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Por ALFONSO GARCIA FIGUEROA
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0. INTRODUCCION

Hace unos afios Bobbio ! constataba que la cuestién de los principios
se estaba «convirtiendo en un capitulo fundamental de la teoria general
del derecho». Hoy en dia esta tendencia se ha consolidado y el debate en
torno a los principios en el derecho representa una cuestion central en el
panorama iusfiloséfico actual. Parece obvio que los principios deben en
buena parte su «nueva edad de oro» “ a las dificultades que origina su
acomodo en el derecho bajo un planteamiento positivista. En este senti-
do, la simultaneidad del auge experimentado por el no positivismo juri-
dico vy los principios obedece a algo mds que la mera casualidad.

11 diritto mite de Gustavo Zagrebelsky ° (singularmente en su capitu-
lo sexto) parece adherirse, desde el derecho constitucional, a una doctri-
na que se caracteriza por dos notas fundamentales: la censura del positi-
vismo juridico y el recurso a los principios como instrumento de tal
critica. Denominaré a esta teoria no positivismo principialista. Cabria
sintetizar en los términos siguientes la tesis fundamental de esta doctri-
na: si existen principios en el derecho, entonces es inviable una concep-

' Bosglo, 1982, p. 889.

2 PRIETO SANCHIS, 1992, p. 17. Vide también 1a recensién a esta obra por SASTRE ARIZA,

1993. |
3 ZAGREBELSKY, G., Il diritto mite (en lo sucesivo IDM), Einaudi, Turin, 1992. Reciente-

mente ha aparecido su traduccién al espafiol a cargo de MARINA GASCON ABELLAN: El derecho

diictil (en lo sucesivo EDD), Trotta, Madrid, 1995, Vide especialmente el cap. V1.
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cion positivista del derecho. No serfa nada aventurado afirmar que hoy
en dia los dos maximos defensores de esta idea son Ronald Dworkin en
la cultura juridica angloamericana y Robert Alexy en la continental. Las
tesis de ambos autores figuran en el arsenal tedrico de que se sirve Zagre-
belsky en I/ diritto mite en su ataque al positivismo.

Dos palabras sobre la denominacién propuesta: en primer lugar,
hablo de no positivismo principialista y no de iusnaturalismo principia-
lista, porque la contraposicidn positivismo-no positivismo es més fun-
cional por analitica, esto es, permite dar cobertura a los teéricos no posi-
tivistas no iusnaturalistas. El caso mds llamativo probablemente sea el de
Dworkin, quien es explicitamente antipositivista, sin recurrir (al menos
abiertamente) a una «caja de caudales trascendental»; aunque quizé
constituya un caso mds extremo el de Soper %, quien armoniza la critica
al positivismo con un cierto relativismo en materia ética. Por positivismo
juridico entenderé aqui aquella teoria que sostiene la ausencia de una
relacion conceptual necesaria entre derecho y moral (positivismo juridi-
co como método) y por no positivismo la que se basa sobre la tesis con-
traria, es decir, la existencia de una relacién conceptual necesaria entre
derecho y moral.

En segundo lugar, la calificacion principialista obedece a la centralidad
del recurso a los principios para explicar las insuficiencias del modelo posi-
tivista del derecho. Centralidad, empero, no significa exclusividad. Los
autores referidos se han servido de otros argumentos contra el positivismo
juridico (por ejemplo, el argumento radbruchiano de la injusticia extrema
en Alexy °) o incluso han llegado a prescindir del argumento de los princi-
pios en ciertas fases de sus obras (como ha sido el caso en Dworkin).

La tesis fundamental del no positivismo principialista puede adoptar
formulaciones diversas. Asi, Alexy ° afirma moderadamente que «la teo-
ria de los principios ofrece un punto de partida adecuado para atacar la
tesis positivista de la separacién entre derecho y moral»; Dworkin opina
que los positivistas, al ignorar la existencia de principios en el derecho y
reducirlo a un conjunto de reglas, «tratan al derecho como si fuera béis-
bol» ’ y concluye mds tarde que «si tratamos los principios como dere-
cho, debemos rechazar el primer dogma de los positivistas, que el
derecho de una comunidad se distingue de otros estindares sociales
mediante algin criterio que asuma la forma de una regla maestra» 3; por
su parte, Zagrebelsky ® advierte que «no seria posible pensar en una
“recuperacion” positivista de la temadtica de los principios, pasando de un
positivismo de las reglas a un positivismo de los principios».

Vide SOPER, 1993.
ALEXY, 1993b; 1994, p. 53.
ALEXY, 1988, p. 144,
DWORKIN, 1984, p. 93.
DwORKIN, 1934, p. 99. Cuando Dworkin habla de «regla maestra» se refiere a criterios
del estilo de la regla de reconocimiento hartiana para identificar el derecho.
> EDD, p. 118; IDM, p. 161. Mi4s tarde afiade: «hoy seria imposible (...) un “posItivismo
de los principios™ (EDD, p. 124; IDM, p. 169).

~I O h B~
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Este estudio parte de la conviccién de que esta tesis, en sus diferentes
manifestaciones, no es correcta. A mi juicio, el papel de los principios es
mucho méds modesto del que aparentemente desempefian incluso entre
sus propios valedores y pueden en todo caso ser contemplados y explica-
dos bajo una perspectiva positivista.

Una justificacién adecuada de ambas afirmaciones requeriria un exa-
men que excederia ampliamente el espacio disponible. Quede constancia
de la importancia que reviste el esclarecimiento de la relevancia real de
los principios en el no positivismo principialista como paso previo a una
explicacién en clave positivista de los principios en el derecho. Un anali-
sis tal deberia responder al menos a las tres cuestiones siguientes:

1) ;Tienen los principios realmente la importancia que aparentan
en estas teorias? Este trabajo parte de la plausibilidad de una respuesta
negativa. Una critica interna a las teorfas de Dworkin y Alexy demuestra
que estas teorias resultan a veces incoherentes con el argumento de los
principios y otras lo justifican de manera insatisfactoria desde sus pro-
pios presupuestos, por no hablar de cuando lo ignoran abiertamente. Me
referiré a estos extremos muy brevemente en el apartado 1.

2) (Aportan alguna novedad al planteamiento de la polémica entre
positivismo y no positivismo o, por el contrario, mas bien traducen y
aglutinan, bajo una ribrica distinta, cuestiones como, por ejemplo, la de
la discrecién judicial, el razonamiento juridico o las repercusiones del
constitucionalismo en el positivismo juridico? Este estudio parte de una
matizada inclinacion por la segunda alternativa. Creo que es posible
interpretar en este sentido las siguientes palabras de Juan Ramon de
Paramo: «la conocida distincién entre reglas y principios se puede redu-
cir a diferentes practicas interpretativas-aplicativas que, a su vez, presu-
ponen una teoria del razonamiento juridico como tipo especial del razo-
namiento practico» °.

3) ;A qué responde el éxito del no positivismo principialista en el
panorama iusfilos6fico actual? La respuesta a esta pregunta constituye lo
que podriamos denominar el «contexto de descubrimiento del no positi-
vismo principialista». En el apartado 2 se ofrecerdn algunas de las posi-
bles motivaciones del auge del no positivismo principialista, tomando

como referencia la obra de Zagrebelsky.

