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Resumen:

Abstract:

El presente trabajo defiende la denominada tesis de la neutralidad valorativa
en la teoria del Derecho en el sentido de que, mds alld de puros valores episté-
micos, aquélla no involucra valor moral o politico alguno. En orden a defender
tal tesis, se abordard, en primer lugar, el significado de su formulacion clisica
en la teoria del Derecho de los siglos XIX y XX. En sequndo lugar, se atenderd
a las criticas hacia la formulacion cldsica que tienen como punto de mira el pa-
pel de los valores epistémicos. En ultimo lugar, centrdndose en la actual discu-
sion en el seno de la teoria juridica, se acometerd el rol de los valores pricticos
y la cuestion de si es posible o no seguir manteniendo la tesis de que la teoria
del Derecho puede quedar libre de valores morales y politicos.

This paper arques so-called value neutrality thesis in Legal Theory in the
sense that, beyond epistemic values, it does not involve moral or political
values. In order to defend this thesis, it will deal first with the meaning of the
classical formulation in Legal Theory of the 19th and 20th centuries. Secondly,
it will tackle criticisms of the classical formulation having as spotlight the role
of epistemic values. Finally, focusing on the current discussion within the
Legal Theory, it shall be considered the role of practical values and the
question whether it is possible or not continue the thesis that the Legal Theory
can be free of moral and political values.

La realizacién de este trabajo ha sido posible gracias al Programa de ayudas de la Fun-
dacién Gregorio Peces-Barba para el estudio y la cooperaciéon en derechos humanos y en el
marco del Proyecto Consolider-Ingenio 2010 “EI tiempo de los derechos” CSD2008-00007.
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1. INTRODUCCION. LA FORMULACION CLASICA DE LA TESIS DE
LA NEUTRALIDAD VALORATIVA

En un marco conceptual ya clasico se viene afirmando que el objetivo de
la ciencia es la verdad objetiva y que la tarea de las teorias es explicar el
mundo y las regularidades de los fenémenos®. En otras palabras, que la mis-
i6n de la ciencia o de la teoria no es més que realizar enunciados verdaderos
sobre la realidad, es decir, proporcionar enunciados con valor cognitivo que
suministran informacién verdadera sobre el mundo. Todos esos enunciados
con valor cognitivo sobre la realidad o la totalidad de los objetos de la razén
y de la investigacién humana se han clasificado, desde el empirismo briténi-
co del siglo XVII, bien en “relaciones de ideas”, bien en “cuestiones de he-
cho”. De esta manera, toda proposiciéon que puede descubrirse por la simple
operacién del pensamiento y que es intuitiva quedaba configurada como
una relaciéon de ideas o de conceptos. Por ejemplo, “el cuadrado de la hipo-
tenusa es igual al cuadrado de los dos lados” es una proposicién que mues-
tra la relacion entre partes de un tridngulo. La proposicién “tres veces cinco
es igual a la mitad de treinta” muestra una relacién entre nameros. Este tipo
de proposiciones —caracteristicas de la matematica y de la légica— son
siempre ciertas y evidentes, aunque jamas hubiera habido un tridngulo en la
naturaleza. Las cuestiones de hecho, por su parte, no son evidentes y estan
basadas en relaciones de causa y efecto que s6lo pueden ser conocidas a tra-
vés de la experiencia’.

El neopositivismo del siglo XX, por su parte, adopté el denominado
principio de verificaciéon como criterio de conocimiento y de verdad de las

2

K. POPPER, La ldgica de la investigacion cientifica, trad. V. Sdnchez de Zavala, Tecnos,
Madrid 1980, pp. 57 y 235; Objective Knowledge, Oxford University Press, Oxford, 1983, p. 361;
En busca de un mundo mejor, trad. ]. Vigil, Paid6s, Barcelona, 1994, p. 18. Sobre los objetivos de
la ciencia y de las teorias en Popper puede verse C. VERDUGO, “Popper y la explicacién
cientifica”, Revista de Filosofia, vol. 30, nam. 1, 2005, pp. 49-61.

> D. HUME, Investigacion sobre el conocimiento humano, trad. J. de Salas, Alianza, Madrid,
2005, pp. 57-60.
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proposiciones teéricas®. De acuerdo con el principio de verificacion dnica-
mente tienen sentido cognitivo, esto es, s6lo pueden conocerse y, por ende, re-
putarse como verdaderas o falsas aquellas proposiciones acerca de cuestiones
que se puedan percibir y experimentar. Por tanto, de acuerdo a este principio,
una proposicion sélo tiene sentido si se pueden enunciar las condiciones bajo
las cuales dicha proposicion es verdadera y aquellas bajo las cuales es falsa.
De modo que, si se es incapaz de verificar (o falsear) una proposicién, dicha
proposicion ha de ser considerada como carente de significado’.

Ahora bien, admitir el principio de verificaciéon abocaba al empirismo a
un dilema: bien a afirmar que las proposiciones de la 16gica y de la matema-
tica no eran verdades necesarias, bien a entender que éstas no tienen conte-
nido factual o empirico alguno y, pese a ello, demostrar que dichas proposi-
ciones son verdaderas y ttiles. El positivismo 1égico se decantara por la
segunda opcion y afirmara que, en efecto, las proposiciones de la l16gica y de
la matematica no dicen nada sobre ninguna realidad, sino que son analiticas
o tautoldgicas. En este sentido, un juicio analitico es tautolégico en cuanto

Sobre el principio de verificaciéon puede verse J. ECHEVERRIA, Introduccion a la meto-
dologia de la ciencia, Céatedra, 2°* ed., Madrid, 2003, pp. 25-ss.
> De tal principio de verificacion se distingui¢ un sentido fuerte y uno débil. De acuer-
do con el sentido fuerte, una proposicion es verificable cuando su verdad puede ser conclu-
yentemente establecida por la experiencia. Por su parte, una proposicion es verificable en sen-
tido débil cuando es posible mediante la experiencia hacerla probable (A.J. AYER, Lenguaje,
verdad y l6gica, trad. M. Sudrez, Planeta, Barcelona, 1994, pp. 11-18). Aunque el positivismo 16-
gico se adscribiera en un principio al sentido fuerte con posterioridad sera el débil el general-
mente adoptado como criterio de validez de las proposiciones empiricas. Esto fue debido a
que el sentido fuerte era demasiado exigente y excluia a las oraciones que pretendian enun-
ciar leyes generales, puesto que éstas no pueden ser completamente validadas. Por esta razén
POPPER tomo la falsabilidad y no la verificabilidad como criterio de demarcacién entre lo
que es ciencia y lo que no lo es. De esta manera, una generalizacion es cientificamente valida
mientras no se falsee, es decir, mientras no se encuentre un contraejemplo que la refute (K.
POPPER, La légica de la investigacion cientifica, cit., pp. 75-ss.). R. CARNAP, por su parte, nun-
ca estuvo de acuerdo con el principio de verificacién en sentido fuerte y acogi6 la confirmabi-
lidad, mas préximo al sentido débil de verificabilidad, como probabilidad o grado de confir-
macién (Autobiografia intelectual, trad. C. Castells, Paidés, Barcelona, 1992, pp. 106-110 y 127-
136). Puede verse un estado actual de la cuestion en A. GARCIA SUAREZ, “Nuevos proble-
mas y cambios en el criterio empirista de significacién”, Teorema, vol. XVIII nam. 2, 1999, pp.
19-31. El problema de la falsabilidad reside en su admisioén de hipétesis validas del tipo “en
un bosque existe un unicornio”, ya que no puede ser refutada concluyentemente. Vid. A.
GARCIA SUAREZ, Modos de significar. Una introduccion telemdtica a la filosofia del lenguaje, Tec-
nos, Madrid, pp. 490-493.
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que no ofrece un nuevo conocimiento, no dice nada nuevo de ninguna reali-
dad y por ello ninguna experiencia fisica puede afirmarla ni refutarla. Aun
asi —pese a que las proposiciones analiticas no digan nada nuevo sobre nin-
guna realidad — esto no quiere decir que dichos juicios sean expresiones ab-
surdas, ya que tienen un valor cognitivo: son ttiles para el conocimiento al
llamar la atencion sobre los usos lingtiisticos de los que, de otro modo, no se
podria ser consciente. Ademas, disiparian confusiones al revelar ciertas am-
bigiiedades e implicaciones o connotaciones valorativas de determinadas
afirmaciones y creencias’.

En definitiva, el nuevo empirismo diferenciaré entre las proposiciones o
juicios analiticos y las proposiciones o juicios sintéticos como tnicos objetos
de conocimiento tedrico’. Asi, un enunciado es analitico cuando, a tenor de
su estructura l6gica, del significado de las palabras o de las definiciones de
los simbolos que lo componen, es necesariamente verdadero (o necesaria-
mente falso). Por su parte, un enunciado es sintético o empirico cuando su
verdad o falsedad esta sujeta a la comprobacion factica del mismo®. Por tan-
to, el valor de verdad de los enunciados analiticos es a priori o independiere
de la experiencia, mientras que el de los enunciados sintéticos es a posteriori,
pues depende de observaciones sensoriales’.

¢ Vid. AJJ. AYER, Lenguaje, verdad y 16gica, cit., pp. 23, 69, 78, 82-84 y 88-92; R. CARNAP,
Autobiografia intelectual, cit., pp. 116 y 117; y H. PUTNAM, “El desplome de la dicotomia he-
cho/valor”, en El desplome de la dicotomia hecho/valor y otros ensayos, trad. F. Forn, Paidés, Bar-
celona, 2004, p. 22.

7 Sin embargo, que haya un criterio para lo analitico fue seriamente puesto en duda por
W.V.O. QUINE en “Dos dogmas del empirismo”, en Desde un punto de vista légico, trad. M.
Sacristan, Barcelona, Orbis, 1984, pp. 49-70.

