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Replica al comentario de J. R. de Paramo

Por JOSE ANTONIO RAMOS PASCUA

Salamanca

- Antes de nada quiero expresar mi agradecimiento al Profesor J. R. DE
PARAMO ARGUELLES. Me he beneficiado de su ayuda antes, durante y des-
pués de escribir el libro que comentamos. Antes, porque fue é] quien me
proporciond algunos importantes materiales bibliograficos de los que en-
tonces carecia y que me permitieron emprender la investigacién. Durante,
porque su importante trabajo sobre el pensamiento del Hart! me ha ser-
vido de estimulo y valioso auxiliar en la construccién del mio; y después,
por la amable revision critica a la que ahora respondo.

Comienza esta discutiendo tres cuestiones concretas. La primera se fe-
fiere a la calificacién como descriptivo, en el sentido de no apoyado en no-
ma alguna, del concepto de soberano de J. Austin; calificacién puesta en
tela de juicio por Paramo en atencién aciertos rastros de elementos norma-
tivos que, en su opinidn, pudieran encontrarse en la versién del soberano
de dicho autor. Ciertamente, en las primeras paginas del libro, s0stengo que
el concepto «voluntad del soberano» no se apoya en normas, sino que se
define por referencia a hechos o, en palabras de H. Kelsen, «es soc1ologico
o politico, pero no juridico»2. Hay que advertir, sin embargo, que con ta-
les afirmanciones, mas que emitir un juicio «de mi cosecha» sobre la doc-
trina de Austin (que, por lo demds, no habria sido demasiado original), pretendia
describir las deficiencias que los propios autores positivistas mds perspica-
ces habian detectado en los puntos de vista del primer positivismo juridi-
co, que podriamos denominar acritico o decimondnico. Intentando paliar
tales deficiencias, Kelsen construira la primera gran fundamentacién criti-

ca de la doctrina positivista sobre el Derecho. En cualquier caso aunque, co-

1. J. R. DE PARAMO ARGUELLES, H. L. A. Hart y la teoria analitica del Derecho, Madtid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1984. Vid. también mi recensidn al citado libro en el «Anuario
de Filosofia del Derecho» (N.E.), vol. II, 1985, pp. 491-494.

2. Cft. H. KELSEN, La teoriz pura del Derecho y la jurisprudencia analitica, en «La idea del De-
recho Natural y otros ensayos», Buenos Aires, Losada, 1946, p. 230.
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mo digo, la idea que Piramo discute pretende expresar, como ficilmente
se deduce del contexto en que aparece en el libro, mads que una opinién
personal mia, un punto de vista muy extendido incluso entre los autores
positivistas de nuestro siglo (ademds de Kelsen la han sostenido, entre otros,
N. Bobbio, H. Hart, asi como también A. Higerstrom, K. Olivecrona y
A. Ross, st se me permite incluir entre los positivistas a los miembros del
Realismo Juridico Escandinavo), me parece perfectamente asumible y difi-

cilmente refutable. De hecho, la intencidn del mismo Austin era la de cons-
truit una teoria juridica en términos puramente facticos. Que la empresa
resultara irrealizable y que en su misma doctrina permanecieran remotos
rastros de elementos normativos reacios a ser desterrados, seria una prueba
mas de lo descaminado de su propdsito y no deberia servir de base a otros
para reconstruir su pensamiento en términos NOrmativos; cosa que contra-
dice el espiritu de su obra y no podria llevarse a efecto sin un retorcimiento
excesivamente artificioso. '

La segunda cuestion previa que Piramo discute afecta a lo que denomi-
na la tesis positivista de las fuentes normativas del Derecho. En su opinién,
sin duda acertada y nunca rebatida por mi, dicha tesis no es un elemento
conceptual que haya de estar necesariamente presente en toda doctrina que
pretenda pasar por positivista. En verdad, las doctrinas atribuidas al posi-
tivismo juridico han sido muy diversas y algunas dificilmente compatibles;

de modo que no todas las corrientes de ese movimiento han podido, ni han
pretendido, asumir las mismas. Asi, por ejemplo, las corrientes socioldgicas
tienden a rechazar la tesis de las fuentes normativas del Derecho, reducien-
dolo 2 mero hecho social. Por mi parte, a lo largo del libro he reiterado
la advertencia de que «cuando aludo al positivismo juridico no pretendo
abarcar todas y cada una de sus diversas variantes, sino que me refiero ex-
clusivamente a la corriente que juzgo principal: la que podria denominarse

