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PROLOGO

El libro que el lector tiene en sus manos recoge una serie de ensayos alre-
dedor de la cuestion de los desacuerdos juridicos. Su razon de ser responde a
dos tipos de inquietudes que albergabamos: por un lado, creiamos oportuno
reunir en un unico volumen las aportaciones mas relevantes, obra de los auto-
res mds prestigiosos y consolidados de la teoria del derecho contempordanea,
acerca de los desacuerdos juridicos; por otro lado, pretendiamos mostrar al-
gunos de los nuevos caminos por los cuales esta cuestion podria transitar en
un futuro proximo.

Asi pues, pretendemos dar una panoramica acerca de cdmo estan las cosas
pero también acerca de como podrian estar.

Sobre la base de estos dos criterios, el volumen incluye desde teoricos
consolidados de la comunidad angloamericana, pasando por autores igual-
mente consolidados de la comunidad iusfilosofica de civil law, hasta jovenes
autores pertenecientes también al ambito continental-latinoamericano.

Hemos agrupado los ensayos en diferentes secciones de forma tematica.

En la primera seccion, «Para una primera panoramica de los desacuerdos
Jjuridicos», hemos agrupado dos planteamientos iniciales posibles de la cues-
tion de los desacuerdos. En primer lugar, en «Los desacuerdos juridicos. Un
mapa conceptualy, firmado por Pau LUQUE, el lector encontrard un mapa
conceptual cuyo proposito es el de trazar una guia preliminar y general acerca
de la cuestion bajo examen. Para ello, se reconstruye tanto el debate iusfiloso-
fico anglo-americano como el continental. En segundo lugar, en «Para una
taxonomia de las controversias entre juristasy, Riccardo GuAasTINI distingue
entre siete tipos diferentes de desacuerdos que se dan habitualmente entre ju-
ristas. Para ello reconstruye en clave de controversia algunas de las cuestiones
de las que se ocupa la teoria del derecho de corte analitico continental contem-
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poranea: los problemas de interpretacion debido a la ambigiiedad sintdctica o
semantica y a la vaguedad de los términos usados en los enunciados normati-
vos del derecho, el problema de las lagunas en el derecho; las discrepancias
acerca de los métodos de interpretacion, la obtencion de normas implicitas en
el derecho, las antinomias, el sub-conjunto de desacuerdos que generan los
principios morales y juridicos entre los juristas; y las controversias entre tesis
dogmaticas contrastantes o simplemente diferentes.

El segundo bloque, «El argumento del desacuerdoy, esta dedicado a ana-
lizar y rebatir el desafio planteado por DworkIN al positivismo hartiano sobre
la base de la nocion de desacuerdo teorico entre los juristas. En él, se encon-
trara en primer lugar «Como explicar los desacuerdos entre juristasy, cuyo
autor, Brian LEITER, pone énfasis, frente al desafio de R. DwORKIN, en la mayor
capacidad explicativa del positivismo juridico contempordneo para dar cuenta
del derecho, en cuya base encontramos un acuerdo masivo entre los diversos
operadores juridicos. Y para los casos marginales en que en lugar de acuerdo
encontramos discrepancia, LEITER afirma que el positivismo juridico tiene a su
disposicion dos explicaciones, la teoria del error y la explicacion hipocrita,
que estan en condiciones de competir y superar a la concepcion dworkiniana.
A continuacion, en «Dos problemas de una respuesta positivista al desafio de
los desacuerdos teoricos sobre el derecho», Pau LUQUE pone de relieve algunas
dificultades que la respuesta de Leiter debe afrontar. En primer lugar, conside-
ra que el iuspositivismo, tal y como es concebido por LEITER, puede ser una
buena reconstruccion del fenomeno juridico estadounidense, pero apela a unas
particularidades de este sistema que complicarian su clasificacion como una
teoria general del derecho. En segundo lugar, considera que la teoria del error
no resulta adecuada para explicar los desacuerdos en el derecho. En el ultimo
articulo de este bloque, «La falacia del doble deber y los “desacuerdos teori-
cos” en el derecho», Kevin Ton afirma que The Concept of Law fue la ultima
ocasion en que la filosofia del derecho de corte angloamericano abordo los
problemas iusfilosoficos clasicos de una manera adecuada. Para mostrarlo
pone en tela de juicio algunos de los compromisos conceptuales adquiridos, de
manera innecesaria, segun ToH, por parte de los positivistas post-hartianos. Si
los positivistas reconsideran algunos de estos compromisos, dice ToH, podran
responder en mejores condiciones a los nuevos desafios, entre ellos la objecion
dworkiniana basada en el desacuerdo.

