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1. Introduccion

En el articulo «La tesis del caso especial y el positivismo juridico», Al-
fonso Garcia Figueroa pretende defender el «positivismo juridico» y los lo-
gros metodolégicos implicitos en él frente a una concepcion del Derecho
con cierto predicamento en los ultimos afios y que supondria una revisién
de los postulados positivistas. Esta corriente se conoce con etiquetas muy
diversas; utilizaré aqui la de «no positivismo» por ser la empleada por Gar-
cia Figueroa. Su estrategia consiste en utilizar, como eje para articular sus
criticas, la tesis —cada vez mas extendida— de que el razonamiento juridico
es un caso especial del razonamiento practico general: la llamada «tesis del
caso especial»'. Mi objetivo aqui es utilizar el andlisis de este concreto arti-
culo como excusa para ocuparme de la concepcién del Derecho que subya-
ce a estas criticas al «no positivismo». La eleccion de este trabajo de Gar-
cia Figueroa como representativo de esa concepcion del Derecho se justifi-
ca porque, en mi opinidn, en €l se recogen de manera particularmente clara
y bien articulada la mayoria de los argumentos que se utilizan en contra de
las concepciones del Derecho rivales: las «no positivistas» 0 «postpositivis-
tas». Mi objetivo no es entrar a discutir si los rétulos son usados adecuada-
mente en esta polémica, ni precisar los distintos significados que adquieren
los mismos para los distintos autores, y ni siquiera defender las concretas

' Ahora bien, las concepciones del Derecho a las que se dirigen sus criticas en este articu-
lo son practicamente las mismas a las que en un trabajo anterior aglutina bajo el rétulo de «no
positivismo principialista» (entre las que se incluyen como exponentes destacadas las teorfas
del Derecho de Dworkin o de Alexy). Me refiero a su libro Principios y positivismo juridico
(Garcia Figueroa, 1998), en el que analiza criticamente la virtualidad concedida a los princi-
pios juridicos y a su creciente protagonismo en el Derecho para desplazar al positivismo juri-
dico. Su argumentacién en este libro, aunque algo mdas desarrollada, coincide en lo fundamen-
tal con la sostenida en el articulo aqui analizado.
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teorfas «no positivistas» que son objeto de critica. Lo que pretendo es tni-
camente analizar la pertinencia de las criticas utilizadas y, al mismo tiem-
po, poner de manifiesto algunos problemas que en mi opinién existen en la
concepcién del Derecho que subyace a las mismas.

Recogeré en primer lugar la caracterizacién del positivismo juridico y
de la tesis del caso especial que Garcia Figueroa toma como punto de par-
tida; a partir de aqui expondré brevemente las criticas que este autor dirige
a las teorias que defienden la tesis del caso especial (o, mejor dicho, a al-
gunas versiones de esta tesis) y que se centran en el aspecto tendencial-
mente antipositivista que presenta esta tesis al reforzar la vinculacién con-
ceptual entre Derecho y moral. A continuacién sefialaré algunos problemas
que, en mi opinién, pueden encontrarse en la argumentacién en contra de
este «desafio» al positivismo. La conclusién que espero que se extraiga de
mi planteamiento no es, como he dicho, la defensa de alguna versién de la
tesis del caso especial, sino poner de manifiesto algunos errores en la criti-
ca al mismo, y la consideracion de que ciertos postulados que se consideran
incompatibles con las tesis positivistas no tienen en realidad por qué serlo,
o si se quiere, que el «positivismo» (o la concepcién del Derecho, en caso
de que no se esté de acuerdo en seguir considerdndola «positivista») que me
parece aceptable no coincide con el presupuesto por Garcia Figueroa.

2. La defensa del «positivismo juridico»

Siguiendo fundamentalmente a Raz, Garcia Figueroa considera que la
«esencia» del positivismo juridico radica en sostener la «tesis de la separa-
cién», seglin la cual no existiria una relacién conceptual necesaria entre el
Derecho y la moral. Esta tesis se asienta a su vez en otras dos: la tesis de las
fuentes sociales del Derecho y la tesis de la falibilidad del Derecho. Segtin
la primera, el Derecho es producto de una serie de précticas sociales, se tra-
ta por tanto de una obra de los hombres; precisamente por ello es falible, y
lo es tanto moral como técnicamente. Es moralmente falible porque sus res-
puestas pueden ser incompatibles con la moral critica. Esta falibilidad mo-
ral es la que se expresa en la segunda tesis, la de la separacion entre Dere-
cho y moral: «se puede y se debe establecer los limites que separan las nor-
mas juridicas de las normas morales, los usos sociales, etc.», que seria lo
que Raz denomina la «tesis de los limites del Derecho». La falibilidad téc-
nica implicaria que el Derecho no siempre proporciona soluciones a los pro-
blemas que se le plantean (puede ser impreciso lingiiisticamente y presen-
tar lagunas y antinomias); desde la perspectiva del aplicador del Derecho,
esta falibilidad vendria a dar lugar a lo que, siguiendo a Lyons, denomina la
«tesis del Derecho limitado». Esta tesis nos lleva normalmente —dice Gar-
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cia Figueroa— a defender la tesis de la discrecién judicial que impulsa al
juez a buscar la solucién en otros érdenes normativos.

Esta concepcidn del positivismo es relativa al concepto de Derecho, por
lo que, en principio —dice Garcia Figueroa—, no deberia verse afectada por
una tesis como la del caso especial que es relativa a la argumentacion e in-
terpretacion juridica. Sin embargo considera que los planteamientos de al-
gunas versiones de esa tesis han intentado desafiar a los presupuestos del
positivismo y es precisamente este intento el que es objeto de su critica. Pa-
ra exponerla, considera necesario analizar previamente en qué consiste
exactamente la tesis del caso especial, ya que la misma adolece de una ex-
tremada ambigiiedad. En particular, habria dos variables que deben tenerse
en cuenta: 1) el cardcter descriptivo o normativo de la tesis, y 2) la adscrip-
cién del razonamiento prictico general a la moral social o a la moral criti-
ca’. Conjugando estas variables resultan cuatro distintas versiones de la te-
sis del caso especial:

a. El razonamiento juridico es un caso especial de razonamiento moral
social.

b. El razonamiento juridico debe ser un caso especial de razonamiento
moral critico.

c. El razonamiento juridico es un caso especial de razonamiento moral
critico.

d. El razonamiento juridico debe ser un caso especial de razonamiento
moral social.

