En defensa del positivismo metodolégico
(Un comentario a partir de Principios y positivismo
Juridico *

Por JOSE MANUEL RODRIGUEZ URIBES
Universidad Carlos III

Nunca es tarde si la dicha es buena. Escribir unas lineas a proposi-
to de la obra de Alfonso Garcia Figueroa, Principios y positivismo
juridico, un libro que vi6 la luz en el afio 98, es un gusto que obedece
no solo a la calidad del trabajo y al interés del tema, sino a mi amistad
afectuosa con su autor; amistad que, al contrario de lo que pudiera
pensarse, es garantia entre nosotros de debate abierto, critico y since-
ro, naturalmente en aquellos puntos en los que aparezca la discrepan-
cia. Porque debo afirmar desde el principio mi acuerdo con la mayo-
ria de las tesis sostenidas en ¢l libro ! y, sobre todo, con la filosofia de
fondo que lo inspira y que, quiza, tenga que ver con un cierto aire de
familia vinculado a nuestra comtn paternidad académica,; Como esos

"

A. GARCIA FIGUEROA, En defensa del positivismo metodologico (un comenta-
rio a partir de Principios y positivismo juridico), Centro de Estudios Constituciona-
les, Madrid, 1998, 444 pp.

' En particular, con la que es resultado concreto del tema objeto de estudio: la
defensa de la separacién entre reglas y principios en términos débiles, 1o que en dlti-
ma 1nstancia significa mantenerse en una posicién positivista metodolégicamente
hablando; el Derecho sigue siendo distinto, en términos conceptuales, de la moral
correcta. Ello supone alejarse tanto del positivismo teérico (por supuesto, y con
mayor razon, del ideolégico), cuanto de los no positivismos en sentido fuerte que lle-
van, a partir de su conceptualizacién de los principios, a la confusién entre derecho y
moral correcta. Una manifestacién reciente de la posicion indicada se encuentra en
las paginas de Luis Prieto, escritas a modo de prologo, para el reciente libro de San-
tiago SASTRE: Ciencia juridica positivista y neoconstitucionalismo, prologo de Luis
Prieto Sanchis, McGraw-Hill, Madrid, 1999, pp- XII-XVII.
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parientes que tienen todos la misma nariz o los mismos 0jos y son
reconocibles, aunque, como no puede ser de otra manera, unos sean
mas altos (o mas listos) que otros.

El libro es, en primer lugar, una muestra de nitidez y rigor que
cuesta combinar (y lo sé por experiencia) en un texto que trae causa
de la tesis doctoral, el primer trabajo, en sentido propio, en la carrera
académica de un profesor. La tesis agarrota muchas veces y aunque
haya lecturas y un trabajo serio de fondo no siempre éste sale a la
superficie de forma coherente, sistematica, con capacidad de aportar
«algo» concreto (no diré original). Pero Alfonso Garcia Figueroa lo
hace. Claro, se me dira que éste es uno de los parientes listos, de esos
que se parecen particularmente al abuelo o al padre, o a algun tio,
puntos de referencia siempre de toda la familia. Pues si, con seguri-
dad esa es la explicacion; lo que no va a impedir, como es natural, que
se le discutan algunas de sus ideas, tratando siempre —para que la
comunicacién sea viable y podamos, de acuerdo con el 1deal republi-
cano, mirarnos a los ojos en pie de igualdad *— que los argumentos
tengan —en la medida de lo posible— la misma pretension de solidez, o
lo que es lo mismo, de racionalidad, o, cuando menos, de la mas
humilde razonabilidad.

Debe decirse, en segundo lugar, que esta obra contiene bastante
més que una aproximacion al viejo problema de los principios en el
derecho, o a lo que hoy suele llamarse «constitucionalismo de princi-
pios», 0, en términos del autor mas genéricos, «no positivismo princi-
pialista». Por si mi voz no se considerara suficientemente autorizada
(de 1o que yo no tengo ninguna duda) citaré a Luis Prieto, prologuista
de Garcia Figueroa y buen conocedor de estos temas °: «(...) €l presen-
te libro (...) ha sabido aunar una diseccion paciente y rigurosa con una
impecable reconstruccién de las multiples implicaciones teoricas,
conceptuales e ideoldgicas que, a veces de modo tacito, acompanan el
tratamiento o el uso de los principios» (p. 19).

La obra se divide en tres partes; la primera, conceptual y general,
ahonda en los origenes intelectuales y en las circunstancias que han
llevado al nacimiento de los no positivismos de principios (pretfiero el
plural); asimismo, examina s1 los principios gozan, en mayor 0 menor
medida, de propiedades estructurales y/o funcionales diferentes de las
reglas, de los estandares normativos tradicionales segun el positivis-
mo juridico. Incluso, y es un paso mas (es en verdad el quid de la

2 Vid. PETTIT, Ph.: Republicanismo. Una teoria sobre la libertad y el gobierno,
traduccidén de Toni Doménech, Ed. Paidoés, Barcelona, 1999, pp. 35 vy ss.

3 Vid., por sélo citar algunos de sus trabajos al respecto, PRIETO SANCHIS, L.:
Sobre principios y normas. Problemas del razonamiento juridico, C.E.C., Madrid,
1992. Constitucionalismo y positivismo, Ed. Fontamara, México, 1997. Ley, princi-
pios, derechos, Cuadernos Bartolomé de las Casas nim. 7, Ed. Dykinson, Madrid,
1998. O, «Fl constitucionalismo de principios, ;entre el positivismo y ¢l 1usnaturalis-
mo? (A proposito de “el Derecho ductil” de Gustavo Zagrebelsky)», en Anuario de
Filosofia del Derecho (Nueva Epoca), vol. XIII-X1V, 1996.
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cuestion), si los principios son algo distinto, con autonomia propia
como elementos del sistema juridico aunque sean extrasistematicos
(su validez procede de su moralidad; son principios precisamente por-
que son extrasistematicos y no al revés, p. 108), respecto de las reglas
(lo que es fundamental para justificar la validez y el sentido de las
posiciones que los afirman). En otras palabras: se trata de averiguar si
ciertas normas principiales gozan de relevancia suficiente en t€rminos
juridicos como para condicionar, en mayor o menor medida, la toma
de decisiones de los operadores juridicos, en particular de los jueces.
l.as otras dos partes del libro estudian respectivamente dos casos con-
cretos, no precisamente irrelevantes, de no positivismo principialista:
el de Ronald Dworkin y el de Robert Alexy.

