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Justice is the first virtue of social institutions,
as truth is of systems of thought.

John Rawls, 1971, p.3.

RESUMEN

En este trabajo se sostiene que la tesis de la incorporacion es compatible
con la tesis de la separacion conceptual entre el derecho y la moral, puesto
que el derecho incorpora pautas morales de manera contingente y dependien-
do de cudl sea su contenido. Es también mds apta para dar cuenta del indis-
cutible hecho de que nuestras fuentes juridicas constitucionales y legales, y
también las decisiones de nuestros Tribunales, recurren a menudo al lenguaje
de la moralidad. La tesis de la incorporacion explica las razones, el alcance y
los limites del espacio que la moralidad ocupa en la prdctica institucional de
creacion y aplicacion del derecho. Se arguye también que algunos aspectos
de la obra de Luigi Ferrajoli permiten atribuirle la tesis de la incorporacion.
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ABSTRACT

In this paper, the compatibility of the thesis of incorporation with the the-
sis of the conceptual separability between law and morality is defended. Law
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incorporates moral arguments in a contingent way, when the language of our
legal sources, constitutional and legal sources, includes moral concepts and
considerations. The thesis of incorporation explains the reasons, the scope
and the limits which the morality occupies in the institutional practice of
legal creation and adjudication. It is also argued that some relevant aspects
of Luigi Ferrajoli’s ideas allow us to attribute him the thesis of incorpora-
tion.

Key words: Ferrajoli, thesis of incorporation, exclusive legal positivism,
inclusive legal positivism.

SUMARIO: 1. LA TESIS DE LA INCORPORACION.—2. ARGUMENTOS MORA-
LES Y ARGUMENTOS MODALES.—3. CONCEPCIONES DEL DERECHO: LA
CONEXION NECESARIA.—4. CONCEPCIONES DEL DERECHO: LA CONEXION
IMPOSIBLE.—5. CONCEPCIONES DEL DERECHO: LA CONEXION CONTIN-
GENTE.—6. FERRAJOLI Y LA TESIS DE LA INCORPORACION: DOS VERSIO-
NES.—7. ETHICA MORE IURIDICO INCORPORATA.

1. LA TESIS DE LA INCORPORACION

En una sentencia relativamente reciente que ha sido muy comenta-
da, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha decidido que la pre-
sencia de crucifijos en las aulas de las escuelas publicas italianas no
vulnera la libertad religiosa de los no cristianos'. Al parecer a la
mayoria de los miembros del Tribunal les parece que el argumento de
los representantes del Estado italiano segtn el cual «el crucifijo sim-
boliza los principios y valores que fundan la democracia y la civiliza-
cién occidental, quedando justificada su presencia en las aulas a dicho
titulo» es convincente. No son relevantes ahora los aspectos técnico-
juridicos del caso: los articulos de sendos decretos italianos del tiem-
po de Mussolini que establecian el deber de la presencia de los cruci-
fijos, los recursos presentados por la sefiora Lautsi en Italia, ni
siquiera qué hizo a la Gran Sala del Tribunal acoger la posicion del
recurso de Italia revocando la decisién anteriormente tomada en el
afio 2009. Lo relevante es que parece, mas alld de cual sea la posicién
que consideremos adecuada, que lo que establece el Convenio euro-
peo de derechos humanos no dirime la cuestién sin embarcarnos en

! Sentencia del THDH Lautsi y otros v. Italia (demanda n. 30844/06) de 18 de
marzo de 2011.
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una elucidacién de lo que presupone e implica la libertad religiosa que
parece abocada al uso de la argumentacién politico-moral.

Es lo que ocurre con la constitucionalizacién y la incorporacion a
los Tratados internacionales de amplias declaraciones de derechos que
reconocen en una formulacién genérica un catdlogo de derechos cuyo
contenido sélo puede determinarse, segiin parece, mediante el recurso
a la argumentacién moral. Aunque no son las declaraciones de dere-
chos el tnico sintoma de este mecanismo incorporacionista, dado que
hay también el uso de conceptos valorativos como el de tratos inhu-
manos y degradantes? o el de dignidad humana, tal vez son el ambito
mads relevante. Parece que no es posible atribuir contenido a estas
declaraciones sin tener en cuenta los presupuestos éticos que las justi-
fican, sin recurrir a la argumentacién moral.

Esto permite formular del siguiente modo lo que denominaré la
tesis de la incorporacion (TI):

(TT) Cuando las fuentes del derecho (la Constitucién y las leyes)
incluyen conceptos y consideraciones morales, lo que el Derecho
establece ha de ser identificado mediante el uso de la argumenta-
cién moral.

En este trabajo trataré de mostrar la plausibilidad de la tesis de la
incorporacién y la implausibilidad de las concepciones que la recha-
zan. Para ello, trazaré un mapa de las posiciones posibles acerca de las
relaciones entre la identificacion del derecho y el uso de la argumen-
tacion moral. A continuacion argiiiré a favor de TI. Por tltimo, trataré
de mostrar cémo aunque la posicion de Ferrajoli puede ser considera-
da un modo de negar TI, hay razones en su obra mds reciente para
considerarlo un defensor de la tesis y argumentaré a favor de ello.

2. ARGUMENTOS MORALES Y ARGUMENTOS MODALES

La tesis TI evoca la perdurable cuestién de las relaciones entre el
derecho y la moral. La evoca, como ahora somos mds conscientes,
desde uno de sus prismas posibles. Nada dice acerca de si, en tltimo
término, la justificacién de las acciones, por ejemplo de los jueces,
debe ser moral o de si la existencia del derecho instancia, de modo
necesario, algin valor moral .