1. LA IMPORTANCIA DE LOS PRINCIPIOS PARA EL NO
POSITIVISMO

Como he sefialado anteriormente, los madximos representantes del
actual no positivismo principialista son R. Dworkin ! en la filosofia del

10 PARAMO, 1988, p. 108; en el mismo sentido, vide STROLZ, 1991, p. 67.
I DWORKIN, 1984, caps. 2y 3.
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derecho angloamericano y R. Alexy '* en la continental. Sus ideas acer-
ca de los principios han generado intensos debates 3. Desde luego, no
se trata de una cuestion nueva, pero quiza si de una nueva manera de
plantearla, que tiene sus precedentes en Pound !4, Esser !°> o Del Vec-
chio 1°,

Tradicionalmente algunos autores habian insistido en distinguir a los
principios por un cimulo de rasgos tales como su elevado grado de gene-
ralidad o de vaguedad, su fundamentalidad, su alta jerarquia, su vincula-
c16n a la «idea del derecho», etc. Este tipo de caracterizaciones solia
impulsar una distincién gradual entre principios y reglas: los principios
serian mas generales que las reglas, pero las reglas también podrian ser
generales; los principios podrian ser mas vagos que las reglas, pero tam-
bién las reglas serian vagas, y asi sucesivamente. Frente a este plantea-
miento, primero Dworkin y mds tarde Alexy, siguiendo y superando los
planteamientos del autor norteamericano, insisten en que entre principios
y reglas existe una diferencia genuinamente cualitativa y no meramente
de grado.

Se configuran de esta manera tres posiciones basicas en torno a la
distincién entre reglas y principios: la tesis débil de la separacién de
reglas y principios (schwache Trennungsthese), la tesis fuerte de la sepa-
racion (strenge Trennungsthese) y, finalmente, la tesis de la conformidad
(Ubereinstimmungsthese)"'. La tesis débil de la separacién afirma que
entre reglas y principios existen diferencias, pero de cardcter meramente
gradual. La tesis fuerte de la separacion sostiene que hay una distincién
cualitativa, una diferencia «légica» '*, y no sélo de caricter gradual.
Finalmente, segun la tesis de la conformidad, no cabe establecer diferen-
cias relevantes en ningtin sentido.

La asuncion de la tesis fuerte de la separacidn constituye un prius
logico del no positivismo principialista. Si se pretende criticar al positi-
vismo sobre la base de la particular estructura de los principios, debe
mantenerse que existe algin rasgo que especifique a los principios res-
pecto de las reglas de manera cualitativa. Por esta razén, la primera

"2 Vide ALEXY, 1979; 1985; 1988; 1993a, cap. 3.2, 1994 pp. 73 ss.

13 Ademads de las obras de ALEXY y DWORKIN citadas, vide, entre otras: ATIENZA/RUIZ
MANERO, 1991, 1992, 1993; BAYON, 1991, pp. 321 ss.; CARRIO, 1990, cap. IV; GuasTini, 1992b
cap. XII; MACCORMICK, 1978 caps. VII y IX; NiNO, 1993; PECZENIK, 1992; PRIETO SANCHIS,
1992, 1993a, 1993b; RAz, 1984; SIECKMANN, 1990.

14 Vide POUND, 1994. COTTERRELL ha destacado la influencia de POUND sobre la obra de
DWORKIN, a pesar de las pocas referencias que la obra de éste prodiga a la de aquél, y ha anali-
zado conjuntamente las tesis de ambos autores. Esta influencia se hace evidente en el comiin
rechazo del modelo de reglas por parte de los dos autores norteamericanos. Por el contrario, la
principal divergencia en este aspecto quiza resida en la diversa orientacién que dan estos auto-
res a la critica del modelo de reglas: 1a centralidad de los intereses en la teoria de POUND se ve
desplazada en DWORKIN por la de derechos (vide COTTERRELL, 1989, cap. 6, especialmente
pp. 166 ss.).

1> Vide ESSER, 1961.

' Vide VECCHIO, 1948.

"7 ALEXY, 1979, pp. 64-65; ALEXY, 1993a, pp. 85-86; SIECKMANN, 1990, p. 53.

18 DWORKIN, 1984, pp. 74-75.
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respuesta que podria ofrecer el positivismo al no positivismo principia-
lista podria consistir en la falsacién de la tesis fuerte de la separacion. En
este estudio no se intentara esta via, que exige un espacio muy superior
al disponible.

Si me referiré muy brevemente a algunos indicios para una critica
interna al no positivismo juridico, destacando la falta de armonia y peso
real del argumento de los principios en las propias teorias defensoras del
no positivismo principialista.

Todo parece indicar que Dworkin trata los principios como un ins-
trumento mds retdérico que propiamente justificatorio. Esta afirmacion
se apoya sobre los siguientes indicios: 1) desarrolia un analisis insufi-
ciente de los principios en relacién con la relevancia de €stos en su teo-
ria%; 2) caracteriza los principios de una manera equivoca, seguin crite-
rios formales y materiales simultdneamente %¥; 3) presta una atencion
desigual al argumento de los principios ?' (éste goza de protagonismo
en parte de Los derechos en serio, pero es ignorado en El imperio de la
justicia ®*); 4) Liga los principios a ciertos derechos individuales e
introduce la categoria de las policies, siendo ambas operaciones mne-
cesarias =,

Sobre la relevancia del argumento de los principios en Alexy cabe
destacar las siguientes circunstancias: 1) el alcance del argumento de los
principios contra el positivismo juridico es muy restringido por dos razo-
nes: a) el argumento sélo es valido desde el punto de vista del participan-
te, no del observador, y b) tiene una eficacia cualificante, no clasitican-
te 2%; 2) toda la virtualidad del argumento de los principios en Alexy
descansa sobre la plausibilidad de la «tesis de la correccién» *°. Si no se
considera que todo acto de habla normativo incorpora una pretension de
correccidn (Anspruch auf Richtigkeit) *° a partir de una fundamentacion

9 En este aspecto ha insistido PérEz LURO, 19933, p. 139. Este articulo aparece tambien,
bajo el epigrafe «ltinerarios doctrinales de las fuentes del derecho», en PEREZ LURo0, 1993b,
pp. 13-67.

20 Sobre este aspecto insiste NiNo, 1985 p. 154, quien ha puesto de manifiesto la ineficacia
de criticas como las de CARRIO, 1981, pp. 39-40; Raz, 1984, pp. 73-87, o Hart, 1980, pp. 7-8,
por intentar la compatibilizacién con el modelo positivista del derecho de los principios dwor-
kinianos, estipulativamente incompatibles con la regla de reconocimiento hartiana.

2l Vide, p. ej., COTTERRELL, 1989, p. 173; Raz, 1984, pp. 81-82; PINTORE, 1982, p. §;
PINTORE, 1990, pp. 147-148.

% DWORKIN, 1992,

23 Esta es una critica de ALEXY, 1993a, p. 111. Debo llamar la atencion del lector sobre lo
que, sin duda, es una errata en esa misma pagina: donde dice «Las normas que se refieren a
derechos individuales las llama (Dworkin) «policies», debe decir: «L.as normas que se refieren
a derechos colectivos las llama «policies» (las cursivas me pertenecen). En contra de esta critica
ATIENZA, 1994, pp. 245-246.