® La diferencia entre enunciados analiticos y enunciados sintéticos o empiricos fue in-
troducida por I. KANT en su Critica de la razon pura, trad. M. Garcia Morente y M. Fernandez
Ntfez, Porrta, 13* ed., México, 2005, pp. 32-35. No obstante, esta diferenciacion fue adelan-
tada por HUME, como se vio mas arriba, y anteriormente por G.W. LEIBNIZ con los concep-
tos de “verdades de razén” y “verdades de hecho”. Las verdades de razonamiento son, a jui-
cio de LEIBNIZ, necesarias y su opuesto es imposible (Monadologia, trad M. Fuentes, en
Monadologia; Discurso de Metafisica; Profesion de fe del filosofo, Orbis, Barcelona, 1983, p. 31).

°®  Véase, entre otros, A.J. AYER, Lenguaje, verdad y légica, cit., p. 90; H. PUTNAM, “El
desplome de la dicotomia hecho/valor”, cit., pp. 27 y 28; y en el campo juridico J.J. MORESO,
“Ciencia juridica y dualismo metodolégico”, Anuario de Filosofia del Derecho, tomo VII, 1990,
pp. 292-294; y “Prélogo” a M. Narvaez, Wittgenstein y la teoria del derecho, Marcial Pons, Ma-
drid, 2004, p. 13; R. GUASTINI, “Bobbio, o de la distincién”, en Distinguiendo. Estudios de teo-
ria y metateoria del derecho, trad. ]. Ferrer, Gedisa, Barcelona, 1999, p. 59.
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La concepcion neopositivista dejaba, pues, fuera del &mbito de la ciencia
y de las teorias todo tipo de juicio ajeno a lo analitico o a lo sintético. Asi,
frente a los juicios con valor cognitivo o valor de verdad se encuentran los
juicios sin valor cognitivo o sin valor de verdad. Entre estos ultimos destaca-
ban los juicios estéticos y, en especial, los de valor. Tales juicios no son ni
verdaderos ni falsos, pues no existe ningtn criterio para determinar su vali-
dez, ni afladen ningtin nuevo conocimiento sobre la realidad empirica. S6lo
sirven, como mucho, para expresar un hecho acompafiado de cierto senti-
miento hacia él por parte del hablante y que, en algtin sentido, envuelve un
mandato al provocar los sentimientos y estimular la accién de otros™.

La separacion de los diferentes tipos de juicios en juicios con valor o sin
valor de verdad propici¢ la idea de que sélo los primeros versaban sobre el
estado de cosas del mundo o, en una palabra, sobre “hechos”, es decir, sobre
el objeto de la ciencia®. Por tanto, la ciencia informa, la ciencia describe, la
ciencia explica, la ciencia conoce todo lo que es, pero la ciencia no trata de
gustos ni de lo que debe ser. A la ciencia le interesan los hechos, no los valo-
res, la ciencia es descriptiva y no-valorativa. La teoria cientifica, en definiti-
va, se mantiene orgullosa y manifiestamente alejada de juicio de valor™.

Ahora bien, ha de notarse que con la idea de que la ciencia o la teoria es-
tan libres de valor o de que se mantienen neutrales desde el punto de vista

10

A este respecto puede verse A.J. AYER, Lenguaje, verdad y légica, cit., pp. 119y ss.; y R.
CARNAP, Autobiografia intelectual, cit., p. 117. Dentro de la filosofia juridica, véase A. ROSS,
“El concepto de validez y el conflicto entre el positivismo juridico y el derecho natural”, en EI
concepto de validez y otros ensayos, trad. G.R. Carri6¢ y O. Paschero, Fontamara, 2% ed., México,
2003, p. 24; y R. GUASTINI, en M. ATIENZA, “Entrevista a Riccardo Guastini”, trad. M.
Atienza, Doxa, nam. 27, 2004, p. 459.

" Auguste COMTE habia escrito ya en 1844 que “toda proposicion que no es estricta-
mente reducible al simple enunciado de un hecho, particular o general, no puede tener nin-
gun sentido real o inteligible” (A. COMTE, Discurso sobre el espiritu positivo, trad. J. Marias,
Alianza, Madrid, 1988, p. 54). La subsuncién de los enunciados analiticos dentro de la catego-
ria de los “hechos” se debe al paso de la identificacién de un “hecho” como algo que corres-
ponde a una impresion sensorial a la consideracién de que los términos tedricos sobre los que
no hay impresién sensorial, tales como los postulados y los axiomas de las teorias cientificas,
también son empiricamente significativos. Véase en este punto H. PUTNAM, «El desplome
de la dicotomia hecho/valor», cit., pp. 24, 28 y 43-45.

2 W.V.O. QUINE, Las raices de la referencia, trad. M. Sacristén, Revista de Occidente, Ma-
drid, 1977, p. 65. Para un recorrido histérico de la tesis de la neutralidad valorativa puede
verse R. N. PROCTOR, Value-Free Science? Purity and Power in Modern Knowledge, Harvard
University Press, Cambridge, 1991.
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valorativo se puede estar afirmando tres tesis muy diferentes”. Primera. La te-
sis de la imparcialidad. Segunda. La tesis de la neutralidad propiamente dicha.
Tercera. La tesis de la autonomia. Segtin la primera tesis, la aceptacion de una
teoria depende tnicamente de juicios epistémicos o cognitivos independiente-
mente de cualquier otra consideracién; de manera que mas all4 de los valores
epistémicos no existe un papel adecuado para otro tipo de valores (morales,
por ejemplo) en la evaluacion de la solidez de los conocimientos cientificos. De
acuerdo con la segunda, las teorias producen un cuerpo de conocimiento que
es neutral respecto de perspectivas de valor opuestas, de manera que no favo-
recen las pretensiones o intereses de una concreta perspectiva de valor. Bajo la
tercera tesis, por altimo, sélo los cientificos deben decidir qué investigar y c6-
mo hacerlo. Pues bien, durante estas lineas, se defendera, pues, la tesis de la
imparcialidad y, en cierto sentido, la de la neutralidad, teniendo en cuenta en
este tltimo caso que las teorias pueden favorecer o estar al servicio de ciertos
valores, como el progreso o la verdad, no compartidos por todas las diferentes
perspectivas de valor'. De esta manera, se sostendra que la formulacion de la
teoria del Derecho ni favorece ni esta al servicio de ningtn sistema de valores
mas alla de los puramente epistémicos o metodolégicos y que los resultados de
la misma tGnicamente pueden enjuiciarse de acuerdo a criterios de éxito basa-
dos en razones cientificas o de evidencia sensible®.

En orden a defender tal tesis, se abordard, en primer lugar, el significa-
do de su formulacioén clasica en la teoria del Derecho de los siglos XIX y XX.
En segundo lugar, se atenderd a las criticas hacia dicha formulacién clasica
que tienen como punto de mira el papel de los denominados valores episté-
micos. En altimo lugar, centrandose en la actual discusién en el seno de la
teorfa juridica, se acometerd el rol de los llamados valores précticos y la
cuestion de si es posible o no seguir manteniendo la tesis de que la teoria del
Derecho puede quedar libre de valores morales y politicos.

3 H.LACEY, Is Science Value Free?, Routledge, London, 1999, pp. 67-ss.

" Como considera LACEY, la autonomia no puede mantenerse, la imparcialidad no s6lo
sigue siendo defendible sino que debe ser un valor obligatorio de las practicas cientificas,
mientras que la neutralidad puede seguir manteniéndose siempre que se tenga en cuenta que
la formulacién de las teorias ha de ser compatible al menos con alguna perspectiva de valor.
Vid. H. LACEY, Is Science Value Free?, cit., pp. 250-252.

¥ Los criterios de éxito de las propuestas normativas sobre el Derecho, por su parte, se
fundamentan en argumentos morales o politicos. Sobre ambos tipos de criterios de éxito pue-
de verse, entre otros, B. BIX, “Joseph Raz and Conceptual Analysis”, The American Philosophi-
cal Association Newsletter on Philosophy and Law, vol. 6, num. 2, 2007, pp. 4-5.
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¢ Puede la Teoria del Derecho estar libre de valores? 99

2. LA FORMULACION DE LA TESIS DE LA NEUTRALIDAD VALORA-
TIVA EN LA TEORIA DEL DERECHO

Desde el siglo XIX, en el ambito de la Jurisprudencia analitica inglesa, se
ha venido diferenciando entre dos &mbitos de estudio del Derecho muy di-
ferentes. Jeremy Bentham distinguia, asi, la “Jurisprudencia expositiva” de
la “Jurisprudencia censoria”. El objetivo de la primera consiste en exponer o
explicar el Derecho tal y como es, mientras que la tarea de la segunda se cen-
traba en la critica juridica, es decir, ocuparse del Derecho tal y como debia ser'.
La dicotomia de Bentham implicaba, pues, dos puntos de vista diferentes des-
de los que acercarse al fendmeno juridico, el punto de vista explicativo o
descriptivo y el punto de vista critico o prescriptivo. Pero, ademads, suponia
la aplicacion al Derecho de la distincion “ser/debe” o de la denominada
“ley de Hume”, pues tal distincién tiene su origen en David Hume, de
acuerdo con el cual no se puede deducir l6gicamente el deber ser del ser ni,
por tanto, un juicio de valor de un juicio de hecho".

Desde Hume la dicotomia ser-debe ha servido como base para otras
cuatro dicotomias. En primer lugar, desde un plano metodolégico, se ha
usado para distinguir las teorias descriptivas (el ser) de las teorias normati-
vas (el deber)'. En segundo lugar, desde una perspectiva ontoldgica, se ha
empleado para diferenciar entre los hechos (el ser) y los valores (el deber).
En tercer lugar, ahora desde un plano seméntico, se ha distinguido entre las
proposiciones descriptivas (el ser) y las proposiciones prescriptivas (el de-
ber). En cuarto y altimo lugar, la dicotomia entre el ser y el deber se ha utili-
zado para hacer referencia a la distincién entre el Derecho positivo (al Dere-
cho que es) y el Derecho natural, ideal o correcto (el Derecho que debe ser)".