Establece una relacién entre la identificacién del derecho y la argu-
mentaciéon moral. En realidad, las relaciones desde el punto de vista
de la modalidad pueden ser sélo de tres tipos: o bien son necesarias, o

2 Al que me referfa, por ejemplo, en MORESO 2012a.

3 Muchos autores han insistido convincentemente en que en alguno de estos sen-
tidos la relacién entre el derecho y la moral es necesaria. Véase por ejemplo
Nino 1994, GARDNER 2001, Raz 2004.
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bien son imposibles o bien son contingentes. Ello cubre todo el espa-
cio légico modal. De acuerdo con estas ideas y representando como es
usual los operadores modales*:

¢: «Posible»,
0: «Necesario»

y tomando los predicados «J» como «juridico» y M como «identifica-
do mediante la argumentacién moral», podemos representar la tesis de
acuerdo con la cual lo juridico ha de identificarse necesariamente
mediante argumentos morales como sigue:

V x o( Jx — Mx),
que es equivalente a’
oV x (Jx — Mx).

La interna negacion de la anterior férmula que dice que nunca
pude ser el caso que la identificacién del derecho dependa de argu-
mentos morales, es decir que dicha relacién es imposible, puede ser
representada asi:

oV x(Lx — - Mx),

Ahora bien, la negacién externa de la tesis de la conexion necesaria
puede ser representada del siguiente modo:

-0V x (Lx - Mx),
una expresion légicamente equivalente a
0 3 x (Lx A = Mx),

es decir, es posible que la identificacion del derecho no dependa de la
moralidad. Por otra parte, la idea de la tesis de la incorporacion, la
idea de TI, es precisamente que algunas veces aquello que el derecho
establece puede depender de los argumentos morales. Es decir:

0 3 x (Lx A Mx),

y la conjuncién de estas dos dltimas expresiones légicas equivale a la
afirmacién de que la dependencia de argumentos morales de la identi-
ficacion del derecho es contingente y, por lo tanto, es compatible con
sistemas juridicos cuyas fuentes remitan a la moralidad y con sistemas
que no realicen dicha remision.

4 Se trata de un argumento que presenté en MorEso 2012b, desarrollando y
ampliando una distincién de Coleman entre dos modos de entender la tesis de la separa-
cién entre el derecho y la moral, la negacién interna y la negacion externa de la tesis de
la conexion necesaria (COLEMAN 1998b: 265), beneficidndome de tres tesis de la iden-
tificacion del derecho trazadas por KRAMER 2001 en su discusién con DYZENHAUS 2000.

5 Lo es, en 16gica modal, por la denominada férmula de Barcan, vd. HUGHES-
CRESSWELL (1996: 244 ).
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3. CONCEPCIONES DEL DERECHO: LA CONEXION NECE-
SARIA

Algunos autores han insistido en los dltimos afios (por ejemplo
Nino 1994, Dworkin 2006) en que no hay un solo concepto de Dere-
cho sino que el término «Derecho» designa una familia de conceptos
y cudl va a resultar el privilegiado en un determinado contexto depen-
de de nuestros intereses tedricos y practicos. Podemos conceder este
extremo y sefialar que aqui estamos interesados en aquel concepto de
derecho de un pais, de un sector determinado de la vida social, del
derecho internacional, que se vincula con aquello que es obligatorio,
prohibido o facultativo para sus destinatarios frente a determinadas
acciones. Aquel concepto relacionado con los valores de verdad de
nuestras proposiciones juridicas referidas a aquello qué debemos, no
debemos o podemos elegir hacer juridicamente. Nos interesa este
concepto porque nos interesa averiguar si entre las condiciones de
verdad de nuestras proposiciones juridicas se halla o no la adecuacion
a determinadas argumentaciones morales.

Para la concepcion que sostiene que necesariamente la identifica-
cioén del derecho depende del recurso a la argumentacién moral la res-
puesta es clara. El valor de verdad de todas nuestras proposiciones
juridicas depende de que no sean inconsistentes con la moralidad.
Este parece ser el punto de vista del iusnaturalismo clésico, de Agus-
tin de Hipona y Tomds de Aquino: las leyes injustas (contrarias a la
moralidad) son juridicamente invdlidas®. Es mds controvertido si este
es el punto de vista de los que se declaran antipositivistas en estos dias
(si es el punto de vista de Alexy 1992, Dworkin 2006, 2011 o Atienza
y Ruiz Manero 2006 y Atria 2002, 2006 entre nosotros). Tomemos el
caso del mas persistente critico del positivismo juridico: Ronald
Dworkin.

Una de las criticas més fundamentales de Dworkin al positivismo
juridico (desde Dworkin 1986) reside en que dicha doctrina deja por
explicar las discrepancias que se producen entre los juristas (Dwor-
kin 2006, 233): «los juristas discrepan a menudo acerca de lo que el
derecho es en alguna materia, aunque estdn de acuerdo acerca de
todos los hechos histéricos que los positivistas citan y que, segin su
punto de vista, agotan las condiciones de verdad de las proposiciones
juridicas (propositions of law)». Es mds, arguyendo contra la defensa
de Jules Coleman del positivismo incluyente (al que después me refe-
riré), Dworkin sostiene que el argumento de Coleman presupone que
los jueces en los Estados Unidos estdn de acuerdo en que la validez de
algunas de las leyes depende de su correcciéon moral, dado que asf lo

¢ Agustin pE HipoNa (2012: I, v 11) lo decia asi: «Nam lex mihi esse non videtur,
quae iusta non fuerit» y Tomds DE AQUINO (2012: I-11 q. 95 a. 2 ¢): «Si vero in aliquo,
a lege naturali discordet, iam non erit lex sed legis corruptio».
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exigen las disposiciones constitucionales, pero afade (Dwor-
kin 2006,194):

Esto ciertamente no es verdad. Por el contrario, la proposicién
que la cldusula de la igual proteccién hace el derecho dependiente
de la moralidad es también profundamente controvertida. Muchos
juristas, incluidos algunos de los jueces del Tribunal Supremo,
insisten en que es verdadera, mientras otros, incluidos otros jueces
del Tribunal Supremo, la rechazan duramente. Muchos de ellos
insisten en que la cldusula hace que la ley dependa de hechos histo-
ricos acerca de lo que los framers consideraban injusto, o de lo que
los americanos en general juzgan injusto, o algo similar.

