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EN DEFENSA DEL POSITIVISMO JURIDICO (EXCLUYENTE)

Roberto M. Jiménez Cano
Universidad Carlos |11 de Madrid

La mayoria de la literatura iusfiloséfica actuahsiolera al positivismo juridico
como una teoria general y descriptiva del DerecBo mision es, pues, explicar lo que
se suele denominar “laaturalezadel Derecho” o identificar lo juridico y delimitar
respecto de lo no-juridico. Si hasta aqui el acuesdcasi unanime las discrepancias en
el seno del positivismo juridico se centran sobpapel de la moral en el Derecho y, en
concreto, acerca de si la moral puede determiméo fa existencia como el contenido
del Derecho. O, en otras palabras, si la moral @ussl fuente del Derecho. El
positivismo incluyente respondera que, en efecho,moral puede determinar en
ocasiones tanto la existencia como el contenidddetcho. El positivismo excluyente

mantiene lo contrario.

1. ¢ De qué moral se esta hablando?

Cuando se plantea la cuestion de si la moral psexdiiente del Derecho resulta
necesario precisar el tipo de moral a la que sé& bkatiendo referencia. Siendo
esquematico, se puede hablar de moral individuarida al conjunto de principios
sobre la conducta humana en relacion a la idezaple uno tiene del bien y del mal; de
moral social (positiva o convencional) como el comp de principios sobre el
comportamiento humano en relacion a la idea quietearminado grupo tiene del bien y
del mal; y, finalmente, de moral objetiva (univérsacional, ideal, critica o correcta)
bien como conjunto de principios verdaderos sabreohducta humana que son justos

en si mismos, sin que su correccidon o meérito (Maealga relacion alguna con lo que

" Paper elaborado para la tercera sesion del Taller deidetel Derecho I edicién (“Concepciones
actuales del Derecho”), organizado por el InstitiedDerechos Humanos “Bartolomé de las Casas” en el
marco del programa Consolider “El tiempo de losdkos”.

! Véase al respecto JIMENEZ CANO, R.Mina metateoria del positivismo juridichladrid, Marcial
Pons, 2008, pp. 37-40 y 63-83.



los seres humanos consideren bueno o malo, bien conma objetivamente racional
—producto de una teoria moral— aceptable por uit@imracionaf.

Pues bien, cuando los autores incluyentes hablafimdeal” como posible
fuente del Derecho solo se puede estar aludietalmaral objetiva, porque en los otros
casos todos los tipos de moral pueden ser recatmiica hechos verificables
empiricamente sobre lo que las personas considprares bueno o malo; cosa que
nunca ha planteado ningun problémiza moral tratada como hecho y no como valor
independiente de las creencias de los individuos hao planteado jamas un
inconveniente para los iuspositivistas que defiantie clasica tesis de las fuentes
sociales del Derecho, esto es, la tesis que mantgjea la existencia y el contenido del
Derecho queda determinado Unicamente por fuentekechos socialés Sera
precisamente el denominado positivismo excluyentemgdefendera dicha tesis clasica
de las fuentes sociales. Aun asi, y a raiz de teadm en escena del denominado
positivismo incluyente, actualmente se conoce alitpsmo “tradicional” con los

calificativos de duro, exclusivo o excluyente.

2. ¢ Como se interpretan las referencias a la mordiad de las normas juridicas?

En términos generales, el positivismo juridico ayehte no niega que las
normas juridicas puedan estar motivadas por valmrgsncipios morales, ni que los
jueces, al decidir los casos, se comprometan gunreentos morales. Y, por supuesto,

tampoco desconoce algo que por su obviedad iriaectos propios hechos, esto es, que

2 POZZOLO, S.,Neocostituzionalismo e positivismo giuridicGiappichelli, Torino, 2001, p. 153 e
«Inclusive Positivism Alcune critiche»,Diritto & Questioni pubbliche n® 1, 2001, pp. 169 y 170;
COMANDUCCI, P., «Las conexiones entre el DerecHa snoral»,Derechos y Libertades® 12, 2003,

p. 19.

* De hecho, HIMMA afirma que acudir a la moral ohjetes la opcién genérica dentro del positivismo
juridico incluyente («Inclusive Legal Positivismen Coleman, J. y Shapiro, S. -edéhe Oxford
Handbook of Jurisprudence and Philosophy of L&xford University Press, Oxford, 2002, p. 250).
KRAMER, por su parte, considera que algunas prepm®s morales son correctas y que su correccion o
incorreccion es independiente de lo que los individcrean acerca de tales proposicioifésefe Law
and Morality Meet Oxford University Press, New York, 2004, notapl873). COLEMAN ha abogado
por un objetivismo (moral y juridico) moderado (e@ed Thoughts and Other First Impressions», en Bix,
B. (ed.), Analyzing Law: New Essays in Legal TheoBlarendon Press, Oxford, 1998, p. 253). Y,
finalmente, J.J. MORESO y J.M. VILAJOSANA abiertartehan declarado que si el objetivismo moral
es una doctrina falsa, entonces el positivismodicwi excluyente es una concepcién del Derecho
adecuadalgtroduccion a la teoria del DerechMarcial Pons, Madrid, 2004, p. 197).

4 RAZ, J.,La autoridad del Derecho. Ensayos sobre Derechooyah(1979), 22 ed., trad. R. Tamayo,
UNAM, México, 1985, pp. 58-62; BULYGIN, EEI positivismo juridico Fontamara, México, 2006, p.
110.



las leyes contienen referencias a valores o piimsimoraled Los diferentes autores
excluyentes tienen diversas posiciones al respecto.

