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RESUMEN 

Desde dos perspectivas distintas frente al Derecho: la del observador Y 
la del participante, es posible adoptar «ideas» del Derecho distintas. De estar 
forma, como en la luz, hemos de adoptar un concepto dual o bidimensional del 
Derecho que nos represente al Derecho, a la vez, como un sistema de normas 
dotadas de autoridad y como una práctica argumentativa. 

Esta dualidad conceptual es necesaria para poder teorizar la moderna 
práctica judicial del Estado Constitucional de Derecho. Esta práctica judicial 
tiene como característica esencial lo que en filosofia del Derecho se suele de­
nominar la «institucionalización de la razón». Esta nota comporta un cambio 
esencial respecto a la forma estatal precedente, el Estado de Derecho, donde lo 
esencial era el «imperio de la ley». 

En efecto, ciertas «tensiones internas del Derecho» demuestran que la 
práctica judicial se ha complejizado en virtud de la institucionalización de la 
razón, de tal forma, que es necesario un nuevo paradigma conceptual, de un 
nuevo concepto de Derecho, para poder teorizarla adecuadamente. El concepto 
dual se muestra como el adecuado. 

El concepto bidimensional no pretende universalidad, esto es, no busca 
explicar la totalidad de la «naturaleza del Derecho». Por el contrario, es un 
bidimensionalismo débil, ya que a lo sumo, se muestra como el mejor concep­
to para tratar «nuestro Derecho», el Derecho bajo la forma estatal de nuestro 
tiempo. 

Un concepto de Derecho que sea útil para una teoría hecha en virtud 
de la práctica judicial significa tomar en serio la práctica judicial de nuestro 
tiempo donde están en juego mucho de nuestros más importantes derechos. 
En esencia, como Dworkin trató de convencernos en su tiempo, solo con un 
concepto que se vuelque en virtud de la práctica de las cortes hemos de tomar 
seriamente nuestros derechos. 
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Palabras clave: 
Estado Constitucional de Derecho - concepto bidimensional - teoría de la 
argumentación jurídica- positivismo jurídico- convencionalismo conceptual. 

1.- INTRODUCCIÓN 

En el presente trabajo defiendo un concepto dual del Derecho ( como 
sistema de normas y como práctica argumentativa) donde cada dimensión con­
ceptual tiene su origen en dos perspectivas distintas: La del observador y la del 
participante. Me distancio de esta forma de autores1 que absorben una perspec­
tiva a otra, y por consiguiente, una forma conceptual a otra. 

Seguidamente, siendo la tesis neurálgica del texto, sostengo que solo me­
diante un concepto bidimensional con estas características es posible construir 
una teoría jurídica útil para la práctica judicial de un Estado Constitucional de 
Derecho. Naturalmente, la defensa de esta tesis exige responder a interrogan­
tes como: a) En qué consiste la práctica judicial del Estado Constitucional de 
Derecho y b) ¿ Qué es lo que hace al concepto dual adecuado? Para responder 
a la primera pregunta haré a una breve referencia a la transición del Estado de 
Derecho al Estado Constitucional de Derecho y sus implicancias conceptuales. 
Para responder a la segunda pregunta traeré a colación ciertas «tensiones» de 
la práctica judicial de nuestro tiempo que son incapaces de enmarcarse dentro 
de un concepto unidimensional como el que sostiene el positivismo jurídico 
normativ ista. 

Una última pregunta por responder sería el por qué ha de importarnos la 
práctica judicial como relevante para el concepto de Derecho. La respuesta es 
clara e incisiva: La importancia de poseer una teoría para la práctica («teo , 
de la argumentación jurídica») estriba en el hecho de que es en estos cam nas 
d . h , . rtan pos 

onde están en Juego mue os de nuestros mas lfllpo tes derechos. No 
ºb d . d . t es pos1 le que se sostenga que el Derecho eJa e m eresarse en estas cuestio 

d · ' 1 1 · · • d tr d h nes argumentan o, sm mas, que a ap 1cac10n e nues os erec os en estos cam 
escapa de «lo jurídico» y entra en la esfera de la «discrecionalidad del . pos 

Juez». 

Cfr. Alfonso Ruiz,_ Miguel (1997) y Bulygin, E, (1998). 
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Es momento, siguiendo aquí a Dworkin, que empecemos a tomar seriamente 
nuestros derechos y esto solo es posible con la defensa de un concepto de De­
recho que sirva para una teoría hecha en función de la práctica. 

II. EL CONCEPTO DUAL DEL DERECHO 

l. ¿Qué es un concepto? 
Un concepto es una representación mental, una idea. En esencia, enarbolar 
un concepto significa atribuir propiedades esenciales a un conjunto de fe­
nómenos de la realidad. Así, el concepto de «mesa» imputa a un conjunto 
de objetos concretos del mundo unas propiedades esenciales que hacen que 
pertenezcan a la «clase» de mesas. Su importancia radica en que nos penni­
ten sistematizar las experiencias del mundo. 

Por lo demás, 
0

podemos y de hecho así sucede, atribuir más de dos sistemas 
de propiedades a un mismo conjunto de objetos. El ejemplo más esclarece­
dor de esto es el concepto fisico de la luz. En efecto, los fisicos poseen un 
concepto dual de la luz: como onda y como materia. Esto es así porque un 
concepto unidimensional, por sí solo, sería incapaz de explicar el compor­
tamiento total de este fenómeno de la naturaleza. Sin ninguna pretensión 
adicional, este ejemplo de las ciencias naturales solo nos ha de servir para 
poder tratar como posible la dualidad conceptual. 

2. Dos perspectivas y el concepto del Derecho 
Así como puede haber representaciones mentales sobre objetos, también 
hay actitudes acerca de los mismos. No solo conocemos los objetos, sino 
que también decidimos valorarlos. En el campo de la ciencia moderna es un 
pensamiento común creer que en la ciencia las valoraciones son excluidas 
por el método científico. Mientras más purificado esté de nuestras creencias 
mejor será el resultado científico porque la naturaleza de los objetos por 
conocer son independientes de ellas. 