En tercer lugar, debe destacarse como un rasgo comun importante
de esta obra, el hecho de que afronta con rigor y sin confundirfos los
dos planos que debe contener un trabajo intelectual, también en el
ambito de la Teoria del Derecho y, mas claramente, de la Filosofia del
Derecho y de las ciencias sociales en general: el descriptivo y el criti-
co. Alfonso Garcia Figueroa no solo conoce bien el tema y lo expone
de manera brillante, sino que, ademas (seguramente por lo primero,
porque estd en condiciones de hacerlo), lo cuestiona, le da la vuelia
para buscar criticamente el envés. Es verdad que el andlisis y la critica
tedrica priman sobre las retlexiones mas puramente politicas o ideo-
logicas que subyacen a las posiciones no positivistas. Y quiza, el pro-
blema de los no positivismos es, al final, més politico que tedrico;
pues, si la cuestion de los principios como normas distintas a las
reglas tiene interés no es tanto (o no es sélo) porque puedan estipular-
se diferencias morfoldgicas, o estructurales, incluso funcionales
(modelos Guastini; Alchourrén/Bulygin; Atienza/Ruiz Manero, 0, sin
mas, Dworkin y Alexy), sino porque pudieran extraerse, de dicha dis-
tincion, consecuencias relevantes politicamente en el ambito de las
fuentes del Derecho # (claramente Dworkin), o, si se prefiere de una
manera mas sencilla, en relacién con la respuesta a la pregunta quién
manda o quién decide en ultima instancia. Y es que los no positivis-
mos principialistas, como los antiformalismos desde sus primeras

4 Quiz4 esta mayor preocupacion tedrica de Garcia Figueroa en torno a los prin-
cIpios y a las posiciones que los sostienen sea la causa (0 la consecuencia) de su pre-
ocupacion mayvor por salvar lo mejor del positivismo, a saber: su comprensién como
método de estudio y andlisis del derecho. A Garcia Figueroa no le importa dejar a los
pies de los caballos, y sin duda hay buenas razones para hacerlo (al menos parcial-
mente), al positivismo tedrico y, a mayor abundamiento, al ideolégico, aunque las
respuestas de los no positivismos no terminen tampoco de satisfacernos. Pero sigue
pendiente la cuestion politica de fondo, mas alla de la constatacion de que también
los distintos no positivismos conducen a resultados morales o a opciones ideoldgicas
distintas entre si. Garcfa Figueroa sefiala algunos caminos en las paginas 59-62, 273
y ss. en relaciéon con Dworkin v en las 345 y ss. y 374 y ss. respecto a Alexy, junto a
las paginas 398-401 de las consideraciones finales, aunque quizi éste sea un trabajo
pendiente de nuestro autor.
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revueltas y después, o los positivismos, o los 1usnaturalismos, no son
sGlo maneras de ver el Derecho, neutrales o que se adoptan por crite-
rios puramente cientificos o epistemolégicos, sino que responden al
deseo de satisfacer ciertos intereses, sean los que sean, politicos o
sociales, con independencia del mayor o menor rigor de unas u otras
posiciones, o de su mayor acierto metodologico. Y trente a la fachada
de algunos de estos fines (justicia, seguridad o estabilidad), o a la
simplista auto-atribucidon que se arrogan las distintas concepciones
sobre el derecho (pp. 78-81), pueden encontrarse justo los contrarios
desde otra Optica, o los mismos aunque los caminos para alcanzarlos
sean distintos; una prueba mas de lo que ya se sabia: una determinada
opcién tedrica no conduce al mismo resultado moral o politico en
todos los casos. Cuando Alfonso Garcia Figueroa, en un esfuerzo por
distinguir el iusnaturalismo del principialismo (no sé€ s1 del todo fruc-
tifero), sostiene que el primero actdia en situaciones de flagrante 1legi-
timidad (dictaduras y totalitarismos) con €l argumento de la justicia
como requisito de validez, mientras que los segundos introducen la
exigencia de los principios en situaciones de normalidad democratica;
los primeros, «para garantizar un minimo €tico de todo derecho» (...), y
los segundos, para «maximizar moralmente todo derecho» (pp. 78-79),
parte de una presuncién que, sin duda, al menos en Espaifia, admite
prueba en contrario. Entretanto no exista un acuerdo tedrico y politico
acerca de los principios, lo que no parece probable, ni conveniente en
relacion con el contenido sustancial concreto de los mismos (;quién
establece dicho contenido?), el recurso a los mismos no garantiza a
priori nada en términos sustantivos. Habra que esperar, en cada caso,
a la definicion formal y material que de aquellas normas se realice.
Por ejemplo, por elegir entre los dos referentes principales de esta
obra, confieso mi preferencia de fondo con las tesis de Alexy frente a
las de Dworkin, por su vinculacion del derecho a la moral en t€rminos
mas débiles, por su «pretensidn democratica» (p. 400) y por su «libe-
ralismo analitico» (p. 400), aunque continde sin resolverse (quiza es
mejor asi) la tension ultima democracia-liberalismo.