Me parece, dicho incidentalmente, que se trata de un argumento
convincente. Si la existencia del derecho es un fenémeno convencio-
nal (como quiere el positivismo hartiano), entonces deberan existir
convenciones ampliamente compartidas que permitan la identifica-
cién del derecho. Sin embargo, estas convenciones parecen ser desa-
fiadas por las diversas concepciones de lo que el derecho requiere en
una sociedad’.

Sin embargo, el positivista incluyente todavia puede replicar con el
argumento de que las discrepancias entre los juristas responden, en
realidad, a un modo diverso de apelar a un presunto fundamento
comun. Las diversas concepciones acerca de la incorporacion de la
moralidad (y también las que niegan dicha incorporacion) en el dere-
cho responden, creo, a este factor.

En este sentido el positivismo incluyente y Dworkin transitan la
misma via. Recientemente Dworkin (2011, cap. 19) ha insistido en
este punto de vista sosteniendo que, por una parte, el derecho es una
parte institucionalizada de la moralidad politica®, y por otra que su
concepcidn del derecho como una préctica interpretativa es compati-
ble (y «esto es crucial» aflade) con «no denegar la distincion de las
cuestiones relativas a aquello que es el derecho y a aquello que debe
ser» (Dworkin 2011, 407) y aceptar que tiene sentido (para los jueces
que creian que The Fugitive Slave Act era constitucional)® afirmar que

7 Un intento de contestar la critica dorkwiniana desde una posicién positivista en
Derecho y escéptica en moral en LEITER 2009, consistente en afirmar que cuando los
jueces y los juristas en general discrepan en los casos dificiles en realidad o bien estdn
todos en un error generalizado (creen que discrepan genuinamente) o bien fingen
discrepar. A SHAPIRO (2007) la critica le parece muy importante, aunque intenta una
respuesta desde el positivismo excluyente. Mi propia posiciéon en MORESO 2009b.

8 De acuerdo con esta posicién y con el espacio de la dimensién institucional del
derecho, ATIENZA-RU1Z MANERO 2001. A los autores, como a Dworkin, les parece
sin embargo —por razones parcialmente similares— que su posicion es mejor caracteri-
zada como antipositivista, ATIENZA-RU1z MANERO 2007. Pero aqui la cuestion es la
de si aceptan las consecuencias de la tesis de la conexién necesaria y parece que la
respuesta es negativa.

° Dworkin no piensa asi (DWORKIN 1975y 2011, 486 nota 12), sino que conside-
ra que la legislacion de 1850, que otorgaba el derecho a los propietarios de esclavos a
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dicha ley, por ejemplo, «era derecho valido aunque demasiado injusto
para ser aplicado» (Dworkin 2011, 411). En cambio, afirma (Dwor-
kin 2011, 411) que no es sostenible en el caso de la monstruosa legis-
lacién nazi: «es moralmente mds adecuado denegar que estos edictos
sean derecho». Aunque, aflade, tal y como se plantea tradicionalmente
el venerable problema del derecho injusto se asemeja tristemente a
una disputa verbal (Dworkin 2011, 412).

4. CONCEPCIONES DEL DERECHO: LA CONEXION IMPOSI-
BLE

En la literatura relevante la imposibilidad de la conexién se sostie-
ne de dos modos, al menos, muy diversos entre si. Uno procede de una
posicion escéptica en materia €tica, con arreglo a la cual cuando el
derecho remite a la moralidad, realiza una remisién vacia, una remi-
sién en blanco, puesto que el objeto de la remision es inexistente,
dado que el escepticismo ético rechaza que haya razones morales
objetivamente vélidas, que puedan servir para determinar mediante la
argumentacion moral el contenido del derecho .

Sin embargo, existe otro modo de defender la tesis de la conexién
imposible, que comporta la misma lectura estricta de la tesis de las
fuentes sociales del derecho atribuible al positivismo juridico. Se trata
del modo en que la ha venido defendiendo desde hace mas de treinta
afios Joseph Raz (1979, cap. 3; 1994, cap. 9; 2004)!'. Raz no es, en
absoluto, un escéptico en materia moral; al contrario, considera que
hay razones y, también, hechos morales. Considera, a su vez, que es
falso que todas las proposiciones morales sean controvertidas
(Raz 1994, 218). La tesis es la siguiente (Raz 1979, 185):

Una teoria juridica es aceptable s6lo si sus criterios para identi-
ficar el contenido del derecho de una determinada sociedad depen-
den exclusivamente de un conjunto de hechos de la conducta huma-
na descritos en términos valorativamente neutrales y aplicados sin
recurrir a la argumentacion moral.

recuperarlos atin si habian huido a otros estados en donde la esclavitud era ilegal, era
inconstitucional y el famoso caso Dred Scott v. Sanford 60 U.S. 393 (1856), errénea-
mente decidido por la Corte Suprema.

10" Esta es la posicion, por ejemplo, de BULYGIN 2006. Tal vez eran también, al
menos parcialmente, las dudas acerca de la objetividad de la moral las que condujeron
a este tipo de positivismo a KELSEN (1957), Ross (1958), BoBB10 (1965) y el realismo
juridico americano (véase LEITER 2001). A ello puede sumarse lo que podemos deno-
minar el realismo juridico italiano y francés. Véase respectivamente: GUASTINI 2006
y TROPER 2001.