Pues bien, quienes tengan un concepto de Derecho que asuma que este es 
un objeto independiente de nuestras creencias -ya que es una realidad que si 
bien creada por nosotros, una vez alumbrada esta adquiere independencia- , 
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no dudarán en asumir una perspectiva meramente descriptiva. Por el con­
trario, quienes sostengan un concepto de derecho depend_iente de nuestras 
creencias, como una práctica interpretativa2 por ejemplo; no dudarán en 
asumir una perspectiva valorativa y prescriptiva. 

Es patente que esta diferencia de perspectivas nos lleva a dos formas di­
ferentes de representarnos al Derecho. A su vez, estas dos perspectivas y 
formas conceptuales han recibido varias denominaciones. He considerado 
adecuado en el campo de las perspectivas usar los términos de Alexy3 y en 
el de los conceptos los términos de Manuel Atienza4• 

2.1. El derecho como sistema de normas dotadas de autoridad y la pers­
pectiva del observador 
Alexy nos dice que «adopta la perspectiva del observador quien no pregunta 
cuál es la decisión correcta en un determinado sistema jurídico sino cómo se 
decide de hecho en un determinado sistemajurídico»5

• 

Esta actitud no solo puede, sino que sobretodo, debe agotarse en lo des­
criptivo pues es resultado de un concepto del Derecho que lo piensa como 
algo independiente de nuestras valoraciones, como una realidad ya dada 
que debemos procurar conocer, de hecho, un libro terminado que solo nos 
queda sistematizar6. Esta pureza es un imperativo, pues, debemos procurar 
conocer «el Derecho que es y no el Derecho que debe sen>. 

A pesar, como bien se han percatado Alexy y Dworkin, de que de una acti­
tud tan limitada como la de la perspectiva del observador se puedan defen­
der diferentes conceptos de Derecho - como el sociológico' por ejemplo- es 
el concepto de Derecho como sistema de normas dotadas de autoridad ( que 
incluye reglas y principios) el que más ha influido en la imaginación de los 
juristas. 

2 Cfr. Dworkin, Ronald, 1988. 
3 Cfr. Alexy, Robert, 1994. 
4 Cfr. Atienza. Manuel, 2006. 
5 Alexy, Robert, 1994, pag. 31. 
6 Cfr. Alchourrón, Carlos y Bulygin, Eugenio, 1975. 
7 El ejemplo más citado es el concepto de derecho de Max Weber. 



Alexander Rivera Chávez 

2.2. El derecho como argumentación/ práctica argumentativa y la pers­
pectiva del participante 
Asumen una perspectiva del participante quienes «en un sistema jurídico 
participan en una argumentación acerca de Jo que en este sistema jurídico 
está ordenado, prohibido y permitido o autorizado»8• En efecto, la perspec­
tiva del participante es la perspectiva de todo operador jurídico9 por el cual 
se adopta una actitud que incluye los tres elementos posibles: descriptiva, 
valorativa y prescriptiva. 

En realidad, solo desde el campo de esta perspectiva se puede defender un 
concepto que no entienda al Derecho como una realidad ya dada, sino como 
un proyecto. El concepto, en palabras de Dworkin, debe representarnos al 
Derecho no como un libro sino como una novela que aún no termina de 
escribirse10

• De hecho, un concepto del Derecho que muestre «lo jurídico» 
como una práctica argumentativa donde lo esencial no son las normas sino 
la resolución de conflictos lleva necesariamente a adoptar una perspectiva 
que valore y prescriba, y que además, sienta que esta actitud es una actitud 
jurídica. El profesor Atienza entiende al respecto que «el enfoque del Dere­
cho como argumentación supone contribuir a la realización de una empresa: 
el objetivo de la teoría del Derecho no puede ser exclusivamente cognosci­
tivo, sino que la teoría (como ocurre en la concepción "interpretativa" del 
Derecho de Dworkin) se funde con la práctica»11

• 

Esencialmente, esta perspectiva supone que el Derecho no solo debe ser 
descrito como un «objeto mundanal», sino como una práctica donde la obe­
diencia de la autoridad debe estar justificada. Esto es así porque « ( ... ) la 
cuestión "¿qué es el Derecho?" no se puede separar de la cuestión ¿por qué 
se debe obedecer el Derecho?" Una teoría del Derecho que quiera ofrecer 
solución a los problemas prácticos [ de nuestro derecho] debe responder a 
las dos cuestiones y eso supone que uno de los pilares del paradigma neutra-

8 Alexy, Robert. 1994, pag. 31. 
9 Un autor como Joseph Raz toma la perspectiva del participante limitado a la del abogado. 

Es esta dificultad que hace que Raz entienda la perspectiva del participante limitada y solo 
como el punto de partida para una perspectiva más completa. Cfr. Raz, Joseph, 2001. 

1 O Cfr. Dworkin, Ronald; 1988. 
11 Atienza, Manuel, 2006, pag. 33. 
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lista se destruye como paso previo para la construcción de una teoría desde 
el punt~ de vista del participante»12

• 

3. Dualismo conceptual 
En primer lugar debemos rechazar la tesis que sostiene que no es verdad que 
por cada perspectiva se puedan defender dos formas distintas de concebir 
al derecho13• Esta tesis ha quedado refutada en el desarrollo de los puntos 
anteriores. 

Por lo demás, debemos aceptar con Calsamiglia14 que ambas formas con­
ceptuales no se excluyen teóricamente, de ahí que sea posible de que adop­
temos un «concepto dual o bidimensional del Derecho». En otras palabras, 
no hay nada dogmáticamente que nos inhabilite de entender al Derecho de 
las dos formas descritas: como un sistema de normas dotada de autoridad y 
como una práctica argumentativa. 

Con las limitaciones que supone, el concepto que propongo se puede for­
mular en términos de la tesis alexyana del «caso especial»15

• Esta tesis sos­
tiene que el discurso jurídico es una forma especial del discurso práctico 
general ( derecho como argumentación) ,y consigue su especialidad, en el 
hecho de yace limitado institucionalmente, además de que las decisiones 
tienen fuerza autoritativa ( derecho como normas dotadas de autoridad). 