¥ ALEXY, 1994, p. 74. Que el argumento de los principios tiene solo eficacia cualificante
y no clasificante significa que la no adecuacién del derecho a los requisitos del argumento de
los principios no priva de juridicidad al derecho, sino que le afecta sélo en grado. En otras pala-
bras, el argumento tiene una eficacia deontoldgica y no ontologica.

3 ALEXY, 1994, p. 85.

% Vide las diversas pretensiones de validez de los actos de habla: HABERMAS, 1972,
pp. 121 ss.
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pragmdtico-universal ?’ o pragmdtico-trascendental **, entonces el argu-
mento de los principios se derrumba *°.

2. DOS CIRCUNSTANCIAS FAVORECEDORAS
DEL NO POSITIVISMO PRINCIPIALISTA:
EL CONSTITUCIONALISMO Y UN POSITIVISMO
DEFORMADO

Bajo el presupuesto de que los principios en Dworkin y en Alexy, en
el propio corazon del no positivismo principialista actual, no son tan
relevantes como pudiera parecer a primera vista, cabe preguntarse por
qué, a pesar de todo, el no positivismo principialista ha gozado de tanta
fortuna. A continuacién expondré algunas de las posibles razones exphi-
cativas de esta situacién. Para ello tomaré como referencia algunas de las
ideas vertidas por Zagrebelsky en El derecho diictil, si bien no con carac-
ter exclusivo. En lo que sigue sefialaré, desde luego desprovisto de animo
exhaustivo, como circunstancias favorecedoras del no positivismo prin-
cipialista: el constitucionalismo y la inadecuada descripcion del positi-
vismo juridico.

2.1 El transito del Estado de derecho liberal al Estado de derecho
constitucional

Segtin Guastini %Y, el sintagma «Estado de derecho» tiene tres signifi-
cados fundamentales: 1) es Estado de derecho aquel que garantiza cier-
tos derechos individuales frente al Estado (funcion garantista del Estado
de derecho); 2) es también aquel en el que el poder politico del Estado se
encuentra limitado por el derecho. Los medios utilizados en orden a tal
control han sido diversos: la fragmentacion del poder, la creacién de con-
trapoderes o la sumision del poder a reglas y a controles jurisdiccionales.
Este dltimo instrumento de limitacién del poder constituye la esencia del
principio de legalidad, el cual, a su vez, determina el tercer significado
de Estado de derecho: 3) es Estado de derecho aquel en el que todo ejer-
cicio de poder politico se halla sujeto al principio de legalidad.

b | itiblnlednleeb

*7 Vide HABERMAS, 1976.

2 Vide sobre la teorfa de K.O. ApeL, CORTINA, 1985.

29 Este, como otros elementos fundamentales del planteamiento general de la obra de
ALEXY, ha generado un debate muy extenso, imposible de mostrar siquiera en sintesis. Tan s6lo
apuntaré que, curiosamente, su obra ha sido criticada desde las posiciones mas encontragas,
como el cognoscitivismo y el escepticismo o el relativismo éticos. Ejemplo de lo primero son:
AMATO MANGIAMELI, 1994:; RENNTO, 1991, Por otro lado, uno de los criticos mas destacados
desde el no cognoscitivismo ético ha sido OTA WEINBERGER: VEINBERGER, 1981; 1983; 1993.

% GUASTINI, 19924, pp. 170-177. El profesor GUASTINI ha tratado esta problematica en
otras sedes; GUASTINI, 1990 y GuasTing, 1992b, cap. XVI. Con posterioridad se ha referido a
esta cuestion en GUASTINI, 1993, pp. 249-250.
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Guastini ! distingue dos sentidos basicos de principio de legalidad:
en sentido débil («legalidad formal»), el derecho se limita a otorgar com-
petencias a ciertos 6rganos y a trazar a lo sumo procedimientos que
encaucen la actividad normativa de dichos 6rganos. En sentido fuerte
(«legalidad material»), el principio de legalidad no s6lo confiere compe-
tencias y marca procedimientos, sino que determina limites materiales a
la actividad normativa del poder politico. En este caso se controla el con-
tenido de las normas promulgadas. Esta doble vertiente del principio de
legalidad determina dos tipos de Estado de derecho: el Estado de dere-
cho en sentido débil y el Estado de derecho en sentido fuerte, dependien-
do del sentido en que rija el principio de legalidad en su caso. El princi-
pio de legalidad en sentido fuerte puede tener una extension variable. En
este punto Guastini diferencia el «Estado de derecho sin ulteriores espe-
cificaciones» del «Estado de derecho constitucional». En el primero, el
principio de legalidad material no afecta al poder legislativo, que es, en
consecuencia, omnipotente; en el segundo, el principio de legalidad
material se extiende también sobre el legislativo **.

En definitiva, la diferencia fundamental entre el Estado de derecho
sin mds y el Estado de derecho constitucional reside en que en €ste el
poder legislativo se encuentra vinculado por normas que restringen mate-
rialmente su actividad normativa. El constitucionalismo es la doctrina
que sirve de base al Estado de derecho constitucional.

A partir de estas precisiones, podria decirse que el paso de un «Esta-
do de derecho sin ulteriores consideraciones» a un «Estado de derecho
constitucional» favorece el desarrollo de un no positivismo principialista
por dos razones fundamentales:

2.1.1  Constitucionalismo y no positivismo

El constitucionalismo favorece el no positivismo porque, si existe un
limite material al poder normativo del legislador, tal limite debe provenir
de alguna instancia que le sea ajena. Dicho en otros términos, la palabra
derecho debe contener alglin excedente respecto de la mera voluntad del
legislador si la expresidon «Estado de derecho» quiere no ser autorrefe-
rencial. Este excedente puede ser ficilmente identificado con la 1dea de
ciertos derechos morales de las personas o con los dictados del derecho
natural », De ahi que el constitucionalismo haya favorecido el no positi-
vismo juridico.

Es interesante observar que el legislador, bajo un Estado de derecho
sin ulteriores especificaciones, s6lo se somete a la legalidad formal y
ello significa que es omnipotente dentro de sus competencias. Bajo un

i

U Vide GUASTING 19924, pp. 174-175.
2 GuasTIN, 19924, p. 176,

¥ Vide en este sentido las contribuciones de MONTANARI, 1992a; AmaTo, 1992; D’AGOS-
TINO, 1992, y COTTA, 1992,
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Estado de derecho sin ulteriores especificaciones y por lo que respecta al
legislativo predomina por ello el principio dindmico al que se refiriera
Kelsen en su Teoria pura del derecho**, en tanto que un Estado de dere-
cho constitucional confiere una particular relevancia al principio estti-
co. La moral sigue en lo esencial el principio estitico, mientras que lo
especifico del derecho es su caricter dindmico. Por esta razén, el consti-
tuctonalismo, al potenciar el principio estatico en las relaciones entre la
constitucion y la ley, favorece la aproximacion estructural del derecho a
la moral. En este sentido, afirma Prieto Sanchis 3, anticipidndonos el
sigutente punto de esta exposicion:

«La creciente presencia de principios puede entenderse como un
cierto acercamiento del sistema dindmico al estitico, como un intento
de que toda norma o decisién juridica resulte congruente con el con-
junto de un ordenamiento que se considera dotado de sentido gracias
precisamente a los principios. En suma, los principios apuntan a la
1dea de sistema; 1dea que no garantiza la bondad moral del Derecho,
pero que si hace de €l un orden normativo donde el criterio estético o
de la derivacion material tenga siempre un papel que desempefiar.»