En su primera version, la tesis del caso especial no supone ningin de-
safio al positivismo juridico y resultaria incompatible s6lo con «un positi-
vismo tedrico estricto asociado a una teoria formalista de la interpreta-
cién». La segunda versién seria una tesis normativa sobre la argumentacién
juridica que prescribe la adecuacién del razonamiento juridico a la razén
préctica, y que podria verse como el complemento normativo de la prime-
ra version; aqui se situaria la tesis de MacCormick (al menos en una de sus

> En este punto, Garcia Figueroa lleva a cabo una observacién sobre qué debe entenderse
por «moral social» o «moral critica», segtin se adopte el punto de vista interno o externo. En
su opinién, desde un punto de vista externo es posible indicar qué significa moral critica y mo-
ral social; sin embargo, desde la perspectiva del participante sélo es posible formular una «mo-
ral critica social» (es decir, el conjunto de pautas aceptadas como correctas por el participan-
te; se tratarfa por tanto de una moral objetivamente social, pero subjetivamente critica). «Si el
participante formula un juicio moral puramente critico, entonces estd adoptando un punto de
vista externo, porque no acepta a priori la moral que evalia. Si el participante formula un jui-
cio moral puramente social (descriptivo), entonces también estd adoptando un punto de vista
externo, porque no acepta, sino que sélo describe una serie de practicas. En ambos casos el par-
ticipante deja de serlo genuinamente» (Garcia Figueroa, 1999, p. 200).
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posibles interpretaciones’). La cuarta versién no es considerada relevante,
ya que —en opinién de Garcia Figueroa— se limitaria a formular desde una
perspectiva externa la teoria de la interpretacion que sostendria un partici-
pante fuertemente comprometido con la moral positiva; se trataria, por tan-
to, de la postura de un positivista ideoldgico.

La tercera es la versién mads fuerte de la tesis del caso especial; segin
ella el razonamiento juridico queda conceptualmente vinculado al razona-
miento moral racional. Esta seria la versién de la tesis del caso especial de-
fendida por Alexy*; para este autor todo acto de habla normativo (y el razo-
namiento juridico lo es) presenta una pretension de correccion. En principio
esta pretension sélo garantizaria la vinculacién a la moral social; para vin-
cular el razonamiento juridico al razonamiento moral racional es necesario
adoptar un punto de vista interno, que es precisamente lo que hace Alexy.
Desde esta perspectiva, seria de algin modo contradictorio que un agente
adoptara unos criterios juridicos o morales que no fueran considerados por
él mismo como correctos. Esta version de la tesis del caso especial es 1a que
interesa a Garcia Figueroa porque es la que presenta una «especial virtuali-
dad antipositivista» y porque, ademads, es la que mayor relevancia ha adqui-
rido en los dltimos afios.

(En qué consiste la «virtualidad antipositivista» de esta version de la te-
sis del caso especial? En opinién de Garcia Figueroa, segin la misma, los
juristas «hacen justicia segiin derecho», lo cual implica: 1) que «el juez ha-
ce siempre justicia en alguna medida cuando aplica el Derecho» (lo que su-
pondria una moralizacién del razonamiento juridico) y 2) que «siempre
aplica el Derecho en alguna medida cuanto imparte justicia» (lo que supon-
dria una juridificacién del razonamiento moral). La primera afirmacion en-
traria en conflicto con la tesis positivista de la separacién entre moral y De-
recho, en tanto que presupone con carécter necesario lo que el positivismo

* Garcia Figueroa sefiala que la teorfa de MacCormick ha sufrido una evolucién despla-
zandose desde esta segunda version de la tesis del caso especial a la tercera. Este desplaza-
miento vendria reconocido por el propio MacCormick, quien ha sefialado que ha sido conven-
cido por Alexy y Habermas acerca de la vinculacién entre la razén préctica discursiva y el ra-
zonamiento juridico, matizandose por tanto sus planteamientos inicialmente positivistas al es-
tilo hartiano.

*No estoy segura de que la tesis del caso especial defendida por Alexy se encuentre bien
caracterizada en el trabajo de Garcia Figueroa, al menos si tenemos en cuenta las matizacio-
nes que el propio Alexy ha establecido recientemente al defender su tesis frente a las criticas
formuladas por Habermas; fundamentalmente la consideracién de que el razonamiento practi-
co general, del que el razonamiento juridico serfa un caso especial, no puede ser identificado
sin més con el razonamiento moral (cfr. Alexy, 1999). Sin embargo, voy a dejar esta cuestion
al margen, dado que, como ya he dicho, no pretendo defender ni la teorfa del Derecho de
Alexy, ni una determinada version de la tesis del caso especial.
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considera contingente: cierta correccién moral en las premisas normativas
(entre ellas las juridicas) del razonamiento juridico (ha de haber al menos
un cierto grado de injusticia que ha de quedar excluido). Y la segunda afir-
macion, la de que el juez aplica el Derecho al impartir justicia, afectaria a
la tesis positivistas de los limites del Derecho y, en consecuencia, a la tesis
del Derecho limitado y a la tesis de la discrecion judicial (pp. 210y ss.). Ve-
amos por separado los problemas que plantean estas dos afirmaciones.

Respecto a la incompatibilidad con la tesis de la separacion entre Dere-
cho y moral, Garcia Figueroa sostiene que la misma podria salvarse apo-
yandose en alguna de las dos siguientes posibilidades: a) establecer la co-
rreccion moral en términos puramente formales, procedimentales; o b) res-
tringir la extension de los razonamientos juridicos y limitarla a aquéllos que
proporcionan premisas adecuadas para un razonamiento moral correcto.
Ambas estrategias son, en su opinién, legitimas, pero se ubicarian en un dis-
curso puramente estipulativo que plantearia los siguientes problemas: des-
de un metadiscurso analitico, supondria importantes riesgos de confusion e
incorporaria cuestiones metaéticas dificiles de resolver (como: ;qué signi-
fica «justicia»?, ;donde estd el limite de lo justo, lo injusto y lo extremada-
mente injusto?); desde un metadiscurso normativo, la estipulacién no posi-
tivista comporta la devaluacién de la moral critica. Esta saludable relativi-
zacion de la polémica en términos de meras estipulaciones lingiiisticas nos
deberia llevar —dice Garcia Figueroa— al terreno de determinar qué concep-
to de Derecho es el menos engafioso posible desde un metadiscurso analiti-
co y normativo; y, desde esta perspectiva, considera que el positivismo si-
gue siendo la mejor opcidn.