El tercer bloque, «Los desarrollos del debate alrededor del argumento del
desacuerdoy, se ocupa de mostrar algunas posibilidades sobre las que el debate
H4rT-DworkIN podria girar pero que no han sido exploradas por los teoricos
anglo-americanos. Asi, en primer lugar, «Desacuerdos acerca del derechoy, de
Pablo M. Perot y Jorge L. Rodriguez, intenta mostrar que la objecion dworkinia-
na solo resulta plausible si la tesis de las fuentes sociales, sostenida por el posi-
tivismo hartiano, es interpretada en el sentido de que la existencia de normas
requiere un acuerdo acerca de sus casos de aplicacion correcta. Pero para estos
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autores, tal interpretacion no solo no es necesaria para sostener el positivismo
Juridico, sino que con una interpretacion alternativa a la dworkininiana, pero
también a la iusrealista, consideran que el positivismo puede proveer una mejor
explicacion que su rival dworkiniano a la cuestion sometida a discusion en este
volumen. En segundo lugar, en «Los desacuerdos juridicos y la “doble naturale-
za” del derechoy, Andrea DoLcerTi y G. B. Ratti plantean una defensa del posi-
tivismo juridico desentraniando algunas ambigiiedades de la teoria dworkiniana
y, sobre la base de la distincion disposicion normativa/norma, fundamental en el
seno del realismo juridico genovés, afirman que un sistema juridico puede exis-
tir aun cuando el potencial desacuerdo acerca del contenido de significado de
las disposiciones normativas esté ampliamente extendido, y que el positivismo
de extirpe hartiana, con algunas modificaciones, es perfectamente capaz de dar
cuenta del fenomeno juridico ya que lo decisivo es el acuerdo institucional acer-
ca de cudles son las fuentes. En la ultima contribucion de esta seccion, «Una
respuesta pluralista al problema de los desacuerdos juridicosy, Diego PAPAYANNIS
vy Lorena RAMIREZ atacan una de las vertientes del realismo juridico —la del
realismo juridico genovés—. Para ellos la imagen del derecho que proporciona
el realismo juridico genovés exagera el cardcter controvertido del derecho, algo
que intentan mostrar poniendo de manifiesto eventuales debilidades conceptua-
les de la concepcion iusrealista. El articulo termina ofreciendo una extensa
clasificacion de diferentes tipos de desacuerdos, destinada a refutar la réplica
del realismo juridico al desafio dworkiniano y, por consiguiente, a mantener la
vigencia teorica de algunas de las tesis anti-positivistas.

