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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 practica argumentativa.

Esta dualidad conceptual es necesaria para poder teorizar la moderna
practica judicial del Estado Constitucional de Derecho. Esta practica judicial
tiene como caracteristica esencial lo que en filosofia del Derecho se suele de-
nominar la «institucionalizacién de la razén». 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
practica judicial se ha complejizado en virtud de la institucionalizacién de la
razén, 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 util para una teoria hecha en virtud
de la practica judicial significa tomar en serio la préctica judicial de nuestro
tiempo donde estin en juego mucho de nuestros mas importantes derechos.
En esencia, como Dworkin traté de convencernos en su tiempo, solo con un
concepto que se vuelque en virtud de la practica de las cortes hemos de tomar
seriamente nuestros derechos.
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L- INTRODUCCION

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

Seguidamente, siendo la tesis neurdlgica del texto, sostengo que solo me-
diante un concepto bidimensional con estas caracteristicas es posible construir
una teoria juridica util para la préctica judicial de un Estado Constitucional de
Derecho. Naturalmente, la defensa de esta tesis exige responder a interrogan-
tes como: a) En qué consiste la practica judicial del Estado Constituciona] 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 transicion del Estado de
Derecho al Estado Constitucional de Derecho'y sus implicancias conceptuales.
Para responder a la segunda pregunta traeré a colacion ciertas «tensionesy de
la préctica judicial de nuestro tiempo que son incapaces de enmarcarse dentro

de un concepto unidimensional como el que sostiene el positivismo juridico
normativista.

Una tltima pregunta por responder seria el por qué ha de importarnog la
practica judicial como relevante para el concepto de Derecho. La respyesta es
clara e incisiva: La importancia de poseer una teoria para la prictica («teorias
de la argumentacion juridica») estriba en el hecho de que es en estog campos
donde estin en juego muchos de nuestros mds importantes derechos, No es
posible que se sostenga que el Derecho deja de interesarse en estag Cuestiones
argumentando, sin mas, que la aplicacién de nuestros derechos en estos

1 . . Cam
escapa de «lo juridico» y entra en la esfera de la «discrecionalidad del jué)z(:)s

1 Cfr. Alfonso Ruiz, Miguel (1997) y Bulygin, E, (1998).
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Es momento, siguiendo aqui 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 teoria hecha en funcién de la practica.

II. EL CONCEPTO DUAL DEL DERECHO

1. ;Qué es un concepto?

Un concepto es una representacion mental, una idea. En esencia, enarbolar
un concepto significa atribuir propiedades esenciales a un conjunto de fe-
némenos de la realidad. Asi, 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 permi-
ten sistematizar las experiencias del mundo.

Por lo demis, podemos y de hecho asi sucede, atribuir mas de dos sistemas
de propiedades a un mismo conjunto de objetos. El ejemplo mas 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 asi porque un
concepto unidimensional, por si solo, seria incapaz de explicar el compor-
tamiento total de este fendmeno de la naturaleza. Sin ninguna pretensién
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

Asi 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 comin creer que en la ciencia las valoraciones son excluidas
por el método cientifico. Mientras més purificado esté de nuestras creencias
mejor serd el resultado cientifico 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 dudarin en asumir una perspectiva meramente descriptiva. Por el con-
trario, quienes sostengan un concepto de derecho dependiente de nuestras
creencias, como una préctica interpretativa’ por ejemplo, no dudaran 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 Alexy® y en
el de los conceptos los términos de Manuel Atienza®.

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
cudl es la decision correcta en un determinado sistema juridico sino cémo se
decide de hecho en un determinado sistema juridico»®.

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 sistematizar®. Esta pureza es un imperativo, pues, debemos procurar
conocer «el Derecho que es y no el Derecho que debe ser».

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 sociol6gico’ por ejemplo- es
el concepto de Derecho como sistema de normas dotadas de autoridad (que

incluye reglas y principios) el que mas ha influido en la imaginacién de los
juristas.

NOWnMAEWN

Cfr. Dworkin, Ronald, 1988.

Cfr. Alexy, Robert, 1994.

Cfr. Atienza, Manuel, 2006.

Alexy, Robert, 1994, pag. 31.

Cfr. Alchourrén, Carlos y Bulygin, Eugenio, 1975.