Por tanto, aunque se afirme, y pudiera parecer que ese es su senti-
do dltimo, que el no positivismo de principios (Dworkin, Alexy; a
estos efectos no son relevantes sus diferencias), o el constitucionalis-
mo principialista o garantista (Zagrebelsky o Ferrajoli, respectiva-
mente) tienen como meta, a partir de una vision 1dealizada del dere-
cho (pp. 81-82 y 85 y ss.), 1a justicia, un tipo de justicia que es la de
los derechos, en algin caso de los mas débiles (Ferrajoli~), justicia
que el positivismo juridico no supo 0 no quiso satistacer, mas preocu-
pado por la seguridad o la estabilidad (pp. 74-81), amoral cuando no

> Vid. su libro Derechos y garantias. La ley del mds débil (en concreto, los capi-
tulos «Igualdad y diferencia» y «De los derechos del ciudadano a los derechos de la
persona»), prologo de P. A. Ibaiiez, trad. de P. A. Ibanez y Andrea Greppl, respectiva-
mente, Trotta, Madrid, 1999.
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directamente inmoral (pp. 32-33), la respuesta altima, en términos
sustanciales y desde un sano relativismo, no estd definitivamente
cerrada. Ademas, tampoco es ajustada la tesis antipositivista de que el
positivismo juridico sélo sirve, o ha servido en la historia, como «ido-
latria del poder» (Radbruch; recordado por Figueroa, p. 73, n.p.129)
para legitimar y mantener acriticamente el viejo statu quo burgués, o
sin mas, «la voluntad del mas fuerte», incapaz en todo caso de dar
cobertura a nuevas necesidades sociales, teoria de la estabilidad y la
paz, a veces, en la mejor linea radbruchnianna, de la paz de los
cementerios que denunciara Kant. Todo esto junto a la autoproclama-
c1on de los usnaturalismos (perdén Alfonso, de los no positivismos)
como valedores de la justicia, guardianes puros del «coto vedado» ©
que cada uno define a su manera, o, pese a ciertas diferencias, del
vago (no para €l) marco de ética puiblica de Peces-Barba’. Pero, claro,
a todo esto se le puede dar la vuelta. Garcia Figueroa lo hace en buena
medida y Luis Prieto lo recuerda. Escribe el segundo: «(....) no consti-
tuye un exceso laudatorio decir que la precisién y la claridad de esta
obra, a veces incluso su rotundidad, representan el mejor antidoto
contra la vaguedad y la penumbra que parecen consustanciales al
objeto investigado. Tal vez por eso mismo el autor se muestra muy
poco complaciente con la “cultura” de los principios y, en particular,
con su empleo al servicio del renovado antipositivismo, y ello a pesar
de que en este punto sus dos interlocutores principales son nada
menos que Dworkin y Alexy» (p. 19).

S1—y €sta es una aseveracién mia que no me parece que suscribiria
Garcia Figueroa en toda su extension—, las constituciones actuales
recogen en forma de principios (Alexy por ejemplo) ciertos derechos
que el juez, especialmente el constitucional pero también el ordinario
—sobre todo el supremo—, puede aplicar directamente incluso frente al
legislador (con independencia ahora de cudles sean esos derechos o
del alcance, en la ponderacion con otros $, de los mismos —lo que no

—p——

° Vid. sobre éste, GARZON VALDES, E.: «Razonabilidad y correccién moral», en
Revista Claves de la Razon Prdactica, nim. 88, 1998, p. 24.

’ PECES BARBA, G.: Efica publica y Derecho, Discurso de Ingreso en la Real
Academia de Ciencias Morales y Politicas, sesion de 19 de abril de 1993, Madrid,
1993, pp. 28 vy ss.

* Por cierto, una prueba del uso interesado (no lo digo en sentido peyorativo)
del recurso a la distincidn entre reglas y principios, y de su flexibilidad, se ha hecho
en este punto por el profesor Rodriguez Toubes. Pese a lo confuso y lo confundente
de la distincion —incluso después del esfuerzo de Garcia Figueroa (pp. 41 y ss. y 131
a 219)—, Rodriguez Toubes quiere, frente a Alexy, que los derechos se vean como
reglas y no como principios, con el fin de «reforzar dogmaiticamente (su) efecto nor-
mativox, otorgindoles «mds certeza», como si ello evitara, y fuera conveniente, «la
idea de ponderacion de los derechos con otros bienes constitucionales». RODRIGUEZ-
TOUBES, J.: «En defensa de un modelo de reglas de derechos fundamentales», en
Revista Derechos y Libertades, nim. 6, Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de
las Casas de la Universidad Carlos III-«Boletin Oficial del Estado», Madrid, febrero
de 1998, p. 398.
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es una cuestion baladi; es méas: es hoy, que todo el mundo habla, reté-
ricamente * en muchos casos, de derechos, el problema principal; la
inestabilidad en la estabilidad de la que habla Cotterrell y recuerda
Garcia Figueroa, pp. 75-76, o el mismo Luhmann ') lo que se puede
conseguir, paradojicamente, es la «legitimacién acritica del poder (yo
anadiria, del Constituyente, y de su interpretacion a lo largo del tiem-
po por el Tribunal Constitucional) y la disolucién de la moral critica
como Instancia evaluadora de los sistemas juridicos» (pp. 34-35),
potencialmente «moral legalizada» tras el proceso democritico. En
otras palabras: la incorporacién de la moral critica al Derecho por la
via de los principios (que es lo mismo que afirmar mediante la inter-
vencion activa de los jueces fuera de los cauces formales de validez,
en particular respecto a la exigencia de competencia) permite predicar
de aquel «una justicia que, en consecuencia, le legitima» (p. 82). El
Derecho del Estado constitucional es asi un Derecho, no sélo ideal
(recto y justo), sino, en términos materiales, completo, capaz de incor-
porar /a moralidad que, por las razones que sean (seguramente por
falta de consenso suficiente) no ha sido introducida democraticamen-
te. S1 las concepciones legalistas de la justicia (los positivismos ideo-
logicos) deducen de lo formalmente correcto lo moralmente valioso,
los no positivismos de principios recorren el camino inverso, pero con
el mismo resultado de completitud (las tesis de la tinica respuesta
correcta y de la ausencia de discrecién judicial se explican asi) del
sistema juridico.