En la cuarta seccion, «Faultless Disagreementsy, se aborda una recons-
truccion especifica de los desacuerdos en general, los faultless disagreements
o desacuerdos irrecusables. En esta seccion se discuten las ideas de J. J. Mo-
RESO al respecto, asi como dos criticas a tales ideas. En «luspositivismo y des-
acuerdos juridicos», José Juan MORESO contribuye al debate iusfilosofico
acerca de la cuestion de los desacuerdos poniendo en contacto el debate juri-
dico contemporaneo con los mas recientes avances en filosofia del lenguaje en
materia de desacuerdos semanticos. MorReso aborda la posibilidad de que en el
derecho, al igual que en el gusto, la estética o la moral, haya cabida para los
desacuerdos irrecusables. Y se plantea qué teoria del derecho estaria en con-
diciones de dar cuenta de este tipo de desacuerdos. En « Conceptos toxicos en
la filosofia moral: desacuerdo ético objectivism-style», Pierluigi CHIASSONI
cuestiona la manera de abordar el problema de las discrepancias morales
propia del objetivismo ético, tomando como instancia de esta ultima corriente
la obra de J. J. Moreso, y en especial el articulo que hemos inserido también
en este bloque. CHIASSONI recupera las ideas clasicas del emotivismo para mos-
trar el poco e inconsistente recorrido que, a su juicio, tiene el approach objeti-
vista a la cuestion de los desacuerdos. Jordi FERRER BELTRAN, en «El error judi-
cial y los desacuerdos irrecusables en el derechoy, explora, a través de una
critica a J. J. Moreso, una forma de realismo juridico moderado que, a diferen-
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cia de una variante radical, podria dar cuenta por lo menos de algunos tipos
de desacuerdos y que, a su vez, no careceria de algunas debilidades de las que
adolece el approach moresiano.

En la ultima seccion, «Positivismo convencionalista, realismo juridico y
regla de reconocimientoy, se abordan dos de los instrumentos filosoficos sobre
los cuales el positivismo de ascendencia hartiana se ha apoyado, el convencio-
nalismo y la regla de reconocimiento. En «Desacuerdos ambiguos, convencio-
nes equivocasy, Federico J. ARENA afronta la cuestion de los desacuerdos juri-
dicos desde la perspectiva del convencionalismo. ;jEn qué sentido una
convencion juridica es un acuerdo entre los officials? y jen qué medida puede
ser plausible una teoria del derecho basada en el convencionalismo juridico
cuando encontramos desacuerdos entre los officials? son algunas de las pre-
guntas que este articulo se plantea responder. Por ultimo, G. B. RATTI, en «Re-
gla de reconocimiento, canones interpretativos y realismo juridicoy, discute el
estatuto logico de la regla de reconocimiento hartiana, ast como si los canones
interpretativos formarian parte de aquélla o no y en qué sentido (y con qué
contenido) podria decirse que el realismo juridico, entendido como una forma
de positivismo juridico, también podria afirmar o no una regla de reconoci-
miento, i. e. un conjunto de criterios que nos permiten saber cudles son las
fuentes validas de derecho y cudl es su contenido de significado.

Hemos concebido esta coleccion pensando en un publico heterogéneo. Por
un lado, tiene como potencial lector al docente o investigador de filosofia del
derecho, asi como al jurista académico o de profesion en general. Pero por otro
lado, este volumen puede jugar también el rol de manual para estudiantes de
un curso avanzado de filosofia del derecho, pues al debate sobre los desacuer-
dos juridicos subyacen algunos de los problemas fundamentales de la teoria
del derecho. Como por ejemplo, la conexion entre derecho y moral, la tesis de
las fuentes sociales, el rol de la interpretacion en la practica juridica, el esta-
tuto logico de las reglas ultimas del sistema juridico, etc. Hemos intentado que
este abanico de problemas de cuestiones sea presentado de una manera anali-
tica, ordenada y taxonomica, de forma que incluso aquellos que no estén fami-
liarizados con las cuestiones especificas que aqui se discuten, puedan acceder
con cierta celeridad al intrincado mundo teorico de los discrepancias juridicas.