El testigo de Bentham fue recogido por su discipulo John Austin, quien
sigui6 admitiendo un modo o punto de vista descriptivo de acercarse al De-
recho, propio de la Jurisprudencia, y otro prescriptivo, normativo, critico,

16 1. BENTHAM, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, en JH. BURNS y HLA.

HART (eds.), The Collected Works of Jererny Bentham, Oxford University Press, New York, 1996, pp. 293 y 294.

7 D. HUME, Tratado de la naturaleza humana, trad. F. Duque, Tecnos, Madrid, 1988, pp.
689-690. G.E. MOORE, por su parte, hablara de la falacia naturalista para referirse al error de
aquellos fil6sofos que identifican lo “bueno” con lo “natural” (Principia Ethica, trad. M? Vaz-
quez Guisan, Critica, Barcelona, 2002, p. 33).

18 1. DICKSON, Evaluacion en la teoria del Derecho, trad. J. Vega, UNAM, México, 2006, p. 5.

19 R, HERNANDEZ MARIN, Introduccién a la teoria de la norma juridica, Marcial Pons, 2°
ed., Madrid, 2002, p. 217.
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moral o politico llevado a cabo por la Ciencia de la legislacion. Mientras la
primera estudiaba el Derecho positivo, el establecido en una sociedad, la se-
gunda tenia como objeto no el Derecho que es, sino el Derecho segtn debia
ser”. De esta manera es posible comprender que «la existencia del Derecho
es una cosa; su mérito o demérito otra», ya que «las mas perniciosas leyes, y
por consiguiente aquellas que son mas opuestas al testamento de Dios, han
sido y son continuamente aplicadas como leyes por los tribunales de justi-
cia»?',

La tradicién analitica inglesa, y en especial la de Austin, fue continuada
por otros muchos autores ya en el siglo XX, tales como Hans Kelsen, Herbert
Hart, Norberto Bobbio o Joseph Raz por citar algunos nombres que, por otro
lado, se enmarcan dentro del positivismo juridico. Kelsen, quien considera
que el tnico propédsito de su teoria pura, como tal teoria, es conocer su obje-
to, preguntarse por el ser del Derecho y rehusar juzgar axiolégicamente el
Derecho positivo™. Hart, por su parte, entiende que su explicacion del Dere-
cho es descriptiva en el sentido de que es moralmente neutral y no tiene nin-
gun proposito justificativo: «no busca justificar o recomendar en fundamen-
tos morales, o en otros, las formas o estructuras que aparecen en mi
descripcion general del derecho»”. Bobbio considera que la actitud metodo-
légica que tiene el positivismo hacia el Derecho consiste en realizar juicios
de hecho o descriptivos y no de valor, es decir, juicios libres de valor o ava-
lorativos. En este sentido, califica a dicha actitud de cientifica y le reservaba
el estudio del Derecho tal y como es, a diferencia de otros acercamientos que
se ocupan del Derecho tal y como deberia ser®. Y, cerrando este breve e in-
completo repaso historico, Raz considera que siempre ha estado presente en

20 J. AUSTIN, Sobre la utilidad del estudio de la Jurisprudencia, trad. F. Gonzélez Vicén, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1981, pp. 23-ss.

2 J. AUSTIN, The Province of Jurisprudence Determined, Hackett Publishing Company, In-
diandpolis/Cambridge, 1998, pp. 184-185.

# H. KELSEN, “The Pure Theory of Law and Analytical Jurisprudence”, Harvard Law
Review, vol. 55, 1941-1942, p. 44; y Teoria pura del Derecho (2% ed., 1960), trad. R.J. Vernengo,
Porrta, 12° ed., México, 2002, pp. 15y 121.

»  H.L.A. HART, Post Scriptum al Concepto del Derecho (1994), editado por P.A. Bulloch y
J. Raz, trad. R. Tamayo, UNAM, México, 2000, pp. 11 y 12. Este trabajo vio la luz por primera
vez como un Postscript a la segunda ediciéon de The Concept of Law en 1994.

* N. BOBBIO, El positivismo juridico, trad. R. de Asis y A. Greppi, Debate, 1993. 145-147;
y El problema del positivismo juridico, trad. E. Garzén Valdés, Fontamara, México, 2004, pp. 41-
42.
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¢ Puede la Teoria del Derecho estar libre de valores? 101

la base del pensamiento positivista la tesis de separar nitidamente la des-
cripciéon del Derecho en términos evaluativamente neutros de su evalua-
cion, positiva o negativa®.

Las pretensiones de mantener la teoria del Derecho alejada de juicios de
valor se sostiene sobre las mismas bases que la metodologia de las Ciencias
Sociales de Max Weber™: 1. La ciencia se limita a como son las cosas y no a
como deben ser”. 2. Las Ciencias sociales tienen como objeto de estudio ac-
ciones de seres humanos con ciertos valores. Mas una cosa es la referencia a
valores humanos que tiene que realizar el cientifico y otra muy distinta el
uso de ideas o juicios de valor en la investigacion cientifica. Admitir la inter-
ferencia de juicios de valor, que poseen una naturaleza subjetiva, representa
una amenaza para la objetividad de la ciencia®. Amenaza que puede mani-
festarse, por ejemplo, en una seleccién partidaria de los datos. 3. El uso de
juicios de valor por parte del cientifico, aprovechandose de su posicién de
autoridad para difundir sus propios valores en el contento de su trabajo de
investigacion o de docencia, supone una intromisién en la libertad de con-
ciencia de sus colegas o de sus alumnos?. Por estas razones, la ciencia o “las
problematicas de las disciplinas empiricas han de recibir una respuesta a su
vez libre de valores, pues no se trata de problemas de valor”™.

25

J. RAZ, La autoridad del Derecho. Ensayos sobre Derecho y moral, trad. R. Tamayo,
UNAM, 2% ed., México, 1985, pp. 58-61.

% Vid. E. AGAZZI, “El giro historico sobre los valores en la ciencia: valores éticos en la
empresa cientifico-tecnolégica: de la ciencia como ‘value-free” al compromiso ético de la cien-
cia y la tecnologia”, Arbor: Ciencia, pensamiento y cultura, nam. 638, 1999, p. 182.

¥ Ya Emile DURKHEIM habia considerado que los hechos sociales son cosas. Véase, E.
DURKHEIM, Las reglas del método sociolégico, trad. E. de Champourcin, Fondo de Cultura Eco-
némica, México, 1986, pp. 53-ss.

»  La naturaleza subjetiva de los juicios de valor habia quedado asentada ya por L
KANT (Critica de la razon prdctica, trad. RR. Aramayo, Madrid, Alianza, 2000, p. 77).

¥ Por ello se ha de realizar la exigencia segtn la cual «el investigador y el profesor han
de hacer necesariamente la distincion entre la comprobaciéon de hechos empiricos (inclusive
el comportamiento “valorador” de los seres humanos subjetivos que estudia) y su propia
toma de posicién valoradora que enjuicia los hechos (inclusive las eventuales “valoraciones”
de los seres empiricos estudiados por €l), en tanto que los considere como deseables o inde-
seables, y adopta en este sentido una actitud “valoradora”» (M. WEBER, “El sentido de la “li-
bertad de valoracion” en las ciencias socioldgicas y econémicas”, en Sobre la teoria de las cien-
cias sociales, cit., p. 106).

% M. WEBER, “Los juicios de valor en ciencia social”, en La accidn social: ensayos metodo-
légicos, trad. S. Giner y M. Faber-Kaiser, Peninsula, Madrid, 1984, p. 76.
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Estos presupuestos metodolégicos delimitan que los objetivos descripti-
vos de la teoria juridica se desplieguen, pues, sobre dos esferas: qué hace
que a un conjunto de hechos se le llame Derecho (existencia del sistema o
del orden juridico) y qué hace que a unas normas se las denomine normas
juridicas (existencia o validez de las normas). En este sentido, los juicios o
las proposiciones de los tedricos son de hecho, sobre existencia, sobre qué es
el Derecho y tratan de explicarlo, describirlo, conocerlo o diferenciarlo. Sin
embargo, ante este panorama resulta necesario realizar dos precisiones.

Como primera precision, se debe recalcar que lo que interesa no es todo
lo que existe en relacién con el Derecho (cémo se comportan las personas,
qué consecuencias tiene sobre la economia o la sociedad, qué consecuencias
morales conlleva determinado Derecho o una concreta norma juridica), sino
la propia existencia del Derecho. Lo imprescindible de la teoria es, pues, el
conjunto de hechos que forman aquello que se llama Derecho.

Como segunda precision, la misién de la teoria del Derecho no es tnica-
mente la descripcién de hechos tal cual, sino también la de conceptos (como
el propio de “Derecho”, el de “norma juridica” o el de “sistema juridico”),
mas de conceptos que se refieren a una parcela de la realidad, compuesta de
hechos (y objetos).

Sea como sea, la pretensiéon de una teoria del Derecho es la realizacion
de juicios de hecho que tienen como misién comprender e informar de la
realidad (en este caso de la realidad juridica) y no la de juicios de valor, los
cuales implican “una toma de posicion frente a la realidad” destinada no a
informar, sino a influir sobre algo o alguien“. En definitiva, lo que sea el De-
recho implica necesariamente que la explicacion sea moral o axiolégicamen-
te neutral, es decir, (1) por un lado, que no haya una toma de posicién o una
recomendacion respecto a la conveniencia moral o politica de la realidad ju-
ridica y, por otro, (2) que no haya un compromiso, en dicha descripcién, con
opcion politica 0 moral alguna™.

Partiendo de las premisas anteriormente vistas, se utiliza la expresion
«teorfa del Derecho» en un sentido restringido. Segtin éste, la teoria del
Derecho se reduce a la investigacién sobre el concepto de Derecho (y otros

' N. BOBBIO, El positivismo juridico, cit., p. 145.