La coherencia, en efecto, no garantiza la bondad moral del sistema.
Para conseguirla nacen precisamente instrumentos tales como la preten-
s10n de correccién de Alexy °°, la pretension de sinceridad de Soper %’ o
el rechazo a la fragmentacién del discurso préctico de Nino 3,

2.1.2  El constitucionalismo y el principialismo

El constitucionalismo favorece que el no positivismo sea principia-
lista porque las normas constitucionales referidas a derechos se expresan

fundamentalmente en forma de principio. En este sentido escribe Zagre-
belsky *°:

«S1 el derecho actual estd compuesto de reglas y de principios, cabe
observar que las normas legislativas son prevalentemente reglas,
mientras que las normas constitucionales sobre derechos y sobre la
Justicia son prevalentemente principios (...) Por ello, distinguir los
principios de las reglas significa, a grandes rasgos, distinguir la Cons-
titucidn de la ley.»

% Vide KELSEN, 1991, pp. 203 ss.

> PRIETO SANCHIS, 1992, pp. 24-25. Vide, en el mismo sentido, PRIETO SANCHIS, 19952,
pp- 78-79; 1995b, pp. 50 ss.

% ALEXY, 1989, pp. 208 ss.; 274 ss., 313 ss.; ALEXY, 1994, pp. 81 ss.

*7 SOPER sostiene que el derecho obedece a una pretensién de aceptabilidad enraizada en
¢l lenguaje y basada en la sinceridad, SOPER, 1993, pp. 150, 181, 183 ss., 232. En contra, vide
PRIETO SANCHIS, 1995a, p. 64, v, de este mismo autor, la recensién a la obra de SOPER citada:
PRIETO, 1994,

’  NINO sostiene, en linea con el planteamiento de ALEXY, la tesis de la «no insularidad del
discurso juridico» (NINO, 1994, pp. 79 ss.). En contra, vide MORESO/NAVARRO/REDONDO, 1992,
p- 256.

* EDD, p. 110, IDM, p. 148.
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De este modo, el constitucionalismo se muestra como un Jugar de
encuentro en el que no positivismo y principialismo confluyen armoni-
camente y, por esta razén, ha representado un inmejorable «banco de
pruebas para la nueva teoria del derecho y ésta, a su vez (...) una optima
justificacién del modo de actuar de aquél (el constitucionalismo)» “°.

En la teoria de Zagrebelsky se aprecia la relacion entre el constitu-
cionalismo y el no positivismo principialista con claridad. Con razon,
Prieto Sanchis# se ha referido a ella como una expresion de un «consti-
tucionalismo por principios». El autor italiano insiste en poner de relieve
Ja «igualdad de estilo argumentativo “en derecho constitucional” y “en
derecho natural” #* y en destacar que los derechos constitucionales «se
asemejan, en su formulacién universalista y abstracta, a los principios de
derecho natural» 3. Zagrebelsky parece concentrar la virtualidad del
constitucionalismo contra el positivismo juridico en estas particularida-
des estructurales y funcionales de los principios y no en los propios con-
tenidos de la constitucién y reconoce que la plasmacion juridico-consti-
tucional de ciertos «derechos naturales» representa nada menos que el
«méaximo acto de orgullo del derecho positivo» **, de suerte que «la cons-
titucién no es derecho natural sino, antes bien, la manifestaciéon mas alta
de derecho positivo» +°, afirmaciones éstas que modulan el (quiza solo
aparente) antipositivismo del profesor de Turin.

Los principios no parecen de por si un nexo entre el derecho y la
moral. La vinculacién surge del proceso de ponderacién asociado nece-
sariamente a los principios. La pluralidad de principios y la ausencia de
jerarquia *® confieren a su aplicacién un «carcter inevitablemente crea-
tivo» 47, En este punto Zagrebelsky acude a la concepcién de Alexy *® de
los principios como mandatos de optimizacidn, los que remiten invaria-
blemente a una teoria ética y politica.

En definitiva, a juicio de Zagrebelsky, el transito del Estado de dere-
cho decimonénico al constitucional contemporaneo equivale al paso de
un «derecho por reglas» a un «derecho por principios» %, que reflejaria
«la sustitucién de la soberania concreta de la ley por la soberania abs-
tracta de la Constitucién», como lo ha expresado Prieto Sanchis °°.
Zagrebelsky introduce en este punto una interesante traduccion politica y

40 PRIETO SANCHIS, 1995a, p. 68.

41 PRIETO SANCHIS, 1995b, p. 1.

2 EDD, pp. 119y 116; IDM, pp. 163 y 157.

4 EDD, p. 115; IDM, p. 156.

4 Excepcionalmente me aparto de la excelente traduccién de la profesora Marina Gascon,
para traducir literalmente «il massimo atto di orgoglio del diritto positivo» (/DM, p. 155) como
«el méaximo acto de orgullo del derecho positivo» en lugar de «el mayor rasgo de orgullo del
derecho positivo» (EDD, p. 114).

¥  EDD,p. 116; IDM, p. 157.

4 Vide EDD, p. 125; IDM, p. 170.

4 Vide EDD, p. 112; IDM, p. 151.

¥ Vide EDD, p. 125; IDM, p. 171.

¥ Vide EDD, p. 112; IDM, p. 151.

0 PRIETO SANCHIS, 1995a, p. 38.
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aun sociologica del fenémeno. En el Estado de derecho del siglo pasado
se percibe un cierto monismo que se concreta en una estructura juridico-
politica monolitica asentada sobre una concepcién nitida de lo que signi-
fica la soberania. Por el contrario, en la actualidad ese esquema no pare-
ce corresponderse con la realidad. Asistimos a una relativizacién de
conceptos como la soberania (hacia el exterior y hacia el interior), asi
como a una serie de transformaciones politicas que estdn presididas por
el pluralismo y que se plasman juridicamente en lo que Pérez Lufio ha
denominado expresivamente el «desbordamiento de las fuentes del dere-
cho» >, No se puede concebir el derecho a partir de un principio politico
dominante que ofrezca una unidad al ordenamiento, segiin la rigida 16gi-
ca del aut-aut (de las reglas), sino que se impone una unidad ddctil (unita
mite) que, regida por la légica del ez-et (propia de los principios), con-
templa la multiplicidad ideoldgica y politica que encierra la constitucién>2,
reforzando la dimensién moral del derecho. La idea de la mitezza se halla
asi intimamente ligada a la dimensién principal del derecho y a la inade-
cuacion de un modelo positivista de éste.