El ejemplo mas citado es el concepto de derecho de Max Weber.
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2.2. El derecho como argumentacion/ practica argumentativa y Ia pers-
pectiva del participante )

Asumen una perspectiva del participante quienes «en un sistema juridico
participan en una argumentacion acerca de lo que en este sistema juridico
esta ordenado, prohibido y permitido o autorizado»®. En efecto, la perspec-
tiva del participante es la perspectiva de todo operador juridico® 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 atin no termina de
escribirse’. De hecho, un concepto del Derecho que muestre «lo juridico»
como una prictica argumentativa donde lo esencial no son las normas sino
la resolucién de conflictos lleva necesariamente a adoptar una perspectiva
que valore y prescriba, y que ademas, sienta que esta actitud es una actitud
Jjuridica. El profesor Atienza entiende al respecto que «el enfoque del Dere-
cho como argumentacion supone contribuir a la realizacion de una empresa:
el objetivo de la teoria del Derecho no puede ser exclusivamente cognosci-
tivo, sino que la teoria (como ocurre en la concepci6n “interpretativa” del
Derecho de Dworkin) se funde con la practica»'!.

Esencialmente, esta perspectiva supone que el Derecho no solo debe ser
descrito como un «objeto mundanal», sino como una practica donde la obe-
diencia de la autoridad debe estar justificada. Esto es asi porque « (..)la
cuestion “;qué es el Derecho?” no se puede separar de la cuestion ;por qué
se debe obedecer el Derecho?” Una teoria del Derecho que quiera ofrecer
solucion a los problemas pricticos [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 mas completa. Cfr. Raz, Joseph, 2001.

10 Cfr. Dworkin, Ronald; 1988.

11 Atienza, Manuel, 2006, pag. 33.
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lista se destruye como paso previo para la construccion de una teoria desde
el punto de vista del participantex'2.

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 derecho!®. Esta tesis ha quedado refutada en el desarrollo de los puntos
anteriores.

Por lo demas, debemos aceptar con Calsamiglia'* que ambas formas con-
ceptuales no se excluyen tedricamente, de ahi que sea posible de que adop-
temos un «concepto dual o bidimensional del Derecho». En otras palabras,
no hay nada dogmaticamente que nos inhabilite de entender al Derecho de

las dos formas descritas: como un sistema de normas dotada de autoridad y
como una préctica argumentativa.

Con las limitaciones que supone, el concepto que propongo se puede for-
mular en términos de la tesis alexyana del «caso especial»'s. Esta tesis sos-
tiene que el discurso juridico es una forma especial del discurso practico
general (derecho como argumentacién) ,y consigue su especialidad, en el
hecho de yace limitado institucionalmente, ademés de que las decisiones
tienen fuerza autoritativa (derecho como normas dotadas de autoridad).

En base a todo esto, puede resultar entendible la tesis neurdlgica que de-
fiendo en el presente trabajo, a saber, que el concepto bidimensional del
Derecho que entienda «lo juridico», a la vez, como un sistema de normas
dotada de autoridad y como una préctica argumentativa, es el adecuado para
poder «teorizar la practica judicial del moderno Estado Constitucional de
Derecho (en adelante, ECD). Esta tesis si bien entendible aiin no es convin-
cente. Para ello hemos responder a dos preguntas esenciales: a) En qué con-
siste la practica juridica del moderno ECD y b) Qué virtudes respecto a la
practica judicial tiene este concepto dual. El capitulo que sigue respondera
a la primera, mientras que la segunda sera objeto del capitulo subsiguiente.

12
13
14
15

Calsamiglia, Albert, 1997, pag. 492.
Cfr. Bulygin, Eugenio, 2009.

Cfr. Calsamiglia, Albert, 1997.

Cfr. Robert Alexy, 1989.

595



Alexander Rivera Chdvez

.- EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO Y EL CONCEP-
TO DUAL DEL DERECHO

El ECD 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 antencedid: El Estado de Derecho (en adelante, ED). Seguidamente, en

base a esta distincion, reflexionaremos sobre los alcances conceptuales de este
transito.

1. El Estado de Derecho
El ED (el Rechisstaat) es la forma de Estado caracteristica del siglo XIX.
Se distingue y se opone histéricamente a al Machfstaat, el Estado absolutis-

ta del siglo XVII y al Polizoeistaat, el Estado del despotismo ilustrado del
siglo XVIII'S.