Por €50, un positivismo abierto a la moralidad (pdngasele el nom-
bre que se quiera —corregido, ético, etc—, aunque sigue pareciéndome
mas preciso el cldsico de «metodolégico»; al menos éste no impide,
porque no se lo cuestiona, la reflexién y la critica moral al Derecho
positivo), clarificador y no oscurecedor mediante el recurso a princi-
p1os como categoria distinta en términos fuertes a las reglas, puede
Servir mejor a una justicia con seguridad, sin silenciar a la moralidad
critica. Seria un positivismo consciente de que el Derecho, siempre
—aunque sea fruto de la mayor autonomia posible de los ciudadanos y
contenga «cotos vedados» para evitar que esa autonomia acabe con la
de todos, con la de la mayoria o con la de una minoria— debe dejar
abierta la puerta para la critica moral externa (los principios concebi-

? Vid. en este sentido, por ejemplo, PRIETO SANCHIS, L.: «Los derechos funda-
mentales tras diez afios de vida constitucional», en Sistema 96, mayo de 1990, pp. 20-
22. O, mas recientemente, PECES BARBA, G. (en colaboracién con R. de Asis, C. Fer-
nandez Liesa, A. Llamas): Curso de derechos fundamentales, Universidad
Carlos III-«Boletin Oficial del Estado», Madrid, 1995, pp. 21 y ss. BARRANCO AVILES,
M.* C.: El discurso de los derechos. Del problema terminolégico al debate concep-
tual, Cuadernos «Bartolomé de las Casas» ndm. 1, Instituto de Derechos Humanos
«Bartolomé€ de las Casas»-Dykinson, Madrid, 1996, pp. 3 y ss.

" Vid. LUHMANN, N.: «El futuro de la democracia», en Teoria politica en el

Estado del Bienestar, version espaiiola e introduccién de Fernando Vallespin, Alian-
za, Madrnid, 1993, pp. 161 vy ss.
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dos en términos fuertes la hacen, paraddjicamente, interna ') de los
ciudadanos en general y de los optimates en particular. En definitiva,
cabe, como lo demostraron Kelsen —en este punto todavia nos sirve—y
Hart, un positivismo no ideoldgico. Ademads, la separacion conceptual
entre Derecho y moral correcta no es sélo una méaxima tedrica del posi-
tivismo juridico, o una actitud metodoldgica de éste. Es una idea fuer-
za que culmina con el autor austriaco, llena de contenido aunque apa-
rezca bajo el manto formal de la pureza metddica, garantia Gltima de la
hibertad de conciencia, que es siempre individual, y, a fortiori, del plu-
ralismo y la diversidad que exige la democracia. Es verdad que el Esta-
do Constitucional de Derecho es la ultima etapa (pp. 59 y ss.) de un
proceso positivo de democratizacién y salvaguarda de derechos '? (por
cierto, consagrado progresivamente en los dos siglos de dominio posi-
tivista y a pesar de los retrocesos no debidos precisamente a €1, como
ha demostrado Garzon Valdés °), que ya no admite vueltas atrds, pero
que no esta cerrado y que necesita algunas correcciones que sélo pue-
den esperarse si se deja un margen, y no pequefio, para que la moral
critica-externa continie actuando y pueda transformarse, por los cau-
ces previstos y por su orden (democratico), en moral legalizada. Es la
tension democracia-constitucionalismo, imposible de resolver simplis-
tamente a favor de uno de los dos elementos 4. Sé que resulta atractiva
la tesis de la «omnipresencia de la constitucién» (p. 61), garantia ulti-
ma de eventuales excesos democréticos. Pero, de la misma manera que
sucede con las demas normas, la Constitucién hay que interpretarla,
hay que atribuirle significado, es, ademads, mas rnorma dato que ningu-
na, por su imprecision y por ser fruto de consensos, y salvo que se arbi-

'' Pienso por ejemplo, al referirme a principios en sentido fuerte, en los llama-
dos por Wréblewski a partir de una clasificacion sencilla, pero muy ilustrativa, recor-
dada por Garcia Figueroa, «extrasistémicos», es decir, normas gue no son ni princi-
ptos positivos, formulados explicitamente en el texto juridico, ni principios
implicitos, «premisas o consecuencias de disposiciones legales...» (p. 49). Y produ-
cen paradgjicamente el resultado denunciado porque, pese a ser «extrasistémicos»,
funcionan, a través de la mediacion del juez y su razonamiento, como «POSItIVOS»,
como «Intrasistémicos», anulando su funcidn critica externa.

'* Vid. al respecto, ANSUATEGUI ROIG, Fco. J.: «;Crisis del positivismo juridi-
co?: Dos respuestas italianas: Zagrebelsky y Scarpelli», en Revista Derechos y Liber-
tades, num. 2, Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas-«Boletin Ofi-
cial del Estado», octubre 1993-marzo 1994, pp. 116-124.

" Vid. GARZON VALDES, E.: «Introduccién» a AA.VV.: Derecho v filosofia, E.
Garzon (compilador), trad. de Carlos de Santiago, revisién de E. Garzén, Alfa, Bar-
celona, 1983, pp. 5-41.

“ Un dato de la realidad en este sentido: si observamos las democracias actnal-
mente en vigor, solo 1a mitad de ellas, como recuerda Dahl, tienen alguna forma de
revision constitucional respecto a leyes dictadas por el parlamento nacional. La
supremacia de la Constitucion respecto al Parlamento no es asi una maxima indiscu-
tible al modo del derecho natural. Incluso paises de importante tradicidn liberal-
democratica, como Suiza, limitan (quizd el ciudadano de Ginebra continda presente)
«el poder de la revision constitucional dnicamente a la legislaciéon Cantonal». DAHL,