En primer lugar, consideran que las referenciasalesrcontenidas en las
normas juridicas son remisiones a sistemas norasatiiferentes al Derecho. Asi, se
han considerado a estos casos como «supuestosmatapincorporacion», ya que, en
realidad, no se esta incorporando la moral, estoese esta haciendo que la moral sea
parte del Derecho. Se distingue, asi, entre noguasson parte del Derecho de un pais
y normas que son obligatorias de acuerdo con etdDer de ese pais, pero que no
forman parte de su sistema jurificdEn este sentido, las normas que contienen
referencias a la moral tendrian un tratamientolamd, por ejemplo, las situaciones
resultantes de los conflictos de leyes propiosDdgkecho internacional privado y a la
técnica del reenvio. En tales casos, se da efaditigo a ciertos estandares, pero sin
que éstos pasen a forme parte del Derecho irteEmionces, no se aplica el Derecho
propio, sino aquellas normas de otro sistema poidd de un sistema normativo
distinto, por la sencilla razén de que es el prdpgmecho el que reenvia a alguno de
esos sistemas para resolver la cue&tion

Esta explicacion equiparable al reenvio no es nu&sumpa concrecion de dos
sentidos de validez del que a menudo hacen ugeddsos del Derecho positivistas. Se
trata de la validez como pertenencia y de la valitEmo aplicabilidad Una norma es

® Véase, por ejemplo, BULYIGIN, E.El positivismo juridico cit., p. 109; ESCUDERO, R.,
««Arguments against Inclusive Legal Positivisms», enMoreso, J.J. (ed)),
Legal TheoryProceedings of the 22nd IVR World Congress, Gran2085, vol. | Archiv fir Rechts-
und SozialphilosophjeBeihefte n°® 106, 2007, p. 47.

® RAZ, J., «La incorporacién por el Derecho» (20@¥d. R. Ruiz Ruiz y R.M. Jiménez Caerechos

y Libertades n® 16, 2007, pp. 30-36. A juicio de este autos sistemas juridicos conceden efecto
juridico a normas tales como los estatutos de woaiacion, de una universidad, los contratos entre
particulares y a muchas otras normas -por ejentgdogue hay que aplicar a resultas de las normas de
conflicto de leyes del Derecho internacional privasin que éstas sean parte del propio Derechmmnte

" De esta opinién son también A. MARMOR y E. BULYNGIsi bien el primero diferencia entre normas
vélidas y normas pertenecientes a un sistema gori@Rositive Law and Objective Valye®xford
University Press, Oxford, 2001pp. 50 y 51) y el segundo distingue, como se &ezéntinuacion, entre
normas pertenecientes a un sistema y normas me@aggicablesEl positivismo juridicocit., p. 103).

De manera similar véase ESCUDERO, R., «Argumergaglinclusive Legal Positivism», cit., p. 52.

® En este sentido, RAZ ha afirmado lo siguiente:eeQgue las referencias llamadas “incorporativds’ a
moral pertenecen, junto con la doctrina de loslmio$ de leyes, a una forma no incorporativa deada
diferentes estandares normativos efecto juridicansegrarlos en el Derecho interno» («La incorpitna

por el Derecho», cit., p. 33).

° Estos dos conceptos de validez son descriptives gdaclaran que una norma juridica pertenece a un
sistema 0 que una norma es juridicamente obligatdsto UGltimo es muy diferente al concepto
normativo de validez segun el cual una norma eglimente obligatoria. Sobre los conceptos normativos
y descriptivos de validez puede verse BULYIGIN,H.positivismo juridicocit., pp. 98-103.



véalida dentro de un sistema juridico cuando pecemeese sistertfa Pero también se
dice que una norma es valida cuando un operadiaigaresta obligado a aplicarla en
un determinado caso, entonces dicha norma es bigliabcast'.

De acuerdo con la diferencia entre pertenencidigadgilidad, el estandar moral
del sistema extrajuridico seria aplicable por lpsradores juridicos del sistema juridico
en cuestion, pero no perteneceria a dicho sistemdigo. Asi, de acuerdo con el
Derecho, los operadores juridicos estarian junidécde obligados a aplicar dicho
estandar moral a los casos concretos —con lo coasenexcluye la moral en la
aplicacion juridica—, pero dicho estandar no sBgeecho —y con esto se excluye a la
moral en la identificacion juridica—. Ahora bieignten razén los autores incluyentes al
considerar que si bien uno no puede inferir queptoxcipios morales son Derecho en
virtud del hecho de que ellos sean obligatorios p@s funcionarios judiciales tampoco
se puede concluir, de acuerdo con el razonamiesioesto, que las normas morales no
sean normas juridicas. Por tanto, la distinciénegnértenencia y aplicabilidad no puede
resolver la cuestién de si los principios morates @ no parte del Derecto

En segundo lugar, las “palabras morales” contenetagas normas juridicas
pueden hacer referencia bien a la moral socialndgrupo (similar al tratamiento del
significado literal referido al uso ordinario des laxpresiones en un grupo), bien a la
subjetiva de un individuo. Es un hecho lo que layania de un grupo o un unico
individuo crean que es bueno o malo, lo cual ndicamueper sesea ni lo uno ni lo
otro. Siendo la moral social y la moral subjetiygo$ de hechos sociales se podria
seguir afirmando, sin problemas, que la existep@acontenido del Derecho depende
Unicamente de hechos sociales.

En tercer y ultimo lugar, tales “palabras moral@luidas en las normas
juridicas podrian ir referidas no a la moral sooial la subjetiva, sino, por ejemplo, a la

moral objetiva. No existe un acuerdo unanime a estpecto ni tampoco se pretende

% Como sefiala BULYGIN, dicha asercién ademas delsstriptiva es relativa, puesto que una norma
puede pertenecer a un sistema y no a otro y pestingcer en un momento y no en oEbgositivismo
juridico, cit., p. 101).