Respecto a la segunda incompatibilidad, provocada por la «juridifica-
cion del razonamiento moral», Garcia Figueroa considera que la cuestién
fundamental es aqui determinar si realmente «aplica el juez derecho cuan-
do hace justicia», tal y como suponen los partidarios de la tesis del caso es-
pecial. En rigor, dice Garcia Figueroa, el juez tiene el deber de aplicar el
Derecho y solamente el Derecho. El problema parece ser que en las deci-
siones judiciales «la riqueza del output no puede ser explicada con tal po-
breza de input». Para dar cuenta de ello caben dos interpretaciones: una po-
sitivista y otra no. Segun el positivismo, el juez aplicaria el Derecho y ejer-
ceria ademads cierta discrecidn judicial. Al input inicial (el sistema juridico)
se le habrian afiadido otros elementos (consideraciones de justicia, referen-
cias a la moral social o condicionamientos ideolégicos). Sin embargo, se-
gtin el no positivismo, el sistema juridico no seria tan restringido como sos-
tiene el positivismo. Esta serfa la tesis fundamental de Dworkin. Por su par-
te, Alexy aceptaria esta tesis y consideraria que la misma ha de ser comple-
mentada ademads con la distincién en el Derecho de un lado pasivo (com-
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puesto por una serie de normas: tanto reglas positivistas, como principios
dworkinianos) y un lado activo (procedimientos); de manera que el Derecho
debe ser contemplado, no meramente como un conjunto estitico de normas,
sino también como un sistema de procedimientos argumentativos. El resul-
tado, dice Garcia Figueroa, es que la teoria del Derecho tiende a convertir-
se en una teoria de la argumentacion juridica; y si a esto le afiadimos que,
segun esta version de la tesis del caso especial, la teoria de la argumenta-
cion juridica tiende a convertirse en una teoria de la argumentacién moral,
entonces el Derecho tiende a aproximarse a una forma de razonamiento mo-
ral. Y de ello no sélo sale perjudicado, dice Garcia Figueroa, el concepto de
Derecho, sino que también se desvirtda la funcién judicial: «si todo lo que
el juez aplica es derecho por el hecho de aplicarlo, entonces el juez no esta
vinculado por derecho alguno» (p. 217). Estos problemas se basan, en su
opinién, en la confusién de las nociones de pertenencia y aplicabilidad, cau-
sada por la adopcién del punto de vista interno o del participante.

3. Una critica a la critica

Las criticas que, seglin acabamos de ver, dirige Garcia Figueroa a la
concepcion «no positivista» del Derecho implicita tras la tesis del caso es-
pecial pueden agruparse atendiendo a su cardcter conceptual o ideoldgico.
Corresponderian al primer grupo (las de carécter conceptual) la denuncia de
las confusiones entre teoria del Derecho y teoria de la argumentacién juri-
dica, entre teoria de las fuentes y teoria de la aplicacién, y entre pertenen-
cia y aplicabilidad. Las criticas de carédcter ideoldgico, que se vinculan a la
adopcién del punto de vista del participante, implicarian la «contamina-
cion» ideoldgica de la teoria, generando a su vez la pérdida de virtualidad
de la moral para operar como instancia critica frente al Derecho. Mis ob-
servaciones a estas criticas van a seguir el mismo orden expositivo: en pri-
mer lugar analizaré los problemas argumentativos que, en mi opinién, pue-
den encontrarse en las supuestas confusiones conceptuales denunciadas por
Garcia Figueroa y a continuacién expondré algunas observaciones relacio-
nadas con su denuncia del caracter ideoldgico de las tesis «no positivistas».

3.1. Confusiones conceptuales

Empecemos con los problemas conceptuales. En opiniéon de Garcia Fi-
gueroa, los defensores de la tesis del caso especial (en su tercera version)
confundirian la teorfa del Derecho con la teorfa de la argumentacion, la apli-
cacion, o el método juridico, y olvidarian la distincién entre pertenencia y
aplicabilidad, produciendo asi una disolucién del concepto de Derecho y de
la funcién judicial. Veamos hasta qué punto estos reproches son merecidos.
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3.1.1. El ambito de la «teoria del Derecho»

Quizas una de las principales objeciones que Garcia Figueroa atribuye a
la tesis del caso especial es que tras ella se puede encontrar una confusién
entre la teoria del Derecho y la teoria de la argumentacion o de la aplicacién
juridica. Pero si nos fijamos, se parte de un concepto de «teoria del Dere-
cho» que excluye totalmente cualquier asunto relacionado con la argumen-
tacioén o aplicacion, con lo cual la conclusién parece en principio inataca-
ble: si hemos excluido, por definicién, las cuestiones argumentativas o apli-
cativas del ambito de la teorfa del Derecho, entonces 16gicamente dichas
cuestiones han de quedar fuera de la misma. Pero la cuestién interesante —y
ausente en su andlisis— seria la de determinar si, y en su caso por qué, estas
cuestiones no han de formar parte de una teoria del Derecho. Si no quere-
mos pecar de esencialistas, habremos de admitir que una buena teoria del
Derecho seria aquélla que dé cuenta adecuadamente del fenémeno juridico:
de la prictica y de la doctrina juridica. En este sentido, y si estamos de
acuerdo en considerar que el Derecho es fundamentalmente una técnica de
control social, cuya funcién es la de guiar la conducta de los ciudadanos,
creando para ello normas generales que pretenden orientar la conducta de
cara al futuro y resolviendo los conflictos que puedan surgir, aplicando pa-
ra ello esas normas, entonces habremos de admitir que el Derecho estd com-
puesto por dos grandes «momentos»: la creacidon de normas generales y la
aplicacién de esas normas para la resolucién de casos concretos. Cada uno
de esos dos momentos tiene un protagonista fundamental (aunque no ex-
clusivo): el legislador, en el caso de la creacién de normas, y el juez, en el
de la aplicacién. Si esto es asi, una buena «teoria del Derecho» sera aquélla
capaz de dar cuenta adecuadamente de ambos momentos o, al menos, habra
que considerar que esos dos momentos estdn igualmente legitimados para
integrar una teoria del Derecho.

Ahora bien, en el Derecho nos encontramos con dos dimensiones, pre-
sentes —aunque con distinta intensidad— en todas sus manifestaciones’; me
refiero a la dimensién de poder, o voluntarista, y a la dimensién justificati-
va, o racionalista. Estas dos dimensiones se encuentran entre si en tension,
de manera que no es ficil (y quizds ni siquiera posible) integrarlas en una
reconstruccién unitaria y coherente del fenémeno juridico. Y es fécil perca-

° En este sentido, Aguil6 sefiala, por ejemplo, que la situaciéon normativa de cualquier au-
toridad juridica vendria dada por dos factores: por un lado, por la determinacién de cudles son
sus poderes; y, por otro lado, por cudles son sus deberes relativos al ejercicio de esos poderes.
Mientras que la primera perspectiva trataria de dar cuenta de los aspectos voluntaristas, la se-
gunda se centrarfa en los aspectos racionales o justificativos (cfr. Aguilé Regla, 2000, pp. 119
y sS.).
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tarse de que en cada uno de esos dos grandes momentos, o desde la pers-
pectiva de cada uno de esos protagonistas, se acentia una distinta dimen-
sion del Derecho. Desde el momento creativo, el Derecho se ve fundamen-
talmente como un fendémeno en el que prima la dimensién de poder (o vo-
luntarista); mientras que desde el momento aplicativo, la dimensién predo-
minante es la justificativa (o racionalista).

