta” no sirva como una objecion contra el ELP.
Para demostrar esto, distingue entre un ELP descriptivo y uno concep-
tual. A su juicio, el ELP conceptual sostiene como una cuestion de nece-
sidad conceptual, que la determinacion del derecho no puede nunca ser
una cuestion de consideraciones morales; en cambio, el ELP descriptivo
afirma que, como una cuestion de hecho, no hay un sistema juridico que
determine su derecho con base en consideraciones morales. En definiti-
va, a juicio de Waluchow, tanto el ELP descriptivo como el conceptual
son refutados por la existencia de un sistema juridico que determine su
derecho con base en consideraciones morales.''*’

Entre estos autores existen otras diferencias, por ejemplo, en como de-
fienden el ILP contra el argumento de la autoridad de Raz, etcétera. Sin

1183 Cfr. Waluchow, W., “In Pursuit of Pragmatic Legal Theory”, Canadian Journal
of Law and Jurisprudence, XV, num. 1, 2002, p. 130, n. 6.

1184 Cfr. Waluchow, W., “The Many Faces of Legal Positivism”, cit., nota 639, p.
446.

1185 Cfr. Waluchow, “In Pursuit of Pragmatic Legal Theory”, cit., nota 1183, pp.
130-134.

1186  [bidem, p. 144.

1187 Cfr. Waluchow, W., “The Many Faces of Legal Positivism”, ciz., nota 639, pp.
394-396.
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embargo, debido a que estas diferencias ya han sido expuestas a lo largo
de este trabajo no se volvera sobre ellas ahora.''*®

Las criticas de Coleman a Waluchow no son las unicas criticas inter-
nas contra su version del ILP. De hecho, Himma ha dedicado un articulo
a demostrar que la defensa de Waluchow del ILP contra Dworkin no es
satisfactoria. En este trabajo, sostiene que los argumentos de Waluchow
no logran refutar la critica de Dworkin que sugiere que la tesis de pedigri
es inconsistente con la existencia de algunos principios juridicos. A su
juicio, incluso si los argumentos de Waluchow lograsen eliminar la afir-
macion de Dworkin, no bastarian para defender el positivismo juridico
frente a las criticas de Dworkin.'"™ En definitiva, para Himma, lo que el
positivismo tiene que demostrar es que la afirmaciéon de Dworkin sobre
la autoridad juridica de los principios —como el de Riggs— no es in-
compatible con la tesis del pedigri. Para Himma, la tinica manera de ha-
cer esto es representar —o modificar razonablemente— la tesis de pedi-
gri de Hart de forma tal que pueda dar cuenta de la autoridad de estos
principios. Asi, Himma sostiene que esta vision debe explicar la validez
de los principios con base en algun tipo de acto oficial legislativo o judi-
cial para mantener lo que a su juicio es el centro del positivismo juridico.
El problema de la propuesta de Waluchow es que “no se esfuerza en pro-
veer una vision positivista sobre como estos principios pueden ser juridi-
camente obligatorios, prefiriendo en cambio focalizarse en los defectos
de la argumentacion de Dworkin”.""*

Otro debate entre autores incluyentes es el que surge entre el incorpo-
racionismo fuerte de Coleman y la version moderada presentada por
Kramer. Como ha sido observado, Kramer sugiere que tanto el ILP de
Waluchow como su propuesta de incorporacionismo moderado son capa-
ces de superar la objecion propuesta por la tesis de la diferencia practica.
Esta distincion no resulta atractiva para Coleman, que arremete contra
ella. De hecho, afirma que se siente “obligado a salvar al inclusive legal

e . 1191
positivism de como lo defiende Kramer”.'"”

1188 Sobre esta cuestion puede verse especialmente un comentario de Waluchow al li-
bro de Coleman The practice of principle en W. Waluchow, “In Pursuit of Pragmatic Le-
gal Theory”, cit., nota 1183, pp. 125-150.

1189 Cfr. Himma, K., op. cit., nota 1076, p. 113.

1190 [bidem, p. 115.

1191 Coleman, J., “Constraints on the Criteria of Legality”, Legal Theory, 6, nim.
2,2002,p. 179.
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Para Coleman, la idea de Kramer de que una regla de reconocimiento
robusta es demasiado controvertida para poder sostener una practica juri-
dica no logra afectar a su teoria. De hecho, esta afirmacion de Kramer ni
siquiera refleja bien una critica que haya hecho el ELP contra el ILP. En
definitiva, Coleman sostiene que los limites que Kramer pretende impo-
ner a su teoria no son conceptuales sino empiricos, y por esto no resultan
interesantes. Para aclarar esta afirmacion, recuerda que su version del
ILP debe ser entendida como una afirmacion condicional que afirma que
si hay criterios morales de validez que son aceptados por los funciona-
rios desde el punto de vista interno y practicados por un nimero sufi-
ciente de ellos, y si la mayoria de la poblacion cumple con las normas
validadas bajo estos criterios, entonces hay un sistema juridico en el que
la moral es una condicion —sea suficiente o necesaria— de validez. Por
ultimo, Coleman observa que si Kramer llegara a tener razon igualmente
su teoria no lograria responder a la objecidon que dio motivd al surgi-
miento del ILP."*?