" Véase también SHAPIRO 1998, 2011:cap. 9 y MarRMOR 2002, 2011, cap. 4.
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El argumento de Raz en defensa de esta tesis, que como puede
apreciarse estd en contradiccién con la tesis de la incorporacion, es un
argumento conceptual. Dicho ahora muy resumidamente, un rasgo
definitorio del derecho es que pretende autoridad y pretender autori-
dad comporta la capacidad de suministrar, a los destinatarios de las
normas promulgadas por la autoridad, razones que desplacen las razo-
nes a favor y en contra que ellos tienen de comportarse de determina-
do modo. Si el derecho incorporara pautas morales, entonces no
podria pretender autoridad puesto que dichas pautas son vélidas para
sus destinatarios con independencia de lo que la autoridad establezca.
Por lo tanto, por razones conceptuales, el derecho no puede incorporar
el razonamiento moral.

O sea tenemos dos formas de positivismo juridico que sostienen la
imposibilidad de la relacién entre la identificacién del derecho y el
uso de los argumentos morales: una fundada en el escepticismo ético
y otra fundada en una determinada concepcion de la autoridad.

(Qué sucede entonces, segln estas concepciones, cuando nos
encontramos con estas expresiones valorativas en los textos juridicos
de las fuentes? Pues bien, la respuesta mas habitual es que los jueces
gozan de discrecion para completar o cambiar el derecho de acuerdo
con la moralidad. Raz (1994, 310-324), por ejemplo, distingue entre
el razonamiento para establecer el contenido del derecho, sujeto a la
tesis de las fuentes, y el razonamiento con arreglo al derecho, que
puede requerir el recurso de los jueces a las razones morales. También
los escépticos en ética consideran, es claro, que en este caso los jueces
tienen de modo inevitable discrecién dado que no hay pautas previas
que identificar y aplicar.

Creo que hay razones para dudar de la plausibilidad de esta posi-
cion. Veamos el siguiente pasaje de Raz (1979, 75)'%

Supongamos, por ejemplo, que segtn el derecho los contratos
son vélidos solo si no son inmorales. Cualquier contrato puede ser
considerado prima facie vélido si se conforma a las condiciones
«neutras valorativamente» establecidas juridicamente para la vali-
dez de los contratos. La proposicion «Es juridicamente concluyente
que este contrato es vdlido» no es ni verdadera ni falsa hasta que un
tribunal dotado de autoridad determina su validez. Esta es una con-
secuencia del hecho segtn el cual, por la tesis de las fuentes, los
tribunales tienen discrecién cuando son requeridos a aplicar consi-
deraciones morales.

Si la version raziana de la tesis de las fuentes implica que siempre
que el derecho incorpora conceptos o consideraciones morales, los
jueces tienen discrecion (como el anterior pasaje de Raz sostiene),
entonces hay buenas razones para dudar de la plausibilidad de dicha
tesis. Si A firma con B un contrato por el cual se obliga a asesinar a C

12 Véase sobre este punto ENpICcOTT 2003.
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antes de un mes, transcurrido el mes A no ha asesinado a C y B pre-
senta una demanda contra A por incumplimiento contractual, ningtin
jurista dirfa que debemos esperar a la decision del juez para saber si el
contrato entre A y B es vélido: el contrato entre A y B es nulo porque
es inmoral, y los jueces no tienen discrecion alguna en este caso. Del
mismo modo, si una disposicidn constitucional prohibe los castigos
crueles y el legislador dicta una norma que establece, como en el
Derecho Romano, la pena del saco, la poena cullei, una pena que con-
denaba a los parricidas a ser encerrados en un saco con un mono, un
gallo, una serpiente y un perro y arrojarlos al mar o al rio mds cercano.
Podemos preguntarnos, jes esta pena cruel? Creo que todos reconoce-
riamos que se trata de un castigo cruel —también los romanos que,
precisamente por ello, consideraban que era la pena merecida para los
parricidas—y que, por lo tanto, es inconstitucional. Aunque «cruel» es,
sin duda, un término moral, «cruel» se aplica sin controversia ninguna
a la poena cullei, no hay aqui espacio para la discrecién .

Raz afiade otro argumento en defensa de su posicién (Raz 1979, 47
nota 8 y 2004, 17):

Los defensores de tal concepcién [de la tesis de la incorpora-
cién] del derecho tienen que proporcionarnos un criterio adecuado
para separar las referencias legales a la moralidad, que hacen de su
aplicacién un caso de aplicacién de normas juridicas preexistentes,
de los casos de discrecion judicial en las que el juez, al recurrir a
consideraciones morales, estd cambiando el derecho. No conozco
ningtn intento serio de proporcionarnos tal criterio.

Es cierto que dicho argumento debera ser suministrado con detalle,
pero el eje del razonamiento tratard de mostrar que en los casos de uso
de conceptos y consideraciones morales los jueces no tienen discre-
cién. Si nosotros creemos que la presencia de crucifijos en las escue-
las vulnera la libertad y autonomia de los no cristianos, entonces tene-
mos buenas razones para argliir que Lautsi es una decision incorrecta
desde el punto de vista juridico. En cambio, cuando los jueces ejercen
su discrecién (por ejemplo, cuando el Tribunal Supremo de los Esta-
dos Unidos en virtud del certiorari decide admitir un recurso o no) su
comportamiento no puede nunca ser tildado de juridicamente inco-
rrecto.