Esencialmente, el ED no es mas que la decapitacién del rey en el poder
absoluto, es el paso de la soberania del discurso del rey a la soberania del
discurso del parlamento. De modo que el ED se identifica con la consagra-
cion del principio de legalidad -del imperio de la ley- en el Derecho. Bajo
este principio no hay derecho oponible a los derechos legales, de ahi que
ni las facultades del pueblo ni del gobierno valen mas 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 elastico. Debido a esto puede ser formal (cuando no
incluye cierto respeto minimo de derechos, como sucedid en la Alemania
nazi) o sustancial (se incluyen derechos). Mis alla del hecho de que no se le
incluyan derechos minimos en el concepto de ED — como el Estado formal
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 razén, su valor estriba en el
poder ordenar una serie de realidades que muchas veces escapan de esta tipologia ideal.
Ademas nos recuerda que es importante dar cuenta que esta tipologia se basa en la historia
constitucional del mundo continental, ya que en el mundo anglosajon los procesos tuvieron
otras connotaciones.
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Derecho- o se les preiie de derechos sociales — como el denominado Estado
social de Derecho-, la nota caracteristica sigue siendo el imperio de la ley.
De ahi 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 entrara en crisis en la época actual.

2. El Estado Constitucional de Derecho

La practica judicial del ED que como ya hemos sefialado consistia en una
sacralizacion de la ley entrara en una etapa de crisis desde la Segunda Gue-
rra Mundial. En términos generales podemos decir que el imperio de la ley
cedera su lugar al imperio de la constitucion. Para entender el significado de
este transito de «imperio» es preciso aclarar, en primera instancia, el sentido
de la «constitucionalizacion del orden juridico» y sobre todo, aclarar el por-
qué hemos entender al imperio de la constitucién como una cosa opuesta al
imperio de la ley. Conviene, pues centrarnos en estas cuestiones.

En primer término, la «constitucionalizacion del Derecho» est4 lejos de ser
una cuestién de simple existencia de una Constitucién politica. En efec-
to, «el Estado liberal de Derecho es un Estado con una Constitucién en
el Gltimo sentido indicado, pero no seria un Estado constitucional porque
la Constitucién no tiene alli exactamente las mismas caracteristicas (y, en
consecuencia, no juega el mismo papel) que en los Estados occidentales en
la ultima etapa de su desarrollo, esto es, fundamentalmente, a partir del final
de la segunda guerra mundial»!'’. Por el contrario, la constitucionalizacién
del orden juridico es un fenémeno 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 «sintomas de un orden juridico constitucionalizado». Estos
sintomas pueden no estar todos presentes, pues como acabo de indicar, es

un proceso gradual. Para la enumeracidn de estos factores utilizaré el traba-
jo de Riccardo Guastini's.

Guastini destaca una serie de factores que significan la versién maxima 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 mis asperos. b) Incorporacion de derechos fundamentales;
¢) Dotacién de jerarquia suprema en el orden juridico y la creacion de la
«reserva de la constitucidon», esto es, ciertas materias solo pueden ser dero-
gadas por la constitucién; ¢) Se reconoce fuerza normativa vinculante a la
Constitucion. Las normas de la Constituciéon son mas que programas, son
normas imperativas.; d) Se produce una «sobreinterpretacion de la cons-
titucion», es decir, se va mas alld que el sentido literal, de manera que se
puedan extraer diversas normas y principios; €) Se asume que las normas
constitucionales pueden ser aplicados directamente por los jueves; f) Se
interpreta las normas subconstitucionales de acuerdo con la Constitucién y

g) Los debates y procesos politicos tienen como limite y herramienta a la
Constitucion.

Todos estos hechos suponen, sin duda alguna, un cambio. Sin embargo, méis
alla de constatar estos hechos podemos, también, volcar nuestros valores
sobre ellos'®. Pero mas importante que tomar posicién politica en relacién a
estos cambios es responder a la pregunta de si esta transformacién comporta
realmente un cambio con implicancias conceptuales. En efecto, jpodemos
hablar de una nueva forma de Estado o simplemente de un cambio de ropaje
del ED decimonénico?, o en todo caso, ses atn posible explicar el Estado

actual mediante el enfoque positivista normativista? Respondamos a estas
interrogantes.