Contra estos ataques, Kramer responde que es consciente de que el in-
corporacionismo fuerte es conceptualmente posible. Sin embargo, a su
juicio, este tipo de incorporacionismo sélo parece aplicable a sociedades
estaticas y muy homogéneas. En cambio, el incorporacionismo modera-
do parece que puede ser aplicado a gran escala. Por esto, si bien afirma
que el incorporacionismo fuerte es correcto, sostiene que cuando se ana-
liza esta tesis el resultado es mas engafioso que iluminador.'"® Para fun-
damentar esta afirmacion, observa que si lo que se pretende es aprender
algunas caracteristicas importantes y distintivas del derecho, se debe bus-
car mas alla de las meras posibilidades logicas, es decir, se deben buscar
posibilidades reales, como las propuestas por el incorporacionismo mode-
rado.'"*

En cuanto a la posibilidad de formular el incorporacionismo de forma
condicional —como propone Coleman—, Kramer observa dos dificulta-
das: (1) a veces el incorporacionismo ha sido propuesto de forma indica-
tiva, es decir, no condicional; (2) cuando el incorporacionismo fuerte es
formulado como una proposicion condicional, se vuelve gratuitamente
poco interesante. Ademas, si bien el incorporacionismo fuerte es correc-

1192 Jbidem, pp. 182 y 183.
1193 Cfr. Kramer, M., Where Law and Morality Meet, cit., nota 866, pp. 97-99.
1194 [bidem, p. 100.
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to, tanto formulado de forma indicativa como condicional, no resulta ilu-
minador, como se ha visto antes.''

Por todo ello, y porque el incorporacionismo moderado es capaz de
responder mejor a la tesis de la diferencia practica —cuestion que ya ha
sido desarrollada oportunamente—, Kramer sugiere que si el incorpora-
cionismo pretende ser una teoria que ilumine —en vez de oscurecer—
como operan las instituciones juridicas debe seguir la direccion que él
propone.''?

Para finalizar, se dejara constancia de la respuesta que Kramer ofrece
contra la tesis de Himma —recientemente expuesta— que sostiene que el
marco proporcionado por el ILP no ayuda a comprender la practica de
los sistemas juridicos desarrollados. El argumento de Himma se basa en
que estos sistemas conceden a la Corte Suprema la autoridad final para
decidir los casos dificiles y los funcionarios respetan estas decisiones
aunque estén equivocadas.

Para Kramer, si la critica de Himma al ILP sobre como se establece o
fija el derecho es correcta, una critica paralela puede ser aplicada a todo
proceso de aplicacion del derecho. En suma, afirma que del razonamien-
to de Himma surge una audaz conclusion escéptica sobre las reglas, se-
gun la cual las normas juridicas en Estados Unidos no son determinantes
de lo juridicamente permitido o prohibido, sino que para esto lo determi-
nante son las decisiones de la Corte Suprema.'"”’

Contra esta afirmacion, Kramer considera que Himma podria defen-
derse afirmando que el poder de la Corte Suprema para obligar a otros
jueces con determinaciones equivocadas es menos extensivo en conexion
con la aplicacion el derecho que con la determinacion del derecho. Asi,
Himma puede sostener que el poder de la Corte Suprema es especialmen-
te amplio en relacion con el proceso incluyente de determinacion del dere-
cho, porque los funcionarios estaran particularmente inclinados a consentir
las decisiones del tribunal que no comparten si se refieren a juicios mora-
les que son inherentemente controvertidos. Por el contrario, no estaran tan
dispuestos a dar efecto a las aplicaciones equivocadas del derecho por
parte de este tribunal, porque son demostrablemente incorrectas.''*®

1195 Cfr. Kramer, M., “Throwing Light on the Role of Moral Principles in the Law:
Further Reflections”, Legal Theory, cit., nota 809, pp. 126-129.

1196 Cfr. Kramer, M., Where Law and Morality Meet, cit., nota 866, p. 102.

1197 [bidem, p. 120.