La mayoria de las concepciones del Derecho adoptan, a la hora de ana-
lizar el fendmeno juridico, o bien la perspectiva creativa o bien la perspec-
tiva aplicativa, asumiendo como protagonista central del Derecho bien al le-
gislador, bien al juez; y por tanto, caracterizan uno de estos momentos de
manera central y el otro de una manera que podriamos considerar «resi-
dual». De este modo, las teorias que mejor han dado cuenta del Derecho co-
mo orden juridico, serfan las que han adoptado el punto de vista del legis-
lador, pero al precio de presentar una teoria débil respecto al método juridi-
co. Y, al contrario, las teorias que adoptan la perspectiva del caso, y que se-
rian las que ofrecen las mejores teorfas del método juridico, serian las que
presentan problemas para reconstruir el Derecho como orden juridico
(Aguild, 2000, pp. 182-187). Si ahora nos fijamos en cémo Garcia Figue-
roa caracteriza expresamente la concepcion del Derecho por él suscrita (que
claramente se trata de una teoria del Derecho visto como orden juridico, es
decir, desde la perspectiva del legislador), veremos que la misma también
incluye —como no podia ser menos— una determinada caracterizacion de la
funcién aplicadora del Derecho, eso si, presentada de forma subsidiaria o
dependiente de la caracterizacién que se hace del Derecho visto como or-
den juridico. ;Qué otra cosa es, si no, la tesis de la discrecién judicial? Y
por el otro lado, la teoria del Derecho que suscriben los partidarios de la te-
sis del caso especial, en cuanto teoria que asume la perspectiva aplicativa,
tendria como objetivo central ofrecer una caracterizacién del método juri-
dico, pero al precio de presentar sélo de manera residual una teoria del De-
recho como orden juridico. Esto dltimo seria precisamente lo que podria de-
nunciar Garcia Figueroa frente a la teorfa del Derecho que suscriben los
partidarios de la tesis del caso especial. Pero lo que en mi opinién no resul-
ta justificado es utilizar la perspectiva adoptada para analizar el fenémeno
juridico como argumento para negar la calidad de «teorfa del Derecho» a
una determinada concepcion.

3.1.2. La distincién entre pertenencia y aplicabilidad. La caracterizacion
de las fuentes del Derecho y de la adjudicacién

Muy ligada a la critica anterior, Garcia Figueroa denuncia otra confu-
sién conceptual en la que incurrirfan los defensores de la tesis del caso es-
pecial: se trata en este caso de no haber tenido en cuenta la distincién, de-
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sarrollada por Bulygin (1991), entre las nociones de pertenencia y aplicabi-
lidad, produciendo asi una confusién entre la teorfa de las fuentes y la teo-
ria de la adjudicacién, de la cual saldria perjudicado no sélo el concepto de
Derecho, sino también la caracterizacién de la funcién aplicadora del Dere-
cho. Veamos como se desarrolla este argumento.

Garcia Figueroa (pp. 217 y ss.) considera que una norma pertenece al
Derecho cuando es valida®, mientras que una norma aplicable seria aquélla
susceptible de aplicacién por los jueces. No voy a entrar aqui a determinar
cudl es el concepto de «validez», o pertenencia, manejado por Garcia Fi-
gueroa, pero creo que resulta claro que se trata de un concepto formal. En
palabras de Moreso (y que creo que Garcia Figueroa no tendria problemas
en suscribir), el criterio es normalmente el genético o de legalidad, segtin el
cual una norma N pertenece a un sistema juridico SJ si hay otra norma N’,
perteneciente a SJ que autoriza a un determinado 6rgano O la promulgacién
de Ny O promulga N. Esta estructura genética depende de la pertenencia a
dichos sistemas de normas que confieren poderes. Aunque pertenencia y
aplicabilidad suelen coincidir, esto no siempre ocurre. Este serfa el caso, por
ejemplo, de las normas extranjeras que resultan aplicables en un determi-
nado Derecho en virtud de una norma de conflicto del Derecho internacio-
nal privado. Siguiendo a Moreso, cuyas aportaciones en este punto asume
Garcia Figueroa, podria decirse que la aplicabilidad de una norma depende
siempre de la existencia de otra norma perteneciente al sistema y que obli-
ga o faculta a aplicarla. Este esquema seria, en opiniéon de Moreso, util pa-
ra explicar no sélo la aplicabilidad de estas normas extranjeras, sino tam-
bién la de las normas consuetudinarias, la de ciertas normas derogadas, o
irregulares, y también el caso de los estdndares de moralidad’. Obviamente,
de entre estas dos nociones, la de pertenencia y la de aplicabilidad, la que
goza de primacia para Garcia Figueroa es la de pertenencia, que vendria de-
terminada por criterios formales, ofrecidos por la teorfa de las fuentes (en-
tendida ésta en un sentido bastante limitado, como luego veremos), mien-
tras que la de aplicabilidad (en realidad, dependiente de aquélla, e incluso
prescindible) seria interesante, en todo caso, para una teoria de la adjudica-
cién® (recordemos aqui la pretension de Garcia Figueroa de excluir la teoria
de la adjudicacién del 4mbito de la teoria del Derecho).

¢ Cfr. Moreso, 1997, p. 145.

7 Cfr. Moreso, 1997, pp. 155-160.

# Moreso se aparta de esta consideracion, al estimar que la nocién de aplicabilidad, aun-
que en algun sentido es dependiente de la pertenencia (puesto que las normas son aplicables o
inaplicables en virtud de otras normas que pertenecen a los sistemas juridicos) si resulta inte-
resante para la teorfa del Derecho (Moreso, 1997, pp. 154-155).
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A partir de aqui, Garcia Figueroa denuncia la injustificada asimetria
(fruto en su opinién de la adopcion del punto de vista del aceptante) que se
ha producido en el tratamiento que los juristas han dado a las distintas nor-
mas que, no «perteneciendo» a un determinado Derecho, resultan aplicables
seglin el mismo. Asi, mientras que, por ejemplo, las normas de otros Dere-
chos, a cuya aplicabilidad remite una norma de Derecho internacional pri-
vado, han sido normalmente consideradas como «extrajuridicas»; por el
contrario, es usual considerar que las normas «morales» o estandares del ra-
zonamiento prictico general si que estin integrados en el Derecho. En opi-
nién de Garcia Figueroa esta tdltima consideracion implica grandes incon-
venientes para la caracterizacién de la funcién jurisdiccional: «Si todas las
normas que figuran en la argumentacién de un juez —dice Garcia Figueroa—
deben ser consideradas parte del derecho, entonces la propia vinculacién
del juez al derecho dejaria de existir [...] si todo lo que el juez aplica es de-
recho por el hecho de aplicarlo, entonces el juez no estd vinculado por de-
recho alguno» (p. 217). Pero veamos con mayor detalle la argumentacion de
este autor.