R.: La democracia. Una guia para los ciudadanos, traduccién de Fernando Valles-
pin, Ed. Taurus, Madrid, 1999, p. 141.
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tre en los tribunales constitucionales mecanismos no sélo de legitima-
c1on democrética, sino también de control (;quién vigila al vigilante?),
la respuesta no es tan sencilla. El caracter estatico del Derecho en el
Estado constitucional, frente al Estado de Derecho sin ulteriores espe-
cificaciones, no es sinonimo de homegeneidad moral respecto a los
contenidos °, de manera que su mayor peso «social» o «liberal», por
ejemplo, no debe ser concretado, o implementado como se dice ahora
con un anglicismo pedante, principalmente por los jueces, tampoco
por el constitucional, sino, en primer lugar, por la, para utilizar la
expresion de Rousseau, volonté general. Porque, de la misma manera
que no es sostenible hoy (no lo fue nunca en realidad, a pesar de su
historica fuerza tedrica y politica) la tesis cldsica de los positivismos
tedrico e ideoldgico del «legislador racional infalible», «guia esclare-
cido» del inter€s general, la tesis opuesta del entusiasmo judicialista
propia de los no positivismos, del «juez Hércules» hacedor de los des-
tinos de los hombres a través de unos principios no democrdticos que
solo alcanza a ver €l tras un proceso argumentativo para el que no suele
estar suficientemente preparado, resulta imposible y con seguridad
frustrante, y como decia Ortega, y le gusta recordar a Peces-Barba,
anhelar lo imposible no conduce mds que a la melancolia. Es la tesis
de Luhmann, aplicada ahora a los jueces, respecto a las teorias fuerte-
mente normativas sobre la democracia, cargadas de sobreexigencias y
expectativas, que llevan a un sentimiento de escepticismo general de
los ciudadanos tras comprobar la lejania de las mismas respecto al
resultado obtenido por las democracias realmente existentes 6.

En cuanto a mis discrepancias principales (y casi finicas), se redu-
cen basicamente a las siguientes:

l.  ¢Dworkin, no positivista? ~Dworkin (y no Alexy —ver
una aproximacion a sus diferencias en las pp. 58 y 59; 82-83, 163

> Excepto, si se quiere, frente a las posiciones claramente antidemocraticas y
antiliberales, lo que hoy, en el marco dominante del pensamiento tinico, es decir muy
poco. La zona de penumbra contintia siendo muy amplia, o el nucleo de certeza muy
estrecho, reducido, quiza, a la defensa del pluralismo o, en términos subjetivos, del
derecho a ser diferente, lo que, nuevamente, pese a lo que sostiene Zagrebelsky por
ejemplo (p. 72), no esta garantizado por el recurso teérico a la figura de los princi-
p1os. Quizd, un correcto funcionamiento de la regla de las mayorias y del principio de
legalidad, en un contexto de ciudadanos libres e iguales, sin posibilidad por tanto de
cercenar posiciones minoritarias, lleva a una mejor solucién que combine democracia
y pluralismo; o que defienda el pluralismo sin olvidarse de la democracia. El recurso
a los principios y a su interpretacién por los jueces «como la traduccién constitucio-
nal y aun sociolégica del actual pluralismo imperante» (Zagrebelsky, p. 72) es insufi-
ciente, no s6lo para la democracia (claramente), sino también para el mismo pluralis-
mo, salvo que éste se defina avalorativamente, como el resultado multiple (e incierto)
de la arbitrariedad judicial, 1o que no parece razonable ni ajustado a su sentido real y
propio, que es normativo.

® Vid. por ejemplo al respecto mi trabajo «Sobre la democracia de Jean-Jacques

Rousseau», prélogo de Eusebio Ferndndez, Cuaderno Bartolomé de las Casas
num. 14, Dykinson, Madrid, 1999, pp. 39-40 y 55-56.
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y ss.; 185 y ss. y 198 a 219) me parece més un iusnaturalista que, sin
mas, un no positivista en términos de «tercera via» (pp. 249, 395),
aunque al final pueda ser un problema semdntico-estipulativo, o «fun-
damentalmente nominal» (p. 250). Simplemente, se trata de un iusna-
turalista de nuestro tiempo, que utiliza los principios para garantizar
cierta concepcion, positiva en lineas generales, de los derechos de los
ciudadanos y de los valores politico-constitucionales vinculados a
ellos. El hecho de que introduzca la posibilidad de que estos cambien
parcialmente, de acuerdo con las necesidades sociales de cada tiempo
(Pp- 252-255), no altera, en mi opinién, su definicién como iusnatura-
lista. LLa caracteristica del iusnaturalismo (ontolégico, claro), como
recordara Carlos Nino, no es tanto que asimile los principios a una
caja de caudales trascendental, y a pesar de ello cognoscibles y obje-
tivables, sino que afirme que ciertas normas juridico-positivas, por
ser inmorales, no son validas; o, en positivo, que ciertas normas si lo
son por ser morales '/. El propio Garcia Figueroa se expresa con cla-
ridad respecto a Dworkin (y respecto al iusnaturalismo como tal
—pp. 252-255-) cuando afirma: «La teoria de Dworkin permite consi-
derar que un principio moral pueda ser considerado juridico sin mas,
proprio vigore» (p. 47). Reducir el iusnaturalismo al trascendental es
confundir el género con la especie, restringir su uso al mds tosco, al
menos depurado, al metafisico en definitiva si no queremos hacer jui-
c10s peyorativos. Que Dworkin no sea Del Vechio o Tomds de Aqui-
no, San Agustin, o Corts Grau, no excluye que pueda ser iusnaturalis-
ta, y la clave esta en su tesis principal de la tnica respuesta correcta
derivada de la ampliacién del concepto de derecho a lo moralmente
valioso (pp. 57-58), en otras palabras, por su confusion, que es «la
tesis central del no positivismo» (p. 58), entre derecho y moral correc-
ta que acaba con toda discrecionalidad judicial. «La moral sellaria las
fisuras del sistema juridico (...) y permitiria rechazar la tesis de la dis-
crecion» (p. 58).