En base a todo esto, puede resultar entendible la tesis neurálgica que de­
fiendo en el presente trabajo, a saber, que el concepto bidimensional del 
Derecho que entienda «lo jurídico», a la vez, como un sistema de normas 
dotada de autoridad y como una práctica argumentativa, es el adecuado para 
poder «teorizan> la práctica judicial del moderno Estado Constitucional de 
Derecho ( en adelante, ECD). Esta tesis si bien entendible aún no es convin­
cente. Para ello hemos responder a dos preguntas esenciales: a) En qué con­
siste la práctica jurídica del moderno ECD y b) Qué virtudes respecto a la 
práctica judicial tiene este concepto dual. El capítulo que sigue responderá 
a la primera, mientras que la segunda será objeto del capítulo subsiguiente. 

12 Calsamiglia, Albert, 1997, pag. 492. 
13 Cfr. Bulygin, Eugenio, 2009. 
14 Cfr. Calsamiglia, Albert, 1997. 
15 Cfr. Robert Alexy, 1989. 
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ID.- EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO Y EL CONCEP­
TO DUAL DEL DERECHO 

El ECO es una forma de Estado reciente que data desde la Segunda Gue­
rra Mundial. Para entenderla es necesario compararla con la forma de Estado 
que la antencedió: El Estado de Derecho (en adelante, ED). Seguidamente, en 
base a esta distinción, reflexionaremos sobre los alcances conceptuales de este 
tránsito. 

l. El Estado de Derecho 
El ED ( el Rechtsstaat) es la forma de Estado característica del siglo XIX. 
Se distingue y se opone históricamente a al Machfstaat, el Estado absolutis­
ta del siglo XVII y al Polizoeistaat, el Estado del despotismo ilustrado del 
siglo XVIIl16

• 

Esencialmente, el ED no es más que la decapitación del rey en el poder 
absoluto, es el paso de la soberanía del discurso del rey a la soberanía del 
discurso del parlamento. De modo que el ED se identifica con la consagra­
ción del principio de legalidad -del imperio de la ley- en el Derecho. Bajo 
este principio no hay derecho oponible a los derechos legales, de ahí que 
ni las facultades del pueblo ni del gobierno valen más de lo que estipula la 
ley. En esencia, lo que el Derecho dice se agota en lo que la ley -y con ella 
el parlamento- dice. 

El concepto del ED es, como bien se ha esforzado en demostrar Zagre­
belsky, un concepto elástico. Debido a esto puede ser formal ( cuando no 
incluye cierto respeto mínimo de derechos, como sucedió en la Alemania 
nazi) o sustancial (se incluyen derechos). Más allá del hecho de que no se le 
incluyan derechos mínimos en el concepto de ED - como el Estado fonnal 
de Derecho- o se le incluyen valores limitados - como el Estado liberal de 

16 Cfr. Zagrebelsky, Gustavo, 2005. Zagrebelsky, en este libro, prudentemente, destaca que 
estos tipos ideales solo son claros conceptualmente. Por esta razón, su valor estriba en el 
poder ordenar una serie de realidades que muchas veces escapan de esta tipología ideal. 
Además nos recuerda que es importante dar cuenta que esta tipología se basa en la historia 
constitucional del mundo continental, ya que en el mundo anglosajón los procesos tuvieron 
otras connotaciones. 
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Derecho- o se les preñe de derechos sociales - como el denominado Estado 
social de Derecho-, la nota característica sigue siendo el imperio de la ley. 
De ahí que los derechos esgrimidos se las toma como inherentes a la ley, 
fuera de ella no pueden triunfar. Es esta forma de entender los derechos lo 
que entrará en crisis en la época actual. 

2. El Estado Constitucional de Derecho 
La práctica judicial del ED que como ya hemos señalado consistía en una 
sacralización de la ley entrará en una etapa de crisis desde la Segunda Gue­
rra Mundial. En términos generales podemos decir que el imperio de la ley 
cederá su lugar al imperio de la constitución. Para entender el significado de 
este tránsito de «imperio» es preciso aclarar, en primera instancia, el sentido 
de la «constitucionalización del orden jurídico» y sobre todo, aclarar el por­
qué hemos entender al imperio de la constitución como una cosa opuesta al 
imperio de la ley. Conviene, pues centrarnos en estas cuestiones. 

En primer término, la «constitucionalización del Derecho» está lejos de ser 
una cuestión de simple existencia de una Constitución política. En efec­
to, «el Estado liberal de Derecho es un Estado con una Constitución en 
el último sentido indicado, pero no sería un Estado constitucional porque 
la Constitución no tiene allí exactamente las mismas características (y, en 
consecuencia, no juega el mismo papel) que en los Estados occidentales en 
la última etapa de su desarrollo, esto es, fundamentalmente, a partir del final 
de la segunda guerra mundial»17• Por el contrario, la constitucionalización 
del orden jurídico es un fenómeno complejo que comporta un proceso gra­
dual, no del todo o nada. En realidad, es el resultado de una serie de factores 
que forman los «síntomas de un orden jurídico constitucionalizado». Estos 
síntomas pueden no estar todos presentes, pues como acabo de indicar, es 
un proceso gradual. Para la enumeración de estos factores utilizaré el traba­
jo de Riccardo Guastini 18

• 

Guastini destaca una serie de factores que significan la versión máxima de 
un Estado constitucionalizado. Entre ellos tenemos: a) La rigidez de las 

17 Atienza, Manuel, 2007, pag. 199. 
18 Cfr. Guastini, Riccardo, 2003 . 
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constituciones, para modificar o derogar una norma constitucional se re­
quiere procesos más ásperos. b) Incorporación de derechos fundamentales; 
c) Dotación de jerarquía suprema en el orden jurídico y la creación de la 
«reserva de la constitución», esto es, ciertas materias solo pueden ser dero­
gadas por la constitución; c) Se reconoce fuerza normativa vinculante a la 
Constitución. Las normas de la Constitución son más que programas, son 
normas imperativas.; d) Se produce una «sobreinterpretación de la cons­
titución», es decir, se va más allá que el sentido literal, de manera que se 
puedan extraer diversas normas y principios; e) Se asume que las normas 
constitucionales pueden ser aplicados directamente por los jueves; t) Se 
interpreta las normas subconstitucionales de acuerdo con la Constitución y 
g) Los debates y procesos políticos tienen como límite y herramienta a la 
Constitución. 