El diagnéstico que ofrece Zagrebelsky acerca de las transformacio-
nes del derecho actual parece adecuado. Sin embargo, no comparto que
el remedio para dar respuesta a las nuevas situaciones que enfrenta la
ciencia del derecho sea una concepcidn no positivista. La creciente com-
plejidad del derecho no parece un argumento suficiente para abandonar
radicalmente la perspectiva positivista. Que el derecho se transforme,
incluso si, como asegura Zagrebelsky, el advenimiento del Estado cons-
titucional hubiese representado un auténtico «cambio genético» 33, no
debe significar que los métodos para conocerlo estén equivocados. Esto
seria tanto como afirmar que deberiamos transformar la biologia cada
veZ que un virus experimentara una mutacién >*. El positivismo juridico
es fundamentalmente una actitud, un método. Por esta razon, el transito
desde el Estado de derecho hacia el Estado de derecho constitucional no
tiene por qué alterar el modo en que el estudioso del derecho deba apro-
ximarse a ese objeto. En el sintagma «teoria pura del derecho» (abstra-
yendo estos términos de su concreta formulacién kelseniana) la pureza
se predica de la teoria y no del derecho. Muchos criticos del positivismo
juridico parecen no tener en cuenta este extremo.

Quiza deba buscarse la raiz de este problema en la concepcién exce-
sivamente rigida y trasnochada del positivismo que Zagrebelsky toma

°! Vide PEREZ LURO, 1993b.

2 Vide IDM, p. 15 ss.; EDD, p. 17 ss.

> EDD, p. 33; IDM, p. 39 («un vero e proprio mutamento genetico»).

>¢ El argumento de la mutacién genética del derecho moderno cae en un error semejante
al que cometiera KIRCHMANN (vide KIRCHMANN, 1983) cuando impugné el status cientifico para
la jurisprudencia precisamente a causa de su mutabilidad. CALSAMIGLIA, cuando examina las
debilidades del planteamiento de KIRCHMANN, se pregunta precisamente: «;serian INCOENOSCI-
bles los virus porque mutan?» (CALSAMIGLIA, 1986, p. 57). La misma pregunta podemos, asf
pues, plantearnos en este caso: ;seria imposible el conocimiento neutral del derecho porque éste
haya cambiado de manera més o menos sustancial?
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(aunque no siempre) como referencia en su obra. La tendencia de los cri-
ticos del positivismo a deformar al adversario, gravandole con cargas
que naturalmente no le corresponden, se ha convertido ya en una estrata-
gema habitual, que ha sido puesta de relieve con frecuencia en el caso de
Dworkin. Que Zagrebelsky incurre claramente en esta tentadora practica
es evidente a poco que se examine la caracterizacion del positivismo en
El derecho dictil. Lectores de esta obra como Gregorio Peces-Barba >
en el epilogo a la edicion espafiola de la obra del constitucionalista italia-
no Luis Prieto Sanchis > o Francisco Javier Ansudtegui Roig>” han insis-
tido ya en esta cuestion. La enriquecedora precedencia de sus aportacio-
nes no precluird una reterencia a este asunto, aunque si la hard mas breve.

2.2 El modelo positivista de referencia de los no positivistas
es excesivamente estrecho

La configuracion de un positivismo estrecho ha permitido, asi pues,
incompatibilizar principios y positivismo y restringir la versatilidad del
positivismo juridico para contemplar el Estado de derecho constitucio-
nal. Sin embargo, ello tiene lugar a cambio de una consecuencia intolera-
ble: la desactivacion de la propia capacidad critica del no positivismo,
pues esta estrategia conduce inevitablemente a «errar el blanco» 2.

Para dar cuenta de esta situacién conviene antes que nada constatar
la pluralidad de significados de «positivismo juridico». Inspirado por lo
que Carri6 > denominara el «espiritu de Bellagio», Bobbio ® distinguié
tres acepciones basicas de positivismo juridico de uso hoy comin en el
ambito de la filosofia del derecho: positivismo juridico como enfoque o
método, positivismo juridico como teoria y positivismo juridico como
ideologia. En sintesis, el positivismo juridico como enfoque sostiene que
no existe una relaciéon conceptual necesaria entre derecho y moral. El
positivismo juridico como teoria afirma que el derecho constituye una
entidad perfecta, sin fisuras. El derecho no adoleceria de lagunas, antino-
mias o imprecisiones lingiiisticas y, en el caso de que las tuviera, siempre
disfrutaria de algin recurso para ofrecer una solucion juridica correcta.
Finalmente, €l positivismo juridico como ideologia establece que se debe
obedecer al derecho positivo por el mero hecho de ser tal.

La tesis fundamental del positivismo juridico en vigor es la sosteni-
da por el positivismo como enfoque, la que nos exhorta a distinguir
cuidadosamente el derecho que es del derecho que debe ser; a pesar de

55 Vide PECES-BARBA, 1995, pp. 162 ss.

%6 Vide PRIETO SANCHIS, 1995D.

T Vide ANSUATEGUI ROIG, 1994, especialmente pp. 128 ss.

8 NINO, 1985, p. 145.

59 CARRIO, 1981, p. 6.

% Vide BoBBIO, 1993, parte II. ANSUATEGUI ROIG, 1994, PECES-BARBA, 1995, y PRIETO
SANCHIS, 1995b toman la clasificacién de BOBBIO como punto de partida de sus criticas al plan-
teamiento de ZAGREBELSKY.

ANUARIO DE FILOSOFiA DEL DERECHO.—4
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todo lo cual, es frecuente que los criticos del positivismo tiendan a
vincular esencialmente la nocion de positivismo a sus acepciones
segunda y tercera, acepciones hoy independientes y aun contradictorias
con la primera.

Numerosas afirmaciones de Zagrebelsky en Il diritto mite tienden a
persuadirnos de que el autor italiano procede de esta manera cuando
mantfiesta su no positivismo. Zagrebelsky concentra su critica en las
concepciones del positivismo como teoria (2.2.1) y como ideologia
(2.2.2) a la hora de criticar el positivismo y presta poca atencién al posi-
tivismo como enfoque (2.2.3). El resultado es que «los embates de
Zagrebelsky se dirigen contra un positivismo que ya nadie sostiene» 1.
Veamoslo con mas detenimiento.

2.2.1 El positivismo como teoria en 1l diritto mite

En primer lugar, Zagrebelsky parece considerar como central la tesis
del positivismo como teoria al imputar al positivismo juridico in foto la
tesis del silogismo en el ambito de la teoria de la interpretacidn: si el
derecho es una entidad perfecta, entonces no puede tener lugar discre-
cion alguna en la aplicacion del derecho. Zagrebelsky afirma que la idea
de la aplicacién mecdnica del derecho es «tipicamente positivista» 2 y
que esta exclusion de la discrecidn judicial es propia de «la concepcién
positivista tradicional» ®%; por ello, a juicio de Zagrebelsky, la «mentali-
dad del positivismo» no es proclive a las «normas de principio» ¢ o
«elasticas» o «abiertas» ®, en cuanto que generarian una especie de
horror vacui juridico intolerable para la seguridad juridica tan estimada
por el positivismo.

Creo que estas 1deas no son exactas y el propio Zagrebelsky termina
por reconocer que hoy en dia esta fuera de discusion que el ordenamien-
to juridico no constituye una entidad perfecta como se habia pretendido
desde el positivismo como teoria y que la teoria de la subsuncién no es
compartida por nadie °°. El positivismo vigente mantiene fundamental-
mente la llamada «tesis de la discrecion». Segun ésta, cuando el opera-
dor juridico se halla ante un caso dificil, cuando el ordenamiento no le
brinda una respuesta a la controversia, entonces debe recurrir a la discre-
c10n. La tesis de la discrecion presupone, claro estd, que los sistemas
juridicos no son perfectos. Sélo un formalismo trasnochado se aventura-
ria a defender un positivismo como teoria y una concepcion silogistica
de la interpretacién juridica.