* Con caracter general puede verse BULYGIN, E., mpe y validez» (1982), en C. Alchourrén y E.
Bulygin, Andlisis Légico y DerechaCentro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1981 195-214;
MORESO, J.J.La indeterminacion del Derecho y la interpretacide la constitucion Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 199p. 151-163; y NAVARRO, P.E.et al.,
«Applicability of Legal Norms»Canadian Journal of Law and Jurisprudenegel. XVII, n° 2, July 2004,
pp. 337-359. La asercion de que una norma es hfgitambién es relativa a un sistema juridico ya u
determinado caso (BULYIGIN, EE| positivismo juridicocit., p. 102).

12Vid. COLEMAN, J.L., «Beyond Inclusive Legal Posim»,Ratio Juris vol. 22, n° 3, 2009, p. 367.



afirmar que todo autor excluyente ha de ser noasgjtivista en materia étita sin
embargo esta posibilidad plantea serias dudas deleintanto ontolégica como
epistemoldgica que se trataran a continuacion.

Sin embargo, existen posiciones minoritarias quesideran que el debate entre
el positivismo juridico incluyente y el positivismjaridico excluyente acerca de la
naturaleza moral de determinados conceptos cowenién los preceptos
constitucionales estaria equivocado en cuanto gquokas posturas parten de una
asuncion falsa: que cuando las normas juridicaserwn palabras como «justicia» o
«igualdad» u otrapalabras moralesstan haciendo referencia a conceptos morales
como «justicia», «igualdad», etc., cuando en radlidichas palabras se refieren a
conceptos juridicos como «justicia» 0 «igualdadas palabras morales contenidas en
las normas juridicas no tienen, por tanto, un Sgado moral, sino un significado
juridico referido a un concepto juridico que —s&rbguarda una intima relacion con su
correlato moral— no coincidiria exactamente corsi@lp con la comprensién social que
de dicho concepto moral se tiene. Desde que lalngoreecta nunca cambia y las
comprensiones sociales de [@abras moralesontenidas en las normas juridicas si
cambian, se puede presumir que dichas palabrademdienen un significado diferente
a los conceptos morales aun cuando éstos seanivosijet Ahora bien, esta
construccion, si bien en la practica conduce altasbos similares a los de seguir la
moral social, resulta artificiosa, pues nada hayekemerecho que indique que las
palabras moralesio se refieren a conceptos morales sino a concgpidgos al igual
gue nada hace pensar que el término “centimetret”ad. 581 del Cdédigo Civil
Espafiol, relativo a la servidumbre de luces y sistéa@a un concepto juridico y no del
sistema métrico decimal. Las palabras morales puseleconceptos juridicos si quedan
definidas por el Derecho, pero mientras no seaellss remiten a otra esfera de la
realidad. En efecto, una vez que el contenido deadi palabras morales ha sido fijado,
por ejemplo, por una norma juridica, una ley o seatencia judicial los operadores
juridicos ya tienen ante si hechos sociales a l@des acudir para determinar el
contenido o la existencia de otras normas juridicascuestion se plantea cuando no
existen tales fuentes o cuando se toman decistorgsarias a tales normas juridicas.

La cuestion, por tanto, vuelve al punto de partdadecir, a qué moral hacen referencia

13 Al respecto puede verse. CARACCIOLO, R.A.,, «R&rab moral vs. Positivismo juridicoAnalisi e
diritto, 2000, pp. 37-44.

14 véase esta posicién en PRIEL, D., «Farewell toBRelusive-Inclusive Debate)xford Jorunal of
Legal Studiesvol. 24, n° 4, 2005, pp. 681-685.



dichaspalabras moralesnterpretadas por primera vez o en contra de kgsodiciones

existentes.

3. La irrelevancia de la moral objetiva en la idenficacion del Derecho.

Es menester ocuparse ahora de si realmente lassarihos principios de moral
objetiva pueden ser fuente del Derecho. Tal y cemba apuntado, las referencias a la
moral objetiva plantean serios problemas de indwmitlégico y epistemoldgico.
Respecto a la moral objetiva “verdadera” que depethel la existencia de “hechos
morales” no se atenderan los cuestionamientos agnfp@ara evitar compromisos en
teoria moral, sino Unicamente a los epistémicoscuamto a la moral objetiva racional,
fruto de teorias éticas normativas, no cabe dudaudeno adolecen de los problemas
onticos, pero padecen de similares obstaculos sognms. En este Ultimo caso,
existen varias y divergentes teorias morales qoe,ofra parte, no suelen ofrecer
cédigos morales racionales/, por ende, el operador juridico debera elegir
subjetivamente entre una de elfas

Considérese, pues, la posibilidad de un sistenidigorque defina un principio
moral objetivop como condicion necesaria o suficiente de valideliga. Se trataria
de cualquier sistema constitucional en el que sesidere que bien los valores,
principios o derechos fundamentales que contiengtegr a un principigp de moral
objetiva o bien que dicho sistema incorpora tatqpio p. Piénsese en que tal sistema
conceda autoridad final —aquella cuyas decisiormesam revisables ni revocadas por
ninguna otra autoridad subordind¥a a un tribunal supremo o constitucionaara
dilucidar si una norma es o no una norma juridica del sistema.

En este caso, situviera que decidir sobre gisatisfacey, entonces su decision
obligaria juridicamente al resto de operadoresligos y autoridades a €l subordinadas
de ese sistema respecto denssatisfacep y, por tanto, sobre la pertenencia y el
contenido den como norma juridica del sisteng aunque dicha decision fuera
equivocada al respecto del contenidgpde

En este sentido, sisostiene de forma equivocada queatisfacep, entonces los

operadores juridicos tratariannacomo Derecho a pesar del hecho de que, como un

15 yvéase COMANDUCCI, P., «Las conexiones entre elebleo y la moral»Derechos y Libertades?®

12, 2003, p. 20.