% Por esta razon, el fin del positivismo juridico (y también su limite) es “describir, inter-
pretar, comprender una realidad, no recomendar esta o aquella soluciéon como mejor que
otra”. El ambito de la toma de decisiones en la practica juridica excede el papel del jurista po-
sitivista. Véase, ahora, N. BOBBIO, EI problema del positivismo juridico, cit., p. 47.
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¢ Puede la Teoria del Derecho estar libre de valores? 103

conceptos juridicos fundamentales), sobre su naturaleza o sobre la forma
de identificarlos®. En definitiva, sobre lo que se ha venido en denominar
“teoria de la identificacién juridica”: qué es y qué no es Derecho (limites
de lo juridico), como se identifica o como se estructuran sus fuentes y nor-
mas juridicas. Frente a ella se sittia la “teoria de la aplicaciéon juridica”, que
se ocupa de la practica de los tribunales y de otros 6érganos aplicadores del
Derecho®.

La reduccion a la teoria de la identificacién se debe a que, en ocasiones,
se considera completa una teoria de la aplicaciéon no s6lo cuando se explican
las convenciones, practicas o técnicas interpretativas, la forma en que los ope-
radores juridicos argumentan y la manera en que resuelven los casos que ante
ellos llegan y se enfrentan a problemas de indeterminacién del Derecho (teo-
rias de la interpretacion, de la argumentacién, de la decisioén juridica), sino
cuando —ademas— se prescribe, aconseja u orienta la forma de decidir; ta-
reas éstas en las que la teoria del Derecho no tendria nada que decir”. Aun

% Hacen uso de este sentido restringido de la expresion “teoria del Derecho”, entre

otros, J. RAZ, “ ;Puede haber una teoria del Derecho?”, trad. R. Sanchez Brigido, en Una discu-
sién sobre la teoria del Derecho, Marcial Pons, Madrid, 2007, pp. 47 y 48; B. BIX, “Algunas re-
flexiones sobre metodologia en teoria del derecho”, trad. P. Navarro, Doxa, nam. 26, 2003,
nota 2, p. 609.; R. GUASTINI, en M. ATIENZA, “Entrevista a Ricardo Guastini”, cit., pp. 459y
460; y LEITER, B., “Legal Realism and Legal Positivism Reconsidered”, Ethics, num. 111,
2001, p. 285. Usar este sentido restringido no implica, como manifiesta RAZ, negar el titulo
“teoria del Derecho” a otro tipo de investigaciones; tal uso es, simplemente, una cuestién de
conveniencia terminolégica.

¥ Son muchos los autores que han diferenciado entre una teoria de la identificacion y
una teoria de la aplicacién del Derecho. Asi, entre otros, ]. RAZ, “El problema de la naturale-
za del derecho”, trad. R. Tamayo, Isonomia, nam. 3, 1995, pp. 150 y 151; M. KRAMER, In De-
fense of Legal Positivism. Law witt out Trimmings, Oxford University Press, Oxford, 1999, p. 114;
T. SPAAK, “Legal Positivism and the Objectivity of Law”, Analisi e diritto, 2004, pp. 253 y ss.;
E. BULYIGIN, “;Esta (parte de) la filosofia del derecho basada en un error?”, Doxa, nim. 27,
2004, pp. 23-26; y El positivismo juridico, cit., pp.104 y 107; ].]. MORESO, “El positivismo juridi-
co y la aplicacién del Derecho”, Doxa, nam. 27, 2004, pp. 46-48; o R. ESCUDERO, “Argu-
ments against inclusive legal positivism”, en J.J. MORESO (ed.), Legal Theory, Proceedings of
the 22nd IVR World Congress, Granada, 2005, vol. 1, Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, Bei-
hefte nam. 106, 2007, p. 46. Por su parte, C. DAHLMAN habla de una teoria del reconoci-
miento epistémico y una teorfa del reconocimiento aplicativo (“Adjudicative and Epistemic
Recognition”, Analisi e diritto, 2004, pp. 230-233).

% Tal vez por ello BULYGIN afirme que la teoria juridica no tiene respuesta para el pro-
blema de la aplicacion del Derecho (“;Esta (parte de) la filosofia del derecho basada en un
error?”, cit., p. 23).
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104 Roberto M. Jiménez Cano

asi, ambas teorias —la de la identificacion y la de la aplicacién — tienen mu-
chas e importantes conexiones siempre que ambas sean o intenten ser teo-
rias explicativas o descriptivas acerca del fenémeno juridico. La teoria de la
identificacion explica las condiciones que, de cumplirse, confirmarian la
existencia de un orden juridico y de los elementos que lo componen. La teo-
ria de la aplicacién, por su parte, explica las convenciones, practicas o técni-
cas interpretativas, la forma en que los operadores juridicos argumentan y
la manera en que resuelven los casos que ante ellos llegan y se enfrentan a
problemas de indeterminacién del Derecho. De esta manera, se podrian ex-
poner los criterios de interpretacién, pero no cuél de entre todos ellos se de-
be escoger®. Se podrian explicar los tipos de argumentaciéon o como real-
mente se argumenta, pero no como se debe argumentar y resolver”. En
definitiva, se puede explicar como los jueces aplican, pero no si deben (mo-
ralmente) aplicar®. Profundizar en estas cuestiones no solo involucraria evi-
tar toda prescripcion, sino que en muchos casos revelaria que los operado-
res juridicos a la hora de decidir un caso no sélo utilizan el material
juridicamente identificado ni lo hacen por meras razones juridicas.

% Pues, como seiiala KRAMER, el positivismo juridico no prescribe ningin método de

interpretacion, ni siquiera el del tenor literal (M. KRAMER, In Defense of Legal Positivism, cit.,
p- 114); y KELSEN considera que “no existe ningtin método — caracterizado juridico-positi-
vamente— segun el cual uno entre los varios significados lingiiisticos de una norma pueda
ser designado como el ‘correcto’”” (H. KELSEN, Teoria pura del Derecho, cit., p. 352). Lo mismo
ocurre con las diferentes soluciones a las posibles lagunas y antinomias.

% Por ejemplo, ROSS entiende que el positivismo juridico no tiene nada que decir res-
pecto de la obligacién moral de obedecer o desobedecer el Derecho, ya que tal cosa pertenece
a la filosofia moral (A. ROSS, “El concepto de validez y el conflicto entre el positivismo juridi-
co y el derecho natural”, cit., p. 19). En sentido similar véase ].A. GARCIA AMADO, “Positi-
vismo juridico y obediencia al Derecho”, en Ensayos de Filosofia juridica, Temis, Bogota, 2003,
p- 284. Por su parte, MARMOR afirma que el positivismo juridico no es una teoria sobre el
deber moral de los jueces, dado que ésta es una cuestion moral que s6lo puede basarse en ra-
zones morales. Véase, A. MARMOR, “Legal Positivism. Still Descriptive and Morally Neu-
tral”, Oxford Journal of Legal Studies, vol. 26, num. 4, 2006, pp. 688 y 689. Por su parte, BULY-
GIN es atin mas restrictivo, en cuanto que elimina esta cuestion no sélo del campo del
positivismo juridico sino de toda la filosofia del Derecho. Vid. E. BULYGIN, “;Esté (parte de)
la filosofia del derecho basada en un error?”, cit., pp. 16 y 17 y EI positivismo juridico, cit., pp.
9%y 97.

% Algunas razones por las cuales la teoria del Derecho tendria poco que decir respecto
de la teoria de la aplicacién, especialmente en la aplicacion del Derecho injusto, pueden verse
en E. BULYGIN, “;Esta (parte de) la filosofia del derecho basada en un error?”, cit., pp. 23-26;
y J.J. MORESO, “El positivismo juridico y la aplicacién del Derecho”, cit., pp. 48-51.
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¢ Puede la Teoria del Derecho estar libre de valores? 105

En definitiva, la teorfa de la aplicacion juridica puede ser una pieza de la
teorfa del Derecho sélo si parte de los mismos presupuestos metodolégicos
que la teoria de la identificacién. Es decir, siempre que pueda realizarse una
teorfa general y descriptiva de la aplicacion, la interpretacién y la decision ju-
ridica. Asi concebida, ésta seria en cierto modo una prolongacion de la teorfa
de la identificacion y, por ende, formaria parte de la teoria del Derecho.

Para finalizar este segundo epigrafe cabria reconstruirse una primera
version de la tesis de la neutralidad valorativa en la teoria del Derecho, que
afirmaria: la teoria del Derecho, en su papel explicativo del fenémeno juridi-
co, no incluye juicios de valor de ninguna clase.

3. LA TESIS DE LA NEUTRALIDAD VALORATIVA Y LA CUESTION
DE LOS VALORES EPISTEMICOS

Hasta ahora se ha sefialado que el objetivo de las ciencias y de la teoria
del Derecho es describir hechos del mundo, pero también que las proposi-
ciones cientificas o tedricas tienen o pretenden tener un valor de verdad, es-
to es, pueden ser calificadas de verdaderas o falsas. Lo cierto es que el mero
hecho de aceptar la verdad como un valor de las proposiciones teéricas con-
vierte, de pronto y cuanto menos, en inexacta la tesis de la neutralidad valo-
rativa en su primera version.

Los propios seguidores de la neutralidad valorativa han reconocido que
la investigacion cientifica no ha de alejarse de cualquier valor, sino de las
“valoraciones précticas y de hechos sociales que se consideran practicamen-
te como deseables o indeseables por razones éticas, culturales o de otro ti-
po”¥. Mas existen otro tipo de valoraciones, por las que se juzgan no ya las
précticas sociales, sino las propias practicas cientificas; valoraciones que sir-
ven para justificar como valiosos los resultados del quehacer cientifico des-
de el punto de vista de la l6gica o del interés propiamente cientifico®. Tales

¥ M. WEBER, “Los juicios de valor en ciencias sociales”, cit., p. 61.