Al lector mas cinéfilo no se le habra pasado por alto que la primera parte
del titulo de este volumen, Acordes y desacuerdos, parafrasea la traduccion
(en Espariia) del titulo de la pelicula de Woody Allen, Acordes y desacuerdos
(1999), cuyo titulo original en inglés es Sweet and Lowdown. Pero ademdas de
un humilde homenaje a la pelicula de Woody Allen y a su protagonista, el
guitarrista loser Emmet Ray, la eleccion de este titulo obedece también a razo-
nes de orden mas sustancial; la filosofia del derecho contemporanea navega
entre dos extremos de un continuum teorico: por un lado, existe un nucleo de
acuerdo acerca de algunas de las cuestiones iusfilosoficas mas importantes
entre las diferentes concepciones del derecho que evoca un cierto grado de
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armonia en el conjunto del discurso de los filosofos del derecho, ademas de
encontrarse en la literatura mas reciente diversas concepciones del derecho
que abundan en metdaforas musicales o literarias para configurar la practica
Jjuridica no simplemente como una serie de acuerdos acerca de los fundamen-
tos del derecho, sino como una chain novel judicial o hasta como una verdade-
ra sinfonia compuesta y tocada al unisono por los aplicadores del derecho: de
ahti los acordes; pero, por otro lado, las discrepancias entre juristas en general
y entre iusfilosofos en particular acerca de los fundamentos del derecho y de la
misma teoria del derecho pone de manifiesto un relevante numero de divergen-
cias de profundo calado teorico, de ahi los desacuerdos del titulo. Asi pues,
donde hay acordes, hay armonia, hay acuerdo acerca de por lo menos algunas
cuestiones, donde no hay acuerdo, hay disonancia, divergencia y debate. El
lector encontrara ambos tipos de fenomenos en este volumen plural.

* * *

Algunos de los ensayos que forman parte de este volumen han sido publi-
cados previamente. En concreto, «Como explicar los desacuerdos entre juris-
tasy, de Brian LEITER, aparecio primero en inglés en The University of Chicago
Law Review, 76, 2009, y la version castellana, que es la que se recoge en este
libro, aparecio en Analisi e diritto 2010, «Dos problemas de una respuesta
positivista al desafio de los desacuerdos teoricos sobre el derechoy, de Pau
LUQUE, aparecio también en Analisi e diritto 2010; «Los desacuerdos acerca
del derechoy, de Pablo M. PEror y Jorge L. RODRIGUEZ, aparecio previamente
en Isonomia, 32, 2010, y ha sido ligeramente modificado por los autores expre-
samente para la presente coleccion; «luspositivismo y desacuerdos juridicosy,
de José Juan Moreso, fue publicado primero en inglés en Ratio Juris, 22, 2009,
«El error judicial y los desacuerdos irrecusables en el derechoy, de Jordi FE-
RRER BELTRAN, es una version ligeramente modificada de un ensayo publicado
con un titulo diferente en J. J. Moreso, Luis Prieto SancHis, Jordi FERRER BEL-
TrR4N, Los desacuerdos en el derecho, Madrid, Fundacion Coloquio Juridico
Europeo, 2010. El resto de ensayos son inéditos y han sido expresamente escri-
tos para este volumen.

% % %

Finalmente, no quisiéramos concluir este prologo sin agradecer a los au-
tores que han contribuido a este volumen por acceder a publicar de nuevo sus
trabajos, en algunos casos, o a elaborar trabajos inéditos precisamente para
la compilacion de este libro. Por otro lado, quisiéramos dar las gracias con
especial enfasis a Alejandro CaLzeTT4, José A. Garcia y Diego Moreno CRUZ,
que han traducido desinteresadamente, pero con maximo rigor intelectual, al-
gunos de los trabajos aqui recopilados.

Pau LuqQue
Giovanni Battista RATTI
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LOS DESACUERDOS JURIDICOS.
UN MAPA CONCEPTUAL

Pau LuQue SANCHEZ*

1. INTRODUCCION

La cuestion de los desacuerdos juridicos se ha convertido, a lo largo de los
ultimos afios, en uno de los temas centrales en el debate de la teoria del dere-
cho, a hombros, sobre todo, de la denominada segunda critica de DwoRkIN a
Hart. Sin embargo, practicamente en toda la teoria del derecho del siglo xx la
cuestion de los desacuerdos juridicos tuvo una importancia que no fue menor.
No me ocuparé aqui de las razones por las cuales los temas de debate nacen,
son objeto de discusion en la plenitud de su existencia, para pasar a un declivio
—no siempre lento— y reaparecer décadas mas tarde con mas vigor si cabe del
que tuvo en sus afios de esplendor. Esta tarea requeriria un genuino trabajo de
historia de las ideas juridicas que no se va a llevar a término aqui.