3. Implicancias conceptuales de este trinsito

3.1. La institucionalizacién de la razén

A todo lo escrito se le puede objetar, y efectivamente asi ha sucedido, que
el hecho que el imperio de la ley haya cedido frente al imperio de la cons-
titucion no significa nada mas que el paso de la soberania del legislador
ordinario a la soberania del «legislador» constitucional. A esta critica de-
bemos responder aclarando que en realidad «lo que caracteriza al “Estado
Constitucional” actual es ante todo la separacion 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»?®. No existe pues, como bien sefiala Za-
grebelsky, soberania abstracta por parte de la Constitucion. Lo que en reali-
dad hay es un libramiento de cuestiones que en el Derecho se encontraban

suprimidos en el absolutismo de algin discurso bajo las formas de Estado
que antecedieron al moderno ECD.

Esencialmente, esto no significa otra cosa que la pérdida de legitimidad de
la autoridad en el ECD. De hecho, la crisis del legislador es un transito de
la soberania de la autoridad a la soberania de la razdn. En este sentido, la
pretension de autoridad no basta por si misma para justificar decisiones. De
ahi que vivamos una época donde las normas juridicas 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 mas Derecho por tener la simple forma de ley,
sino que es Derecho por respetar las razones constitucionales y su debida
ponderaci6n. En términos de Ferrajoli?!, 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 juridica se identifica con lo que Alexy
ha denominado la «institucionalizacién de la razén»?. De hecho, la insti-
tucionalizacion de la necesidad de una razon practica para la aplicacign del
Derecho es la nota caracteristica del ECD. Se puede decir que e} Derecho

de nuestro tiempo presenta una doble dimensién®: Una real, factica o auto-
ritativa y otra ideal, correctiva o justificativa.

3.2. Positivismo juridico

Actualmente, se entiende por «constitucionalismo» dos cosas diferentes-
Un fen6meno histérico donde la razén yace institucionalizada mediante una
constitucién y un paradigma tedrico para poder abordar académicamente
este fenomeno. Efectivamente, una cosa es defender un cambio rea| de for-

20

22
23
24

Zagrebelsky, Gustavo, 2005, pag,. 45.
Cfr. Ferrajoli, Luigi, 2003.

Cfr. Alexy, Robert, 2009.

Cfr. Alexy, Robert, 2011.

Cfr. Comanducci, Paolo, 2003,
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mas de Estado y otra distinta es defender un concepto del Derecho distinto
para su tratamiento.

Lineas arriba cité a dos autores positivistas — Ferrajoli y Guastini- no en
vano, pues me sirve como introduccion para el siguiente problema concep-
tual. Tantos autores positivistas como no-positivistas pueden estar de acuer-
do en aceptar al fendmeno 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 aqui. 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 juridico ain esti
legitimado académicamente, pues si bien en el Derecho hay una dimensién
valorativa (razon institucionalizada), esta dimensién yace sometida a la pre-
tensién de autoridad (positivizacion) del Derecho. Esto es asi porque «el
constitucionalismo rigido produce el efecto de completar tanto el Estado de
Derecho como el mismo positivismo juridico, que alcanza con él su forma
ultima y mas desarrollada: por la sujeci6n a la ley incluso del poder legisla-
tivo, antes absoluto, y por la positivizacién no sélo 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 produccién y, por tanto, de sus condi-
ciones de ‘validez’»?5.

Por lo dems, es esta caracteristica lo que hace que el positivismo juridico
sea insuficiente, como veremos en el siguiente capitulo, para dar cuenta
debidamente de la préctica judicial del ECD. 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 para intervenir
competentemente en algunas discusiones hoy centrales. La primera es la
de los conflictos entre principios, (...) Algo andlogo ocurre con la discusidn,
hoy tan de actualidad, sobre las excepciones implicitas a las reglas. Tan
s6lo parece poder darse cuenta coherentemente de ellas como supuestos de
sobreinclusion por parte de las reglas en relacion con las razones, esto es,

25 Ferrajoli, Luigi, 2003, pag, 19.
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con los juicios de valor, subyacentes»?. Es preciso seguir insistiendo en el
hecho de que esta insuficiencia se debe esencialmente, al hecho de que el
positivismo juridico es una concepcion 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 soberania
de la razén (dimension correctiva) en casos puntuales dénde la justifica-
cién de las decisiones juridicas no son «faciles» y por tanto relativamente
independientes de la autoridad. De hecho, fracasa porque no logra entender
que el derecho no consiste en solo interpretar textos, sino que también se
interpretna practicas convencionales.