como positivismo normativista» (p. 229). Pues bien, todos los autores ads-
cribibles a esa corriente tienden a aceptar, mds o menos claramente, la tesis
de la fuentes normativas del Derecho. Es cierto, sin embargo y quizéd en eso
esté pensando Paramo cuando hace la objecidn, que una de las tesis mas
relevantes de Hart, a pesar de su confesado normativismo, es la que él mis-
mo denomina «de las fuentes sociales del Derecho» segtin la cual las fuentes
del Derecho descansarian en una practica social®, Ahora bien, esa practi-

ca social es la de los jueces al aceptar la regla de reconocimiento que les
impone el deber de aplicar ciertos criterios de identificacién de normas ju-
ridicas validas y no otro. Se trata, pues, de una «practica normativa», de
una regla social, no de un mero hdbito de conducta. La tesis de las fuentes
sociales del Detecho que Paramo contrapone a la de las fuentes normativas,
no puede ser, por tanto, la de Hart, aunque ciertamente Hart en este punto

3. Ctr. H. L. A. HART, E! nuevo desafio al positivismo juridico, traduccién de J. R. DE PARAMO,
L. HIERRO y F. LAPORTA, en «sistema», vol. 36, 1980, pp. 3 v 7-8.
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es algo ambiguo, sino que se acercaria mds bien a las del positivismo de
raiz socioldgica, corriente ésta de la que en el libro no me ocupo, salvo muy
indirectamente en la seccién dedicada al Realismo Juridico Escandinavo.
De hecho, la interesante idea que afiade Paramo en su escrito en el sentido
de que «las actitudes normativas puedan provenir desde fuera del propio

Derecho», recuerda la concepcidn de A. Ross, segiin la cual la obligatorie-
dad de las normas no es una cualidad intrinsecamente suya sino un senti-
miento anadido, cierta necesaria experiencia psicolégica de, por lo menos,
los jueces®. Las insuficiencias de este punto de vista son bien conocidas
y no es necesario insistir aqui sobre ellas.

La tercera y ultima de las objeciones iniciales discute ciertos apuntes
contenidos en el libro en torno a la nocién de obligatoriedad juridica. Alli
se afirma que «la obligatoriedad no es un rasgo que le venga dado a la nor-
ma por el hecho de ser valida, sino que es un rasgo que pertenece a la pro-
pta naturaleza de toda norma; aunque, naturalmente, no habré obligatoriedad

alguna si la norma no existe, esto es, si la norma no es valida» (p. 44). La
paternidd de esta cita, que desde luego se debe 2 mi modesta pluma, no
me es propiamente atribuible, dado que con ella se pretende, mds que ex-
poner un punto de vista personal, explicar el pensamiento de Kelsen sobre
el tema. Y Kelsen, dicho muy resumidamente, considera que la obligatorie-
dad es un rasgo inherente a la naturaleza de toda norma, porque toda norma
constituye un deber-ser en el sentido de que en toda norma verdadera se

imputa como debida una consecuencia danosa, o al menos un acto coactivo,
a la realizacion de ciertos actos o a la produccién de ciertos hechos. Esta
fuerza vinculante, en cuanto inherente a toda norma, no es exclusiva del
Derecho, como bien advierte Paramo, sino que la comparte con cualquier
otro orden normativo respaldado por sanciones. Lo anterior nos servia para
rebatir la idea, sostenida por diversos autores, de que el concepto de vali-
dez juridica implicaba dos cosas distintas en el pensamitento del Kelsen:
por una parte la existencia de las normas y por otra su obligatoriedad. En
realidad, validez equivale exclusivamente a existencia. La obligatoriedad no
es algo que le deba la norma al hecho de ser valida, sino al hecho de ser
norma. La contusion surge por la razén obvia de que una norma no puede
obligar si no existe, es decir, si no es valida (como un pajaro no puede volar
s1 no existe). En ese sentido podria correctamente afirmarse que la validez
juridica de una norma (que supone su pertenencia a un sistema juridico)

es condicion de su obligatoriedad, y que «sélo podemos hablar de deberes
juridicos en el contexto de un sistema de normas vélidas» 5. Aclaradas asi

4. La alusién critica que Pdramo hace a continuacién a la identificacién kelseniana de vali.
dez y fuerza obligatoria recuerda también la de A. Ross, E/ concepto de validex y otros ensayos, Bue-
nos Aires, Centro Editor de América Latina, 1969, p. 27 (Kelsen, cuasi positivista).