Lo que se hara en los siguientes epigrafes es trazar un mapa conceptual que
contribuya a que el lector se oriente en el no siempre claro mundo de los des-
acuerdos y el derecho.

Me parece que dos son las cuestiones fundamentales, segtn la literatura de
referencia, que este mapa conceptual debe aclarar. La primera de ellas consiste

* Paolo Comanpuccr, Riccardo Guastivi, José Juan Moreso, Giovanni Battista RaTTi y Cristina
REDONDO leyeron versiones anteriores de este trabajo. Les agradezo aqui sus comentarios y observaciones, de
los cuales he intentado hacer acopio en esta version final.
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en desentrafar quiénes son los sujetos que desacuerdan en torno al derecho y en
el seno mismo del derecho. La segunda aborda cual es el objeto de estos des-
acuerdos, esto es, ;sobre qué desacuerdan quienes desacuerdan sobre o en el
derecho? Una tercera cuestion, acerca de cual es la relevancia de los desacuer-
dos para el sistema juridico, sera abordada s6lo de manera muy aproximativa.

2. QUIEN DESACUERDA. PUNTO DE VISTA INTERNO Y EXTERNO

Cuando se habla de desacuerdos y derecho creo que se puede decir que
existen dos puntos de vista que, a falta de un nombre mejor, denominaré inter-
no y externo'.

El desacuerdo desde el punto de vista interno se da entre jueces o funciona-
rios publicos, es decir, entre 6rganos de aplicacion del derecho. El desacuerdo
desde el punto de vista externo se da entre el resto de personas que no entra en
alguna de las categorias que he mencionado al hacer referencia al punto de
vista interno, a saber, desde estudiosos del derechos, académicos, pasando por
periodistas, miembros de partidos politicos, hasta el ciudadano de a pie.

Los desacuerdos desde el punto de vista interno y externo se distinguen
porque los del primer tipo se dan entre quienes aplican el derecho y los del
segundo tipo entre quienes lo critican, lo acatan o lo estudian.

Noétese que en el punto de vista externo podemos encontrar incluso al legis-
lador, quien tras promulgar una ley se puede encontrar con que los tribunales
la aplican de una manera con la que no esta conforme?. El criterio, pues, para
distinguir a uno y otro grupo es el de la aplicacion del derecho. Se trata de una
distincidn meramente conceptual en el sentido de que quienes desacuerdan en
el seno de los 6rganos de aplicacion del derecho deciden qué es derecho; mien-
tras que quienes desacuerdan desde un punto de vista externo expresan sus
preferencias acerca de como el derecho deberia ser?. Esto, contrariamente a las

! Esta denominacion no remite a la utilizacion del punto de vista interno y externo en la obra de Hart
(véase Hart, 1961: 89 y ss.). So pena de confusion, me parece sin embargo que el sentido en el que yo la
usaré aqui capta bien lo que trato de presentar en este trabajo.

2 Tal vez el caso paradigmatico en este sentido es el del control judicial de constitucionalidad que corri-
ge las leyes emanadas del parlamento, o bien las invalida total o parcialmente —ejerciendo asi, en palabras
de Kelsen, de legislador negativo— o las interpreta conforme a la constitucion. Este tipo de desacuerdo
acerca de como deciden los tribunales es conocido como la «dificultad contra-mayoritaria» (véase, por ejem-
plo, FERRERES, 2011: 139). De todas formas, ésta seria una forma mixta interno/externo, ya que desacuerdan
un sujeto que no aplica el derecho con un sujeto que si lo aplica.