En dltima instancia, mi discrepancia, que es mas una duda si se
piensa bien, tiene que ver, a mayor abundamiento, con la propia deno-
minacion del «no positivismo». Después de la lectura del libro, todavia
no tengo claro que afiade de diferente al iusnaturalismo que justifique
SU uso y que no sea dar satisfaccion a esos autores que niegan su con-
dici6n de iusnaturalistas (que no es el caso de Dworkin que, en algin
momento, como recuerda nuestro autor, se autoproclama iusnaturalista
—p. 249-) %, Una prueba de lo que sostengo puede encontrarse, a mi
juicio, en la conexidn constitucionalismo-principialismo a la que se
refiere Garcia Figueroa (pp. 69-74). El hecho de que sea la «argumen-

" Vid. NINo, C. S.: Introduccion al andlisis del Derecho. Astrea, Buenos Aires,
1980, pp. 27 y 28.

'® Vid. en todo caso al respecto, con caricter general, el trabajo de PRIETO SAN-
CHIS, L.: «El constitucionalismo de principios, ;entre el positivismo y el iusnaturalis-
mo? (A propésito de «El Derecho diictil» de Gustavo Zagrebelsky), cit., pPp. 125 v ss.
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tacidn» de los jueces, su razonamiento, el instrumento metaético que
sirve para 1dentificar los principios (morales) y, lo que es mas 1mpor-
tante, para extraer de dicha identificacion, fuera de los cauces tormales
y materiales de validez y de control democratico, su valor juridico-
constitucional en forma de derechos (p. 69) recuerda, aunque se pre-
sente en términos mas sofisticados, al viejo recurso constitutivo a la
razon y a la evidencia de los 1usnaturalismos racionalistas para juridifi-
car los clasicos derechos naturales. La moralidad critica incorporada al
Derecho para «crear» derechos, o dar prioridad a unos sobre otros, al
margen de (incluso contra) la voluntad democratica expresada en el
parlamento (parece, por cierto, que incompatible con la argumenta-
cion ¥), mediante el razonamiento juridico por principios, no deja de
Ser, a mi Juiclo, una version depurada de tusnaturalismo.

Con todo, si puede aducirse una razon positiva, aunque sea débil,
respecto al nombre elegido: supone partir del positivismo, posicion
que, al menos como método, continia teniendo especial valor (como
demuestra en este trabajo Garcia Figueroa) y puede seguir siendo
punto de referencia; mejor, por ejemplo, que hablar de «no 1usnatura-
listas» para referirse a los que estan (o estamos) del otro lado del anti-
positivismo, pero habiendo superado a la vez el paleopositivismo. Es
verdad, sin embargo, que el uso de formulaciones negativas suele
producir cierta insatisfaccion en t€rminos conceptuales, aunque, como
€s este caso, la opcion responda, precisamente, a un esfuerzo concep-
tual que huye de simplificaciones.

2. Contra el exceso de confianza en los jueces.—Nadie discute
hoy la crisis de racionalidad interna del Derecho derivada, en parte,
de ciertos problemas de deslegitimacion (y no tanto de falta de legiti-
midad —pretiero la conceptualizacion al respecto de Elias Diaz que la
referida por Garcia Figueroa de Ernesto Garzon—2"). Pero ello no me
lleva a compartir, n1 con Alfonso Garcia Figueroa, ni con su prolo-

9" Precisamente, una de las virtualidades de las teorfas de la legislacién es tras-
ladar las exigencias argumentativas indicadas por las teorias de la argumentacion
basicamente para los jueces, al legislador; operador juridico principal en una demo-
cracia representativa. Vid. ATIENZA, M.: Contribucion a una teoria de la legislacion,
Civitas, Madrid, 1997, pp. 27-41.

20 Asi, la legitimidad apuntaria mas bien, siguiendo de fondo a Elias Diaz (vid.
por ejemplo, De la maldad estatal y la soberania popular, Debate, Madrid, 1984,
pp. 21 y ss.) al cumplimiento de determinadas reglas de cardcter formal y procedi-
mental, como la 1gualdad de derechos, el sufragio universal y el principio de las
mayorias. Es la legitimidad legal-racional (hoy democriatica indefectiblemente) de
Weber, o legitimidad de origen y, por tanto, no se corresponderia, en principio, con
la «satisfaccion de ciertas exigencias éticas» sustantivas vinculadas en todo caso a la
legitimidad de ejercicio. La moralidad critica, minoritaria por definicién, apareceria
en este segundo momento vy, en todo caso, en el de la legitimacion, esto es, en el de
la respuesta efectiva de los ciudadanos al ejercicio del poder, cumpliendo un papel
fundamental como indicador o guia, de influencia en (y critica al) poder legitimo
cuando menos de origen. Vid. una interpretacidon diferente de estos conceptos, a par-
tir de las tesis de Garzon Valdes, en las paginas 80 y 81 de la obra comentada de
Garcia Figueroa.
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guista y maestro Luis Prieto, su mds o menos velada (m4s en el pri-
mero, menos en el segundo) desconfianza mayor hacia el legislador
ordinario que hacia el juez, constitucional o no. Sin entusiasmos
(imposibles hoy) hacia la nacional o internacional clase politica
(como suele decirse ahora de manera cursi aunque no neutral -V YO
Creo que bastante descriptiva, desgraciadamente—), ;qué han hecho
los jueces mds por los derechos y por la libertad y la 1gualdad que el
legislador? ;Por qué los jueces con sus principios (me refiero a los
extrasistematicos que son los que suscitan los problemas) van a remo-
ver mejor los obstaculos que impiden que la libertad vy la igualdad
sean reales y efectivas, que el legislador con sus leyes? Poniéndonos
en negativo: ;no es peor una mala decision judicial que una mala deci-
s10n democratica? Sigo creyendo, de nuevo en la mejor linea de Elfas
Diaz y pese a algunos (bastantes) ejemplos de la realidad, en el. si
vale la expresion, valor principial o cardcter «prima facie» (pp. 196
y ss.) de la regla (;0 principio?) de las mayorias. Otra cosa son las
razones débiles vinculadas, de un lado, a la dificultad estructural del
legislador para conseguir consensos en una sociedad democritica plu-
ralista y, de otro, a la imposibilidad de abstenerse de decidir de los
jueces (lo recuerda nuestro autor, p- 335). Pero, ni una consideracién ni
la otra, ni las dos juntas, justifica sin mas la tesis fuerte de los princi-
p1os que llevaria (y que lleva muchas veces en la practica) a que los
jueces resuelvan mediante aquéllos precisamente los asuntos que el
legislador no puede o no se atreve a resolver. Es la crisis de la legali-
dad?', o 1o que es lo mismo, aunque no suela expresarse como tal, de
la democracia misma. Y quiza estos problemas no se resuelvan mejor
cambiando el centro principal de poder normativo del legislador a los
jueces, sino profundizando (siendo conscientes de los limites de la
realidad) la democracia misma. En otras palabras: la crisis de la
democracia debe resolverse, no con menos democracia, sino con mds
y mejor democracia. Mas Habermas y menos Dworkin.