Es mds, a menudo, es el espacio excesivo de discrecion de los jue-
ces lo que lleva a algunos autores a comprometerse con el ideal de la
certeza del derecho y a rechazar la inclusién de conceptos y conside-
raciones morales en las fuentes del derecho. A menudo este ideal de la
certeza del derecho estd asociado con la Ilustracién juridica y, en con-
creto, con el positivismo juridico. Sin remontarnos a Beccaria o a
Bentham, esta es la razén (por ejemplo) por la cual Kelsen (1931) se

13 Se trata de un argumento presentado en MoREso 2012b.
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mostraba contrario a la incorporacién de conceptos morales (como
igualdad o justicia) y esta es la razon que anima las defensas recientes
(Campbell 1996, Waldron 2001, Green 2008) o no tanto (Scarpe-
1li 1965) del denominado positivismo juridico normativo'.

Reducir el ambito de la discrepancia y disciplinar la actividad de
los jueces es el propdsito de todas estas posiciones. Sin embargo, ni
los presupuestos ni la estrategia para llevar a cabo estas operaciones
son siempre los mismos.

Aparte de la posicién normativa de recomendar el uso parimonioso
de conceptos de valor en el derecho, algunos autores positivistas han
intentado otras vias para identificar el derecho en estos casos con certeza.

Algunas veces, por ejemplo, se ha argiiido que los jueces deben
decidir cudl sea el contenido de expresiones como «libertad religiosa»
no apelando a sus convicciones morales sino a como dichas expresio-
nes son entendidas y usadas en la sociedad de la que ellos forman parte.
Asi se entiende algunas veces la referencia del articulo 3 de nuestro
codigo civil a la interpretacion de las normas de acuerdo con la reali-
dad social del tiempo en el que han de ser aplicadas *. De este modo, se
piensa, no caeremos como rehenes de la voluntad de los jueces.

El problema de esta concepcion es doble: por una parte, en todas
las cuestiones controvertidas la opinidn publica acostumbra a estar
dividida cuando no perpleja; por otra parte, si se quiere construir un
punto de vista articulado, como parece exigible a los jueces y tribuna-
les, entonces serd imprescindible moldear las actitudes y creencias de
la mayoria social para presentarlas en una doctrina razonable y ello,
me parece, es ya practicamente indistinguible del razonamiento moral:
comienzas con la moral social, pero si estds dispuesto a aceptar la
critica argumentada, la opacidad de algunas de nuestras convicciones,
la posibilidad de refinarlas y moldearlas, terminas en la moral critica
(Moreso 2009a, 192).

Una estrategia distinta consiste en sostener que cuando la Consti-
tucién usa conceptos valorativos en realidad tnicamente incorpora
aquello que encerraron en ellos deliberadamente los autores de la
Constitucion. Determinar el contenido de estas clausulas consiste en
recuperar las intenciones explicitas de los que las dictaron. En la dis-
cusién norteamericana se conoce esta posicion como originalismo'®.
De este modo, consideran estos autores, la indeterminacion se reduce:
sOlo estd amparado por la libertad religiosa (en nuestro ejemplo) los

4 Que presenté y critiqué en MorEso 2012b. Algunos ecos de esta posicion,
aunque asumida con matices, entre nosotros en HIERRO 2002 y LaporTa 2007.

15 Este argumento en ALCHOURRON y BULYGIN 1991. Valdria la pena considerar
la vinculacién de este argumento con el llamado constitucionalismo popular que han
defendido, por ejemplo, TUSHNET 1999 y KRAMER 2004. Véase también GARGARE-
LLA 2006.

1Y su mds ilustre representante tal vez sea el magistrado de la Corte Suprema
ScaLia 1997.
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comportamientos considerados incluidos por los redactores del Con-
venio Europeo de derechos humanos.

No es preciso, por cierto, que esta posicidén provenga de un punto
de vista escéptico acerca de la moralidad (no es el caso de Scalia ni de
otros originalistas), puede que sea una estrategia que tiende a reducir
la discrecion de los jueces porque desconfia de la capacidad de los
jueces de acertar en cuestiones morales.

Esta posicion ha sido criticada muchas veces con los mismos argu-
mentos que habia sido criticada la denominada interpretacion subjeti-
va: las conocidas dificultades de establecer plausiblemente cudles
eran las genuinas intenciones de los constituyentes, las intenciones de
quiénes son relevantes (de los que votaron a favor, de los redacto-
res...). Es mds: ain en casos en donde es claro que no estaba en sus
intenciones, como tal vez sea el caso de los crucifijos en las aulas,
entonces ha de resultar excluido sin mas argumentacién. Y esto es
muy implausible. Antes de la reforma reciente de nuestra legislacién
procesal civil, la vieja Ley de Enjuiciamiento (como la nueva) estable-
cia que son inembargables los instrumentos necesarios para el ejerci-
cio de un oficio, con esta doctrina de la interpretacion hay que suponer
que hasta el afio 2000 los ordenadores podian ser embargados a un
abogado, por ejemplo, dado que los legisladores del siglo xI1x no
podian pensar en ellos. Es mds, es razonable creer que el legislador
del afios 2000 de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil, no conside-
rara (porque todavia no habian sido creadas) las I-pad como objetos a
los que se refiere el articulo 606.2: «Los libros e instrumentos necesa-
rios para el ejercicio de la profesion, arte u oficio a que se dedique el
ejecutado, cuando su valor no guarde proporcién con la cuantia de la
deuda reclamada». Pero un abogado podria argiiir a favor de la inem-
bargabilidad del I-pad de otro abogado demandado en 2012.