1 PRIETO SANCHIS, 1995b, p. 47.

2 EDD, p. 111; IDM, pp. 149-150.

3 EDD, p. 131; IDM, p. 180.

° EDD,p.112;IDM, p. 152.

® EDD, p. 136; IDM, p. 186.

% EDD,p. 134; IDM, p. 184. En efecto, nadie defiende la teoria de la aplicacién silogisti-
ca del derecho. Tampoco el positivismo juridico actual.
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Paraddjicamente, si encontramos entre ciertos no positivistas una
tendencia a concebir el derecho como una entidad perfecta ¢’. El positi-
vismo como teoria parece haber dejado paso a lo que podriamos denomi-
nar un no positivismo como teoria, pues €ste pretende determinar siem-
pre una unica respuesta correcta a través de la moralizacion del derecho.
La teoria de Dworkin seria un caso paradigmadtico. Dworkin ® mantiene
que existe una unica respuesta correcta a nuestros interrogantes practicos
y ello incluye las controversias juridicas, si bien sélo un juez ideal, al
que Dworkin llama Hércules, tendria la posibilidad de acceder a tal res-
puesta.

El resultado de estas reflexiones es bastante curioso, puesto que todas
estas circunstancias ponen de manifiesto que Zagrebelsky «(malgré lui)
no resulta tan antipositivista» ®: el positivismo actual rechaza con vigor
lo que Zagrebelsky le ha imputado injustamente y, por si ello fuera poco,
es precisamente el no positivismo de Dworkin, el que defiende el plante-
amiento criticado por Zagrebelsky.

2.2.2 El positivismo como ideologia en 1l diritto mite

En un momento de su obra, Zagrebelsky hace referencia a los cri-
menes perpetrados por el Tercer Reich 'y de sus palabras parece despren-
derse esa vieja denuncia que acusa al positivismo juridico (o al menos
al no cognoscitivismo €tico) de complicidad con los regimenes totalita-
rios /0. Zagrebelsky procede de nuevo metonimicamente y critica al todo
por una de sus partes (s1 es que puede considerarse que positivismo
como método y como 1deologia son especies de un mismo género, 1o
cual no parece acertado) cuando descalifica el positivismo en general
por las deficiencias de 1a concepcion del positivismo juridico como ideo-
logia. Esta confusion de positivismo como enfoque y positivismo como
ideologia ha representado, como es sabido, un elemento fundamental en
el desarrollo del no positivismo de la posguerra que atribuy6 al positi-
vismo juridico buena parte de la responsabilidad en el surgimiento de
regimenes totalitarios. Se decia que la concepcidn avalorativa del dere-
cho legitimaba cualquier régimen por injusto que fuera. Zagrebelsky
habla en este sentido, una vez mas, de la «reduccidén de la justicia a
laley» 'L

Esta critica seria adecuada si el positivismo sostuviera el llamado
positivismo como 1deologia. Pero la realidad es que muy pocos autores la
han mantenido. De entre los relevantes, quizad solamente Hobbes 7 aun-

7 Vide PRIETO SANCHIS, 1995a, p. 12.

%8 Vide especialmente DWORKIN, 1977.

9  PRIETO SANCHS, 1995b, pp. 30-31.

0 EDD, p. 106; IDM, p. 143.

i EDD, p. 96, IDM, p. 127.

2 Vide BOBBIO, 1993, p. 147; PRIETO SANCHIS, 1995b, p. 9; ANSUATEGUI RoIG, 1994,
pp. 130-132.
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que también, en opinién de Nino ’°, Radbruch «antes de su conversion al
1usnaturalismos. El positivismo actual no propugna de ningiin modo un
positivismo como 1deologia y, es mas, s1 alguna teoria puede ser acusada
de haber legitimado 6rdenes injustos ésa es la iusnaturalista /.

2.2.3 El positivismo como método en Il diritto mite

El positivismo de hoy en dia rechaza, como he sefialado, tanto el
positivismo teérico como el ideolégico. Se aleja del teérico mediante la
tesis de la discrecién y evita (y combate) el ideolégico mediante 1a dis-
tincion entre el derecho que es y el que debe ser, entre el derecho vigente
y la moral critica. La pretension normativa mas importante del positivis-
mo consiste precisamente en evitar que la moral sea legalizada y que la
obediencia al derecho se convierta en una practica incuestionable.

Se suelen senialar dos tesis sustanciales del positivismo juridico como
meétodo: la «tesis de las fuentes sociales» y la «tesis de la falibilidad
moral» 7>, Segiin la primera, el derecho tiene un origen social que lo hace
susceptible de un andlisis independiente de la moral; de acuerdo con la
segunda, la validez juridica no implica la correccion moral del derecho.

En realidad, cabria observar un nexo entre ambas tesis, porque si el
derecho tiene su origen en los hombres (tesis de las fuentes sociales) no es
de extrafar que sea falible, y no sélo moralmente (tesis de la falibilidad
moral), sino en cualquier otro sentido (técnicamente, por ejemplo, en con-
tra del positivismo como teoria). El positivismo juridico (como método)
no idealiza el derecho, no exige de éste mas de lo que cabe esperar de él,
porque el positivismo juridico es plenamente consciente de que el derecho
es obra de los hombres. Esto le diferencia del iusnaturalismo y, en general,
del no positivismo. Este busca siempre una cierta alteridad respecto a la
voluntad de los hombres que proporcione al derecho un momento de
incondicionalidad 76, basado en lo sacro o lo divino, en la historia o en la
pragmatica lingiiistica, que tiende a idealizarlo. Por todo ello, creo que las
posiciones no positivistas conducen invariablemente a una forma de plato-
nismo, pues se vincula el concepto de derecho a un supuesto derecho del
mundo de las ideas de cuyas esencias aquél no puede prescindir sino muy
matizadamente. Este tipo de posiciones «asume el punto de vista del good
(en este caso del legal) man y descuida considerar el punto de vista del bad
man» "’ y, por ello, «en el mejor de los casos da cuenta de la fisiologia y no
de la patologia del fenémeno juridico» .

3 NINo, 1993, p. 527.

'+ Vide sobre este asunto GARZON VALDES, 1970 v 1988.

> Vide, por ejemplo, BAYON, 1991, pp. 18-19; Raz, 1982, pp. 52 ss.

6 HABERMAS, 1988, pp. 25, 28, 34.

7 ComANDUCCI (1994, p. 116) se expresa en estos términos al referirse a la teoria de AAR-
NIO. Creo que esta critica es extensible al no positivismo en general y singularmente al propug-
nado por la dogmatica.

8 ComaNDUCCI, 1994, p. 117.
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Estas reflexiones tienen un caricter general, pero veamos c6mo pue-
den afectar al modelo de Zagrebelsky. En este constitucionalista 1taliano
se observan, junto a rotundas afirmaciones antipositivistas, indicios de
que su afan por separarse del positivismo «es mas bien estético y retori-
co» ' e incluso de que «el mds vigoroso hilo conductor de E! derecho
diictil constituye un magnifico ejemplo del positivismo» .