5. Cfr la ponencia de J. DELGADO PINTO, E/ deber y la obligacion moval de obedecer al Devecho,

en las XII Jornadas de Filosofia Juridica y Social, celebradas en Oviedo durante los altimos dias
de marzo de 1990, p. 8.



>70 Jos¢ Antonio Ramos Pascua

las cosas, he de anadir que la concepcién kelseniana de la obligatoriedad,
aunque se concibe, acertadamente a mi juicio, como una «vinculacion not-
mativa» de la conducta, no logra explicar satisfactoriamente en qué consis-
te tal vinculacion normativa; y ello, seguramente, porque su autor conside-
ra inanalizable el concepto de deber-sers. Teniendo en cuenta lo anterior,
me parece mejor encaminada y mas fecunda la concepcion hartiana, aun-
que presenta también ciertos inconvenientes, como demuestra el hecho del
que Paramo ha sido testigo de excepcidn, de que el propio Hart haya inten-
tado reformularla recientemente; y, por cierto, en una linea que tiene cier-
tas resonancias kelsenianas.

Tras las puntualizaciones que anteceden se centra Paramo en lo que cons-

tituye el nucleo central del libro. Aparentemente estd, en general, de acuerdo
con la caracterizacion alli contenida de la doctrina de la regla de reconoci-
miento y con las principales objeciones a la misma. Se resiste a conceder,
sin embargo, que la idea de obligacion juridica sostenida por Hart contenga
algiun componente de caracter moral, dado que de lo contrario resultaria
muy seriamente debilitada la principal pretension de la teoria juridica de
Hart: la idea de [a no necesaria conexion entre el Derecho y la moral. Su-

pongo que con lo anterior quiere Paramo rebatir la tesis de que a través
de la necesaria aceptacion judicial de la regla de reconocimiento, elemento
clave en la concepcion de Hart de la obligacion juridica, el Derecho conecte
necesariamente con valoraciones politicas y morales. Con todo, y paraddji-
camente, en otro lugar de su comentario parece dispuesto a conceder «que,
en ultima instancia, la aceptacion de una regla de reconocimiento por pat-
te de los jueces implique un razonamiento justificativo de caracter moral».

Con el proposito de defender la idea de obligacion juridica de Hart como
algo no necesitado de ingredientes morales, se remite a las correcciones an-
tes mencionadas que introdujo éste en su doctrina de la obligacidn juridica
en una entrevista que le concedid precisamente a él7. He leido con gran
interés las modificaciones y creo que no alteran en lo esencial las cosas; por
- lo menos en lo que se refiere a la cuestion que ahora discutimos. Lo que
Hart viene a sostener en esta ultima revision de su pensamiento es que una
regla es obligatoria cuando se acepta mayoritariamente que las exigencias
y presiones tendentes a lograr su cumplimiento son respuestas Jegitimas en
el sentido de que el sistema normativo las exige o al menos las permite.
Lo antertor seria valido en general. Algo semejante ocurriria en concreto
en relacion a las normas juridicas. Serfan obligatorias porque, al ser nor-
mas validas, es decit, pertenecientes al sistema juridico en cuanto satisfacen
los requisitos de pertenencia previstos en la regla de reconocimiento, po-
dria considerarse legitima la respuesta sancionatoria de sus infracciones. En
palabras del propio Hart: «en los términos de mi nueva teoria, las obliga-

6. Ibid., pp. 7-8.
7. Publicada en «Doxa», vol. 3, 1988, pp. 339-361.
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clones juridicas existen cuando las demandas y la presién social estdn legi-
timadas por reglas juridicas positivas». En definitiva, lo que Hart viene a
sostener es que las normas juridicas son obligatorias, porque forman parte
de un sistema de normas obligatorio. La pregunta obvia que surge de inme-
diato es la de por qué el sistema juridico es obligatorio, o dicho en otros
terminos, por qué es obligatoria la regla de reconocimiento que configura
el sistema. Seria inaceptable, por incurtir en una evidente circularidad, querer

apelar aqui de nuevo al sistema, afirmando que la regla de reconocimiento
es obligatoria porque el sistema exige su cumplimiento. Tal apelacion es
inviable porque, como es bien sabido, sin regla de reconocimiento no pue-
de configurarse sistema juridico alguno. Asi pues, para responder a la pre-
gunta de por qué es obligatoria la regla de reconocimiento, Hart tendria
que volver a su antigua doctrina de las reglas sociales: la regla de reconoci-
miento setia obligatoria porque constituye una practica aceptada para guiar