M. WEBER, “Los juicios de valor en ciencias sociales”, cit., p. 77. Como ha sefialado
M.G. LOSANO, hasta la més positivista de las teorias iuspositivistas presenta proposiciones
prescriptivas, aunque no del Derecho, sino del sistema cientifico del Derecho, tales como las
reglas logicas, que deben aplicarse para constituir en sistema su teoria del Derecho (M.G. LO-
SANO, “Sulla presenza di un linguaggio ora descrittivo ora prescrittivo nella dottrina pura
del diritto”, Materiali per una storia della cultura giuridica. Momenti e figure della teoria generale
del diritto, vol. VIII nam. 1, pp. 211-219).

40
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106 Roberto M. Jiménez Cano

valoraciones se ven como virtudes de las propias hipoétesis o teorias cientifi-
cas y entre ellas destacarian la simplicidad, la generalidad, la modestia, etc.*
Tales valoraciones o virtudes son diferentes a la mera descripcion féctica,
pero estan presentes en las ciencias y en las teorias o los cientificos asumen
que deben estar presentes o, al menos, deben ser intentados en sus investi-
gaciones. Se trataria de los llamados valores epistémicos, cognitivos o meta-
tedricos, es decir, de cualidades estimables en todo conocimiento o en toda
descripcion tales como la ordenacién de los datos, la sistematicidad, la clari-
dad, la certeza, la plausibilidad, el potencial explicativo, la coherencia, etc. Si
esto es asi, ya no se puede afirmar que las ciencias o las teorias estan libres
de valoracion o que son libres de valor®. Los valores epistémicos son muy
variados y cada autor o corriente ha apuntado unos cuantos, lo cual deter-
mina no sélo su pluralidad, sino su posibilidad de cambio. Piénsese en el va-
lor de certeza o de verdad. En un principio, se exigia una verificacién abso-
luta o cierta. Con el tiempo, la verificacién se limit6 a lo probable.

No obstante, todavia serviria diferenciar entre, por un lado, estos valo-
res epistémicos sin los cuales no podria la ciencia alcanzar sus fines altimos,
de tal manera que se trataria de valores internos o propios de la racionalidad
cientifica o tedrica y, por otro, los valores externos a la ciencia o valores
précticos, entre los que destacarian los valores morales o politicos, pertinen-
tes s6lo en el momento de decidir qué se investiga mas urgentemente o c6-
mo se utilizan los resultados de la investigacion®. Los valores practicos con-
ciernen al ambito de la racionalidad practica, es decir, son valores
relacionados con la forma de actuar de las personas no frente a un problema
tedrico, sino frente a un problema préctico de conducta (v.gr., cémo compor-
tarse respecto de otras personas o ante las normas, si prestar obediencia o no
a un poder politico, etc.)™.

1 Véase W.V.O. QUINE. y J.S. ULLIAN, The Web of Belief, Random House, New York,
1978, pp. 60-ss.

2 H. PUTNAM, El desplome de la dicotomia hecho/valor, cit., pp. 45-49.

% Véase, ahora, F.J. RODRIGUEZ ALCAZAR, “Esencialismo y neutralidad cientifica”,
en F.J. RODRIGUEZ ALCAZAR, RM. MEDINA DOMENECH vy J. SANCHEZ CAZORLA
(eds.), Ciencia, tecnologia y sociedad: contribuciones para una cultura de la paz, Universidad de
Granada-Instituto de la Paz y los Conflictos, Granada, 1997, pp. 59-61.

#  B. LEITER, Naturalizing Jurisprudence. Essays on American Legal Realism and Naturalism
in Legal Philosophy, Oxford University Press, Oxford, 2007, p. 168.
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Ast las cosas, se ha esgrimido que las teorias que pretenden ser descrip-
tivas no se pueden calificar como teorias libres de valoracién, sino tan sélo
como teorias relativamente libres de valoracién. Dicha afirmacién implicaria,
entonces, el desplome de la dicotomia entre el ser y el debe al menos en el
plano metodologico®.

La senda de la imbricacion de toda teoria con unos valores es la seguida
por algunos filésofos del Derecho para considerar que la teoria del Derecho
implica siempre una empresa valorativa y, por ende, la imposibilidad de
una pura teoria descriptiva del Derecho. Se arguye aqui la necesidad de que
el tedrico realice y tenga en cuenta el tipo de razonamientos propios de la
llamada racionalidad préctica, es decir, aquellos que tienen que ver con cé-
mo se debe actuar. De esta manera, tanto la pretension de realizar una teoria
descriptiva del Derecho como la persistencia en la dicotomia entre el ser y el
debe son, por tanto, imposibles. Se afirma asi que una teoria descriptiva es
irrealizable porque su objeto —el Derecho— esta constituido por acciones
humanas, précticas, habitos, actitudes, creencias y, en definitiva, por un con-
junto de rasgos de la vida social que el teérico s6lo puede comprender de
manera integra tanto seleccionando lo importante y significativo como cap-
tando e interpretando su objetivo, fin o valor. Todo ello supone una tarea
eminentemente normativa y no sélo descriptiva, ya que requiere necesaria-
mente que el tedrico realice juicios de valor y no meros juicios descriptivos®.

Los valores, pues, estarian involucrados en la tarea teérica en dos mo-
mentos distintos. En un primer momento, el teérico necesitaria de valores
para seleccionar lo importante y significativo del conjunto de hechos y préc-
ticas sociales que pueden fundamentar el Derecho. En un segundo momen-
to, los valores se hacen imprescindibles para captar la funcién o el fin del
Derecho, cosa necesaria para una correcta explicaciéon del fendmeno juridi-
co. Es cierto que la relevancia de los hechos para el Derecho depende, segtin
esta critica, de cudl sea la funcién del mismo, de manera que lo que puede
resultar significativo para alcanzar un fin puede no serlo para lograr otro

*  Asi ha sido defendido por J. DICKSON en Evaluacién en la teoria del Derecho, cit., pp. 42-44.

* Vid. R. DWORKIN, La justicia con toga, trad. M. Iglesias e 1. Ortiz de Urbina, Marcial
Pons, Madrid, 2007, p. 164; J. FINNIS, Ley natural y derechos naturales, trad. C. Orrego, Abele-
do Perrot, Buenos Aires, 2000, pp. 37-38; S. PERRY, “Interpretation and Methodology in Le-
gal Theory”, en A. MARMOR (ed.), Law and Interpretation: Essays in Legal Philosophy, Claren-
don, Oxford, 1995, p. 121 y ss.; y G. POSTEMA, “Jurisprudence as Practical Philosophy”,
Legal Theory, num. 4, 1998, p. 333.
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objetivo diferente. No obstante, tengo serias dudas de que la naturaleza del
Derecho o la definiciéon de lo que el Derecho sea requiera la inclusién de ele-
mentos finalistas o funcionalistas.

Piénsese en un concepto de Derecho como conjunto de normas que ema-
nan de autoridades competentes. Si eso es Derecho resulta indiferente el objeti-
vo que persigan. Como sefiala Bobbio, «la mentalidad que el positivismo juridi-
co rechaza es la de quien incluye en la definiciéon del derecho elementos
finalistas; por ejemplo: la obtenciéon del bien comun, la actuacioén de la justicia,
la proteccion de los derechos de libertad, la promocion del bienestar, y que de-
bido a esta inclusién esta luego obligado —si quiere ser coherente (pero afortu-
nadamente a menudo los antipositivistas no lo son) — a rechazar como no juri-
dicas aquellas normas que no obstante emanar de los érganos competentes, de
acuerdo con los procedimientos establecidos, no sirven para obtener el bien co-
mun, para actuar la justicia, para garantizar la libertad, para promover el bien-
estar»”. Condicionar la existencia del Derecho a que éste sea eficaz o sirva, por
ejemplo, como herramienta de control social representaria importar una de las
ideas bésicas del iusnaturalismo como es la de introducir en el concepto del De-
recho elementos teleolégicos. De tal manera que se podria afirmar que la exis-
tencia del Derecho es una cosa y su funcion o su eficacia otra®.

La necesidad del elemento funcional para ofrecer un concepto de Dere-
cho se vuelve mas débil cuando se define conceptualmente tal elemento fun-
cionalista. En este sentido se ha considerado que afirmar que algtn tipo de
entidad k tiene una funcién conceptual f solamente es afirmar que algo o al-
guien debe ser capaz de llevar a cabo f para contar como una k*. De tal for-
ma que la tesis conceptual funcionalista del Derecho es verdadera siempre
que haya alguien que sea capaz de llevar a cabo tal funcién, aunque ésta no
se cumpla efectivamente. Sin embargo, a mi juicio este argumento no parece
muy convincente en cuanto que no atribuye necesariamente al Derecho que

¥ N.BOBBIO, EI problema del positivismo juridico, cit., p. 42. Por ello, “es inexacto con-

siderar incompleta la definiciéon iuspositivista basada tinicamente en el requisito de validez”
(El positivismo juridico, cit., p. 152).

#  Para una profundizacién de esta explicacion véase B. TAMANAHA, “Socio-Legal Positi-
vism and a General Jurisprudence”, Oxford Journal of Legal Studies, vol. 21, num. 1, 2001, pp. 9-13 y
20; y A General Jurisprudence of Law and Society, Oxford University Press, Oxford, 2001, pp. 133-170.

# Vid. KE. HIMMA, “Do Philosophy and Sociology Mix? A Non-Essentialist Socio-Le-
gal Positivist Analysis of the Concept of Law”, Oxford Journal of Legal Studies, vol. 24, nam. 4,
2004, p. 731.
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¢ Puede la Teoria del Derecho estar libre de valores? 109

éste cumpla con su funcién (sea cual fuere), sino tinicamente la posibilidad de
cumplir con ella. Se podria decir, entonces, que el Derecho lo es mientras
pueda ser eficaz y deja de ser Derecho si no puede ser eficaz. Imaginese un
sistema de normas que, a dia de hoy, no pueda ser eficaz. Esto no significa
que dentro de un afio el mismo sistema pueda ser eficaz. Por tanto, el siste-
ma que hoy no puede ser eficaz es, potencialmente, eficaz. Segtn el argu-
mento mencionado, el sistema normativo ineficaz en la actualidad podria
ser en el futuro un sistema juridico (sistema normativo eficaz), puesto que
en ningtin momento pierde su posibilidad de eficacia. De ser esto asi, la con-
clusién parece obvia: todo sistema normativo tendria una posibilidad de efi-
cacia y, por ende, todo sistema normativo seria un sistema juridico; y ello
con independencia de su eficacia o ineficacia real, presente o futura.