En principio, esta ambigiiedad parece dificil de explicar. Sin embar-
go, creo que responde a un fendmeno ampliamente extendido en la dog-
matica juridica: el rechazo del positivismo como medio de legitimacion
de la propia actividad dogmatica. Se reviste al derecho con un halo de
justicia (contra el positivismo como método), que sirve posteriormente
para estudiar y aplicar el derecho a la manera del positivismo (esta vez
ideolégico)®!. Esta es una practica que suele advertirse con s6lo hojear
ciertos manuales de derecho civil. La introduccién de este tipo de obras
puede ser profundamente 1usnaturalista y ofrecer una vision platénica
del derecho, pero el desarrollo posterior no suele ser coherente y con fre-
cuencia llega aparentemente a abjurar del 1usnaturalismo solemnemente
declarado en las paginas introductorias. Se produce «una clara separa-
cion entre el concepto (de derecho objetivo) filoséfico y el practico» 2.
La explicacion de esta disociacion se halla, a mi1 juicio, en el punto de
vista interno que el dogmatico, como el juez %3, adopta al abordar la tarea
de describir el derecho.

El punto de vista interno es, fundamentalmente, el propio del partici-
pante. El punto de vista externo representa la perspectiva del observador.
La dogmatica es una disciplina «xmarcadamente nacional» 3*, que se desa-
rrolla por lo general al amor de un texto articulado y que estudia el dere-
cho desde su propio interior. Por todo ello, el punto de vista interno del
dogmatico presupone cierta aceptacion del sistema juridico, mientras
que la perspectiva externa pretende ser neutral al describir €l objeto en
presencia. Pues bien, la asuncién moral del derecho desde el punto de
vista interno tiende a ser legitimada mediante la creacidn de un fuerte
vinculo entre el derecho y la teoria de la justicia, esto es, merced a 1a ads-
cripcion conceptual necesaria de la correccidon moral al derecho.

El resultado de este proceder por parte de la dogmatica representa
una forma de «pensamiento confundente» 8, porque se confunde la rela-
cién de identidad con la relacién de «tener que ver». Es claro que el dere-
cho tiene que ver con la justicia, pero el derecho no es la justicia, ni es

7 PECES-BARBA, 1995, p. 167.

80 «... en una de sus modalidades mas descarnadas, que es una cierta versién del sociolo-
gismo historicista», concluye PRIETO SANCHIS, 1995b, p. 46.

31 Las criticas de las que es objeto la ciencia juridica desde el marxismo suelen destacar
de ésta precisamente su dimension legitimadora. Vide, por ejemplo, BARCELLONA/HART/MUCHEN-
BERGER, 1983.

32 Asfs Roig, 1987, p. 140.

33 Vide AARNIO, 1991, pp. 50-51.

34 ATIENZA, 1991a, pp. 185-186.

85 La expresion es de ORTEGA Y GASSET, citado por MAR{as, 1986, p. 33.
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necesariamente justo o moralmente correcto. Sin embargo, el dogmatico,
como el no positivista en general, parece dispuesto a afrontar este tipo de
problemas con tal de preservar el platonismo al que conduce el punto de
vista interno desde el que estudian el derecho.

Pienso que es incluso posible reconstruir el iter de esta confusion en
el seno de la dogmatica. Me parece que la dogmaitica suele defender un
concepto platénico del derecho, que nace de la confusién de dos nuevos
términos: 1o general y lo 1ideal. La dogmatica suele trabajar con una parte
del derecho nacional y cuando debe determinar un concepto general de
derecho, entonces confunde lo general con lo ideal y tiende a incorporar
en el concepto general de derecho notas propias del derecho ideal o,
como se ha dado en llamar en Alemania, desde los tiempos de Stamm-
ler % y Radbruch ®’, de la «idea del derecho» (Rechtsidee). Esto explica
que cuando un dogmatico escribe sobre teoria general del derecho, sos-
tenga normalmente una perspectiva no positivista.

Con el auxilio de un pasaje del Fragmento sobre el gobierno de Ben-
tham quiza se pueda apreciar mejor este modo de operar: «el ser del dere-
cho es, en los diferentes paises, enteramente distinto, mientras que lo que
debe ser es, en todos los paises, muy semejante» 58, Pues bien, cuando un
dogmatico, habituado a moverse en el ambito concreto del defectuoso
derecho positivo vigente, en «el ser del derecho», debe emprender la
tarea de definir el concepto general de derecho («lo semejante», lo
comun a todo derecho) se encuentra ante el derecho justo, el derecho
ideal [el «deber ser del derecho (que) es en todos los paises muy seme-
jante»]. Entonces s6lo un paso separa al dogmatico de la identificacion
del ser en abstracto del derecho con su deber ser, del concepto de dere-
cho general con el derecho justo, un paso que da decididamente, cohe-
rente con el punto de vista interno caracteristico de la dogmatica.

Ahora bien, ;cudl es el derecho 1deal de Zagrebelsky? o, dicho de
otro modo, ;cudl es la moral correcta, que propone el autor italiano? No
creo que pueda darse una respuesta definitiva a esta cuestion. Sin embar-
go, debe tomarse en consideracion que si se rechaza el axioma funda-
mental del positivismo juridico (la distincién entre el derecho que es y el
que debe ser), suele ser en virtud de una concepcidn metaética descripti-
vista. Zagrebelsky rechaza de una manera un tanto oscura la divisién
estricta de ser y deber ser®” y parece conferir un gran protagonismo a los
postulados éticos normativos del humanismo cristiano, que se plasma-
rian en el desarrollo de los derechos fundamentales. En el epilogo a la
obra de Zagrebelsky, Peces-Barba insiste en que la vinculacion del desa-
rrollo de los derechos humanos a la doctrina cristiana que propone el
autor italiano es histéricamente incorrecta y, lo que es mas importante,

8 STAMMLER, 1980, pp. 4, 3, 20, 37, 46, 217, 259 ss., 311, 314, 362, 370.
87 RADBRUCH, 1959, pp. 11-12, 47, 70, 95.

8 BENTHAM, 1973, p. 9.

3 EDD, p. 118; IDM, p. 160.
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ocasiona un agravio comparativo a las ideas que verdaderamente han
impulsado los derechos fundamentales, singularmente la tradicién socia-
lista. En realidad, la historia de los derechos humanos es la historia de
una lucha, cuyos origenes estan muy relacionados con la modernidad, el
laicismo y el pluralismo, unos valores por los que la Iglesia catdlica no
ha mostrado especial interés *°.

3. ALGUNAS CONCLUSIONES

Los dias 20 y 21 de diciembre de 19935 se celebré en la Facultad de
Derecho de Albacete un encuentro de constitucionalistas y filosofos del
derecho con motivo de la presentacion de la traduccion al castellano de I/
diritto mite a cargo de la profesora Marina Gascén Abellan. Este acto
permitio a Zagrebelsky matizar algunos de sus planteamientos. Las con-
clusiones que siguen se escriben justamente a la luz de esas precisiones.
Aqui se ha considerado El derecho ductil como una expresion mas de lo
que he denominado no positivismo principialista. Expondré, pues, pri-
mero algunas conclusiones sobre su no positivismo y, en segundo térmi-
no, otras acerca de su principialismo.