Hay que ser conscientes de que la definicién de pertenencia manejada es
claramente estipulativa (pocos juristas considerarian que s6lo «pertenecen»
al Derecho las normas emanadas de autoridades, dejando fuera los princi-
pios implicitos, las normas consuetudinarias...); si situamos, por tanto, su
discurso en el ambito estipulativo, lo que debemos plantearnos es la virtua-
lidad explicativa de estas categorias. Y en este sentido creo que esos dos ca-
sos (las normas que se suelen considerar «extrajuridicas» y las que suelen
considerarse integradas en el Derecho) no pueden recibir, como propugna
este autor, un tratamiento unitario porque son esencialmente distintos y —co-
mo voy a intentar mostrar— no creo que la explicacién de cémo operan es-
tas normas en el sistema juridico a partir de esta disociacién entre perte-
nencia y aplicabilidad resulte igualmente aceptable en ambos casos. En el
caso de las normas que usualmente se consideran «extrajuridicas» (como
las normas de otros ordenamientos juridicos), la norma «aplicable» no pre-
tende integrarse permanentemente en el sistema juridico de que se trate, y
quizd por ello en este caso si tenga sentido disociar pertenencia y aplicabi-
lidad de la norma. Piénsese, por ejemplo, en qué pasaria si se modificara
una norma de Derecho italiano que resulta aplicable segin el Derecho es-
paiiol para regular un determinado caso concreto; creo que seria raro pen-
sar que se ha producido un cambio permanente en el Derecho espafiol. Las
normas del Derecho italiano no pretenden ordenar la conducta de la socie-
dad espafiola. Sin embargo, en el segundo caso, el de los estandares de ra-
cionalidad practica, o de las normas consuetudinarias, si que se genera la
pretension de integracién permanente en el Derecho; asi, si se produce un
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cambio en las normas consuetudinarias, o en los estindares de moralidad
que se consideran «aplicables» en el Derecho espaifiol creo que tendria per-
fecto sentido sostener que ha habido un cambio en este Derecho. Lo que
ocurre en estos casos es, en mi opinion, que no se puede explicar la «inte-
gracién» de estas normas en el Derecho (o su funcién en el mismo) aten-
diendo al expediente de la «pertenencia», precisamente porque se ha toma-
do como punto de partida una definicién de «pertenencia» en términos for-
males, de modo que sélo puede ser predicada de las «normas juridicas» en-
tendidas como documentos normativos o disposiciones que pueden verse
como resultados institucionales (lo cual no quiere decir que dichas disposi-
ciones no sean portadoras de significado, sino que su identificacién se hace
teniendo en cuenta exclusivamente el proceso institucional del que el texto
es el resultado); es decir, se trata de las normas que son el resultado del uso
de reglas que confieren poder. Sin embargo, cuando se habla de las normas
consuetudinarias o de los estdndares de moralidad, se esta utilizando un
sentido distinto de «norma», el cual, a diferencia del anterior, no se refiere
a una disposicién resultado de un proceso institucional y por lo tanto no
puede decirse de ellas que «pertenezcan» al sistema en el sentido estipula-
do. Pero creo que aqui tampoco funcionaria la explicacién en términos de
«aplicabilidad» tal y como la entiende este autor. Si recordamos, una norma
se consideraba «perteneciente» tnicamente cuando habia sido promulgada
por un 6rgano autorizado para hacerlo por otra norma perteneciente al sis-
tema y la «aplicabilidad» de una norma dependia siempre de la existencia
de otra norma «perteneciente» al sistema, que obligaba o facultaba a apli-
car aquélla. Pero, en la mayoria de esos casos, no hay manera de explicar la
aplicabilidad del concreto estdndar moral o de la concreta norma consuetu-
dinaria por una mera referencia a una norma perteneciente al Derecho. Por
supuesto que es normal encontrar normas juridicas «pertenecientes» que re-
miten a la costumbre como fuente del Derecho, o que contienen alusiones,
por ejemplo, a la moral publica; pero estas referencias o alusiones no son
suficientes para identificar la concreta norma consuetudinaria o el estindar
de moralidad que ha de ser aplicado (y no creo que estemos dispuesto a con-
siderar que cualquier practica social o cualquier estdndar de moralidad, por
el mero hecho de serlo, se considere juridicamente «aplicable»). Y ello sin
mencionar que en muchas ocasiones el recurso a estandares de racionalidad
préctica se lleva a cabo sin que exista expresamente esa previa llamada de
una norma «perteneciente» al sistema.

Con lo visto hasta aqui, es facil darse cuenta de que Garcia Figueroa tra-
baja con un concepto de fuentes del Derecho bastante reduccionista. Si con-
sideramos que el problema de la teoria de las fuentes es el de determinar el
origen de las normas juridicas, el objetivo de dicha teoria ha de ser, por tan-
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to, poner en relacion las normas juridicas con los procesos de los que ellas
son el resultado. En este sentido las normas podrian clasificarse atendiendo
a su origen, es decir, a las fuentes de las que proceden, en las siguientes ca-
tegorias: normas provenientes de autoridades politicas, normas que provie-
nen de autoridades jurisdiccionales, normas que provienen de ciertas prac-
ticas sociales, y normas que provienen de la elaboracién racional del propio
Derecho’. Pues bien, de todas estas categorias, las Unicas de las que daria
cuenta la teoria de las fuentes que parece implicitamente asumida por Gar-
cia Figueroa seria la de las normas provenientes de autoridades politicas. Se
trata de un concepto de fuentes que no sélo no puede dar cuenta de las nor-
mas que provienen directamente de lo que Aguild llama la elaboracién ra-
cional del propio Derecho, cuya aceptacion como «fuente del Derecho» se-
ria en el fondo la cuestidn que late en su discusion con los representantes de
la tesis del caso especial'; sino que ni siquiera conseguiria explicar la vir-
tualidad de la costumbre o de la jurisprudencia como creadoras de normas
juridicas. En todos estos casos para identificar la norma en cuestion es ne-
cesario contar con «algo mds» que criterios formales o institucionales. Lo
que justifica aqui la «incorporacién» de esas normas a un determinado De-
recho (Ilamémosle aplicabilidad, pertenencia o como se quiera) seria la idea
de coherencia, la unidad de contenidos, lo que implica acudir a procesos ar-

° Tomo esta clasificacién de Aguilé Regla (2000, p. 67).