3 Obsérvese que expresar una opinion acerca de como deberia ser el derecho —es decir, desde lo que yo
he 1lamado el punto de vista externo— no implica necesariamente disentir de aquello que han decidido los
organos de aplicacion del derecho. Es decir, un determinado periddico puede decir en su editorial que los
jueces han decidido X y que le parece una decision correcta. Pero que esté expresando su aprobacion no
quiere decir que esté aplicando el derecho. Es precisamente debido a esto que tiene sentido hablar de des-
acuerdos sobre el derecho o desde el punto de vista externo: el periddico A expresa su aprobacion respecto
de la sentencia X mientras que el periodico B expresa su desaprobacion. Aunque el tribunal haya efectiva-
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apariencias, no es una nueva reformulacion del viejo motto iusrealista segin el
cual el derecho es aquello que los jueces dicen que es. Se trata simplemente de
la utilizacion de un criterio para distinguir analiticamente en funcion de quié-
nes aplican el derecho —y desacuerdan en esa fase— y quiénes no lo aplican.

Los desacuerdos en el derecho o desde el punto de vista interno involucran
enunciados que pretenden tener valor de verdad. Por ejemplo, cuando un juez
afirma en una sentencia que una ley L significa S y otro juez afirma que la ley
L significa M, ambos estan formulando un enunciado acerca de qué es derecho.
Uno de los dos habra formulado un enunciado falso y el otro uno verdadero,
dependiendo de cual sea la decision del tribunal, a saber, dependiendo de cual
haya sido la interpretacion del juez y la posterior aplicacion del derecho?.

Este tipo de desacuerdos entre jueces puede ser de dos tipos: horizontal y
vertical.

El desacuerdo horizontal se da cuando en un mismo érgano colegiado uno
0 mas de sus miembros expresa una opinion diferente de la mayoria. Esto
suele vehicularse mediante el llamado voto particular, en el contexto espafol,
o la dissenting opinion, en Estados Unidos. En algunos sistemas juridicos no
esta prevista la figura del voto particular, ¢significa ello que los jueces no es-
tan nunca en desacuerdo? No, obviamente no. Pero tampoco sabemos cuando
y si lo estan. El voto particular es la mejor prueba o evidencia empirica de que
hay un desacuerdo entre alguno o varios de sus miembros. Cuando la figura
del voto particular no estéd prevista en el ordenamiento juridico de turno pro-
bablemente serd mas arriesgado afirmar el desacuerdo de alguno de los jueces.

mente decidido X ambos periddicos estaran expresando una opinion acerca de como deberia ser el derecho,
que en el caso del periddico A coincide con la decision del tribunal. Ambos, pues, se encuentran en el plano
de lo normativo.

4 En realidad el estatuto logico de los enunciados que adscriben significado a los textos normativos es
controvertido, ya que, a pesar de que se suele considerar que la adscripcion de significado pertenece al ambito
de lo normativo, cuando el juez formula un enunciado interpretativo esta estableciendo aquello que, a partir de
entonces, es derecho, no aquello que debiera ser derecho. Pero tampoco parece estar describiendo el derecho,
sino mas bien, en algin sentido, creandolo. Es decir, no es un enunciado descriptivo, en sentido estricto, pero
tampoco un enunciado prescriptivo. Aunque no desarrollaré aqui esta cuestion, tal vez una posibilidad seria la
de considerar que los enunciados interpretativos formulados por los jueces son un tipo de enunciados perfor-
mativos, ya que, siguiendo a AusTIN, cuando el juez dice que el texto T significa S «he is doing something
rather than merely saying something» (AusTIN, 1979: 235, énfasis en el original). Hay que recordar que AusTIN
distingue entre enunciados constatativos (cuyo caso paradigmatico serian las afirmaciones o aserciones) y los
enunciados performativos. Mientras que los primeros describen un determinado estado de cosas, cuando el
hablante hace uso de los segundos esta creando algo nuevo. Parece que los enunciados interpretativos de los
jueces encajan bastante bien con lo que se entiende por enunciado performativo. Si esto es asi, entonces los
enunciados desde el punto de vista interno no serian susceptibles de verdad y falsedad, puesto que los unicos
que son susceptibles de ello son las enunciados constatativos (AusTIN, 1962: 6). Pese a todo ello conservaré la
pretension de verdad que tienen los enunciados interpretativos cuando son formulados por los jueces y, por
tanto, consideraré, so pena de confusion, que se trata de enunciados descriptivos aunque particulares. (Una
razon ulterior para esta eleccion que hago es que me interesa mantener solo la dicotomia descriptivo-prescrip-
tivo, y decir que se trata de enunciados performativos significaria afadir una nueva categoria que complica mi
taxonomia. De todas formas, me reservo la posibilidad de volver en un futuro sobre esta cuestion y, por ello,
la naturaleza que atribuyo aqui a este tipo de enunciados debe ser tomada con cautela.)
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Los desacuerdos verticales, en cambio, se dan cuando un tribunal decide A
en el caso C y, tras un recurso de apelacion, otro tribunal de rango superior
decide no-A en el mismo caso C que esta conociendo en apelacion.