Todos estos hechos suponen, sin duda alguna, un cambio. Sin embargo, más 
allá de constatar estos hechos podemos, también, volcar nuestros valores 
sobre ellos19• Pero más importante qµe tomar posición política en relación a 
estos cambios es responder a la pregunta de si esta transformación comporta 
realmente un cambio con implicancias conceptuales. En efecto, ¿podemos 
hablar de una nueva forma de Estado o simplemente de un cambio de ropaje 
del ED decimonónico?, o en todo caso, ¿es aún posible explicar el Estado 
actual mediante el enfoque positivista normativista? Respondamos a estas 
interrogantes. 

3. Implicancias conceptuales de este tránsito 

3.1. La institucionalización de la razón 
A todo lo escrito se le puede objetar, y efectivamente así ha sucedido, que 
el hecho que el imperio de la ley haya cedido frente al imperio de la cons­
titución no significa nada más que el paso de la soberanía del legislador 
ordinario a la soberanía del «legislador» constitucional. A esta crítica de­
bemos responder aclarando que en realidad «lo que caracteriza al "Estado 
Constitucional" actual es ante todo la separación entre los distintos aspectos 
o componentes del derecho en el Estado de derecho del siglo XIX estaban 

19 Cfr. Laporta, Francisco, 1999. 
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unificados o reducidos en la ley»2º. No existe pues, como bien señala Za­
grebelsky, soberanía abstracta por parte de la Constitución. Lo que en reali­
dad hay es un libramiento de cuestiones que en el Derecho se encontraban 
suprimidos en el absolutismo de algún discurso bajo las formas. de Estado 
que antecedieron al moderno ECO. 

Esencialmente, esto no significa otra cosa que la pérdida de legitimidad de 
la autoridad en el ECO. De hecho, la crisis del legislador es un tránsito de 
la soberanía de la autoridad a la soberanía de la razón. En este sentido, la 
pretensión de autoridad no basta por sí misma para justificar decisiones. De 
ahí que vivamos una época donde las normas jurídicas no son simplemen­
te manifestaciones de voluntad de la autoridad, sino que son sobre todo 
decisiones debidamente justificadas a la luz de las disposiciones constitu~ 
cionales. La ley ya no es más Derecho por tener la simple forma de ley, 
sino que es Derecho por respetar las razones constitucionales y su debida 
ponderación. En términos de Ferrajoli21 , en el moderno ECD la validez de 
las normas no se agota en la validez autoritativa, sino que es necesario una 
validez sustancial. 

Este desdoblamiento de la validez jurídica se identifica con lo que Alexy 
ha denominado la «institucionalización de la razón»22

• De hecho, la insti­
tucionalización de la necesidad de una razón práctica para la aplicación del 
Derecho es la nota característica del ECD. Se puede decir que el Derecho 
de nuestro tiempo presenta una doble dimensión23

: Una real, fáctica O auto­
ritativa y otra ideal, correctiva o justificativa. 

3.2. Positivismo jurídico 
Actualmente, se entiende por «constitucionalismo» dos cosas diferentes24: 
Un fenómeno histórico donde la razón yace institucionalizada mediante una 
constitución y un paradigma teórico para poder abordar académicamente 
este fenómeno. Efectivamente, una cosa es defender un cambio real de for-

20 Zagrebelsky, Gustavo, 2005, pag. 45. 
21 Cfr. Ferrajoli, Luigi, 2003. 
22 Cfr. Alexy, Robert, 2009. 
23 Cfr. Alexy, Robert, 2011. 
24 Cfr. Comanducci, Paolo, 2003. 
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mas de Estado y otra distinta es defender un concepto del Derecho distinto 
para su tratamiento. 

Líneas arriba cité a dos autores positivistas - Ferrajoli y Guastini- no en 
vano, pues me sirve como introducción para el siguiente problema concep­
tual. Tantos autores positivistas como no-positivistas pueden estar de acuer­
do en aceptar al fenómeno descrito como dotado de una cualidad digna 
de ser tomado como algo «cualitativamente distinto» al ED. Sin embargo, 
hemos de resaltar que el consenso se acaba aquí. Las discrepancias son 
patentes al momento de tratar el problema sobre el paradigma conceptual 
adecuado para su tratamiento. 

De esta forma, Luigi Ferrajoli sostiene que el positivismo jurídico aún está 
legitimado académicamente, pues si bien en el Derecho hay una dimensión 
valorativa (razón institucionalizada), esta dimensión yace sometida a la pre­
tensión de autoridad (positivización) del Derecho. Esto es así porque «el 
constitucionalismo rígido produce el efecto de completar tanto el Estado de 
Derecho como el mismo positivismo jurídico, que alcanza con él su forma 
última y más desarrollada: por la sujeción a la ley incluso del poder legisla­
tivo, antes absoluto, y por la positivización no sólo ya del ser del Derecho , 
es decir, de sus condiciones de 'existencia', sino también de su deber ser, o 
sea, de las opciones que presiden su producción y, por tanto, de sus condi­
ciones de 'validez'»25• 

Por lo demás, es esta característica lo que hace que el positivismo jurídico 
sea insuficiente, como veremos en el siguiente capítulo, para dar cuenta 
debidamente de la práctica judicial del ECO. Deviene en incapaz ya que 
«el ver lo valioso como derivado de lo ordenado, los juicios de valor como 
derivados de las directivas ( ... ) inhabilita al positivismo pata intervenir 
competentemente en algunas discusiones hoy centrales. La primera es la 
de los conflictos entre principios,( ... ) Algo análogo ocurre con la discusión, 
hoy tan de actualidad, sobre las excepciones implícitas a las reglas. Tan 
sólo parece poder darse cuenta coherentemente de ellas como supuestos de 
sobreinclusión por parte de Jas reglas en relación con las razones, esto es, 