Ante esta contingencia, debemos dejar atras 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 [lamado paradigma neoconstitucionalista no puede verse como
la culminacién del positivismo juridico, sino mas bien como el final de esa
forma de entender el Derecho»?’. 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 argumentacién
en el Derecho», que es otra forma de tratar la institucionalizacién de la razén.
Esta cuestion es fundamental pues como el profesor Atienza bien sostiene?,
ninguna concepcién del Derecho que se ha esgrimido en la historia del pensa-
miento juridico es capaz de esclarecer con total claridad la argumentacion en el
Derecho. A su vez, esto nos permite construir, eficientemente, una «teoria de la
argumentacion juridica», 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 juridico.

Dicho esto, nos toca ahora elucidar el alcance de este logro?. Para ello ~

repararemos en dos fendmenos de la practica judicial contemporanea que los
tedricos han denominado «tensiones internas del Derecho». Nos valdremos de
estas tensiones para evidenciar como mi propuesta conceptual sirve para su
adecuado desarrollo.

1. Las tensiones internas del Derecho®

Las tensiones internas del Derecho son, grosso modo, el resultado del con-
flicto interno entre la correccidn y la autoridad en el Derecho. En otras pa-
labras, son el producto de un desajuste entre lo que prescribe la autoridad
juridica y lo justificativo de las decisiones juridicas. Esta tensidn se mani-
fiesta en la distincion entre la validez — entendida como perteneciente a un
sistema — y la aplicabilidad de las normas juridicas. De modo que normas
sin dotaci6n autoritativa son aplicadas y normas dotadas de autoridad son
inaplicadas. Debemos tratar estos dos casos por separado.

1.1. La aplicacién 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 juridicas. Conceptos como «trato degradante», «abuso de de-
rechow, «trato cruely, «dignidad humana», «buena fe» ,etc. son ejemplos de
la remisién del legislador (ordinario o constitucional) a las «convenciones
interpretativas vigentes en un determinado colectivo social»*!, convencio-
nes que estan 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 practica judicial sin la necesidad de una
remision de la autoridad. En estos asuntos se considera que, utilizando los

29 No hay aqui 4nimos exhaustivos, de ahi que se puedan encontrar otras virtudes de nuestra
propuesta conceptual.

30 Este apartado se ha basado en Rédenas, Angeles , 2012

31 Cfr. Bayén, Juan Carlos, 2002.
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términos de Schauer®, las «formulaciones normativas» 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 estian apartando de lo institucionalmente dispuesto y aplican «razones
morales» para la extension normativa. ;jHay acaso algiin mecanismo mera-
mente legislativo que establezca la existencia de este tipo de interpretacién?
,Es necesario que lo haya? En lo absoluto, esta forma interpretativa es una
creacion doctrinal e independiente de su positivizacion.

A la luz de un concepto del Derecho donde solo se preste consideracién al
Derecho como sistema de normas dotadas de autoridad, la aplicacién de
estas cuestiones quedan, ineluctablemente, fuera del alcance del «fenémeno
de lo juridico». Bajo este concepto, el Derecho renuncia a estas cuestiones,
pues dicen estos tedricos, quedan en la «discrecionalidad del juez». A todo
esto hemos de preguntarnos, 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 juridicas son interpretadas més alld de su formulaci6n literal?, ;el
Jjuez puede decidir cdmo le crea conveniente, porque va més alld de lo dis-
puesto por el “Derecho™?, ;el derecho debe darle la espalda a lo que efecti-
vamente creen los jueces que aplican¥?, ;debemos, sin ms, rechazar lo que
los jueces o los otros operadores juridicos creen porque el Derecho es un
objeto independiente de ellas*? 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 tinica forma de poder tratar este fendmeno es mediante un
concepto de que dote de cierta independencia a la «argumentacién en el de-

32
33

34

Cft. Schauer, Frederick, 1991.