Cosa diferente es que para comprender completamente el concepto de
Derecho haya que explicar la funcién que desempena o trata de desempenar
en un momento y lugar determinados aquella institucién, al igual que por
ejemplo para comprender bien el concepto de “tijeras” haya que explicar su
funcion™. Pero el Derecho y las tijeras no tienen una tnica funcion y ni mucho
menos dejan de existir por no cumplir “su” funcién, teniendo en cuenta que
en un futuro siempre podran cumplir ésa u otras funciones™. El Derecho no
deja de ser Derecho aunque no se obedezca o se aplique, del mismo modo que
las tijeras no dejan de ser tijeras aunque no se utilicen para cortar™.

% En este sentido, P. SOPER también ha diferenciado entre el concepto y la funcion del

Derecho, aunque afirme que para comprender bien el Derecho haya que conectar ambos ele-
mentos: concepto y funcién (Una teoria del Derecho, trad. R. Caracciolo y S. Vera, Centro de Es-
tudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 161). Sobre que el concepto de Derecho integra ne-
cesariamente el elemento funcional puede verse R. DE ASIS, “Sobre los rasgos de lo juridico”,
en VV.AA.,, El Derecho en red. Estudios en Homenaje al Profesor Mario G. Losano, Dykinson, Ma-
drid, 2006., nota 10, pp. 637 y 638.

' Se utiliza aqui el ejemplo de las tijeras pues es el que emplea HIMMA en comparacién
con el Derecho para evidenciar que la posibilidad de llevar a cabo sus funciones son tesis
conceptuales acerca de la naturaleza misma del Derecho y de las tijeras. Véase esta com-
paracién en K.E. HIMMA, “Do Philosophy and Sociology Mix? A Non-Essentialist Socio-Le-
gal Positivist Analysis of the Concept of Law”, cit., p. 732.

% En ocasiones es el propio Derecho el que rehusa su propia eficacia y se interesa no de que
sus normas se cumplan o apliquen, sino del simbolo de poder que supone la mera creacion y exis-
tencia de normas juridicas. Como ha sefialado M. GARCIA VILLEGAS: “en el ordenamiento juri-
dico existen normas que son creadas con el tinico objetivo de ser promulgadas, de ser enunciadas,
y no con el de ser aplicadas. El poder del Derecho es el poder de decir el Derecho” (La eficacia sim-
bolica del Derecho: examen de situaciones colombianas, Uniandes, Bogotd, 1993, p. 239).
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Dejando para mas adelante la cuestion de la seleccion de la funcién o
del valor del Derecho y centrdndose en la seleccion de los datos relevantes
para su concepto se ha considerado que, ante la multitud de practicas, accio-
nes y datos que han configurado el fenémeno juridico a lo largo de la histo-
ria y en los diferentes lugares del mundo, tal vez lo tinico que pudiera elabo-
rarse no seria un concepto, sino una simple —aunque extensa— lista general
de esos datos que en todo espacio y tiempo han caracterizado el Derecho. La
extension de tal lista, debido a la cantidad ingente de rasgos del concepto,
podria ser tan interminable que en todo caso requeriria para su hipotética
elaboracién algun criterio o principio de sistematizacion. Para llevar a cabo
este proceso de sistematizacion tendria que realizarse algtn juicio de valor
sobre la forma de seleccionar y organizar los datos objeto de la descripcion.
Asi, hasta una simple lista “descriptiva” —cudnto mds un concepto— con-
llevaria una empresa evaluativa™. En este sentido, toda teoria presupondria
unos valores y, por ello, recurriria a juicios normativos.

Ahora bien, estos valores que toda teoria debe presuponer para poder
ordenar mejor sus datos y contribuir asi a una exacta o mejor claridad y des-
cripcién de su objeto no serian mas que valores epistémicos, cosa que no ha
supuesto mayor inconveniente para muchos de los teéricos descriptivos del
Derecho. Considerar que toda teoria descriptiva es normativa o evaluativa
en este sentido no implicaria problema alguno®; aunque considerar que la
introduccién de valores epistémicos como factor que elimina la posibilidad
de hablar de teorias descriptivas conduciria precisamente a frustrar el fin u
objetivo de algunos de esos valores. En efecto, parece que el potencial acla-
ratorio que representa la divisiéon de los saberes y su visién racional del
mundo fracasaria si se afirmara que, por ejemplo, tanto los resultados tedri-

% Vid. J. FINNIS, Ley natural y derechos naturales, cit., pp. 37-38; F. SCHAUER, “Positi-
vism as Pariah”, en R.P. GEORGE (ed.), The Autonomy of Law. Essays on Legal Positivism, Cla-
rendon Press, Oxford, 1996, pp. 32-33); y R. DWORKIN, La justicia con toga cit., p. 171.

> H.L.A. HART, “Comment on Ronald Dworkin, ‘Legal Theory and the Problem of Sen-
se’”, en R. GAVISON (ed.), Issues in Contemporary Legal Philosophy: The Influence of HLA Hart,
Clarendon, Oxford, 1987, p. 39; W. WALUCHOW, Positivismo juridico incluyente, trad. M. S.
Gil y R. Tesone, Marcial Pons, Madrid, 2007, pp. 31-44; A. MARMOR, Positive Law and Objec-
tive Values, Oxford University Press, Oxford, 2001, pp. 153-159; B. LEITER, Naturalizing Juris-
prudence, cit., pp. 168-175; M. KRAMER, Where Law and Morality Meet, Oxford University
Press, New York, 2004, p. 236; y E. BULYGIN, “Raz y la teoria del Derecho. Comentarios so-
bre ‘;Puede haber una teoria del Derecho?” de Joseph Raz”, trad. H. Bouvier, en J. RAZ, R.
ALEXY, y E. BULYGIN, Una discusion sobre la teoria del Derecho, cit., pp. 108 y 109.
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¢ Puede la Teoria del Derecho estar libre de valores? 111

cos de las investigaciones sobre la composicién salinica del agua de los dife-
rentes mares y océanos como los estudios acerca del comportamiento debi-
do de los jueces ante una ley injusta tienen, ambos, un cariz normativo.

Por otra parte, la evaluacién necesaria para seleccionar los rasgos esen-
ciales del concepto de Derecho, incluso su funcién, no tiene que ser realiza-
da por el teérico, sino que basta con atender a los propios juicios evaluativos
de los participantes en la practica social a través de criterios epistémicos pu-
ros. Ejemplos de éstos serian el uso estadisticamente normal (como lo que la
mayoria de la gente considera que es un rasgo del Derecho) o la utilizacion
de evidencias empiricas (como la existencia de tribunales, prisiones, etc.)™.
Ademas, en la evaluaciéon que haya de hacer el tedrico —suponiendo que tu-
viera que hacerla— afirmar que un rasgo es importante no equivale a decir
que es bueno. Tales juicios evaluativos no son juicios sobre los méritos mo-
rales de algo™. Pueden tratarse, por ejemplo, de una importancia cuantitati-
va extraida de una investigacion estadistica.

En este orden de cosas, se podria reconstruir una segunda versioén de la
tesis de la neutralidad valorativa, que afirmaria: la teorfa del Derecho inclu-
ye juicios de valor epistémico, pero no juicios de valor practico.

4. LA TESIS DE LA NEUTRALIDAD VALORATIVA Y LA CUESTION
DE LOS VALORES PRACTICOS

Hasta el momento se ha admitido que en la ciencia y en la teoria del De-
recho tienen cabida ciertos valores, los epistémicos, pero no otro tipo de va-
lores, como los valores précticos (morales, politicos o ideoldgicos). Pues
bien, los partidarios de la tesis de que las teorias ni siquiera estdn libres de
este tultimo tipo de valores han considerado que detras de todo teérico hay

55

Vid. B. LEITER, Naturalizing Jurisprudence, cit., pp. 168-170. Por el contrario, segtn el
parecer de DICKSON las teorias del Derecho implican y deben implicar juicios evaluativos
que van maés alla de los netamente metateéricos, aunque no se trate de juicios morales (J.
DICKSON, Evaluacion en la teoria del Derecho, cit., p. 48).

% Vid. ]. RAZ, “Autoridad, derecho y moral”, cit., p. 256. Esta diferenciacion es la base para
que DICKSON hable de proposiciones evaluativas directas, aquellas que atribuyen valor de bon-
dad a algo —v.gr.,, “que el Derecho tenga autoridad es bueno” —y de proposiciones evaluativas
indirectas, como las que adscriben una propiedad evaluativa a algo, pero sin sefialar si es buena o
no —uv.gr., “que el Derecho tenga autoridad es importante” — (J. DICKSON, Evaluacion en la teoria
del Derecho, cit., pp. 66-68). Véase también J. COLEMAN, The Practice of Principle. In Defence of a
Pragmatist Approach to Legal Theory, Oxford University Press, Oxford, 2001, pp. 175-197.
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112 Roberto M. Jiménez Cano

una ideologia o ciertos compromisos morales o politicos que condicionan su
investigacion. Resulta evidente que la investigacién —en especial si concier-
ne a un fenémeno social — que cada teérico emprende tiene siempre algtin
trasfondo politico, moral o, simplemente, ltadico.

Tal evidencia no ha escapado a los autores que defienden una teoria libre
de juicios de valor. Max Weber, por ejemplo, consider6 que «cuéles son el ob-
jeto de estudio y la profundidad de estudio en la infinidad de las conexiones
causales s6lo lo determinan las ideas de valor que dominan al investigador y
a su época. En lo referente al método de la investigacion —el como— es cierto
que el punto de vista dominante determina —como atin veremos — la forma-
cién de los conceptos auxiliares que utiliza. Pero en lo referente a la manera de
utilizarlos, el investigador se halla ligado evidentemente a las normas de
nuestro pensamiento. Porque sélo es una verdad cientifica aquello que pre-
tende tener validez para todos quienes quieren la verdad»”".