'8 Sobre el concepto de autoridad final puede veddeSla definicion de autoridad final, puede verse
DWORKIN, R.,Los derechos en ser{d@977), 22 ed., trad M. Gustavino, Ariel, Barceloh889, p. 84 y
HIMMA, K.E., «Final Authority to Bind with Moral Métakes: on the Explanatory Potential of Inclusive
Legal Positivism»Law and Philosophyvol. 24, 2005, p. 4.



asunto de moral objetiva,no satisficiera realmenfe Desde que, tras la decisiéntde
n seria una norma dea pesar de que no satisficiera realmgnteal satisfacciéon no
seria necesaria para quecontara como Derecho y no funcionaria como una
condicion necesaria de juridicidad £n

Por otro lado, st sostiene de forma equivocada queo satisface, entonces
los operadores juridicos no tratarian @@mo Derecho a pesar del hecho de que, como
un asunto de moral objetiva satisficiera realmente. Desde que, tras la decisiontgde
N no seria una norma dea pesar de que satisficiera realmgntetal satisfaccion no
seria suficiente para que contara como Derecho y no funcionaria como una
condicion suficiente de juridicidad en

Tras esta breve explicacion, cabe afirmar que dasucidades cuyos sistemas
juridicos concedan autoridad final a un tribunaimo es el caso de la mayoria de los
sistemas juridicos constitucionales, y en las qaeoperadores juridicos y el resto de la
poblacion aceptarde facto tales decisiones como vinculantes asumen quessi la
remisiones que sus preceptos constitucionales heateemoral son a la moral objetiva
entonces los tribunales finales se pueden equivecarmateria de dicha moral
objetivd’. Si esto es asi, y no se encuentra manera de sémodria afirmar que los
tribunales no se pueden equivocar a la hora dedidesii una norma satisface los
principios de la moral objetiva, entonces éstaredevante como criterio de validez
juridica o como fuente del Derecho.

Y por qué pueden equivocarse los tribunales arespgecto? Sencillamente
porque la verificacién de la moral objetiva es ajarmétodos empiricos. Desde luego, y
tal y como se ha sefialado, al positivismo juridiode corresponde afirmar o negar la
existencia de hechos morales ni determinar la dentiaral de los enunciados pero si le
atafie compromisos metodolégicos con alguna teerificacionista de la verddd A
mi juicio, la restriccion apropiada para el pos#io juridico no seria otra que la de la
prueba de la evidencia sensible, concluyendo ashgantras que los enunciados sobre

7 véase esta explicacion en HIMMA, K.E., «Final Awtity to Bind with Moral Mistakes: on the
Explanatory Potential of Inclusive Legal Positivisnait., pp. 15-16.

8 E| verificacionismo al que aqui se hace refererssacorresponde con un sentido amplio que
comprenderia cualquier posicion filoséfica que asehla teoria de la correspondencia de la verdad a
favor de una restriccion epistémica. Asi, el veafionismo incluiria cualquier visién que descartelr
realismo “indescubrible”, esto es, de verdadesesebmundo que sean resistentes al descubrimiento o
que trasciendan la habilidad o la capacidad pagsigaadas, bien porque se defienda una concepcion
epistémica de la verdad, bien porque se estimelgtentenido de un enunciado depende de la prueba d
su verdad. Véase a este respecto OKASHA, S., ¥aidnism, Realism and Scepticisnirkenntnis

55, 2001, 372.



realidades morales objetivas no puedan verificarapiricamente tanto su existencia
como su inexistencia es irrelevaliteLa moral objetiva no condiciona la validez del
Derecho porque no es posible demostrar empiricangué las decisiones de las
autoridades juridicas se conforman con dicha mohgétive®. A falta de dicha
comprobacion las decisiones de las autoridadeslesinaevienen juridicamente
obligatorias aunque dichas decisiones fueran eqadas desde el punto de vista de la
moral objetiva. AUn mas, si tales decisiones sonattas por dicha autoridad en el
marco de sus normas de competencia, las cualesldgacriterios formales que rigen
sobre qué, cuando y como las autoridades juridioates pueden decidir, entonces
tales decisiones son validas. Tal conclusion conafifa que la creacion, modificacion o
derogacién del Derecho representadas por los aatimécos de una autoridad final
Gnicamente se verfa afectada por criterios formagesalidez juridicd.

Cierto es que el método cientifico tampoco resueébdas las discrepancias
facticas, pero no lo es menos que aunque puede haberocedimiento o una
metodologia para alcanzar la verdad moral, dicltecq@imiento no es un método
generalmente aceptado por la comunidad cientifeapgra las capacidades “sensibles”
de su descubrimierfto Es decir, el positivismo juridico no rechaza dstncia ni de
hechos morales ni de métodos morales para acceslecanocimiento —y descubrirlo
no es tarea del positivismo juridico-, sino queaahr un método cientifico de
verificacion de los hechos y proposiciones relesmmiara el Derecho mediante el cual
éste queda determinado Unicamente por hecbogrobablesempiricamente a traves

de procedimientds.

19 A este respecto sefiala QUINE que los significatbsas palabras han de descansar en la evidencia
sensible («Naturalizacion de la epistemologia»| &melatividad ontoldgica y otros ensaydsad. M.
Garrido y J. L. Blasco, Madrid, Tecnos, 1974, @0)10

'3, POZZOLO, por su parte, ha considerado que e¢dbe identificado segln la moral objetiva seria
incognoscible, pues la moral objetiva, al no podetucirse a hechos, no admitiria una verificacién
empirica. Véase, de esta autorBckusive PositivismAlcune critiche»Diritto & Questioni pubbliche
n°1, 2001, p. 175

2L Es ésta la conclusion a la que llega ESCUDERO igaRoDworkin y el positivismo incluyente: dos
posiciones muy cercanas», en Ramos Pascua, J.AdflaR M.A. (eds.),El positivismo juridico a
examen. Estudios en homenaje a José Delgado,Riltiversidad de Salamanca, Salamanca, 2006, p.
317).