25 Ferrajoli, Luigi, 2003, pag, 19. 
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con los juicios de valor, subyacentes»26
• Es preciso seguir insistiendo en el 

hecho de que esta insuficiencia se debe esencialmente, al hecho de que el 
positivismo jurídico es una concepción del Derecho que defiende un.con­
cepto de Derecho exclusivamente como un sistema de normas dotadas de 
autoridad e ignora la perspectiva del participante para explicar la soberanía 
de la razón ( dimensión correctiva) en casos puntuales dónde la justifica­
ción de las decisiones jurídicas no son «fáciles» y por tanto relativamente 
independientes de la autoridad. De hecho, fracasa porque no logra entender 
que el derecho no consiste en solo ~nterpretar textos, sino que también se 
interpretna prácticas convencionales. 

Ante esta contingencia, debemos dejar atrás el concepto positivista del de­
recho ( que es unidimensional-normativo-autoritativo) y entender que, «en 
contra de lo que han sostenido algunos autores como Ferrajoli, Comanducci 
o Prieto, el llamado paradigma neoconstitucionalista no puede verse como 
la culminación del positivismo jurídico, sino más bien como el final de esa 
forma de entender el Derecho»27• En su remplazo hemos de adoptar un con­
cepto dual que sea capaz de dar cuenta de las dos dimensiones del Derecho 
de nuestro tiempo, dimensiones que en realidad no se presentan subordina­
das una con otra como pretende encuadrarlas el positivismo ferrajoliano. 

IV.- VIRTUDES DEL CONCEPTO DUAL DEL DERECHO 

En términos generales, se puede sostener que el gran mérito de la pro­
puesta que defiendo es el dar cuenta con mayor detalle de «la argumentación 
en el Derecho», que es otra forma de tratar la institucionalización de la razón. 
Esta cuestión es fundamental pues como el profesor Atienza bien sostiene28, 

ninguna concepción del Derecho que se ha esgrimido en la historia del pensa­
miento jurídico es capaz de esclarecer con total claridad la argumentación en el 
Derecho. A su vez, esto nos permite construir, eficientemente, una «teoría de la 
argumentación jurídica», pues, necesariamente hemos de teorizar algo que este 

26 Atienza. Manuel y Ruiz Manero, Juan, 2007, pag.24. 
27 Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, 2007, pag.25. 
28 Cfr. Atienza, Manuel, 2006. 
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dentro del alcance de nuestra idea de lo jurídico. 

Dicho esto, nos toca ahora elucidar el alcance de este logro29
• Para ello ·. 

repararemos en dos fenómenos de la práctica judicial contemporánea que los 
teóricos han denominado «tensiones internas del Derecho». Nos valdremos de 
estas tensiones para evidenciar cómo mi propuesta conceptual sirve para su 
adecuado desarrollo. 

l. Las tensiones internas del Derecho30 

Las tensiones internas del Derecho son, grosso modo, el resultado del con­
flicto interno entre la corrección y la autoridad en el Derecho. En otras pa­
labras, son el producto de un desajuste entre lo que prescribe la autoridad 
jurídica y lo justificativo de las decisiones jurídicas. Esta tensión se mani­
fiesta en la distinción entre la validez - entendida como perteneciente a un 
sistema - y la aplicabilidad de las normas jurídicas. De modo que nonnas 
sin dotación autoritativa son aplicadas y normas dotadas de autoridad son 
inaplicadas. Debemos tratar estos dos casos por separado. 

1.1. La aplicación de normas no dotadas de respaldo autoritativo 
En un concepto de Derecho donde lo valorativo se deriva de lo ordenado 
por una autoridad solo es posible dar cuenta de la existencia y validez de 
aquellos casos donde la propia autoridad provee de conceptos valorativos 
en las normas jurídicas. Conceptos como «trato degradante», «abuso de de­
recho», «trato cruel», «dignidad humana», «buena fe» ,etc. son ejemplos de 
la remisión del legislador ( ordinario o constitucional) a las «convenciones 
interpretativas vigentes en un determinado colectivo social»31

, convencio­
nes que están exentas de cualquier respaldo autoritativo., cuya validez es 
meramente moral. 

Sin perjuicio de lo escrito hasta ahora, hay casos donde estas convencio­
nes interpretativas emergen a la práctica judicial sin la necesidad de una 
remisión de la autoridad. En estos asuntos se considera que, utilizando los 

29 No hay aquí ánimos exhaustivos, de ahí que se puedan encontrar otras virtudes de nuestra 
propuesta conceptual. 

30 Este apartado se ha basado en Ródenas, Angeles , 2012. 
31 Cfr. Bayón, Juan Carlos, 2002. 
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términos de Schauer32
, las «formulaciones nonnativas» de las reglas dicen 

menos de lo que dan_a entender sus «justificaciones subyacentes». En efec­
to, cuando los jueces. interpretan «extensivamente» una regla, en realidad 
se están apartando de lo institucionalmente dispuesto y aplican «razones 
morales» para la extensión normativa. ¿Hay acaso algún mecanismo mera­
mente legislativo que establezca la existencia de este tipo de interpretación? 
¿Es necesario que lo haya? En lo absoluto, esta fonna interpretativa es una 
creación doctrinal e independiente de su positivización. 