Dworkin, ha demostrado que los jueces de nuestros tiempos no aplican el derecho de una
forma habitual, sino que se sienten vinculados juridicamente & ello. Cfr. Dworkin, Ronald,
1977.

A ello debemos responder que «una buena teoria 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 juridica publica de nuestras comunidades juridicas»
Juan Ruiz Manero. 2014. pag. 124.
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recho». Dado que solo asi, entendiendo la dimension 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 cuando los jueces pueden aplicar normas no identificables
autoritativamente. Tampoco resulta indiferente cual deba ser su contenido.
El operador juridico que aplique una norma no identificable autoritativa-
mente tendra que desarrollar una argumentacion 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»’s,

1.2. La inaplicacién de normas dotadas de respaldo autoritativo

La inclusién de la valoracion 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 «aplicacién» de ambas no dependen de dicha
dotacion. De hecho, naturalmente, los principios no son aplicables en un caso
concreto por su consagracion en la constitucién, sino por su «peso» en el caso
concreto. Por su parte, las reglas son inaplicadas por una prevision legisla-
tiva, pero también por cuestiones que trascienden la remisi6n autoritativa.

En el caso de los principios, de acuerdo a la ley de la colision, la aplicacion
de estos significa ineludiblemente la inaplicacion de otros principios. Es una
realidad -hasta deseable- que el sistema normativo sea indiferente a como,
efectivamente, los principios son aplicados. De modo que el c6mo de esta
aplicacion de normas esté, ineludiblemente, en manos de los tedricos del
derecho y de la jurisprudencia (de nuestras convenciones interpretativas).
Que sea necesaria una construccion supone que los principios no determi-
nan por si mismos su aplicacién en los casos concretos, como lo entendi6
Dworkin. Por el contrario, los principios son insuficientes, de ahi que «los
niveles de regla y de los principios deben ciertamente complementarse con
un tercero, a saber, con una teoria de la argumentacién juridica».

35 Rédenas, Angeles, 2012, pag. 110.
36 Alexy, Robert, 2010, pag. 21.
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Si los principios no determinan por si mismos «la respuesta correcta», en-
tonces debemos valernos de construcciones tedricas para dotar de raciona-
lidad a la aplicacidn y sobre todo la inaplicacién de principios constitucio-
nales. Entre las muchas posibles, una de las formas de dotacién de coheren-
cia en la aplicacién de principios es la estructura de la ponderacién®’. Esta
construccion tedrica que va mas alla de lo que dispone la autoridad en el
Derecho, ha dominado la justicia constitucional en los ltimos afios.

En el caso de las reglas, en muchas ocasiones el legislador regula la inapli-
cacion de ellas. Utiliza metareglas como son los criterios de especialidad,
jerarquia y cronologia. Ademés se vale de mecanismos como los ilicitos
atipicos para controlar la aplicacion reglas permisivas (ejemplo de estos
mecanismos es la clasica prohibicion del «abuso de derecho) y de mecanis-

mos que regulan la aplicacién de reglas prohibitivas como son las causas de
justificacion en materia penal.

Por lo demas, los principios juridicos no solamente son utilizados cuando
no hay reglas de por medio. La préctica judicial nos demuestra que en rea-
lidad estos principios que aparecen como una «justificacion subyacenten
de una regla muchas veces regulan el caso a pesar de que haya una regla
clara y loégicamente coherente con el sistema normativo. Este fendmeno
donde una regla (norma dotada de autoridad) es inaplicada en virtud de su
Jjustificacion subyacente se ha denominado como «la principializacién de

los casos». Veamos dos casos concretos para entender mas detalladamente
este fendmeno de la practica judicial contemporanea.