2 Estas ideas, aunque con algunos afiadidos, reslamexpuesto por J. WALDRON eBerecho y
desacuerdog1999), trad. J.L. Marti y A. Quiroga, Marcial BprMadrid, 2005, pp. 211-212. En un
sentido similar, puede verse también COMANDUCCIalconexiones entre el Derecho y la moral»,
cit., p. 20; y BULYGIN,EI positivismo juridicocit., pp. 112 y 120.

% Es tradicional que el positivismo haya usado gmsstde procedimiento de comprobacién de validez de
las normas juridicas, bien el hecho de estar pugstacierta autoridad (creadora), bien por el betsh

ser efectivamente seguidas por determinadas personatoridades (generalmente aplicadoras). A este
respecto puede verse BOBBIO, Hl,problema del positivismo juridiqgd 965), trad. E. Garz6n Valdés,
Fontamara, México, 2004, p. 49. Sin embargo, Tamlag posible que una autoridad a la hora de



La moral objetiva, pues, no condicional la validkd Derecho porque no es
posible demostrar empiricamente que las decisioleetas autoridades juridicas se
conforman con dicha moral objetiva. A falta de didomprobacion las decisiones de
las autoridades finales aceptadas devienen junidiote obligatorias aunque dichas
decisiones fueran erroneas desde el punto de désta moral objetiva. Aln mas, si
tales decisiones son tomadas por dicha autorida&lemarco de sus normas de
competencia que fijan los criterios formales qugemi sobre qué, cuando y como las
autoridades juridicas finales pueden decidir, ezgésriales decisiones son validas. Tal
conclusion confirmaria que la creacion, modificacié derogacion del Derecho
representadas por los actos juridicos de una datbrfinal Gnicamente se verian

afectadas por criterios formales o facticos dedealijuridica.

4. La opcidn mas plausible.

Una vez descarta la relevancia de la moral olgigbara la identificacion del
Derecho queda interrogarse sobre el tipo de metalshinante para esta tarea, la moral
social o la subjetiva. La moral racional objetivanduce, como se ha sefialado, a una
opcion valorativa subjetiva del operador juridita. moral objetiva verdadera, por su
parte, lleva a resultados semejantes pues el aperextiene manera generalmente
acordada de demostrar que su valoracion no estisabje

Optar por la moral social tiene especiales atrastifor una parte, parece ser la
repuesta tradicional de los juristas y, en estdqujue las remisiones a la moral se
encuentren en normas juridicas con rango congiatiu ordinario tampoco ha
planteado mayores problemas. Dichas referenciagstado presentes a lo largo de los
siglos y no son una novedad de las constituciomssepores a la Segunda Guerra
Mundial. Por ello, cuando los tribunales ordinarmsconstitucionales se han visto
llamados a interpretar el término “moral” generattedo han hecho entendiendo que se

refiere a la moral social. Basten para ejemplifiesta afirmacion dos sentencias, una

producir una norma juridica vulnerase un critevonrfal y que, pese a ello, los operadores juridicos
consideran a dicha norma como parte del sistentagjBmplo, podria darse el caso de que el Congreso
de los Diputados de Espafia aprobase una Ley Oegéolire alguna materia no incluida en el articulo
81.1 de la Constitucién Espafiola y que dicha d&tiso fuera recurrida o que el Tribunal Constitnelp

tras la resolucion de un recurso de inconstitudiarde €l planteado, considerase que tal Ley es
constitucional. Ahora bien, que el problema quéaeisto sobre las decisiones de la Ultima autdrida

la moral objetiva se pueda repetir en la intergiéta de criterios formales no es defensa para los
incorporacionistas, puesto que, por una parte natadas razones antes expuestas y, por otra, ieeadr
reafirmar que son las decisiones de las autoridpotédicas, equivocadas o no, contenidas en fuentes
sociales y no la moral las que determinan la exiséey el contenido del Derecho.



del Tribunal Supremo y otra del Tribunal Constitunal, ambos de Espafa. En la
Sentencia del Tribunal Supremo n° 371/1993 (SaltodCivil), de 19 abril de 1993,
puede leerse en su fundamento juridico segundo«paEa establecer la ilicitud de la
causa ha de atenderse no s6lo que sea contrarigeg,|sino también a la moral social
y buena fe necesarias en las relaciones humanasl1@s5 del Codigo Civil)».
Recuérdese que el articulo 1255 del Cdodigo cigppgna que «los contratantes pueden
establecer los pactos, clausulas y condicionegengan por conveniente, siempre que
no sean contrarios a las leyes, a la moral, nidgdropublicos». La literalidad de dicho
articulo habla de “moral” y no de “moral social’u@ asi, el Tribunal da por sentado
gue la moral a la que hace referencia dicho adieslla moral social.

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Constinadion® 62/1982, de 15 de
octubre de 1982, analiza si la “moral” puede saz@ino limite al ejercicio del derecho
fundamental de libertad de expresion. El Tribuealgl fundamento juridico tercero de
la sentencia, afirma que «el principio de integiin de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y con tlegados y acuerdos
internacionales ratificados por Espafa (art. 1@2adConstitucion), nos lleva asi a la
conclusion de que el concepto de moral puede #zadb por el legislador como limite
de las libertades y derechos reconocidos en e2hade la Constitucion». Y ello porque
«tanto en la Declaracion Universal de los DerecHosnanos, como en el Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicecho en Nueva York el 19 de
diciembre de 1966, y en el Convenio de Roma derbdembre de 1950, se prevé que
el legislador puede establecer limites con el &rsdtisfacer las justas exigencias de la
moral (art. 29.2 de la Declaracién), para la pratat de la moral publica [art. 19.3 b)
Convenio de Nueva York], para la proteccion de taah(art. 10 Convenio de Roma)».
Finalmente concluye «la moral publica -como elemeitico comun de la vida social-
es susceptible de concreciones diferentes seguthsi@istas épocas y paises, por lo que
no es algo inmutable desde una perspectiva sock.definitiva, el Tribunal
Constitucional otorga el mismo tratamiento o ledistintamente “moral” como “moral
publica” y “moral publica” como “moral social”.