A la luz de un concepto del Derecho donde solo se preste consideración al 
Derecho como sistema de normas dotadas de autoridad, la aplicación de 
estas cuestiones quedan, ineluctablemente, fue~ del alcance del «fenómeno 
de lo jurídico». Bajo este concepto, el Derecho renuncia a estas cuestiones, 
pues dicen estos teóricos, quedan en la «discrecionalidad del juez». A todo 
esto hemos de preguntamos, seriamente si, ¿es verdad que al Derecho le 
deja de interesar la manera como estas convenciones interpretativas sobre 
los valores son aplicados?, ¿al derecho le debe dejar de interesar como las 
normas jurídicas son interpretadas más allá de su formulación literal?, ¿el 
juez puede decidir cómo le crea conveniente, porque va más allá de lo dis­
puesto por el "Derecho"?, ¿el derecho debe darle la espalda a lo que efecti­
vamente creen los jueces que aplican33?, ¿debemos, sin más, rechazar lo que 
los jueces o los otros operadores jurídicos creen porque el Derecho es un 
objeto independiente de ellas34? Después de reflexionar estas preguntas, no 
es dificil darnos cuenta de la insuficiencia de un concepto de Derecho como 
el que defiende el positivismo normativista. 

En realidad, la única forma de poder tratar este fenómeno es mediante un 
concepto de que dote de cierta independencia a la «argumentación en el de-

32 Cfr. Schauer, Frederick, 1991. 
33 Dworkin, ha demostrado que los jueces de nuestros tiempos no aplican el derecho de una 

forma habitual, sino que se sienten vinculados jurídicamente a ello. Cfr. Dworkin, Ronald, 
1977. 

34 A ello debemos responder que «una buena teoría del derecho es la que logra proporcionar 
una imagen del Derecho que sea capaz de organizar en un todo coherente las ideas funda­
mentales compartidas en la cultura jurídica pública de nuestras comunidades jurídicas» 
Juan Ruiz Manero. 2014. pag. 124. 
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recho». Dado que solo así, entendiendo la dimensión correctiva del derecho 
como no derivado de lo autoritativo, podemos sostener que «una cosa es ad­
mitir que los jueces puedan aplicar normas que no resultan identificables de 
acuerdo con los criterios autoritativos fijados en el sistema de fuentes y otra 
diferente es hablar de discrecionalidad en estos casos. El derecho no renun­
cia a determinar cuándo los jueces pueden aplicar normas no identificables 
autoritativamente. Tampoco resulta indiferente cuál deba ser su contenido. 
El operador jurídico que aplique una norma no identificable autoritativa­
mente tendrá que desarrollar una argumentación tendente a mostrar que, de 
acuerdo con el derecho, concurren razones para resolver el caso aplicando 
tal norma y que el contenido de dicha normas es coherente con el resto de 
valores del ordenamiento»35• 

1.2. La inaplicación de normas dotadas de respaldo autoritativo 
La inclusión de la valoración en el derecho establece dos tipos de normas, 
los principios y las reglas. Ambos tipos de normas yacen dotadas de respaldo 
autoritativo, sin embargo, la «aplicación» de ambas no dependen de dicha 
dotación. De hecho, naturalmente, los principios no son aplicables en un caso 
concreto por su consagración er:i la constitución, sino por su «peso» en el caso 
concreto. Por su parte, las reglas son inaplicadas por una previsión legisla­
tiva, pero también por cuestiones que trascienden la remisión autoritativa. 

En el caso de los principios, de acuerdo a la ley de la colisión, la aplicación 
de estos significa ineludiblemente la inaplicación de otros principios. Es una 
realidad -hasta deseable- que el sistema normativo sea indiferente a cómo, 
efectivamente, los principios son aplicados. De modo que el cómo de esta 
aplicación de normas esté, ineludiblemente, en manos de los teóricos del 
derecho y de la jurisprudencia (de nuestras convenciones interpretativas). 
Que sea necesaria una construcción supone que los principios no determi­
nan por sí mismos su aplicación en los casos concretos, como lo entendió 
Dworkin. Por el contrario, los principios son insuficientes, de ahí que «los 
niveles de regla y de los principios deben ciertamente complementarse con 
un tercero, a saber, con una teoría de la argumentación jurídica»~. 

35 Ródenas, Ángeles, 2012, pag. 11 O. 
36 Alexy, Robert, 201 O, pag. 21. 
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Si los principios no determinan por sí mismos «la respuesta correcta», en­
tonces debemos valemos de construcciones teóricas para dotar de raciona­
lidad a la aplicación y sobre todo la inaplicación de principios constitucio­
nales. Entre las muchas posibles, una de las formas de dotación de coheren­
cia en la aplicación de principios es la estructura de la ponderación37• Esta 
construcción teórica que va más allá de lo que dispone la autoridad en el 
Derecho, ha dominado la justicia constitucional en los últimos años. 

En el caso de las reglas, en muchas ocasiones el legislador regula la inapli­
cación de ellas. Utiliza metareglas como son los criterios de especialidad, 
jerarquía y cronología. Además se vale de mecanismos como los ilícitos 
atípicos para controlar la aplicación reglas permisivas (ejemplo de estos 
mecanismos es la clásica prohibición del «abuso de derecho) y de mecanis­
mos que regulan la aplicación de reglas prohibitivas como son las causas de 
justificación en materia penal. 

Por lo demás, los principios jurídicos no solamente son utilizados cuando 
no hay reglas de por medio. La práctica judicial nos demuestra que en rea­
lidad estos principios que aparecen como una <tjustificación subyacente» 
de una regla muchas veces regulan el caso a pesar de que haya una regla 
clara y lógicamente coherente con el sistema normativo. Este fenómeno 
donde una regla (norma dotada de autoridad) es inaplicada en virtud de su 
justificación subyacente se ha denominado como «la principialización de 
los casos». Veamos dos casos concretos para entender más detalladamente 
este fenómeno de la prácticajudicial contemporánea. 

Supongamos que una regla R: "Prohibido fumar'' es válida en un país X. 
Supongamos también que la justificación subyacente de esa regla es la pro­
tección de la salud de los terceros no fumadores. Dos casos llegan a las 
cortes de X. El primero de ellos es uno donde el denunciado es una persona 
ha fumado en un cuarto cerrado sin afectación de un tercero, ¿realmente la 
regla es aplicable en este caso? La moderna práctica judicial considera que 
en este caso la «formulación normativa» dice más de lo que debería decir 
a la luz de su «justificación subyacente», considera, a fin de cuentas, que 

3 7 Cfr. Alexy, Robert, 1997. 
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el caso queda fuera del alcance de la regla. Un segundo caso se configura 
donde hay ensayo clínico en un hospital dónde se busca estudiar el impacto 
pasivo del humo del cigarrillo. En este caso, se asume que el caso sí está 
dentro del alcance de la regla, pero es una «excepción implícita» a la mis-

. ma, pues hay un principio, como el de la salud pública, que derrota a esa 
justificación subyacente en ese caso en concreto. 