Supongamos que una regla R: “Prohibido fumar” es vélida en un pais X.
Supongamos también que la justificacién subyacente de esa regla es la pro-
teccion 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 afectacion de un tercero, ;jrealmente la
regla es aplicable en este caso? La moderna préctica judicial considera que
en este caso la «formulacion normativa» dice mas de lo que deberia decir
a la luz de su «justificacién subyacente», considera, a fin de cuentas, que

37 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 clinico en un hospital donde se busca estudiar el impacto
pasivo del humo del cigarrillo. En este caso, se asume que el caso si esta
dentro del alcance de la regla, pero es una «excepcioén implicita» a la mis-

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

Estos dos ultimos ejemplos son muestras de como la practica judicial hace
uso de la «interpretacion restrictiva». Y es patente que a la luz de un concep-
to limitado como el del positivismo normativista este fenémeno de la prac-
tica judicial es desatendido tanto en su existencia como en su aplicacion.
Nuevamente aqui surgen las preguntas tan odiadas o «recalcitrantes» que
los positivistas desprecian, en efecto, jel Derecho debe desatender al cémo
sus normas son inaplicadas?, ;debe darle la espalda a la ponderacién y a
los casos donde se considera a un caso como excepcion o fuera del alcance
de una regla? Por lo demais, solo a la luz de un concepto de Derecho que
entienda lo juridico también como una practica argumentativa puede mos-
trarse potencialmente capaz de participar y de brindar herramientas para
su desarrollo tedrico. Tener que participar tedricamente, como juristas, de
estas discusiones es esencial porque la practica 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 [estd convencido que] tendrd que desarrollar una argumentacién ten-
dente a mostrar cuél es el balance de razones que subyace a la formulacion
normativa cuya aplicacion se pretende restringim3®.

2. Tomando en serio nuestros derechos

Estas tensiones internas del Derecho nos dejan bien en claro la insuficiencia
de un concepto 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
préctica judicial queden fuera del alcance de nuestra idea de «lo juridico»
- de modo que esta practica judicial no sea una practica juridica- por una

38 Rodenas, Angeles, 2012, pag,
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pretension de «pureza» o de «claridad conceptual». No es tolerable que en
virtud de una simpleza explicativa debamos darle la espalda a la practica
judicial dejando en zonas de penumbra la aplicacion de las convenciones
interpretativas donde estan en juego mucho de nuestros més importantes
derechos. Inspirado en el espiritu de Dworkin®, termino esta parte soste-
niendo que un concepto de Derecho que sirva para una teoria juridica para
la practica, es la Unica via 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 como «el mejor
concepto en el contexto del ECD». He tomado como supuesto que el valor de
un concepto esta en funcion de cuestiones practicas. En todo caso, jqué signifi-
ca sostener que el valor de un concepto dependa de la explicacion de algo? Nos
toca ahora reflexionar sobre esto. Para ello hemos de traer a colacion las dos

posturas posibles en el campo desde la teoria 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 fendmenos de la realidad.
En el contexto que nos interesa, una posicion iusfiloséfica esencialista®® que
se esfuerza por encontrar la esencia del Derecho encontrard mas adecuado un
concepto cuanto mas logra informar acerca de la «realidad inmutable» de «lo
juridico».

Por su lado, los convencionalistas, suponen que las «esencias» de las
cosas es una ficcidn filoséfica producto de un mala comprensién 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
ahi que la adecuacién de un concepto esté en funcion de su utilidad y no de sy
«cognoscibilidad esencial».

Hecha esta distincién resultan claro ahora las ambiciones de mi pro-
puesta conceptual®'. Efectivamente, en un objeto cultural como el Derecho no
es factible hablar de esencias. Con toda razén Dworkin sostuvo que es cierto
que «los atomos y el ADN de los animales tienen estructuras fisicas inheren-
tes, y tiene sentido suponer que estas estructuras determinan la “esencia” de|
hidrégeno o de un leén. Pero no hay nada comparable en una practica social
compleja. ;Dénde deberiamos buscar esa “esencia” o naturaleza? (...) {Qué
es lo que en el mundo fisico, histérico o social nos impone estas “verdades”
conceptuales con plena independencia de nuestros propositos politicos y mora-
les?»%2.

La distincién también me habilita para justificarme acerca del uso del
sintagma «concepto dual del derecho». El uso de esta expresion me sirve para
distanciarme de, llamémosle asi, la versién fuerte o esencialista de la teoria
dual del Derecho. En efecto, esencialistas como Robert Alexy no nos hablan
de un «concepto bidimensional» sino de una «doble naturaleza del derecho»®,
Esto es asi porque para los esencialistas los conceptos, no son mas que parasitos
ideales de la naturaleza de las cosas, de ahi lo poco importante de tratarlos. Por
el contrario, si asumimos la inexistencia de las esencias de las cosas, la tnica
posibilidad factible es tratar la propuesta como un «concepto bidimensional»,
pues, en objetos culturales como el derecho no hay una distincion tajante entre
objeto y concepto.