' Respecto a la funcién creadora de Derecho de lo que Aguilé (2000, pp. 125 y ss.) llama
la elaboracién racional del propio Derecho, hay que ser conscientes de que el Derecho asf cre-
ado (lo que suele considerarse como «Derecho implicito”) no es el resultado del ejercicio de
ningtn poder normativo, sino del uso del método juridico y por tanto estd abierto a todos los
que utilizan el Derecho para emitir juicios normativos evaluadores de normas y conductas, es
decir en esta tarea creadora o integradora de Derecho pueden participar todos los integrantes
de la comunidad juridica (dogmaticos, juristas practicos, opinién ptblica). Incluir en el Dere-
cho las normas provenientes de esta elaboracion racional del propio Derecho es lo que nos per-
mite explicar por qué consideramos que cualquier participante en la practica puede realizar cri-
ticas «juridicas» a decisiones judiciales o a otras conclusiones normativas.

"' Una adecuada comprensién de la costumbre como fuente juridica exige, junto a los cla-
sicos elementos material (el usus) y espiritual (la opinio o conciencia de obligatoriedad), un
juicio de relevancia juridica fundado en la idea de coherencia valorativa del Derecho Sin este
requisito, no se podria distinguir a las costumbres juridicas del resto de las reglas sociales. A
veces se piensa que basta con la consideracién de que la conciencia de obligatoriedad ha de ser
«juridica”; este intento de explicacién se habria llevado a cabo mediante dos recursos, ningu-
no de los cuales resultaria satisfactorio: o bien se considera que el contenido de la opinio ha de
ser «juridica» (pero esto implicaria que el caracter de juridicidad serfa anterior e independien-
te del sistema juridico y se convertiria en poco menos que tautolégico) o bien se considera que
los sujetos de esa opinio son los jueces, y que de ahi proviene su juridicidad. Pero este tltimo
intento supondria considerar que las normas juridicas lo son porque los jueces las aplican. Si-
go aqui a Aguil6 Regla (2000, pp. 92-96), quien a su vez utiliza en este punto el trabajo de Bru-
no Celano: «Consuetudine e norme sulla produzione di norme», en P. Comanducci y R. Guas-
tini (eds.): Struttura e dinamica dei sistemi giuridici, Giappichelli, Turin, 1996.
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gumentativos (lo que suele conocerse como el «método juridico»); y esto
s6lo puede ser adecuadamente «observado» a partir de la dimensién justifi-
cativa o racionalista del Derecho a la que antes haciamos referencia y que,
como vimos, queda relegada desde la perspectiva asumida por Garcia Fi-
gueroa para dar cuenta del Derecho.

Lo que estoy tratando de decir es que creo que la distincién entre la «te-
oria de las fuentes» y la «teorfa de la adjudicacién», o entre creacién y apli-
cacién del Derecho, no resulta tan clara como Garcia Figueroa parece su-
poner. En ocasiones la aplicacién del Derecho, y la argumentacion juridica
o el método juridico, contribuyen a la conformacién del Derecho, a la cre-
acién de normas juridicas, y en este sentido deben ser incorporadas por una
teorfa de las fuentes que pretenda dar cuenta del origen de todas las normas
que integran el Derecho. Creo que con un concepto de Derecho como el que
subyace a este «positivismo» que Garcia Figueroa pretende rescatar no es
que tnicamente se pueda dar cuenta del Derecho como un conjunto de nor-
mas generales (dejando al margen otras cosas que conforman el Derecho:
valores, procedimientos...), sino que, como hemos visto, ni siquiera puede
darse cuenta adecuadamente de todas esas normas; me refiero a aquéllas
que no tengan su origen en autoridades ni sean el resultado de un proceso
institucionalizado; estas normas no pueden verse, por tanto, como el pro-
ducto del uso de reglas que confieren poderes.

3.2. Los problemas «ideologicos»

En opinién de Garcia Figueroa, la mayorfa de las confusiones concep-
tuales en las que incurriria la tesis del caso especial encontrarfan su expli-
cacion en el hecho de que en ella se adopta un punto de vista interno para
analizar el Derecho. Al adoptar este punto de vista, se abandonaria el terre-
no descriptivo pasando a situarse bien en un terreno claramente prescripti-
vo, o bien en el mds ambiguo dmbito de la «reconstruccion». Este dltimo
mereceria, para Garcia Figueroa, ser doblemente criticado: por un lado, por
no ser completamente descriptivo y, por otro lado, por la ambigiiedad que
genera respecto a su caracter. Los problemas derivados de ello son, en pa-
labras de Garcia Figueroa, «la legitimacién acritica del poder y la disolu-
cién de la moral critica como instancia evaluadora del Derecho». Pero ana-
licemos con algo més de detalle esta objecién. Creo que en su argumenta-
cién podemos encontrar dos problemas distintos, aunque relacionados, y
que no conviene confundir. Por un lado, esté el problema del punto de vis-
ta (interno o externo) adoptado por la teoria del Derecho; y, por otro lado,
la cuestién de si la teoria presenta o no un cardcter puramente descriptivo.
Ambas cuestiones no son totalmente equiparables, porque se mueven en ni-
veles distintos. La aceptacion o adopcion del punto de vista interno parece
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que ha de referirse necesariamente a algin determinado Derecho, mientras
que se puede considerar que una teoria del Derecho no tiene un caracter pu-
ramente descriptivo sin que ello implique necesariamente la aceptacién de
ningun Derecho concreto. Asi, podemos considerar que una buena teoria del
Derecho no necesita aceptar ningtin Derecho en particular, pero sostener al
mismo tiempo que ha de ser «reconstructiva» con la practica juridica en ge-
neral. Veamos por separado estas cuestiones.

3.2.1. El punto de vista de la teoria

En primer lugar, debemos preguntarnos qué alcance tiene la critica de la
adopcioén del punto de vista interno o del participante, qué quiere decir que
la teoria «adopta el punto de vista del participantes.

Hay que partir de que el Derecho es un fenémeno social y normativo.
Como préctica social, su descripcidn requiere observacion; si estamos inte-
resados en dar cuenta de este fendmeno, entonces tendremos que observar
a los participantes en dicha préctica que son quienes la conforman y deter-
minan su contenido. El hecho de que se trate de un orden normativo impli-
ca que pretende guiar la conducta fundamentalmente a través de la acepta-
cion de sus normas. De este modo, si la normatividad es un rasgo tan esen-
cial del Derecho, entonces la teoria del Derecho tendrd necesariamente que
fijar su atencién en el aceptante. Pero esto no implica necesariamente que
la teoria tiene que dejar de ser descriptiva. En palabras de Raz:

«Una teoria sobre la naturaleza del Derecho no debe ser una teoria justifi-
catoria, si ello quiere decir una teorfa que justifique alguna accién. Todo lo que
debe hacer es explicar el Derecho. Pero para hacer esto debe explicar que los
jueces y otras personas consideran el Derecho como justificatorio, y de qué for-
ma lo consideran asi, de qué forma estd presente el Derecho en su razonamien-
to practico. Debe hacerlo asf porque es un rasgo esencial del Derecho el que és-
te pretenda ser una razén para la accién [...] Si una teoria juridica [...] no toma

en cuenta ese rasgo, o aln peor, si ofrece una imagen del Derecho que sea in-
consistente con €l, entonces esa teoria es defectuosa»'.