Estos dos últimos ejemplos son muestras de cómo la práctica judicial hace 
uso de la «interpretación restrictiva». Y es patente que a la luz de un concep­
to limitado como el del positivismo normativista este fenómeno de la prác­
tica judicial es desatendido tanto en su existencia como en su aplicación. 
Nuevamente aquí surgen las preguntas tan odiadas o «recalcitrantes» que 
los positivistas desprecian, en efecto, ¿el Derecho debe desatender al cómo 
sus normas son inaplicadas?, ¿debe darle la espalda a la ponderación y a 
los casos donde se considera a un caso como excepción o fuera del alcance 
de una regla? Por lo demás, solo a la luz de un concepto de Derecho que 
entienda lo jurídico también como una práctica argumentativa puede mos­
trarse potencialmente capaz de participar y de brindar herramientas para 
su desarrollo teórico. Tener que participar teóricamente, como juristas, de 
estas discusiones es esencial porque la práctica judicial nos revela que <<los 
aplicadores del derecho no son libres de formular cuantas excepciones o 
exclusiones del alcance de las normas deseen y cuando lo deseen.( ... ). El 
juez [ está convencido que] tendrá que desarrollar una argumentación ten­
dente a mostrar cuál es el balance de razones que subyace a la formulación 
normativa cuya aplicación se pretende restringirn38

• 

2. Tomando en serio nuestros derechos 
Estas tensiones internas del Derecho nos dejan bien en claro la insuficiencia 
de un 9oncepto de Derecho como el criticado a lo largo del' presente trabajo. 
A la vez, cumplen con la tarea de revelarnos las virtudes de un concepto 
como el que propongo. En efecto, creo que nadie, que se tome en serio las 
preocupaciones de los jueces puede permitir que estas contingencias de la 
práctica judicial queden fuera del alcance de nuestra idea de «lo jurídico» 
- de modo que esta práctica judicial no sea una práctica jurídica- por una 

38 Ródenas, Ángeles, 2012, pag. 
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pretensión de «pureza» o de «claridad conceptual». No es tolerable que en 
virtud de una simpleza explicativa debamos darle la espalda a la práctica 
judicial dejando en zonas de penumbra la aplicación de las convenciones 
interpretativas donde están en juego mucho de nuestros más importantes 
derechos. Inspirado en el espíritu de Dworkin39

, termino esta parte soste­
niendo que un concepto de Derecho que siIVa para una teoría jurídica para 
la práctica, es la única vía por la cual podemos empezar a tomar seriamente 
nuestros derechos. 

V.- AMBICIONES DE MI PROPUESTA: ESENCIALISMO VS CON­
VENCIONALISMO 

Es oportuno ahora centrarnos en un problema distinto. Constantemente 
a lo largo del presente trabajo me he referido al concepto dual comó «el mejor 
concepto en el contexto del ECD». He tomado como supuesto que el valor de 
un concepto está en función de cuestiones prácticas. En todo caso, ¿qué signifi­
ca sostener que el valor de un concepto dependa de la explicación de algo? Nos 
toca ahora reflexionar sobre esto. Para ello hemos de traer a colación las dos 
posturas posibles en el campo desde la teoría de los conceptos (esencialismo y 
convencionalismo). 

En primer término, los esencialistas entienden que existen conceptos 
«verdaderos» y que la verdad de un concepto se deriva de la capacidad que 
tenga este para aprehender la «naturaleza» de los fenómenos de la realidad. 
En el contexto que nos interesa, una posición iusfilosófica esencialista40 que 
se esfuerza por encontrar la esencia del Derecho encontrará más adecuado un 
concepto cuanto más logra informar acerca de la «realidad inmutable» de «lo 
jurídico». 

Por su lado, los convencionalistas, suponen que las «esencias» de las 
cosas es una ficción filosófic.a producto de un mala comprensión de nuestro 

39 Cfr. Dworkin, Ronald, 1977,1986 y 2007. 
40 Entre ellos tenemos a los positivistas, iusnaturalistas, realistas y algunos no-positivistas 

principalistas como Alexy. 
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lenguaje. Si no hay esencias entonces no existen conceptos «verdaderos». De 
ahí que la adecuación de un concepto esté en función de su utilidad y no de su 
«cognoscibilidad esencial». 

Hecha esta distinción resultan claro ahora las ambiciones de mi pro­
puesta conceptual41. Efectivamente, en un objeto cultural como el Derecho no 
es factible hablar de esencias. Con toda razón Dworkin sostuvo que es cierto 
que «los átomos y el ADN de los animales tienen estructuras físicas inheren­
tes, y tiene sentido suponer que estas estructuras determinan la "esencia" del 
hidrógeno o de un león. Pero no hay nada comparable en una práctica social 
compleja. ¿Dónde deberíamos buscar esa "esencia" o naturaleza? ( ... ) ¿Qué 
es lo que en el mundo fisico, histórico o social nos impone estas "verdades'' 
conceptuales con plena independencia de nuestros propósitos políticos y mora­
les?»42. 

La distinción también me habilita para justificarme acerca del uso del 
sintagma «concepto dual del derecho». El uso de esta expresión me sirve para 
distanciarme de, llamémosle así, la versión fuerte o esencialista de la teoría 
dual del Derecho. En efecto, esencialistas como Robert Alexy no nos hablan 
de un «concepto bidimensional» sino de una «doble naturaleza del derecho»43

• 

Esto es así porque para los esencialistas los conceptos, no son más que parásitos 
ideales de la naturaleza de las cosas, de ahí lo poco importante de tratarlos. Por 
el contrario, si asumimos la inexistencia de las esencias de las cosas, la única 
posibilidad factible es tratar la propuesta como un «concepto bidimensional», 
pues, en objetos culturales como el derecho no hay una distinción tajante entre 
objeto y concepto. 