El pensamiento de Weber tiene una explicacién més profunda y clara en
la diferenciaciéon establecida por Reichenbach entre contexto de descubri-
miento y contexto de justificacion®™. El contexto de descubrimiento no es
mas que la manera en que se llega a una idea o a una hipétesis. Aqui, el te6-
rico puede tener ciertas preconcepciones iniciales acerca de algo o ciertas
motivaciones ideoldgicas (por ejemplo, “para poder criticar el poder hace
falta una buena explicacién del mismo”; o “me parece injusta tal situacién,
pero voy a describirla”), pues las condiciones sociales, psicolégicas, mora-
les, politicas o econémicas pueden ayudar a dar con una hipétesis valiosa. El
contexto de justificacién, por su parte, es la proposicion de la hipétesis o de la
teoria misma y su contrastacién o justificacion 16gica o empirica. Esta distin-
cion permite afirmar que la descripcion requiere cierta valoracion practica en
la gestacion de la teoria, pero a la hora de comprobar la posibilidad 16gica o
empirica de las afirmaciones no hay dimension axiologica alguna®.

% M. WEBER, “La objetividad del conocimiento en las ciencias y la politica sociales”, en

Sobre la teoria de las ciencias sociales, trad. M. Faber-Kaiser, Planeta, Barcelona, 1993, p. 52.

% H. REICHENBACH, Experience and Prediction: An Analysis of the Foundations and the
Structure of Knowledge, University of Chicago Press, Chicago, 1938, pp. 5-7.

¥ F. OVEJERO, Mercado, ética y economia, Icaria, Barcelona, 1994, p. 169. En definitiva,
como sefiala SIEGEL, cuando nos disponemos a justificar la validez de una creencia o cuerpo
de creencias (por ejemplo, una hipotesis o teoria cientifica) no nos importa en absoluto qué
caminos condujeron a su adopcién (H. SIEGEL, “Justification, Discovery and the Naturali-
zing of Epistemology”, Philosophy of Science, vol. 47, 1980, p. 300).

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Nuamero 24, Epoca II, enero 2011, pp. 93-118

{

M
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En el contexto de descubrimiento, pues, la teoria del Derecho puede res-
ponder a las motivaciones morales o ideolégicas del teérico, pero ello no im-
plica que éste tinicamente pueda emprender tareas normativas ni que, en el
caso de las descripciones, su correccion tenga que depender de la veracidad
de sus preconcepciones o motivaciones ideoldgicas®. De hecho, un elemento
de apertura e, incluso, de critica frente al dogmatismo es intentar contrastar
dichas preconcepciones con la realidad y estar dispuesto a revisarlas a la luz
de pruebas contrarias.

No se acaba aqui la cuestién. Hay autores que consideran que la ciencia ni
siquiera puede liberarse de los valores practicos, no sélo porque es dificil tra-
zar la linea entre un valor epistémico y un valor practico, sino, sobre todo,
porque diversas investigaciones histéricas y socioldgicas ponen de manifiesto
que los valores practicos socialmente dominantes acaban repercutiendo en los
métodos y en los contenidos de la ciencia, bien contribuyendo a seleccionar
los objetivos epistémicos que predominan en una determinada fase de la acti-
vidad cientifica, bien suplantando a éstos en el proceso de resolucion de los
debates cientificos”. No voy a detenerme, sin embargo, en estos aspectos por
razones de espacio, pero me centraré en el actual debate en torno a la teorfa
del Derecho y la necesidad de contar con valores practicos.

Como se sefialé mas arrriba, el tedérico no sélo debe seleccionar los ras-
gos importantes y significativos del fenémeno juridico a la hora de elucidar
el concepto del Derecho, sino que entre tales rasgos importantes ha de me-
diar el fin, los objetivos, los valores inherentes a dicho fenémeno, a las prac-

% Vid. A. MARMOR, “Legal Positivism. Still Descriptive and Moraly Neutral”, cit., pp.
691 y 692. De esta misma opinién se habia mostrado ya LLEWELLYN al considerar que si
bien a la hora de determinar los objetivos de la investigacion siempre se ha de recurrir a jui-
cios de valor, la investigacién misma, la observacién, la descripcién y el establecimiento de
relaciones entre las cosas descritas no han de quedar, en la medida de lo posible, contamina-
das de los deseos del observador o de lo que él considere que tiene que ser éticamente necesa-
rio (K. LLEWELLYN, “Some Realism About Realism - Responding to Dean Pound”, Harvard
Law Review, vol. 44, nam. 8, 1931, p. 1236). Quiza la opinién de que las motivaciones ideologi-
cas de un teérico condicionan la descripcion de su teoria sea la razén por la cual ASIS consi-
dere que el positivismo juridico es normativo y no meramente descriptivo (R. DE ASIS, “So-
bre los rasgos de lo juridico”, cit., pp. 635-636).

o FJ. RODRIGUEZ ALCAZAR, “Esencialismo y neutralidad cientifica”, cit., pp. 63-ss; J.
ECHEVERRIA, Introduccion a la metodologia de la ciencia, cit., pp. 320-326 y Filosofia de la ciencia,
Akal, 2% ed., Madrid, 1998, pp. 67-ss. Véase igualmente el volumen colectivo H. KINCAID, J.
DUPRE, A. WYLIE (eds.), Value-Free Science? Ideals and Illusions, Oxford University Press, Ox-
ford, 2007.
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ticas y creencias o actitudes de las personas del grupo social donde el feno-
meno se desarrolla. Todos estos son aspectos que el teérico debe captar. El
concepto de Derecho se concibe entonces como un concepto préctico, moral
o politico dependiente de valores que van mas alla de lo epistémico. En este
sentido, la propia tarea del tedrico le requiere un compromiso y una eleccion
de los datos moralmente més relevantes con respecto a sus propios entendi-
mientos y creencias morales®. Por tanto, la existencia de ideales, fines u ob-
jetivos morales inherentes a la naturaleza del Derecho hacen necesaria una
evaluacion moral para precisamente entender la naturaleza del Derecho®.

Las posiciones de estos autores poseen los tres rasgos fundamentales
que Jules Coleman atribuye a las teorias normativas. En primer lugar, tales
autores consideran que el Derecho es algo (moral o politicamente) valioso.
En segundo lugar, entienden que exponer lo que el Derecho sea implica, al
menos en parte, exponer lo que tiene de valioso. En tercer y dltimo lugar,
concluyen que para explicar lo que el Derecho tiene de valioso el tedrico tie-
ne que proporcionar una visiéon del Derecho desde una teoria politica que
asigne un valor a aquél®. En las proximas lineas se defendera que ninguno
de estos rasgos implica un uso de valores précticos por parte del tedrico.

En primer lugar, el Derecho puede servir para muy diferentes fines (re-
distribuir riquezas, proveer servicios, resolver conflictos, pero también para
despojar de bienes o aplastar a una minoria) que no necesariamente han de
ser valiosos. Por otra parte, también las investigaciones cientificas pueden
ser algo politica 0 moralmente valioso. Descubrir una vacuna contra el virus

% Ajuicio de SCHAUER resulta inverosimil imaginar una cuenta conceptual que pueda

divorciarse de las opciones valorativas del tedrico. En este sentido, la empresa del tedrico es
normativa y teleolégica, en cuanto que tiene que ofrecer la definicién mas deseable desde un
punto de vista moral, ideoldgico, politico o social. Todo lo cual implica que la tarea de definir
el Derecho sea mds una cuestiéon de opcién que de descubrimiento (F. SCHAUER, “Positi-
vism as Pariah”, cit., pp. 33 y 34). En un sentido similar puede verse ]J. FINNIS, Ley natural y
derechos naturales, cit., p. 48; G. POSTEMA, “Jurisprudence as Practical Philosophy”, cit., pp.
333 y 334; L. MURPHY, “The Political Question of the Concept of Law”, en ]J. Coleman (ed.),
Hart’s Postscript. Essays on the Postscript to the Concept of Law, Oxford University Press, Ox-
ford, 2001, pp. 373 y 381; y R. DWORKIN, La justicia con toga, cit., pp. 161y ss.

% J. FINNIS, “On the Incoherence of Legal Positivism”, Notre Dame Law Review, vol. 75,
2000, pp. 1597-1611; en especial, pp. 1603 y ss. En una direccién semejante se han manifestado
S. PERRY, “Interpretation and Methodology in Legal Theory”, cit., p. 123.

#  Estos tres rasgos han sido puestos de manifiesto como propios de las teorfas normati-
vas del Derecho por COLEMAN, en “Law and Political Morality”, The American Philosophical
Association Newsletter on Philosophy and Law, vol. 6, nam. 2, 2007, p. 9.
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¢ Puede la Teoria del Derecho estar libre de valores? 115

A/HINTI es valioso politicamente porque puede evitar problemas a un go-
bierno o puede serlo moralmente porque permite curar a las personas. In-
cluso un hecho natural como la lluvia me parece particularmente valioso no
sOlo estética, sino también politicamente en Estados temerosos de disturbios
tras un prolongado periodo de sequia. Ahora bien, no confundir el objeto de
la investigacién con la investigacién misma o con las aplicaciones particula-
res del objeto y distinguir entre los citados contextos de descubrimiento y de
justificacién permite que el valor de algo no impida su descripcién neutral.