Para dar cuenta de este rasgo, de la normatividad del Derecho, habra que
preguntarse por qué consideran los aceptantes que el deber juridico les obli-
ga. En este punto la respuesta ha de ser necesariamente que obliga porque
es aceptado, y serd aceptado por el valor que se le atribuye. Podemos decir
que este valor necesariamente ha de provenir o bien del valor que cabe atri-
buir a su origen (fundamentalmente las autoridades juridicas) o bien del va-
lor que cabe atribuir a su contenido (lo que la norma trata de proteger o pro-
mocionar). De este modo, los deberes juridicos existen porque son acepta-

2 En «Entrevista a Joseph Raz», Ruiz Manero, 1991, p. 331.
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dos y son aceptados bien porque provienen de aquéllos que se consideran
que estdn legitimados para obligar (las autoridades legitimas), bien porque
protegen y promocionan aquello que debe ser protegido y promocionado
(«el deber juridico obliga porque se esta sujeto a la autoridad, o porque or-
dena lo correcto»). La aceptacion puede, por tanto, explicarse bien a partir
de una u otra perspectiva, y aunque estos dos aspectos pueden aparecer en
principio como compatibles, el problema se planteard cuando se presente
algun conflicto entre ambos”. De nuevo es importante percatarse de que son
elementos que pueden entrar en conflicto, para cuya superaciéon habrd que
primar uno de estos aspectos. Pero otorgar primacia a uno u otro es ya una
cuestién valorativa y no meramente descriptiva.

Ahora bien, puede que lo que Garcia Figueroa critique sea una implica-
cién mds fuerte de la teoria con el punto de vista interno. Se trataria enton-
ces, no de que la teorfa dé cuenta de la perspectiva interna, o del partici-
pante', en el andlisis del Derecho, sino que la propia teoria «acepte» el De-
recho, lo que, como acabamos de ver, se traduciria en aceptar o bien las au-
toridades o bien los valores de ese determinado Derecho. As{ interpretado,
quizds se pudiera estar de acuerdo con algunas de las observaciones de Gar-
cia Figueroa. Pero en este caso, todo su planteamiento habria de ser revisa-
do, y creo que muchas de sus apreciaciones no se seguirian. Para empezar,
la conexién que se produciria entre el razonamiento juridico y el razona-
miento practico general ya no podria describirse, siguiendo los presupues-
tos de este mismo autor, como una conexion con la moral critica sin mas.
Como hemos visto, este autor considera que, desde el punto de vista del
aceptante, no se puede hablar de moral critica, sino en todo caso de una
«moral critica social». Con ello, las diferencias entre la version de la tesis
del caso especial de la que Garcia Figueroa se ocupa (y que sintetizaba del
siguiente modo: «el razonamiento juridico es un caso especial del razona-
miento moral critico») y la primera version de esta misma tesis (que consi-

% Cfr. Aguild, 2000, pp. 170 y ss. En un sentido similar, Ross hacia referencia a distintos
motivos que podian influir en el juez a la hora de aceptar el Derecho (él hablaba de un respe-
to desinteresado frente al mismo); en particular hablaba de lo que denomina la conciencia ju-
ridica formal y 1a material. Mientras que la primera consiste en respetar el Derecho por la con-
cordancia de su contenido con ideas morales y de justicia; la segunda supone el respeto al De-
recho por el mero hecho de ser Derecho, por ser el producto de ciertas instituciones indepen-
dientemente de que sus prescripciones reflejen ideas de justicia aceptadas; y ambas concep-
ciones de la conciencia juridica, advierte Ross, pueden entrar en conflicto (Ross, 1970, pp.
133-134).

' Identificar sin més el punto de vista interno con el del participante puede resultar un tan-
to inapropiado, pero creo que para los objetivos de este trabajo pueden omitirse mayores pre-
cisiones. De todos modos, sobre esta cuestién puede verse Puppo, 1999.
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deraba que «el razonamiento juridico es un caso especial del razonamiento
moral social») se difuminarian mucho. Y aqui hemos de recordar que esta
version de la tesis del caso especial le parecia a Garcia Figueroa aceptable.

3.2.2. El carécter descriptivo de la teoria

La segunda cuestién que antes hemos sefialado tenia que ver con la cri-
tica que se realiza a la teoria del Derecho suscrita por los partidarios de la
tesis del caso especial por no tener un caricter puramente descriptivo.

A este respecto, lo que deberiamos plantearnos en primer lugar es si re-
almente el cardcter puramente descriptivo de una teoria del Derecho es una
ventaja de la misma, tal y como da por sentado Garcia Figueroa, o si mds
bien implicarfa algunas insuficiencias”. Antes hemos visto que el Derecho
estaba caracterizado por algunos elementos que se encontraban en tensién
entre si; ahora bien, esta tension es susceptible de ser descrita, pero las teo-
rias del Derecho que pretenden presentar «la naturaleza» del Derecho como
algo coherente y univoco, lo que hacen es elegir un criterio de resolucién de
la tensidn; esta resolucion de la tensién —como veremos a continuacién— ya
no puede ser una mera descripcién. Y son precisamente las teorias que op-
tan por resolver estas tensiones, presentando la «naturaleza» del Derecho,
las que en algun sentido participan en la prictica juridica. Creo que resulta-
ria bastante intitil una teoria del Derecho a la que se le negara la posibilidad
de participar en la practica juridica'.

En segundo lugar, cabe preguntarse si la teoria del Derecho que subya-
ce a las tesis de Garcia Figueroa cumpliria realmente con su pretensién de
pura descriptividad. Y, en mi opinidn, la respuesta ha de ser negativa. En sus
tesis podemos encontrar connotaciones ideoldgicas o valorativas, con lo
cual estarfa presente igualmente un aspecto prescriptivo o reconstructivo.
Acabamos de recordar que en la prictica social en la que consiste el Dere-
cho pueden encontrarse elementos en tension, en particular haciamos refe-
rencia a los elementos voluntaristas y a los racionalistas o justificativos. En
este sentido, la adopcion de una determinada perspectiva para dar cuenta del
Derecho (la perspectiva del Derecho como orden juridico, o como Derecho
del caso) o la explicacién de la normatividad del Derecho a partir de la
aceptacion de las autoridades (dando primacia a la idea de «sujecién») o de

' Esta serfa, por ejemplo, la opinién de Aguild, para quien «el coste tremendo que tiene
limitarse a describir es que nunca se puede orientar. La orientacién sélo es posible desde la
‘participacién’: participar en una prictica social no es sélo reproducir la conducta en que
consiste esa practica, es también construirla» (Aguilé Regla, 2000, p. 193. La negrita es del
autor)