5. CONCEPCIONES DEL DERECHO: LA CONEXION CON-
TINGENTE

Si los argumentos esgrimidos en los dos epigrafes anteriores resul-
tan convincentes, entonces nos queda la tesis de la incorporacién, una
conexion contingente (en virtud de la remisién de las fuentes del dere-
cho) a la argumentacién moral. La conexién del derecho con la mora-
lidad no es ni necesaria, ni imposible, sino que es contingente, como
sostiene el denominado positivismo juridico incluyente'’. Aunque
esta cuestion suele vincularse con la de la posibilidad de que la propia

17 Los precedentes de tal concepcién pueden hallarse en CARRIO 1971,

Lyons 1977, SoPeR 1977, COLEMAN 1982 y HART 1994. Las dos defensas mds arti-
culadas en WALUCHOW 1994 y CoLEMAN 2001. Véase una presentacion general en
Hivma 2002 y Moreso 2009a, cap. 10.
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regla de reconocimiento incluya razones morales entre los criterios de
validez juridica (como es claro en Hart 2004), basta que tomemos
ahora para nuestra discusion una tesis como la tesis de la incorpora-
cién (Leiter 2002, 978): «las fuentes usuales del derecho —como las
leyes y las disposiciones constitucionales— pueden incluir conceptos y
consideraciones morales».

Segtn dicha concepcién, entonces, cuando las normas juridicas
incorporan conceptos o consideraciones morales, el derecho ha de
identificarse mediante el uso de dichos conceptos y consideraciones.
Y, por lo tanto, los jueces han de aplicar el derecho identificado
mediante el recurso a la moralidad en los casos pertinentes. Asi ocu-
rre, seglin creo, en el caso de que los jueces hayan de decidir si deter-
minadas decisiones publicas vulneran o no la libertad religiosa: en
dichos supuestos el razonamiento de los jueces deviene un razona-
miento genuinamente moral.

Contra esta posibilidad se han presentado, en los dltimos afios,
diversos argumentos '®. Me propongo, para concluir, analizar la posi-
cion de Ferrajoli al respecto, para saber en qué medida el constitucio-
nalismo garantista estd comprometido con la tesis de la incorporacién.

Sin embargo, antes de analizar la posicion de Ferrajoli tal vez sea
util salir al paso de una objecion consistente en sefalar que la diferen-
cia entre los positivistas excluyentes y los positivistas incluyentes es
una mera cuestién de palabras '°.

En la teoria del derecho positivista, se distingue algunas veces
entre dos sentidos de validez: validez como pertenencia y validez
como aplicabilidad. Una norma es vélida, en el sentido de que perte-
nece a un sistema juridico S, si y sélo si es identificada como miembro
de S por los criterios de la regla de reconocimiento de S. Una norma
es vélida, en el sentido de que es aplicable a un caso, si y sélo si existe
otra norma, que es un miembro de S, que autoriza u obliga a los 6rga-
nos de aplicacion de S a aplicarla a ese caso®. En el contexto de este
debate Raz y Coleman, entre otros, sostienen que todas las normas
juridicamente vdlidas en determinada son de aplicacién obligatoria
por parte de los jueces, pero hay normas que no son vdlidas en dicha
jurisdiccidn (las normas de un derecho extranjero por ejemplo) que,
en virtud de las normas de conflicto del derecho local, pueden ser de
aplicacion obligatoria por parte de los jueces.

Es decir, segun esta distincion, es posible que un estdndar moral no
sea parte del Derecho y, sin embargo, sea obligatorio para los jueces

18 Raz 1979, 2004; HimMA (que en Himma 1999 presentaba argumentos favora-
bles al incorporacionismo) 2003, 2005, 2009; BAYON 2002a, 2002b; DworkIN 2006,
2011; SHAPIRO 2009, 2011; MARMOR 2011. Algunos de estos argumentos son anali-
zados en MOREso 2012a.

19" Se trata de un argumento que se remonta a MOREsO 2009a, cap. 10.

20 Puede verse la distincion en estos términos en BULYGIN 1982, MoRESO 1997,
cap. 3, MORESO-NAVARRO 1997 y VILAJOSANA 1998.
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decidir de acuerdo con €l. En este sentido, un defensor de positivismo
excluyente podria argiiir sefialando que la lectura restrictiva de la tesis
de las fuentes sociales es la adecuada, aunque ello no impide que las
pautas morales sean, algunas veces, obligatorias para los jueces.
Podria afiadir que no hay mds razones para contemplar dichas pautas
morales como parte del Derecho de las que hay para suponer que
cuando una disposicion juridica prohibe la construccién de edificios
de mds de diez metros de altura en determinada zona, o limita el peso
al que determinados ascensores pueden ser sometidos a cuatrocientos
kilogramos, el Derecho incorpora el sistema métrico decimal (vd.
sobre ello Kramer 2007). Si bien este argumento puede convertir el
debate entre ambos tipos de positivismo en un debate de palabras, esto
es, en la adecuacion de reconstruir el concepto de validez juridica de
una u otra manera, la tesis de la discrecion judicial sigue siendo polé-
mica. Y es asi porque aunque no se incorpore al Derecho el sistema
métrico decimal, las reglas (tal vez, constitutivas) de dicho sistema
han de ser usadas por los jueces cuando deciden los casos a los que
aplican normas que contienen expresiones que hacen referencia a tal
sistema. Los jueces no tienen discrecion en dichos casos. El problema
que plantean las pautas morales es el de si son aptas para guiar el com-
portamiento de los jueces o, mas bien, remiten a la discrecién. Esta
cuestion no puede ser resuelta por la distincion entre validez como
pertenencia y validez como aplicabilidad.