La moral social, ademas, al estar basada enesientechos sociales —como
pueden ser las costumbres, los habitos, los uasscreencias y las concepciones
comunes de un grupo— difuminaria el fantasma darlétrariedad. Finalmente, la

comprobacion empirica de las creencias moraleosi@peradores juridicos o de las
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personas de un grupo —como hechos sociales— neseggaria ningun problema para
el positivismo filoséfico o juridicd.

Ahora bien, aunque la moral social pudiera, eniae@ejar el arbitrio judicial
resulta dudoso afirmar que, en la practica, segrokes instrumentos necesarios para
precisar la moral de un grupo social o de un &iks problemas de verificacion de la
moral social no son demasiado serios restaria aypmmo sefiala Comanducci, otros
dos problemas: la falta de homogeneidad moral ded&edad en muchas materias y la
incorporacion ya en fuentes juridicas de las misimaterias morales compartidas, lo
que remitiria a la moral personal en el primer casen el segundo caso, a una moral
social que devendria superflua “por estar juridifi@®. Ahora bien, si los problemas
de verificacién de la moral social fueran gravesdmicion de los operadores juridicos a
la hora de determinar el contenido de la moralrigddeen las normas juridicas podria
ser acudir a la moral personal o subjetiva.

Cierto es, no obstante, que si la moral a la qaeerain referencia las normas
juridicas se identificara con la moral individua cada uno de los operadores juridicos
el resultado seria la total falta de certeza ahaleer un Unico juez, sino multitud de
ellos. Esa parece la razon principal por la cuglumbs iuspositivistas no suelen
identificar las referencias morales de las normésdigas con la idea que de cada una de
ellas tenga cada operador juridico, mas el obsigrarna entender que dichas remisiones
lo son a la moral subjetiva es de caracter ideotbgino factual. Sin embargo, que no
deba ser asi no quiere decir ni mucho menos queeaasi y que, de hecho, sea la
opcion mas plausible y el tipo de moral mas relevarara identificar las “palabras

morales” contenidas en las normas juridicas.

4 para el positivismo filoséfico véase AYER, Allenguaje, verdad y 16gicé? ed., 1946), trad. M.
Suérez, Planeta, Barcelona, 1994, pp. 122-123,qpaea los conceptos éticos descriptivos si pusden
definidos en términos facticos, pero no aquellasceptos éticos que, como los normativos, no admiten
un juicio de verdad o falsedad. Respecto al pasitio juridico puede verse RAZ4 autoridad del
Derechgq cit., nota 7, p. 65), ESCUDERQs calificativos del positivismo juridico. El débasobre la
incorporacion de la moral Civitas, Madrid, 2004, p. 252; y «Ronald Dworkyn el positivismo
incluyente: dos posiciones muy cercanas», Cit.318); y ANSUATEGUI («Positivismo juridico y
sistemas mixtos», en Ramos Pascua, J.A. y Rodilld. (eds.),El positivismo juridico a examen.
Estudios en homenaje a José Delgado Rikiniversidad de Salamanca, Salamanca, 2006, $y60
610).

% COMANDUCCI, P., «Formas de (neo)constitucionalisman anélisis metateérico», trad. de Miguel
Carbonell,Isonomia n® 16, abril 2002, pp. 111-112; y «Las conexsoantre el Derecho y la moral»,
cit., pp. 21-23. Sin embargo, en el caso de un@zdad pluralista con falta de homogeneidad moeahzs
invocado como “moral social” a la que siempre suite el Derecho, a la dominante o predominante,
medicion ésta dejada al arbitrio del juez o a tasiestas publicas. Véase esta propuesta en RODRIGUE
MOLINERO, M., «La Moral en el Derecho vigente®nales de la Céatedra Francisco Sujare? 28,
1998, p. 126.
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5. La(s) tesis del positivismo excluyente.

Si lo anterior diferencia al positivismo excluyerdel incluyente el primero
queda individualizado no en relacién a una compamacon el segundo, sino por la
sustentacion de una o varias tesis sobre la detacion del Derecho. De entre las
variadas tesis que se han sostenido, si existedasm que caracteriza al positivismo
excluyente no es otra que la tesis social o tesidad fuentes sociales. Incluso los
autores excluyentes e incluyentes estan de acuendafirmar que, a pesar de
interpretaciones diversas, ninguna pretension ascexdtral para el positivismo juridico
que la tesis de que el origen del Derecho radicheehos socialé$ De acuerdo con
ella, tanto la existencia como el contenido delebbo estan determinados Unicamente
por hechos sociales, es decir, por los comportdnseractitudes y creencias de los
miembros de una sociedad. La tarea del positivigmidico es, por tanto, identificar y
explicar, en cualquier tiempo y lugar, los hechosaes relevantes que determinan el
Derecho.

No obstante, la tesis mas tradicional del positig juridico es, sin duda, la de
la separacion entre Derecho y moral. Tal vez, pagsente por ser la tesis de la
separacion la mas tradicional, la misma se ha dwtde multiples dimensiones,
versiones y, aln mas, en muchas ocasiones, la nésissse ha utilizado para designar
cosas muy diferent&s Una manera clasica de enunciar esta tesis n@gesjue afirmar

que no existe una conexién necesaria entre Dergchoraf®. Ahora bien, no queda

% De esta opini6n son, entre otros, RAZa (autoridad del Derechocit. p. 56), COLEMAN The
Practice of Principle. In Defence of a Pragmatigipfoach to Legal TheoryOxford University Press,
Oxford, 2001, p. 75.) y HIMMA («Inclusive Legal Rtdésm», cit., p. 126).