'® A este respecto véase Puppo, 1999, p. 236.
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la aceptacion de los estados de cosas que se pretenden promocionar o pro-
teger (dando primacia a la idea de lo «correcto») no pueden presentarse co-
mo una mera descripcion. Si hay elementos en tension, la resolucién de esa
tension supone optar por uno de ellos”. Y la teoria del Derecho asumida por
Garcia Figueroa opta en estos dos casos. Opta por analizar el Derecho des-
de el punto de vista del legislador y opta por explicar la normatividad del
fenémeno juridico a partir de la idea de sujecion; en definitiva, opta por dar
una clara primacia al elemento autoritativo o voluntarista sobre el elemento
racionalista o justificativo del Derecho. Y esta opcién no puede verse como
correcta o incorrecta atendiendo a su adecuacién al mundo, porque lo Uni-
co que puede describirse es una practica en la que encontramos elementos
en tension. Podria decirse que entre las dos concepciones del Derecho las
divergencias no pueden describirse unicamente aludiendo a desacuerdos de
creencias; lo que explicaria la existencia de tales desacuerdos seria la exis-
tencia entre ellas de un desacuerdo valorativo o de actitud. Mientras que el
desacuerdo de creencias tiene que ver con la forma como las cosas han de
ser fielmente descritas y explicadas, el desacuerdo de actitudes implica una
oposicién de propdsitos, aspiraciones, necesidades, preferencias, deseos,
etc. y tiene que ver con la forma como han de ser preferidas y, por ello, con
la forma como han de ser conformadas por los esfuerzos humanos'. En
nuestro caso, podemos considerar que la opcién que resuelve las tensiones
en el Derecho y que es la causa del desacuerdo de creencias entre las dis-
tintas concepciones rivales del Derecho viene determinada fundamental-
mente por cuestiones de actitud, como podrian ser la confianza o descon-
fianza hacia la moral; y son precisamente estos desacuerdos valorativos los
que generan los desacuerdos de creencia acerca de como ha de ser descrito
el Derecho. Asi, mientras que teorfas del Derecho como la de la tesis del ca-
so especial presentarian una actitud favorable frente a la moral, y conside-
rarfan que en determinados casos el método juridico ha de incorporar al ra-
zonamiento moral; teorias como la de Garcia Figueroa, mucho mas escép-
ticas frente al razonamiento moral, consideran que, en esos mismos casos,
el método juridico encuentra sus limites y ha de dar paso a la figura de la
discrecionalidad.

4. Conclusiones

El principal problema de la concepcién del Derecho que defiende Gar-
cia Figueroa radica, en mi opinién, en que la misma concibe al Derecho co-
mo un fenémeno «estitico» o «cosificado»; no en el sentido de que no se

"7 Cfr. Aguil6, 2000, pp. 163 y ss.
'® Cfr. Carri6, 1979, pp. 110 y ss.
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puede modificar en el tiempo, sino de que el Derecho es visto en cada mo-
mento como algo que existe ya acabado e independientemente de los pro-
cesos que dan lugar a su creacion. Se trataria, por utilizar las palabras de Ba-
y6n al describir la vision de las reglas sociales que considera necesario evi-
tar”, de una vision del Derecho como algo reificado y con contornos preci-
sos. Esta visién concuerda con la formulacién de la tesis de las fuentes so-
ciales del Derecho ofrecida por Raz, donde el Derecho es visto como un
producto. Desde esa concepcion, el Derecho es considerado como algo que
puede ser completamente objetivado y observado sin ningtn tipo de parti-
cipacion (puede ser casi «fotografiado»). De hecho, la propia distincién en-
tre pertenencia y aplicabilidad, junto al predominio total dado a la nocién
de pertenencia parece avalar esta idea. Se «pertenece» a un conjunto, con-
junto que por definicién es presentado como algo cerrado, algo que existe
de manera acabada. En mi opinidn, ésta podria ser la explicacién de por qué
se excluyen los aspectos argumentativos de la teoria del Derecho y se con-
sideran como fuentes del Derecho tinicamente a las que pueden verse como
derivadas de autoridades. Se trata de ver al Derecho como un orden juridi-
co compuesto por una serie de normas que quedan identificadas como tales
acudiendo a una cadena de validez formal; en la que no habrfa lugar ni si-
quiera para establecer ciertos requisitos de validez material, pues la com-
probacién de éstos exigiria llevar a cabo actuaciones argumentativas.

Al desatender el aspecto dindmico del Derecho, el Derecho como pro-
ceso o, por decirlo en terminologia de Alexy, el lado activo del Derecho, se
olvida que un rasgo esencial de las pricticas sociales es precisamente que
se encuentran permanentemente en construccién. Si tenemos en cuenta es-
te dato, la «aplicabilidad» ya no puede ser algo secundario y residual, sino
que cobra relevancia, pero eso si, deja de poder ser explicada tinicamente en
términos de «pertenencia», entendida como validez meramente formal. Es
precisamente la «aplicabilidad» lo que interesa a los que observan al Dere-
cho como una técnica social de resolucién de problemas, y no desde un en-
foque cientifico, desde el cual el Derecho seria visto meramente como un
objeto para ser estudiado®.

Para terminar sefialaré que, si bien no sé si mis observaciones implican
un abandono del «paradigma positivista», lo que si creo es que las mismas
serian compatibles al menos con las siguientes ideas positivistas: 1) El De-

' Aunque ésta objecion es presentada por Bayon respecto a la caracterizacién de una re-
gla social, este mismo autor considera que sus observaciones resultan trasladables también pa-
ra los sistemas juridicos, puesto que éstos tienen su base en una regla social: la regla de reco-
nocimiento (Bayon, 1991, pp. 713-721).

* Sobre esta diversidad de enfoque, cfr, Atienza, 2000.
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recho es una préctica social, y en este sentido es creado y modificado por
actos humanos. Se trata de la tesis de las fuentes sociales del Derecho, sélo
que afiadiéndole una dimensién dindmica o activa; por volver con la for-
mulacién de Raz de esta tesis, creo que la misma deberia ser reformulada,
en el sentido de que el Derecho no puede ser visto Unicamente como el
«producto» de la practica social, olvidando la dindmica que conforma dicha
préctica (el «proceso»). 2) Una cosa es describir o dar cuenta de un deter-
minado Derecho, y otra valorarlo moralmente «desde fuera». Pero, por un
lado, esto es compatible con considerar que una adecuada explicacion del
contenido de un determinado Derecho exige observar al aceptante y operar
con sus pardmetros, lo que implica acudir a valores morales, sean aceptados
0 no por el tedrico. Y, por otro lado, no prejuzga la idea de que quizds una
teorfa del Derecho «comprometida» con ciertos valores —y en este sentido
no meramente descriptiva— pueda resultar socialmente mds util que una te-
orfa «neutral».
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