En segundo lugar, es cierto que si se atiende a las construcciones de los te6-
ricos normativos se puede observar en ellas sus opciones personales valorati-
vas. Por poner un ejemplo, Ronald Dworkin considera que cualquier teoria so-
bre la naturaleza de un concepto politico tiene caracter normativo, en cuanto
que debe capturar y mostrar su aspecto normativo, es decir, su valor. De esta
manera, elaborar una teoria general de un concepto politico, como el de Dere-
cho, el de justicia o el de libertad, implica acometer la dificil tarea de identificar
“el valor de un valor”, que en el caso del Derecho no es otro que el de la legali-
dad o el del imperio de la ley®. Este valor insiste, a su vez, en el objetivo o el fin
del Derecho que no es otro que justificar el poder coercitivo del Estado. De esto
se sigue que el poder coercitivo de una comunidad politica s6lo deba desplegar-
se contra sus ciudadanos de acuerdo con normas preestablecidas. Ahora bien,
esta construccion no desmiente que el Derecho tenga otras funciones, suponien-
do que la justificacién de la coaccién estatal fuere una de ellas, ni que no haya
otras opciones valorativas de edificacién de una teorfa normativa del Derecho.
Atin mas, no envuelve que una teoria descriptiva del concepto de Derecho ten-
ga que incluir entre los rasgos importantes o significativos su objetivo, funcién o
valor ni desmiente la tesis de la neutralidad valorativa. Sencillamente implica
privilegiar unas funciones y unos objetivos frente a otros®.

% Véase, de nuevo, R. DWORKIN, La justicia con toga, cit., pp. 21-23, 167-187 y 244-245.

% Vid. H.L.A., HART, Post Scriptum al concepto de Derecho, ed. P.A. Bulloch y J. Raz, trad.
R. Tamayo, UNAM, México, 2000, pp. 23-26; B. BIX, Jurisprudence: Theory and Context, Sweet
& Maxwell, London, 1996, p. 26; B. LEITER, Naturalizing Jurisprudence, cit., p. 159; y J. COLE-
MAN, “Methodology”, en ]. COLEMAN y S. SHAPIRO (eds.), The Oxford Handbook of Juris-
prudence and Philosophy of Law, Oxford University Press, Oxford, 2002, pp. 319-323 y 333-334.
En opinién de MORESO privilegiar una de las funciones del Derecho implica una tarea nor-
mativa, aunque no la introduccién de juicios de valor personales del teérico. Véase a este res-
pecto J.J. MORESO, “Teoria del Derecho y neutralidad valorativa”, Doxa, nam. 31, 2008, p. 190.
El propio DWORKIN, por su parte, reconoce que de haber tomado otro punto de vista, sus con-
clusiones tal vez hubieran sido otras (R. DWORKIN, La justicia con toga, cit., pp. 29 y 30).
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Es cierto que el Derecho depende de los usos, las creencias, actitudes,
précticas e, incluso, de las valoraciones de las personas y de los grupos so-
ciales. Pero esto no convierte al concepto de Derecho en un concepto de gé-
nero politico, sino de tipo hermenéutico. Todo concepto es hermenéutico si
satisface dos condiciones”. En primer lugar, si juega un papel hermenéuti-
co, es decir, si figura en cémo las personas se comprenden a si mismas y a
sus propias practicas. Y, en segundo lugar, si su extensién queda fijada por
este papel hermenéutico, esto es, quede determinada de manera intersubje-
tiva por las personas que comparten el concepto en cuestion®. Como con-
cepto hermenéutico, la descripcion de lo que sea el Derecho requiere cono-
cer y entender el punto de vista de quienes participan en la préctica, pero
dicho punto de vista no necesariamente ha de ser moral®. Y, aunque lo fue-
ra, determinar cuan valioso es el Derecho o qué tiene de valioso para los
participantes de la practica bien puede ser investigado a través de una em-
presa estadistica”.

En tercer lugar, aun aceptando que el punto de vista del participante
fuera moral, ello no implicarfa que el tedrico tuviera que aceptar o compartir
dicho punto de vista y abandonar el lugar descriptivo que le corresponde’.

7 B. LEITER, Naturalizing Jurisprudence, cit, pp. 173-175.

% Estas dos condiciones de los conceptos hermenéuticos parece situarse en la misma es-
fera de las dos proposiciones que TAMANAHA atribuye al interpretativismo: el que la ma-
yoria de las acciones sociales estén basadas en las ideas y creencias de las personas, por un la-
do, y que el contenido o significado de esas ideas y creencias sea intersubjetivo, por otro, de
tal forma que esté basado en y compartido por los miembros del grupo social. Vid. B. TAMA-
NAHA, “The Internal/External Distinction and the Notion of a ‘Practice’ in Legal Theory
and Sociolegal Studies”, Law and Society Review, vol. 30, num. 1, 1996, p. 168.

% Las razones para aceptar la practica pueden ser, efectivamente, de tipo prudencial,
por tradicién, por conformismo, por miedo a ser castigado, o —entre otras— por la esperanza
de ser recompensado. Vid. H.L.A. HART, Post Scriptum, cit., p. 35.

7 Todo ello suponiendo que un estricto teérico conceptual tuviera que dar cuenta de las
evaluaciones de los participantes de un sistema juridico nacional y no del Derecho en abs-
tracto. Una explicacion de este argumento puede verse en J. RAZ, “About Morality and the
Nature of Law”, The American Journal of Jurisprudence, vol. 48, 2003, pp. 12y 13.

7t Vid. H.L.A. HART, Post Scriptum, cit., p. 15; W. WALUCHOW, Positivismo juridico in-
cluyente, trad. M.S. Gil y R. Tesone, Marcial Pons, Madrid, 2007, pp. 37-38; P. COMANDUC-
CI, “Principios juridicos e indeterminacién del Derecho”, Doxa, nam. 21 vol. II, 1998, p. 99;
FJ. ANSUATEGUI, “Positivismo y teorias de la argumentacion juridica”, Revista de Ciencias
Sociales de la Universidad de Valparaiso, nam. 45, 2000, p. 366; A. MARMOR, Positive Law and
Objective Values, cit., pp. 155-159; y “Legal Positivism. Still Descriptive and Morally Neutral”,
cit., pp. 696-704.
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¢ Puede la Teoria del Derecho estar libre de valores? 117

Una cosa es aprehender un valor y otra bien distinta tener un juicio valorati-
vo. En efecto, los tedricos descriptivos tienen que dar cuenta, si los hubiere,
de los vinculos entre el Derecho y la moral. Ahora bien, aunque los ciudada-
nos o los operadores juridicos hayan resuelto tales problemas de forma va-
lorativa, ello no es 6bice para que aquél los recoja como simples datos o he-
chos para su teoria. Es decir, “la descripciéon puede mantenerse descripcion,
aun cuando lo que se describa sea una evaluacion”’?. En cambio, los tedricos
normativos parecen olvidarse de que no sélo se puede hablar desde dos
puntos de vista de una practica social. Junto con el punto de vista interno
del participante y el punto de vista externo del observador, existe un tercer
punto de vista que puede denominarse hermenéutico. El punto de vista her-
menéutico es aquel tomado por una persona que comprende la practica tal y
como si participara del punto de vista interno, pero que se limita a describir-
la sin comprometerse ni a favor ni en contra de la misma”. Los enunciados
realizados desde este punto de vista desinteresado — propio de juristas ted-
ricos— en los que se informa a otros de lo que deben hacer de conformidad
con el Derecho, con independencia de que los informadores se comprome-

72 H.L.A.HART, Post Scriptum, cit., pp. 15, 16 y 18. El citado autor escribia en otro lugar:
«hay una posicién necesaria para una forma de teoria juridica o jurisprudencia con alcance
descriptivo y general, la perspectiva en la cual no es que un juez decida “qué es el derecho”,
esto es, qué requiere el derecho en casos particulares... sino la de un observador externo de
una forma de institucién social con un aspecto normativo, la cual en su repeticién en diferen-
tes sociedades y periodos exhibe algunas caracteristicas comunes de forma, estructura y con-
tenido. Entre otras cosas, cada teoria descriptiva debe proveer una cuenta analitica y explica-
cion de aquellas practicas juridicas que gobiernan una comunidad» (H.L.A. HART,
“Comment on Ronald Dworkin, ‘Legal Theory and the Problem of Sense’”, cit., pp. 36-37).

7 Vid. N. MACCORMICK, H.L.A. Hart, Edward Arnold Publishers, Londres, 1981, pp.
38 y ss; “Reglas sociales”, trad. L. Emilfork, Revista de Ciencias Sociales, Universidad de Valpa-
raiso, ndm. 28, 1986, pp. 309 y ss.; El propio HART admiti6 este punto de vista y afirmé que
no hay nada que «impida a un observador externo, no participante, describir las formas en
las cuales los participantes ven el derecho desde ese punto de vista interno [...] Por supuesto,
un tedrico juridico descriptivo, como tal, no comparte la aceptacion del derecho de los parti-
cipantes; pero, puede y debe, describir tal aceptacién» (Post Scriptum, cit., p. 15). No obstante,
con anterioridad a MACCORMICK, este punto ya se habia puesto de relieve por ROSS. El
propio ROSS confiesa estar asombrado de que HART no vea o no mencione de forma mas
evidente el lenguaje externo de un observador que como tal ni acepta ni rechaza las reglas,
pero que sélo hace un informe sobre ellas, como resulta ser el caso del jurista teérico. Véase,
ahora, A. ROSS, “Review: The Concept of Law by H.L.A. Hart”, The Yale Law Journal, vol. 71,
1961-1962, p. 1189).
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118 Roberto M. Jiménez Cano

tan con su aceptacion o rechazo, son denominados “enunciados juridicos
imparciales””*.

Tras estas ultimas puntualizaciones, creo que se puede seguir mante-
niendo una tesis de la neutralidad valorativa en la teoria del Derecho que,
admitiendo la introduccién de valores epistémicos e, incluso, practicos en el
contexto de descubrimiento, afirmara la ausencia de valores practicos en su
contexto de justificacion.

ROBERTO MARINO JIMENEZ CANO
Universidad Carlos I1I de Madrid

¢/ Madrid, 126

Getafe 28903 Madrid

e-mail: robertomarino.jimenez@uc3m.es

7 Vid.]. RAZ, La autoridad del Derecho, cit., pp. 196 y ss.
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