A esta última forma de tratar la bidimensionalidad en el Dere~ho se le 
puede denominar la versión «débil» del bidimensionalismo. Al respecto Pier­
luigi Chiassoni sostiene la tesis que la renuncia al esencialismo significa la 

41 Aunque es preciso deslindarme de una absoluta posición antiesencialista .. Mi posición no 
es tan radical, ya que solo asumo que, por lo menos, en objetos culturales como el derecho 
no es posible hablar de esencias ya que en estos objetos no es posible diferenciar nítida­
mente el objeto de la representación (concepto). Cfr. García Figueroa, Alfonso, 2011. 

42 Dworkin, Ronald, 2007, pag. 234. 
43 Cfr. Alexy, Robert, 2011. 
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inutilidad del propio bidimensionalismo, pues asegura en estas condiciones 
«se puede "renunciar" a incluir en el concepto de derecho la propiedad clasi­
ficatoria necesaria u objetiva de corrección, y al mismo tiempo, a) ser cons­
cientes de las conexiones contingentes entre el derecho positivo y moral, y b) 
abogar, sobre el plano de la filosofia iuspolítica y de la política del derecho, la 
instauración de sistemas jurídicos que protejan los mismos valores a los cuales 
se conecta el concepto alexyano (racionalidad; libertado, igualdad, derechos 
humanos). Lo que constituye, por ejemplo, un rasgo central del constituciona­
lismo iuspositivista y garantista de Luigi Ferrajoli»44• 

Más allá del hecho de que una posición como la defendida por Chlas­
soni y Ferrajoli sea contradictoria respecto a la relación entre derechos fun­
damentales y políticajurídica45

• Esencialmente, una posición con estas carac­
terísticas se muestra inhabilitada, como ya lo h~mos desarrollado, respecto a 
su participación competente de los diversos debates y sectores de la práctica 
judicial de nuestro tiempo. 

El desarrollo de las tensiones internas del derecho nQs sirve entonce~. 
para darle base a una concepción débil de la bidemensionalidad del derecho. 
Nos es útil dado que permite verificar que hay buenas razones para no consi­
derar que la renunciA al esencialismo en realidad agote las posibilidades para 
un bidimensionalismo conceptual. 

VI.- CONCLUSIONES 

1. El concepto de derecho, como la luz, puede -y debe - tener un carácter 
dual. De modo que cada dimensión conceptual, llamémosle así, tenga 
su estructura ontológica en dos perspectivas distintas frente al derecho: 
la del observador y la del participante. 

2. El ECO es una forma estatal cualitativamente diferente al ED. Diferente 
en la medida en que el imperio de la autoridad dimite frente el imperio 
de la razón. 

44 Chiassonni, Pierluigi, 2011, pag. 140. 
· 45 Cfr. Alterio, Ana M., 201 l. 
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3. La nota característica del ECO es, pues, la institucionalización de la ra­
zón, esto es, la obligación en el derecho de justificar para hacer «váli­
das» las decisiones legislativas y judiciales. Así, en el ECO la tan citada 
frase kelseniana «el derecho puede tener cualquier contenido» carece de 
todo sustento institucional. 

4. El concepto de Derecho del positivismo jurídico normativista- que tan­
ta influencia e importancia ha tenido, sobre todo con el influjo de dos 
grandes pensadores como Kelsen y Hart - debe ser superado dado que 
la subordinación conceptual de la dimensión correctiva a la autoritativa 
del Derecho de nuestro tiempo deja fuera del campo de lo jurídico di­
versos fenómenos importantes de la prácticajudicial del ECO. 

5. Un concepto bidimensional del Derecho (donde se otorgue relativa inde­
pendencia a la corrección de la autoridad) permite entender como parte 
de «lo jurídico» esta «zona oscura» de la práctica judicial donde son 
aplicadas convenciones interpretativas cuya validez es meramente moral 
y son inaplicadas normas autoritativas por razones morales. 

6. Entender como parte de nuestra idea del Derecho estás contingencias 
de la práctica judicial es importante para una «teoría para la práctica». 
En efecto, en lugar de dejar en la orfandad de su «discrecionalidad» a 
los jueces, el Derecho ·ha de brindar herramientas teóricas para que el 
juez resuelva los casos, cuando -dado la forma estatal de nuestro tiem­
po- sienta que los casos deben verse a luz de ciertas convenciones inter­
pretativas. Es esta importancia la que se refleja en el auge actual de las 
modernas teorías de la argumentación jurídica. 

7. No existe una «esencia del derecho». El concepto bidimensional que 
defiendo no busca la «naturaleza del derecho», por el contrario, pretende 
ser válido en la medida en que sirva para explicar las contingencias de la 
práctica judicial de «nuestro derecho». La renuncia al esencialismo hace 
que el bidemensionalismo que defendemos sea uno de carácter débil -
esto frente al bidimensionalismo fuerte-esencialista de Alexy -, a la vez, 
esta debilididad conceptual no toma insostenible al bidimencionalismo, 
pues hay razones prácticas para su defensa. 

8. La importancia de la obra de Dworkin radica en su lucha por una teoría 
que se interese por las preocupaciones de los operadores jurídicos. En 
efecto, él entendió que solo así, volcando el concepto de Derecho a estas 
contingencias donde están en juego mucho de nuestros más importantes 
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derechos, hemos de construir una teoria útil para la práctica que sea ca­
paz de responder al participante sobre qué es_ lo que el derecho «dice» 
en cada cuestión. Se puede decir, pues, que todos los trabajos -entre los 
cuales pretende enmarcarse el mío- que pretenden construir un concepto 
útil para la práctica judicial (los denominados «neoconstitucionalistas» 
o «pospositivistas» ), son descendientes y están apoyados sobre el pensa-
miento de Ronald Dworkin. · 
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