la conducta, practica que se considera importante porque se la cree necesa-
ria para la preservacion de la vida social o de algin aspecto muy importan-
te de la misma, y en relacién a la cual es insistente la exigencia general en
favor de la conformidad y fuerte la presién social ejercida sobre quienes
se desvian o amenazan con hacetlo. Y si nos preguntdramos a continuacidn
por las razones que justifican la aceptacién de la regla de reconocimiento
por parte de los jueces; es decit, si nos preguntiramos por las razones que
justifican que los jueces consideren cierta prictica de identificacién de no-
mas como una regla obligatoria, encontraremos que tal justificacién sélo
puede hallarse en una razén moral, en una positiva valoracién ético-politica 8.

A continuacién, comenta Paramo la caracterizacién de la regla de reco-
nocimiento que se defiende en el libro como regla social obligatoria. Des-
pués de mostrar algunas reticencias al respecto, termina expresando su acuerdo
también en este punto. En general, me parece advertir, con gran satisfac-
cién por mi parte, que Piramo estd de acuerdo con el grueso del libro, con
sus tesis basicas. Sus discrepancias afectan s6lo a cuestiones de detalle o
marginales, pero no, con alguna excepcion, al micleo esencial del libro, que
sale incolume del lance.

Quiza la unica alusién critica que afecta al conjunto del libro sea Ia al-
g0 vaga de que «su critica a un concepto demasiado estrecho de positivis-
mo juridico es, por demasiado obvia, ineficaz». No dudo de que la critica
al positivismo juridico que se contiene en el libro y que no es sino una sim-
ple extraccion de consecuencias del andlisis detallado de la doctrina de Hart
(analisis que Pdramo parece aceptar como bueno), es muy obvia; pero jus-
tamente ahi reside su eficacia. Seria paraddjico en demasia que las criticas

8. En ellibro que comentamos, Lz regla de reconocimiento en la teoria juridica de H. L. A. Hart.
Un intento de configuracion del Derecho como sistema normativo autinomo. Madrid, Tecnos, 1989, PP
194-200, se ofrecen diversos argumentos en apoyo de esa tesis. También el Prof. J. DELGADO PIN-
TO, en la ponencia antes citada, pp. 19-22, aporta argumentos de peso en favor de la misma

idea.
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obvias o, lo que es lo mismo, claras, evidentes, hubieran de ser por esa ra-
zon ineficaces. Afirma Paramo a continuacion que el concepto de Derecho
de Hart esta alejado de la reconstruccion que yo hago de €l, como también
lo estd de la trazada por Dworkin. Sin embargo, en las réplicas de Hart a
Dworkin no se encuentran demasiadas protestas de haber sido malentendi-
do y en el comentario al libro que ahora nos ocupa tampoco se explica en
qué sentido haya podido malinterpretar yo la doctrina de Hart. No tiene
mucho sentido mostrarse casi completamente de acuerdo con el analisis de
la doctrina de Hart contenido en el libro y a continuacidon rechazar las con-
secuencias «obvias» que de €l se desprenden.

El comentario de Paramo termina centrindose en otra cuestion que, aunque
importante en si misma, es en realidad también marginal respecto al conte-
nido basico del libro; porque se refiere a la sugerencia o propuesta final
que yo stmplemente apuntaba como una posible via de hacer compatible

lo que de positivo (no lo que de positivista) existe en la doctrina de Hart
con las correcciones que exigen sus deficiencias. En efecto, una vez descar-
tada la idea de que los criterios formales de identificacidn normativa conte-
nidos en la regla de reconocimiento agotaran las fuentes del Derecho, dada -
su incapacidad para identificar todas las pautas operantes en cada orden
juridico, proponia yo, a modo de simple esbozo, que se admitiera la existen-
cia, junto a las fuentes juridificadas en la regla de reconocimiento, de otras
fuentes o instancias emanadoras de Derecho; que vendrian a reconducirse
a los principios étco-politicos socialmente prevalecientes; resultando asi abierto,
al menos parcialmente, el pulcro sistema cerrado de normas trazado por
el positivismo. Seria un sistema que podria calificarse de abierto en el sen-
tido de que junto a un nuacleo (el conjunto de normas juridicas validas) per-
fectamente delimitable y ordenado gracias a su comiin validificacién por
referencia a la regla de reconocimiento, existiria dentro del mismo orden
juridico otro bloque de normas, principios y pautas politico-morales que
por su fluidez y mutabilidad resultarian de imposible enumeracién y reluc-
tantes a cualquier intento de ordenacion sistematica» (p. 234). Paramo sos-
tiene que dicha propuesta podria ser asumida por el positivismo juridico
en cuanto que, a su juicio, no es incompatible con una teoria descriptiva
del Derecho que mantenga la tesis de su separacién conceptual de la moral.
En este punto tengo que discrepar. St hemos afirmado que la principal ins-
tancia, quiza la unica, de la que ininterrumpida e inevitablemente fluyen
NUEVoSs principios que integran el cuerpo normativo del Derecho, es la mo-
ral social, la esfera de valores ético-politicos socialmente predominantes, di-
ficiimente podremos aceptar que la propuesta mas arriba esquematizada
sea compatible con la tesis positivista de la no necesaria conexidn entre el
Derecho y la moral. Ciertamente Paramo razona bien cuando argumenta
que «del hecho contingente de que los operadores juridicos utilicen normas