6. FERRAJOLI'Y LA TESIS DE LA INCORPORACION: DOS
VERSIONES

Veamos cudl era la posicién de Ferrajoli en su perspicua e influ-
yente presentacion del garantismo hace ya mds de veinte afios (Ferra-
joli 1989, 100-101):

Una alternativa todavia mads clara se produce segtin que el len-
guaje usado por el legislador excluya o incluya términos valorativos.
Como ejemplo de norma penal que designa un hecho y no un valor
se puede sefalar el articulo 575 de nuestro c6digo penal [el autor se
refiere, es claro, al cddigo penal italiano] que define el homicidio
como el acto de «cualquiera que produce la muerte de un hombre»;
en el extremo opuesto, como ejemplo de norma penal que expresa un
valor y, por lo tanto, infringe el principio de estricta legalidad
[«stretta legalita» es el nombre que Ferrajoli reserva para el principio
de taxatividad], podemos recordar el articulo 529 del mismo cédigo
que define los actos y los objetos obscenos como aquellos que «ofen-
den el pudor segin el sentir comtin». La aplicacién de la primera
norma supone un juicio de hecho, del tipo «Ticio ha producido la
muerte de un hombre»; la aplicacién de la segunda supone, por el
contrario, un juicio de valor del tipo «Ticio, segln el sentir comun,
ha ofendido el pudor». El primer juicio, al referirse a un hecho empi-
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rico objetivo, es (relativamente) verificable y falsable, y es de esta
manera un acto de conocimiento y de jurisdiccién; el segundo, al
referirse a una actitud de desaprobacién del sujeto que lo pronuncia,
es absolutamente inverificable e infalsable, y es, por lo tanto, un acto
de valoracién basado en una opinién subjetiva y meramente discre-
cional.

Si Ferrajoli tuviera razon, esto es, si todas las proposiciones que
presuponen un juicio de valor, no fueran aptas para la verdad y la fal-
sedad (fuesen, como a veces se ha dicho, inicamente expresiones de
emociones), entonces habria una razén muy fuerte para eliminar los
términos valorativos de la formulacion de las normas juridicas: en pre-
sencia de conceptos valorativos nunca podriamos establecer si un caso
individual es o no una instancia del concepto valorativo en cuestion.
Es importante darse cuenta de que la presencia de conceptos valorati-
vos en las normas juridicas constituiria un problema mucho més grave
que el de la vaguedad de los conceptos, porque al fin y al cabo los
conceptos vagos sélo son problemadticos en los casos marginales de
aplicacion, mientras que los conceptos valorativos, con arreglo a esta
concepcidn, serian problematicos en fodos sus casos de aplicacion
(este argumento en Moreso 2009a, cap. 11).

Sin embargo, ;qué razones tenemos para adoptar esta concepcion
de los conceptos valorativos? Parece que dicha concepcién presupone
la admisién de un enfoque escéptico en materia moral, es decir, un
enfoque segtn el cual los juicios morales son sélo expresiones de
emociones o bien prescripciones acerca de cémo debemos comportar-
nos y, por lo tanto, no pretenden describir el mundo. Este no es el
lugar para una defensa del objetivismo en moral. Baste con apreciar
que el argumento de Ferrajoli presupone el rechazo del objetivismo.

En los dltimos trabajos de Ferrajoli (desarrollando las ideas pre-
sentes en 2007, 2011a, 2011b, 2012, Ferrajoli-Ruiz Manero2012) hay
un refinamiento considerable de esta posicion. Aunque sigue mante-
niendo su punto de vista, por razones ontolégicas y epistémicas, de
acuerdo con el cual no puede predicarse valor de verdad de los juicios
morales; y sigue manteniendo también que el objetivismo moral lleva
inevitablemente al dogmatismo y al absolutismo moral, explica mas
claramente su posicién metaética (por ejemplo Ferrajoli 2012b, 67):

El rechazo del cognitivismo y del objetivismo moral, por otro
lado, no debilita, ni aun minimamente, la firmeza con la que defen-
demos nuestras tesis morales o politicas en materia de justicia,
como las tesis sobre la igualdad o sobre la libertad ...La alternativa
al cognitivismo ético, en efecto, no es en absoluto, a mi parecer, el
relativismo emotivista, o la idea de que los valores éticos son el
fruto de preferencias inmotivadas, ni ain menos, el indiferentismo
moral: personalmente tiendo a no usar la expresion «relativismo
moral», a mi parecer altamente equivoca, sino la expresion «anti-
cognitivismo (o0 anticognitivismo y antiobjetivismo) ético». La
alternativa es simplemente la fundamentacion, racionalmente moti-
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vada y argumentada, aunque no «verificada», de nuestras tesis éti-
co-politicas, en cuanto tales normativas, en base a (nuestra concep-
cion de) la justicia, mas bien que en base a la verdad.

A esta posicién metaética se suma una posicién que acepta lo que
denomina «la positivizacion de la “ley de la raz6n”», es decir, la incorpo-
racién de la moralidad en el derecho. Por ejemplo (Ferrajoli 2011, 25):

De este modo, el antiguo y recurrente contraste entre razon y
voluntad, entre ley de la razon y ley de la voluntad, entre derecho
natural y derecho positivo, entre Antigona y Creonte, que recorre la
filosofia juridica y politica en su totalidad, desde la antigiiedad
hasta el siglo XX, y que corresponde al antiguo y también recurrente
dilema y contraste entre el gobierno de las leyes y el gobierno de
los hombres, ha sido en gran parte resuelto por las actuales constitu-
ciones rigidas, a través de la positivizacion de la «ley de la razén»
—aun cuando histéricamente determinada y contingente— bajo la
forma de los principios y de los derechos fundamentales estipulados
en ellas, como limites y vinculos a la «ley de la voluntad», que en
democracia es la ley del nimero expresada por la voluntad de la
mayoria.

Esta posicién es perfectamente compatible con la tesis de la incorpo-
racion y Ferrajoli puede, de acuerdo con ella, ser contado entre las filas
de los positivistas incluyentes. Que su modo de defender esta tesis sea
cuidadoso en no colapsar la argumentacion juridica con la argumenta-
cién moral y en no dar alas al activismo judicial es un modo concreto de
ser incorporacionista. Pero, tal y como lo veo, el constitucionalismo
garantista de Ferrajoli presupone la tesis de la incorporacion.