" Segun Klaus FURER la tesis de la separacion séeptmnceptualizar como la pretension de que la
definicién del concepto de Derecho debe estar lilreonsideraciones morales -asi lo ha entendido la
teoria juridica alemana- o como aquella que esjugano hay conexion necesaria entre Derecho y moral
-como la ha hecho la teoria juridica angloamericsaguidora de HART-. No obstante, aun se puede
encontrar una mayor especificacion en la teoridoaagericana, pues, por una parte, la tesis de la
separacion se puede entender como aquella demagda & cual no es de ningin modo una verdad
necesaria que las leyes reproducen o satisfaceascexigencias de la moral. Esta habria sido ta6ap

de HART. A esta tesis la denomina FURBER como I s la falibilidad. La segunda version anglo-
americana de la tesis de la separacion vendriaiaglee ninguna referencia a la justicia o a ottasres
morales estan en la definicion de Derecho. Estsigreisera denominada por FURER como la tesis de la
neutralidad. Véanse las diferencias en su trabidgwewell to ‘Legal Positivism’: The Separation Tises
Unravelling», en George, R.P. [edThhe Autonomy of Law. Essays on Legasitivism, pp. 120 y 121).
Por su parte, J.C. BAYON entiende que la tesisidparacion puede desglosarse en dos tesis tiferen
por un lado, la de la no conexién identificatorrgre Derecho y moral; y, por orto, la del valor alor
contingente del Derecho. Véase esta diferenciakgrcentenido minimo del positivismo juridico», en
Zapatero, V. (ed.}lorizontes de la Filosofia del Derecho. Homenajeus Garcia San Miguetomo I,
Servicio de Publicaciones de la Universidad de lalde Henares, Madrid, 2002, pp. 39 y ss.

% HART, H.L.A., «El positrivismo juridico y la sepmion entre el derecho y la moral» (1958), en
Derecho y moral. Contribuciones a su andlisiad. G. R. Carrié, Depalma, Buenos Aires, 196216,
nota 25. La definicibn de esta tesis se expone itambn HART, H.L.A., «El nuevo desafio al
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muy claro qué se quiere decir con esto. Si el Dergcla moral son, de algin modo,
parecidos entonces existe una conexion necesarma atos’. Asi que podria parecer
gue lo que realmente se esconde tras el eslogaio ‘tanexion necesaria entre Derecho
y moral” no es mas que la negacion, por parte dsitigismo juridico, de casi la
totalidad de los vinculos importantes entre Dergchmoral que han sido postulados por
las teorias del Derecho natdfalEs decir, la tesis de la separacién le ha seraldo
positivismo juridico como réplica a cada uno dedowitos de aplicacién de las teorias
del Derecho natural, como si el debate entre arntihaas de pensamiento pudiera
resumirse en la afirmacion (para el positivismda megacion (para el iusnaturalismo)
de dicha tesi. Por todo ello, definir la tesis de la separacirafia una mayor
dificultad que la de definir cualquier otra tesispositivista.

En un intento de clarificar el significado de laisede la separacion, Matthew
Kramer ha diferenciado tres dimensiones de la misuma representan, a su vez,
distintos ambitos de discusiéon entre el positivisjpddico y sus detractores, en
especial, los tedricos del Derecho natural: eldedralidad frente a la de inmoralidad,
el de la moralidad frente a la prudencia y el dadaalidad frente a la factualid&d

El @mbito de confrontacion ente moralidad e inmdeal incumbe a la clasica
distincion iuspositivista entre el Derecho coe®y el Derecho comalebe sero, en
otras palabras, entre el ser del Derecho y sudasdriorales. Este parece haber sido el

positivismo juridico», trad. L. Hierro, F.J. Lapary J.R. de Param&isteman® 36, 1980, p. 7. En
este sentido, para HART «no puede discutirse sengmue el desarrollo del derecho, en todo tieynpo
lugar, ha estado de hecho profundamente influidtotpor la moral convencional y los ideales de gsup
sociales particulares, como por formas de criticaainesclarecida [...], aunque esta proposiciordeue
en algun sentido, ser verdadera, no se sigue deged los criterios de validez de normas partieslar
usados en un sistema juridico tengan que inclnifpema tacita si no explicita, una referencia entzal

0 a la justicia». De esta forma, HART entiende «fawsitivismo Juridico” la afirmacién simple de que
en ningln sentido es necesariamente verdad queolasas juridicas reproducen o satisfacen ciertas
exigencias de la moral, aunque de hecho sueleioesfr El concepto de Derech@d961), trad. G.R.
Carrio, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998, pp. 2230, respectivamente). Sobre los diferentesoglan
en los que puede hablarse de las conexiones eptechd y moral, véase COMANDUCCI, P., «Las
conexiones entre el Derecho y la moral», cit., Jj§25.

%9 En efecto, a juicio de J. GARDNER, el Derecho yniaral son parecidos, luego existe entre ellos una
conexion necesaria («Legal Positivism: 5% MythBlse American Journal of Jurisprudenosol. 46,
2001, p. 223). Esto parece indudable en cuandooapumeg sefiala M. KRAMER, si la moral y el planeta
Japiter guardan innumerables similitudes (pues.egmplo, ninguno de ellos son un paraguas, ute tar
de crema o un pedazo de papel en blanco), dichaktsiles resultan mas evidentes entre la mordl y e
Derecho YWhere Law and Morality Megp. 224). Que entre Derecho y moral existen algwasmexiones
necesarias también ha sido puesto de relieve p@. RArespecto puede verse, entre otros trabajos, «
incorporacion por el Derecho», cit., p. 38.