Sime parece, sin embargo, un avance teérico Importante, supera-
dor del estrecho (en este punto) positivismo juridico, la afirmacién
debil de la existencia, en el marco del sistema juridico, de principios
como algo diferente, en términos también débiles, a las reglas. En
otras palabras, y al menos tedricamente, la distincién entre reglasy
principios no debiera tener que ver con una distinta forma de adquirir
validez unas y otros dentro del sistema. Es el caso de los principios
explicitos y de los implicitos (pp. 47-51), que dan suficiente juego,
Cuya afirmacion es perfectamente posible desde el positivismo juridi-
co, «irrelevantes en el marco de la polémica acerca de la separacion
de derecho y moral...» (p. 53). El esfuerzo clasificador de Garcia
Figueroa en la busqueda de una taxonomia de los principios o de una
definicion lexical del Derecho (pp. 131 y ss.) es en este sentido loable

*l FerrAJOLL, L.: «El Derecho como sistema de garantias», traduccidon de Per-
fecto Andrés Ibdfiez, en Derechos y garantias. La ley del mds débil, cit., pp. 15 y ss.
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e interesante para la teoria del Derecho y para una comprension razo-
nable del papel necesario de los jueces en el marco del Estado consti-
tucional de Derecho. Es, si se prefiere, un ejercicio tedrico importan-
te, que en todo caso no debiera permitir obtener resultados morales o
politicos que no se obtienen con las reglas. Y que los jueces lo hagan,
de la misma manera que la historia no debe ser constituyente %, no
significa que deban hacerlo. Otra vez la distincion entre describir y
dar razones. La discrecion judicial defendida por el positivismo juri-
dico (p. 73, por ej.) especialmente a partir de Hart (antes era inexis-
tente durante la hegemonia del juez de Montesquieu) es preferible, a
mi juiclo y como esta obra demuestra suficientemente, y no solo por
razones puramente teoricas, al recurso, mas o menos intenso, a la
unica respuesta correcta derivada de la incorporacion al Derecho de
principios «morales» (y cuidado, porque el juez también es talible)
invalidos #°. Los principios extrasistematicos son una opcion mas del
juez que debiera funcionar restrictivamente, solo para los casos tragi-
cos en terminologia de Atienza, que no son tantos, y mas como obiter
dicta que como razon principal de la decision, opcion que en todo
caso debera justificarse argumentativamente (ajustandose a los limi-
tes mterpretativos impuestos por el ordenamiento, y, en particular, a la
regla del precedente *4), contando con el apoyo, al menos indirecto, de
alguna norma del sistema (p. 313) y siendo el juez, en dltima 1nstan-
cia, responsable de la opcion elegida . La discrecionalidad judicial,

22 Vid. RoDRriGUEZ URIBES, J. M., «Dos palabras de réplica a Alfonso Garcia
Figueroa», en Derechos y Libertades, nim. 8, Boletin Oficial del Estado-Instituto de
Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, cit.

23 El propio Garcia Figueroa dedica unas paginas (311-315) a la distincién, a
los efectos sefialados y en la direccidn mads interesante, entre «pertenencia» y «aplica-
bilidad»: un principio moral puede ser aplicado a un caso, como sucede con el dere-
cho histérico o con el comparado, para subsanar una laguna o resolver un contlicto de
normas, sin que ello presuponga su pertenencia al sistema. Esta distincion, en este
sentido y con este alcance, ayuda a comprender la realidad del Derecho, superando la
vision estrecha del positivismo formal-legalista para el que s6lo es relevante la nocién
de validez, pero sin vaciarla de sentido como hace Dworkin al confundirla con «apli-
cabilidad».