1198 [bidem, p. 121.
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Para Kramer, esta respuesta es problematica porque se basa en una
afirmacion empirica altamente especulativa, en vez de basarse solo en
afirmaciones empiricas incontrovertidas como hace el argumento origi-
nal del Himma. Ademas, esta respuesta parece observar que la diferencia
entre ambas cuestiones es mas de grado que sustantiva. A juicio de Kra-
mer, esta diferencia no altera el hecho de que la mayoria de las cuestio-
nes sobre la determinacion del derecho resueltas con referencia a crite-
rios incluyentes sean sencillas. Incluso, si las conjeturas empiricas de
Himma son verdaderas, Kramer cree que no se debe presumir que el po-
der de la Corte Suprema para obligar con decisiones equivocadas es me-
nos convincente en cuestiones incluyentes sobre determinacion del dere-
cho que en cuestiones sobre aplicacion del derecho. En definitiva, para
Kramer, si Himma tiene una base solida para su escepticismo ante las re-
glas contra el criterio del ILP para determinar el derecho, también hay
bases solidas para conclusiones similares sobre la aplicacion de las nor-
mas juridicas.'"”’

Ademas, advierte que Himma parece afirmar que la Corte Suprema
carece de poder para obligar a otros funcionarios cuando determina el
derecho equivocadamente en casos féciles con un criterio incluyente. Si
esto es asi, la argumentacion escéptica queda fuertemente disminuida en
su alcance y significado. No obstante, para Kramer, esta afirmacion so-
bre la disposicion de los funcionarios americanos es falsa. A su juicio,
por un lado es dudoso que los funcionarios dejen de tratar a esas regula-
ciones equivocadas de la Corte Suprema como obligatorias si estas deci-
siones se refieren a casos faciles. Por el otro, si nos preguntamos en par-
ticular por un caso facil y observamos si la Corte Suprema puede obligar
con una decision equivocada en este caso la respuesta es afirmativa. Por
esto, concluye que si las conclusiones escépticas de Himma son correc-
tas, se deben aplicar a todos los casos.'?%

En cuanto al argumento que sugiere que un criterio incluyente puede
gobernar la validez de normas en los casos faciles, mientras que las deci-
siones de la Corte gobiernan los casos dificiles, y con respecto a la criti-
ca de Himma que afirma que en este caso el criterio incluyente no fun-
ciona como un criterio moral de validez; Kramer considera que tanto la
construccion de este argumento incluyente como su réplica son equivo-

1199 [bidem, p. 122.
1200 [bidem, pp. 122y 123.
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cadas. A su juicio, esta defensa pasa por alto la distincion entre intension
(intension) y extension de las normas. Para Kramer, en el ejemplo pro-
puesto por Himma, en el que los casos faciles se resuelven con referencia
a N —norma moral— y los dificiles con referencia a lo que dice la Corte
Suprema, el contenido del criterio incluyente con el que se resuelven los
casos faciles es N y no solo una parte de N. La diferencia entre depender
de N para los casos faciles y depender de N para todos los casos no resi-
de en el significado o contenido de N sino en el rango de situaciones a
los que se aplican los criterios incluyentes. Para Kramer, cuando los fun-
cionarios en casos faciles recurren a N para sostener una norma no extre-
mamente injusta o para rechazar una que si lo es, los funcionarios recu-
rren al mismo contenido de N que para resolver casos dificiles. Las
preguntas que se hacen los funcionarios para resolver los casos no varian
de casos faciles a dificiles, lo que varia es so6lo el rango de problemas a
los que las respuestas afirmativas o negativas se aplican. Esta diferencia
es puramente de extension y no de intension. Ademas, incluso si Himma
tiene razon al declarar que el criterio incluyente es intensionalmente (in-
tensionally) dividido si solo es operativo para los casos faciles, se equi-
voca al afirmar que el producto de esa particion no son preceptos mora-
les. Por ultimo, Kramer considera que para renunciar a esa falsa
afirmacion deberia retractarse de su desafortunada afirmacion que sostie-
ne que en los casos faciles los funcionarios estadounidenses no estan dis-
puestos a ratificar una decision equivocada de su Corte Suprema.'?"’

En cuanto a la autoridad de la Corte Suprema, Kramer considera que
dicho tribunal tiene el poder juridico, pero no la autoridad —como su-
giere Himma— para obligar a otros funcionarios con decisiones equivo-
cadas. Por esto, Kramer aclara que este tribunal tiene dicho poder, pero
bajo el deber de no ejercerlo. A su juicio, Himma no tiene en cuenta que
alguien que no esta habilitado juridicamente para alcanzar un determina-
do resultado puede no estar obligado por ningtin deber juridico para con-
tenerse de buscar dicho resultado.'*”

En lo que respecta al deber de la Corte de decidir conforme a la mejor
interpretacion de la Constitucion, para Kramer, Himma no precisa bien
las condiciones de dicho deber. Para Kramer, se desprende de las afirma-
ciones de Himma que el deber de la Corte Suprema se da porque: (/) los