Sin duda que esta tesis de Ferrajoli estd en tension con sus posicio-
nes metaéticas. En mi opinion la tesis de la incorporacién presupone el
objetivismo ético, si por tal entendemos algo similar a lo que Rawls
(2000:245) atribuye a la ética kantiana: «decir que una conviccién
moral es objetiva, entonces, es decir que hay razones suficientes para
convencer a todas las personas razonables de que es vélida o correcta».

7. ETHICA MORE IURIDICO INCORPORATA

Aqui no he discutido un argumento que a menudo se expone
(Raz 2004, Shapiro 2009, Bay6n 2002b, Marmor 2011) contra la tesis
de la incorporacién. Un argumento que es, en realidad, una instancia
del argumento de la pendiente resbaladiza: si el derecho puede remitir
algunas veces a la moralidad, entonces puede hacerlo siempre y, de tal
modo, el derecho perderia su capacidad de resolver los conflictos
mediante reglas claras, publicas y accesibles a todos. Algo de este
argumento puede considerarse implicito en el constitucionalismo
garantista de Ferrajoli (véase Moreso 2011): la razén que justifica
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resolver nuestros conflictos mediante normas juridicas es que dichas
normas son publicas, accesibles a todos y capaces de poner fin a las
discrepancias que podemos tener acerca de como debemos compor-
tarnos en determinadas circunstancias. Si las normas juridicas y, en
especial, las normas constitucionales remiten a consideraciones mora-
les, entonces no disponemos ya de normas publicas, accesibles y opa-
cas a las razones subyacentes. Como a veces se dice, las normas juri-
dicas entonces no realizarfan ninguna diferencia prdctica. La tesis de
la diferencia préictica puede formularse del siguiente modo: si las pau-
tas juridicas aplicables por los jueces remiten a pautas morales, dichas
pautas no estdn en condicién de motivar la conducta de los jueces,
porque dichas pautas no anaden nada a las razones que los jueces ya
tendrian, si fueran racionales, para actuar. En otras palabras, las remi-
siones del Derecho a la moralidad son superfluas y, por lo tanto, la
Unica concepcién plausible del Derecho, como un instrumento capaz
de producir diferencia practica, es el positivismo excluyente. Tal vez,
algo de esto quiera decir Ferrajoli cuando aduce que el positivismo,
que denomina principialista y que estd mas cercano al positivismo
incluyente, rebaja la normatividad del derecho y de la constitucion.

Creo que esta critica cede si son plausibles los dos siguientes argu-
mentos: en primer lugar, que las remisiones a la moralidad son limita-
das y no conducen a que siempre en la aplicacién del derecho intervie-
ne activamente la argumentacién moral®' y, en segundo lugar, que la
diferencia practica del derecho va de la mano de su estructura institu-
cional?.

Muchos supuestos de aplicacién del derecho son opacos a las razo-
nes morales subyacentes. Cuando un juez rechaza una demanda por
hallarse fuera de plazo, lo hace sin acudir a la razén subyacente que
justifica, por razones de seguridad, estabilidad de las expectativas y
adecuado funcionamiento de la administracién de justicia, el hecho de
poner limites temporales a la interposicién de nuestras reclamaciones
juridicas. Sencillamente la rechaza por estar fuera de plazo. El recurso
a las razones morales ha de estar reconocido, de un modo u otro, por
las razones juridicas. Cuando, por ejemplo, la constitucion espafiola
prohibe, en su articulo 15, los tratos inhumanos o degradantes, habilita
al Tribunal constitucional (el inico competente para apreciar la consti-
tucionalidad de las leyes, en Espafia) a razonar moralmente cuando se
le plantea, por ejemplo, si es constitucional la norma penitenciaria que
niega a algunos presos las denominadas comunicaciones intimas.

Este dltimo ejemplo puede servir también para comprender cémo
la estructura institucional del derecho es la que permite a las normas

2! Una posicidn segtn la cual si se acepta el incorporacionismo entonces no hay
modo plausible de detener la invasién del derecho por parte de la moralidad en OruU-
NESU, PEROT, RODRIGUEZ 2005.

22 Para este segundo punto véase el sugerente estudio de ATIENZA-RUIZ MANE-
RO 2001.
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con consideraciones morales realizar una diferencia practica, conser-
var la fuerza normativa. Me explico: si la denegacion de las comunica-
ciones intimas a determinados presos es una norma de rango regla-
mentario, entonces un funcionario de prisiones no puede acudir al
razonamiento moral para aplicarla, para €l la norma es totalmente
opaca a las razones subyacentes. En cambio, un juez de vigilancia
penitenciaria puede considerarla inconstitucional, y como tal nula e
inaplicable. Si, en cambio, se trata de una norma con rango de ley,
entonces el juez sélo puede plantear una cuestién de inconstituciona-
lidad y es el Tribunal Constitucional el Gnico competente para anular-
la. Es decir, en virtud de la estructura institucional dichas normas
adquieren diverso peso normativo, tienen un grado de opacidad dife-
rente para los diversos aplicadores del derecho. La incorporacién de la
moralidad en el derecho puede ser vista como el proceso de levantar
progresivamente el velo de la opacidad de las reglas.

En resumen, la tesis de la incorporacion es compatible con la tesis
de la separacion conceptual entre el derecho y la moral, puesto que el
derecho incorpora pautas morales de manera contingente y dependien-
do de cudl sea su contenido. Es también mds apta para dar cuenta del
indiscutible hecho de que nuestras fuentes juridicas constitucionales y
legales, y también las decisiones de nuestros Tribunales, recurren a
menudo al lenguaje de la moralidad. La tesis de la incorporacién expli-
ca las razones, el alcance y los limites del espacio que la moralidad
ocupa en la préictica institucional de creacion y aplicacién del derecho.
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