24 Vid. GASCON ABELLAN, M., La técnica del precedente y la argumentacion
racional, Tecnos, Madrnd, 1993.

2> Vid. PRIETO SANCHIS, L., Ideologia e interpretacion juridica, Tecnos, Madrid,
1987, p. 125. En efecto, la responsabilidad del juez por el uso de principios extrajuri-
dicos, que son Derecho para los no positivistas, es clara y alcanza incluso la respon-
sabilidad penal. En sentencia reciente del Tribunal Supremo se ha declarado culpable
de un delito continuado de prevaricacién a un juez por postergar «(...) la validez del
Derecho o de su imperio», vulnerando con ello «(...) el Estado de Derecho, dado que
se quebranta la funcion judicial de decidir aplicando unicamente el derecho, en la
forma prevista en el art. 117.1 C.E. Desde este punto de vista, el delito de prevarica-
cién (...) requiere, ante todo que las sentencias o resoluciones judiciales (...) puedan
ser consideradas como un grave apartamiento del derecho en perjuicio de alguna de
las partes. La prevaricacion, por lo tanto, consiste en el abuso de la posicion que ¢l
derecho otorga al juez (...), con evidente quebranto de sus deberes constitucionales».
Y afiade: «Desde este punto de vista es evidente que la tnjusticia objetiva de la reso-
lucidn no puede ser eliminada recurriendo a la subjetividad del autor, dado que ¢l
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necesaria a la vez que inevitable, en los «limites del derecho» que
son ya de por si difusos, limites recordados por Raz y nuestro autor
(pp. 56-57, 314) y que nos llevan hasta Kelsen y Hart, no debe trans-
formarse, atin a juicio de que se me acuse de positivista trasnochado,
en arbitrariedad (ver en esta linea, Garcia Figueroa, p. 57), y €sta es
mas facil desde el iusnaturalismo, o, si se prefiere, desde el no positi-
viSmo a pesar (como siempre) de su cognoscitivismo moral. Por cier-
to, no deja de existir, desde cierto punto de vista, una, cuando menos
aparente, aporia entre el cognoscitivismo ético (en algunos casos cla-
ramente objetivista) de los no positivistas y su entusiasmo tedrico por
un tipo de normas que son todo menos cerradas, rigidas y precisas.
(Quien les garantiza la correcta interpretaciéon por mucho que se cons-
truyan y se ofrezcan teorias al respecto (pp. 307 y ss.)? ;C6mo trans-
formamos jueces inevitablemente falibles, condicionados politica y
moralmente, en jueces Hércules capaces de acertar en la interpreta-
cion (en singular) de normas con alto grado de generalidad, vaguedad
y abstraccion, no resolubles al modo de todo o nada? Entre el juez
(imposible) boca muda de Montesquieu heredado por el primer posi-
tivimo, y la opcién principialista del no positivismo, desde Zagre-
belsky a Dworkin, queda un importante margen que no conduce
mecanicamente de la «soberania concreta de la ley» a «la soberania
abstracta de la Constitucién» (p. 71), de la democracia a los derechos
humanos, como si, prima facie, fueran incompatibles (cuando la his-
toria demuestra justo lo contrario, al menos en términos relativos). Y
€s un margen que puede ser ocupado, como demuestra Garcia Figue-
roa, aun con todas las tensiones y dificultades que se quieran, por un
posittvismo como método o «como enfoquex» (p. 251, n.p. 113), desde
el punto de vista de la aproximacion al (y del conocimiento del) Dere-
cho, y por la democracia parlamentaria (en esto Garcia Figueroa insis-
te menos) expresion de la voluntad de los ciudadanos en un marco de
suficiente informacién, transparencia y participacién. Los jueces tie-
nen su lugar, mas importante que el que les atribuyé tradicionalmente
el positivismo formal-legalista (tedrico, si se prefiere) o que el que
hoy les otorga Dworkin, bocas mudas no ya de la ley, sino de los prin-
CIpios, aunque menos protagonista que lo que desearian los defenso-
res del activismo judicial derivado indefectiblemente de muchos de
los planteamientos principialistas o no positivistas.

3. El problema del autorreferencialismo.—Garcia Figueroa pre-
senta como una circunstancia favorecedora del no positivismo princi-
pialista el llamado autorreferencialismo del Estado de Derecho sin
ulteriores especificaciones, lo que Rafael de Asfs denominé hace unos

juez debe aplicar el derecho y no obrar segtin su propia idea de justicia» que es a lo
que lleva en la préctica el recurso a los principios extrajuridicos aunque se predique
paradojicamente la unidad de solucién correcta. Vid. Sentencia de la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo, 2/1999, causa especial 2940/1997 [Sobre el Fondo, fundamen-
tos3ajy 3 b)].
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afnos las «paradojas del limitado limite» (en particular a estos efectos,
la «paradoja de la positivacién» *°) y, aunque en el altimo parrafo de
su exposicion afirma la compatibilidad del positivismo juridico con
las exigencias, en términos de derechos, del Estado constitucional
(«s6lo un paleopositivismo legalista e imperativista —escribe— se
hallaria en dificultades para ofrecer un modelo atento a ellas» —p.
69—-) no discute directamente la propia tesis del autorreterencialismo,
a mi juicio claramente confundente s1 se presenta en términos fuertes.
Creo que el recurso a la paradoja de Rafael de Asis explica mejor el
fenomeno que el razonamiento circular (p. 67) del autorreterencialis-
mo, aunque parta de €l en la version de Alf Ross.

® kXK

En todo caso, y como reftlexion final, no cabe mas que hacer un
juicio profundamente positivo de una obra que, contracorriente, se
situa en la mejor linea positivista, superando algunas de sus estreche-
ces (vinculadas a ciertas tesis del positivismo teorico) y algunos de
sus excesos (propios del positivismo 1deoldgico), pero sin deslizarse
por la pendiente tentadora en términos tedricos, aunque peligrosa en
términos politicos (incluso aunque la mayoria de los jueces fueran
—que no es asi— como el que nos ofrece Antonio Banderas en Locos
en Alabama, un juez prevaricador pero justo) de los antipositivismos;
tanto o mas peligrosos que una democracia (0 un positivismo) sin
[imites. Porque, en efecto, el juez «principialista» justo es también
indefendible en un Estado de Derecho aunque se le anada el calificati-
vo de «constitucional». Como escribiera Tomas y Valiente: «El acti-
vismo judicial puede consistir tan solo en la noble renuncia a la trin-
chera del principio dispositivo para no hacer justicia, porque las partes
no hayan sabido pedirla. Hay nobleza en el propdsito, pero (incluso
aqui) el peligro es claro...». Este deriva de una idea basica de todo
Estado de Derecho y es que «(...) no estamos en el mundo de las vir-
tudes individuales, sino en el del Derecho y sus repartos de papeles y
sus reglas tormales y sus equilibrios de poderes, y en este universo
del Derecho, cuyo formalismo con frecuencia €s menospreciado
donde antes era ensalzado, el hecho de que un actor desempefie el
papel de otro personaje del drama altera la representacion, desorienta
al espectador y puede acabar con el teatro» 2.

*% Vid. Asis, R. de, Las paradojas de los derechos fundamentales como limites
al poder, Ed. Debate, Madrid, 1992, pp. 70-78.

27 TOMAS Y VALIENTE, Fco., Constitucion: escritos de introduccion historica,
Marcial Pons, Madnd, 1996, p. 167. El paréntesis es mio.