A esta 1ltima forma de tratar la bidimensionalidad en el Derecho se le
puede denominar la version «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 posicién antiesencialista.. Mi posicién 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 nitida-
mente el objeto de la representacién (concepto). Cfr. Garcia Figueroa, Alfonso, 2011,

42 Dworkin, Ronald, 2607, 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 correccion, 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 iuspolitica y de la politica del derecho, la
instauracién de sistemas juridicos 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»*.

Mas alla del hecho de que una posicién como la defendida por Chias-
soni y Ferrajoli sea contradictoria respecto a la relacién entre derechos fun-
damentales y politica juridica*®. Esencialmente, una posicion con estas carac-
teristicas se muestra inhabilitada, como ya lo hemos desarrollado, respecto a

su participacién competente de los diversos debates y sectores de la prictica
judicial de nuestro tiempo.

El desarrollo de las tensiones internas del derecho nos sirve entonces-.
para darle base a una concepcion débil de la bidemensionalidad del derecho.
Nos es util 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 concéptual.

VIL.- CONCLUSIONES

1 El concepto de derecho, como la luz, puede —y debe ~ tener un caracter
dual. De modo que cada dimensién conceptual, llamémosle asi, tenga
su estructura ontoldgica en dos perspectivas distintas frente al derecho:
la del observador y la del participante.

2. El1ECD 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 razén.

44 Chiassonni, Pierluigi, 2011, pag. 140.
" 45 Cfr. Alterio, Ana M., 2011.
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. La nota caracteristica del ECD es, pues, la institucionalizacion de la ra-

z06n, esto es, la obligacion en el derecho de justificar para hacer «vili-
das» las decisiones legislativas y judiciales. Asi, en el ECD la tan citada
frase kelseniana «el derecho puede tener cualquier contenido» carece de
todo sustento institucional.

. El concepto de Derecho del positivismo juridico 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 subordinacion conceptual de la dimensién correctiva a la autoritativa
del Derecho de nuestro tiempo deja fuera del campo de lo juridico di-
versos fenémenos importantes de la practica judicial del ECD.

. Un concepto bidimensional del Derecho (donde se otorgue relativa inde-

pendencia a la correccion de la autoridad) permite entender como parte
de «lo juridicon» esta «zona oscura» de la practica judicial donde son
aplicadas convenciones interpretativas cuya validez es meramente moral
y son inaplicadas normas autoritativas por razones morales.

. Entender como parte de nuestra idea del Derecho estds contingencias

de la préctica judicial es importante para una «teoria para la practica».
En efecto, en lugar de dejar en la orfandad de su «discrecionalidad» a
los jueces, el Derecho ha de brindar herramientas tedricas 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 teorias de la argumentacion juridica.

- No existe una «esencia del derecho». El concepto bidimensional que

defiendo no busca la «naturaleza del derecho, por el contrario, pretende
ser valido en la medida en que sirva para explicar las contingencias de la
préctica judicial de «nuestro derecho». La renuncia al esencialismo hace
que el bidemensionalismo que defendemos sea uno de caracter débil -
esto frente al bidimensionalismo fuerte-esencialista de Alexy —, a la vez,
esta debilididad conceptual no torna insostenible al bidimencionalismo,
pues hay razones practicas para su defensa.

La importancia de la obra de Dworkin radica en su lucha por una teoria
que se interese por las preocupaciones de los operadores juridicos. En
efecto, él entendié que solo asi, volcando el concepto de Derecho a estas
contingencias donde est4n en juego mucho de nuestros mas importantes
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derechos, hemos de construir una teoria util para la practica que sea ca-
paz de responder al participante sobre qué es lo que el derecho «dice»
en cada cuestion. Se puede decir, pues, que todos los trabajos -entre los
cuales pretende enmarcarse el mio- que pretenden construir un concepto
atil para la practica judicial (los denominados «neoconstitucionalistas»

0 «pospositivistas»), son descendientes y estén apoyados sobre el pensa-
miento de Ronald Dworkin.
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