3.1 En el curso del referido encuentro, Zagrebelsky moderé apa-
rentemente su antipositivismo y admitio la necesidad de un punto de
vista externo como requisito necesario en orden a la preservacion de la
moral critica como 1nstancia evaluadora del derecho. Esto no obstante,
reivindico al mismo tiempo el punto de vista mterno desde su perspecti-
va de constitucionalista. En suma, Zagrebelsky fue nuevamente ambi-
guo: por un lado, admiti6 la necesidad de un punto de vista externo y, por
otro, lo rechazo, apoyandose en una aristotélica y estricta separacion de
las ciencias de la naturaleza y del espiritu; 1o cual, en este contexto, es
tanto como adherirse a la corriente hermenéutica frente a la analitica y a
la comprensién (verstehen) frente a la explicacion (erkldren)?!. Creo que
la ambigiiedad descrita tiene mucho que ver, en definitiva, con la condi-
cion de dogmatico del autor italiano, en el sentido aqui sefialado *2.

La primera parte de El derecho ductil describe el transito desde el
Estado de derecho liberal al Estado de derecho constitucional en unos
términos que tuvieron buena acogida entre los constitucionalistas. Sin
embargo, inferir, como propone Zagrebelsky, la inadecuacion del positi-
vismo juridico a partir de esta transtormacién es muy discutible. El posi-
tivismo juridico es, por encima de todo, una actitud vy, por ello, que el
objeto de estudio se modifique no deberia alterar el modo de aproximar-
se a €l. El derecho puede cambiar, puede adoptar formas diversas mas o

% Vide PECES-BARBA, 1995, pp. 159-161 y 169 ss. En el mismo sentido, ANSUATEGUI
Roic, 1994, pp. 129 y 136.

91 Vide WRIGHT, 1987.

% Supra 2.2.3.
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menos complejas, pero el talante avalorativo de quien lo describa no
deberia experimentar alteracion alguna por esa causa. Dicho de otro
modo, la transformacion del derecho a la que alude Zagrebelsky es una
razon explicativa, no justificatoria, de la crisis del positivismo juridico.
Que el derecho de hoy sea diferente del decimononico explica que cier-
tos autores se hayan visto tentados de abandonar los postulados positi-
vistas, pero no justifica que lo hayan hecho. Las razones de Zagrebelsky
en contra del positivismo se situan, dicho en otros términos, en el contex-
to de descubrimiento y no en el de justificacién®’. Sin embargo, esta
confusion quiza no constituya sino una derivacion del punto de vista
interno propugnado por este y otros autores.

3.2 En este trabajo he partido del presupuesto de que los principios
han representado en la mayoria de los casos un instrumento redundante
para expresar una cuestion mucho mas ampha y de mayor alcance: la de
la teoria de la argumentacion juridica. Una de las intervenciones de
Zagrebelsky en el encuentro de Albacete es reveladora de esta situacion.
El protesor italiano recurre a los principios para la resolucién de lo que
Maccormick ** denomina «problemas de hecho secundarios» o «de cali-
ficacion». Los llamados casos dificiles exigen el recurso a una teoria de
la argumentacion juridica, pero no se entiende bien por qué deba ser
necesariamente a través de principios, salvo acaso porque sean identifi-
cados indiscriminadamente con el conjunto de mecanismos que operan
en el ambito de 1a teoria de la argumentacion juridica. S1 mi impresion es
correcta, esta posicion presupone entonces una vision un tanto imprecisa
del concepto de principio y, como sefialé Atienza, pone de manifiesto
una cierta «falta de andlisis».

Al margen de este tipo de consideraciones, creo que lo mds destaca-
ble de la concepcidn de los principios del autor italiano consiste en la
atractiva traduccién constitucional e incluso sociologica del auge de los

3 La distincién entre contexto de descubrimiento (context of discovery) y contexto de jus-

tificacidn (context of justification) se desarrolla en la filosofia de la ciencia (vide REICHEN-
BARCH, 1967, p. 240). En el contexto de descubrimiento se analizan los condicionamientos de
orden psicoldgico o socioldgico que han dado lugar a una teoria, esto es, las causas, motivos o
razones explicativas. En el contexto de justificacion se hallan, en cambio, las razones justifica-
tor1as que se ofrecen en apoyo de una teroria. Esta distincién ha gozado de una especial fortuna
en la teoria de la argumentacidn juridica de ALEXY y de MACCORMICK (vide, por ejemplo,
ATIENZA, 1991b, pp. 22 ss.).

Algunos autores han cuestionado la validez de la tajante separacion de ambos contextos
(vide CALSAMIGLIA, 1986, pp. 35 ss.). En cualquier caso, adoptamos la distincién bien ttil para
nuestros fines.

?*  MACCORMICK, 1978, pp. 93 ss. El autor escocés toma como ejemplo el caso MacLen-
nan contra MacLennan. El sefior MacLennan habia estado fuera de casa durante mas de un afio.
A su vuelta encuentra a su mujer embarazada. La sefiora MacLennan admite que ¢l hijo que
espera no es de su marido, pero al tiempo afirma que es fruto de una inseminacién artificial. El
problema de hecho secundario surge porque, fijados los hechos primarios (que la sefiora
MacLennan fue inseminada artificialmente), debe determinarse si en este caso rige o no la cali-
ficacion de tales hechos primarios como adulterio. No se entiende claramente el modo en que
los principios deban resolver de por si este tipo de conflictos, salvo que se estipule que todos los
recursos de la teoria de la argumentacién juridica constituyen razonamientos por principios, lo
cual no parece satisfactorio.
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principios como un reflejo del pluralismo imperante. Un pluralismo, por
cierto, que parece entrar en colision con el monismo de una doctrina
como la de la Iglesia catélica.

En la obra de Dworkin los principios parecen ser un recurso retorico
mas en su proyecto antiutilitarista de politica juridica (que no de teoria del
derecho) y en el planteamiento de Alexy la nocién de principio asemeja
mas una mera comparsa de la tesis de la pretension de correccion, que un
argumento antipositivista de plena autonomia. En el caso de Zagrebelsky,
como en otros autores, los principios presentan dos problemas: en primer -
lugar, constituyen una reformulacion afortunada de un problema que, sin
embargo, les excede completamente: la cuestidon de la necesidad de una
teoria de la argumentacién juridica o, en términos analogos, de una meto-
dologia juridica, como el profesor Garcia Amado pusiera de relieve
durante su intervencion en las repetidas jornadas en Albacete; en segundo
lugar, los principios consagran, paradéjicamente, una concepcion silogis-
tica de la actividad judicial contra la que aparentemente se revelan, pues
la existencia de principios presupone la de las reglas y éstas no son sino
expresion de la aplicaciéon mecdanica del derecho.

En todo caso, El derecho ductil no se agota en el no positivismo prin-
cipialista examinado aqui. Es una cuestion de justicia destacar precisa-
mente la pretension integradora de sus propuestas. Esta representa, a jui-
cio de Rubio Llorente *°, su mayor mérito. Este talante ha posibilitado un
didlogo interdisciplinar °® entre 4reas de la reflexion juridica como el
derecho constitucional y la filosofia del derecho, que seguramente debe
intensificarse.
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