de caracter moral para justificar sus decisiones no se deriva la tesis de la
union conceptual entre el Derecho y la moral». En verdad, esa tesis no po-
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dria derivarse de tal hecho si realmente fuera contingente. Pero, a mi juicio,
no lo es. No es ocastonal o contingente sino inevitable el uso que los jueces
hacen de pautas morales en su labor de aplicacién del Derecho. Es inevita-
ble, entre otras cosas, porque las normas juridicas requieren muchas veces
integracién y probablemente siempre interpretacidn, y ambas operaciones,
st han de realizarse adecuadamente, no pueden dejar de tener en considera-
c1on los principios que justifican la existencia de cada norma singular y
del orden juridico en su conjunto. Y lo que justifica las normas y el sistema
juridico, un ordenamiento que restringe coactivamente nuestra libertad de
accion, no puede determinarse sin hacer referencia al cuerpo de conviccio-
nes ético-politicas de la sociedad de que se trate. Si se acepta lo anterior
no sera facil continuar negando la existencia de una conexién necesaria en-
tre el Derecho y la moral; salvo que se considere, como Paramo también
parece hacer, que todas las pautas, principios o valoraciones, en su mayor

parte de raigambre moral, que, aun no siendo identificables a partir de la
regla de reconocimiento, operan indudablemente como Derecho, no forman
en realidad parte del sistema juridico sino que son elementos que los jueces
pueden introducir en €], en el curso de su labor integradora e interpretado-
ra del Derecho, haciendo uso de su discrecionalidad. Concebir asi las cosas
no me parece del todo satisfactorio, entre otras razones, porque requiere el
reconocimiento de algo que gran parte de los juristas de todas las épocas
han reputado odioso: la discrecionalidad judicial. No es ahora el momento
de profundizar en la discusién de este tema®. Unicamente diremos que parece
mas acorde con el sentido de lo juridico y con los derechos que los ciudada-
nos poseen en los ordenamientos modernos, interpretar la aplicacidn de las
pautas morales que inspiran al orden juridico como fruto de una trabajosa
indagacion en el Derecho ya existente y no como resultado de la invencién,
arbitrariedad o concesién graciosa de los jueces.

Concluye Paramo, en sentencia vagamente relativista, que «las solucio-
nes a este tipo de interrogantes dependen del punto de vista que se adopte
respecto al concepto de Derecho». Quizd podrian evitarse muchas disputas
estériles s1 se emprendiera en lo posible el camino inverso; afrontando, en
primer lugar, los interrogantes concretos que la realidad del Derecho susci-
ta, tratando de ofrecerles una respuesta ajustada a la realidad de la vida
jurtdica practica, y adoptando, a continuacin, el concepto de Derecho que
mejor se acomode a los resultados de la investigacidn anterior.

Reitero, en fin, mi agradecimiento al Profesor Pdramo por su atencidn
y contio en que mi réplica no haya pecado en ningin momento de imperti-
nente: peligro que siempre acecha en esta especie de pugilatos doctrinales,
donde facilmente se escapa algin golpe bajo; lo cual, de producirse, hubiera
sido doblemente inadecuado: porque siempre lo es y porque no se corres-
ponderia con el tono exquisitamente respetuoso y desapasionado del comen-
tador de mi libro; un libro que, por lo demds, no merecia tantas atenciones,

que en todo caso agradezco.

9. Una sintesis actual de los argumentos contra la discrecionalidad judicial puede hallarse
en la obra de R. DWORKIN, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1984, pp. 83 y ss.