1201 [bidem, pp. 124-126.
1202 [bidem, p. 127.
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funcionarios critican a la Corte Suprema cuando interpretan equivocada-
mente la Constitucion; y (2) los funcionarios se abstienen de criticar
cuando la Corte Suprema interpreta correctamente la Constitucion. Para
Kramer, esta bifurcacion en los elementos del deber de la Corte Suprema
es necesaria si el deber juridico de la Corte es como Himma lo describe.
Ademas, para Kramer las condiciones anteriormente mencionadas difi-
cilmente pueden darse. Para explicar esto, observa que el deber de la
Corte Suprema de interpretar la Constitucion del mejor modo posible se
aplica tanto a los casos faciles como a los dificiles. De ser esto verdade-
ro, concluye que este deber de la Corte Suprema no parece existir, salvo
que dicho tribunal tenga el deber de aplicar los criterios morales de vali-
dez correctamente cuando valora la validez juridica de las normas.'*”

Para Kramer es curioso que la Corte tenga el poder de obligar con de-
cisiones equivocadas y el deber de evitarlas. A su juicio, el deber de la
Corte Suprema de interpretar la Constitucién del mejor modo posible es
un deber nominal, porque su incumplimiento no tiene una sancion coer-
citiva. Ademas, también observa que los medios que se accionan cuando
la Corte Suprema incumple su deber —por ejemplo, las criticas— tam-
bién son accionados cuando sus decisiones cumplen con dicho deber.
Por esto, se concluye que el marco de referencia que tienen los funciona-
rios esta formado por sus criticas y sus elogios a las decisiones. De esta
forma, al hacer esto, establecen de forma colectiva el deber de la Corte
Suprema y fijan su contenido.'**

Para finalizar su réplica a Himma, Kramer se ocupa de los argumentos
que este autor ha presentado contra el ILP. Por un lado, Kramer piensa
que Himma tiene razon al observar que los funcionarios estadounidenses
se adhieren al criterio que los vincula con lo que la Corte Suprema re-
suelva sobre la validez juridica de las normas. Por el otro, cree que Him-
ma se equivoca al pensar que el poder juridico de la Corte Suprema para
determinar el estatus juridico de una norma es incompatible con la apari-
cioén de normas juridicas por otros medios. En particular, se equivoca en
que todo criterio incluyente incorporado a una regla de reconocimiento
no puede actuar genuinamente en la validacion o invalidacion de una
norma. De hecho, Kramer sostiene que la regla de reconocimiento esta-
dounidense es incorporacionista moderada. A su juicio, por mas que la

1203 [hidem, pp. 128 y 129.
1204 [bidem, pp. 131-134.
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regla de reconocimiento estadounidense tenga criterios incorporacionis-
tas, de hecho ésta puede ser sustituida por cualquier decision de la Corte
Suprema contraria a sus efectos. No obstante, afirma que mas alla del al-
cance de estas decisiones, los principios morales retienen su fuerza como
estandares juridicos. En definitiva, afirma que los criterios incorporacio-
nistas determinan el contenido del derecho por mas que sus efectos se
subordinen a las decisiones de la Corte Suprema. Esto es asi porque no
hay un desplazamiento del criterio de validez incorporacionista en todas
las areas o niveles, sino s6lo un desplazamiento paulatino.'**

La conclusion es que la prioridad de las decisiones de la Corte Supre-
ma niega algunas de las implicaciones de los criterios morales; sin em-
bargo, el criterio en si mismo no es negado, se mantiene operativo, y de-
termina la validez juridica en todos los casos en que no ha sido dejado de
lado por una decision de la Corte Suprema.'**

Por ultimo, observa Kramer que por mas que la afirmaciéon que sugie-
re que los funcionarios muchas veces no pueden identificar correctamen-
te los principios morales en los casos dificiles sea verdadera, ello no im-
plica que la moral no sea incorporada al derecho. Para ¢l, si los jueces
deciden correctamente preservan la validez juridica de los mandatos mo-
rales. En cambio, si deciden equivocadamente remueven la validez juri-
dica de algunos de los mandatos morales incorporados, cambiando el de-
recho en vez de otorgandole sus efectos propios. Sin embargo, los jueces
tienen el poder de modificar el derecho de este modo segun el ranking de
criterios que establece la regla de reconocimiento. Asi, si el criterio que
obliga a los funcionarios a apoyar las decisiones —incluso equivoca-
das— de los jueces es contrario al criterio que los obliga a basarse en
preceptos morales auténticos en los casos dificiles, la controversia es re-
suelta a favor del primer criterio, por mas que el segundo criterio perma-
nezca intacto.'>"’

1205 [bidem, pp. 134-136.
1206  [bidem, p. 137.
1207 [bidem, p. 140.