0 vid. KRAMER, M., Where Law and Morality Megefcit., p. 225.

31 Asi parece configurar HART la tesis de la separacil considerar que una de las cuestiones aderca
las relaciones entre Derecho y moral puede prasentm la forma del conflicto entre el Derecho ratu

y el positivismo juridico a la hora de afirmar gaela conexién necesaria entre uno y dilacbncepto

de Derechocit., pp. 229 y 230).

%2 yéase ahora KRAMER, MWhere Law and Morality Megtit., pp. 232-236.
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primer ambito, cronolégicamente hablando, de disousntre el iusnaturalismo vy el
positivismo juridico. No se trata sbélo de las pedabde Austin dentro de la
jurisprudencia analitica inglesa, sino que esta ide diferenciar entre lo moral y lo
juridico aparece ya algun tiempo antes en la Eucopdinental de la Codificacion, a
caballo entre el iusnaturalismo racionalista yuspbsitivismo, en la que Jean-Etienne-
Marie Portalis escribia que «lo que no es contrafias leyes, es licito. Pero lo que les
es conforme, no siempre resulta honesto; puegyas se ocupan mas del bien politico
de la sociedad que de la perfeccién moral del hestbr

La dicotomia ente moralidad y prudencia afectasfara de la normatividad del
Derecho, es decir, a su fuerza obligatoria y abled@ncia de éste. En este punto, el
debate se ha centrado en si la normatividad detdber procede de razones (para la
accion) morales o prudenciatés

Por ultimo, el ambito entre la moralidad y la fadidad se centra en dos areas
de discusion. En primer lugar, en la disputa acdecai los esfuerzos de los operadores
juridicos a la hora de identificar la existencialycontenido del Derecho se guian por
consideraciones morales o exclusivamente refer&ddmchos sociales. En segundo
lugar, el debate se desarrolla en la esfera meigubal, trascendiendo el sentido de la
separacion entre moral y Derecho y ateniéndosecadstion de la separacion entre la
teoria moral y la teoria del Derecho o el no comyso de ésta con aquélla.

De estos tres ambitos en los que se desarrollesla tle la separacion, ni el
segundo ni el tercero tienen una autonomia propia paracterizar al positivismo
juridico como teoria del Derecho. En efecto, ldacienes entre moralidad y prudencia
se centran en los temas de la normatividad y laliebeia del Derecho, los cuales
escapan del ambito de la teoria del Derecho ernidsengstringido, puesto que se
configura el iuspositivismo como una teoria desistépen el ambito de la identificacion
(y, en su caso, de la aplicacion) del Derecho; tinthie quedaria excedido tanto por las
cuestiones de su normatividad como las razonedlepsn a obedecerlo. Por su parte,
las relaciones entre moralidad y factualidad o lwenducen a la tesis de los hechos

sociales 0 a un debate metodoldgico.

% PORTALIS, J.E.M.,Discurso preliminar al Cédigo civil francé§1801), trad. I. Cremades y L.
Gutiérrez-Masson, Civitas, Madrid, 1997, p. 49.

3 Como sostiene BULYGIN, el tema de la normatividdel Derecho, su obligatoriedad, su fuerza
vinculante y la pregunta de si el Derecho propozi@zones para la accion son lo misEloppsitivismo
juridico, cit., p. 96).
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En definitiva, el inico ambito de actuacién quedaieonsiderarse como propio
de la tesis de la separacién no es otro que elatalicad e inmoralidad, es decir, la
tesis moral del positivismo juridico vendria a east que una cosa es la existencia del
Derecho y otra muy diferente su evaluacion. El Deoe puede existir con
independencia de que sea justo o injusto y, poe,eeldvalor moral del Derecho es
contingent?. Asi considerada la tesis de la separacion, ésfauade ser mas que un
corolario de la tesis soctél o que el Derecho es no puede depender de suaaién a
la moral (objetiva, ideal o correct)

Par finalizar, se han considerado otras tesis cpnmopias del positivismo
excluyente, tales como la tesis de la discrecidadlijudicial, de acuerdo con la cual
cuando el Derecho esta indeterminado en un cascretonel juez debe acudir a su
discrecionalidad creando Dereckg post factopara el caso concréfo Ahora bien,
dicha tesis no tiene caracter general o univemats dependera de que el sistema
juridico en cuestién obligue, a través de la pnofdb delnon liquet al juez a resolver
el caso o no le obligue.

% De esta forma, la tesis moral del positivismodiad recuerda a lo que RAZ denomina con ese mismo
nombre -y no con el de tesis de la separaciéreudd hace hincapié en el valor moral contingente de
Derecho [(a autoridad del Derechcit. p. 56).

% De esta opinion es VILAJOSANA en «El positivismmiglico convencionalista», en RAMOS Pascua,
J.A. y Rodilla, M.A. (eds.)El positivismo juridico a examen. Estudios en hageem José Delgado
Pinto, Universidad de Salamanca, Salamanca, 2006, p Pz2&ce claro sostener esa tesis, pues decir que
el Derecho es una cosa y su mérito otra suponeilmgumen alguna medida ya se conoce qué es y qué
no es Derecho (BIX, B., «Descripcion y razonamigotédico», trad. R. Sanchez Brigido, en iBieoria

del Derecho: ambicion y limiteMarcial Pons, Madrid, 2006, p. 99). Por su paieYON considera que

si existe una identificacién entre la tesis defl@ntes y la de la separacién o, mas bien, queineem
seria el ndcleo mas sélido de la segunda («El n@teninimo del positivismo juridico», cit., pp.,3°

y 45)

37 Asi la definen MORESO y VILAJOSANA en satroduccion a la teoria del Derechoit., p. 197.

¥ véase esta tesis en HART, H.L.A., «El nuevo desalfpositivismo juridico», cit., pp. 5y 6.
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