Los enunciados de los sujetos que entran en desacuerdo sobre el derecho, y
que son formulados desde el punto de vista externo, tienen, mayoritariamente,
estatuto normativo.

He dicho que, mayoritariamente, los enunciados con los que se manifiestan
los desacuerdos desde el punto de vista externo tienen estatuto normativo. Esto
es asi excepto para un tipo de desacuerdo desde el punto de vista externo. Se
trata de los desacuerdos entre los cientificos del derecho que dan cuenta, descri-
ben o reconstruyen, a-valorativamente, las diferentes concepciones del derecho.

Algunas concepciones del derecho afirman que el derecho no es derecho si
no se adecua a algunos principios morales. Aunque para otras no es condicion
necesaria que el derecho se adecue a ningun principio moral para que pueda ser
denominado derecho. Los cientificos del derecho reconstruyen estas concep-
ciones del derecho.

Los desacuerdos entre los miembros de esta tercera clase son formulados
mediante enunciados que aspiran a tener valor de verdad, puesto que son formu-
lados descriptivamente. No dicen que el derecho deberia ser conforme a la moral
o que no deberia serlo. Dicen que, segin algunas concepciones, lo es o no lo es.
Por supuesto podemos encontrar versiones normativas de estas concepciones
segun las cuales, por ejemplo, el derecho deberia ser conforme a la moral o no
deberia serlo, pero entonces estaremos hablando de desacuerdos no ya formula-
dos como descripciones del derecho, sino como preferencias politico-juridicas.

Un tipo de desacuerdo de esta ultima naturaleza se da entre la ciudadania,
entre partidos politicos o entre medios de comunicacion acerca de como debe-
ria ser aplicado el derecho. De hecho, éste es el desacuerdo juridico mas cono-
cido entre el ciudadano de a pie.

También pueden darse discrepancias acerca del aparato conceptual que los
cientificos del derecho usan para describir el derecho. Los sujetos que tienen
este tipo de desacuerdos son los tedricos del derecho, que divergen a la hora de
definir el concepto de derecho’. Cuando los teoricos del derecho formulan
enunciados acerca del concepto de derecho estos enunciados tiene caracter
normativo®, esto es, dicen como deberia ser entendido el concepto de derecho,
i. e. qué propiedades deben contarse para que se entienda que se esta hablando

3> Probablemente se podria decir que no sélo los tedricos del derecho tienen desacuerdos, por asi decir,
conceptuales, sino que también los jueces o el ciudadano de a pie pueden tener formas distintas de concebir
el derecho (y, en este sentido, pueden estar presuponiendo aparatos conceptuales distintos). Pero también es
cierto que los desacuerdos entre ciudadanos e incluso entre jueces se sittian en un nivel del analisis concep-
tual muy folk. Por ello me inclino por pensar que los genuinos desacuerdos conceptuales se dan entre tedricos
del derecho, cuya tarea intelectual es precisamente la de llevar a cabo tales analisis conceptuales.

® Aqui «normativo» hace referencia a estipulativo, no a normativo en sentido ético-sustantivo o enten-
dido como una guia de comportamiento practico.
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de derecho’. Obviamente, dependiendo de cuédles sean las asunciones concep-
tuales que se hagan en materia de teoria del derecho, las descripciones —y los
desacuerdos acerca de las descripciones— del derecho que llevan a cabo los
cientificos del derecho variaran®.

Todavia se puede dar cuenta de una ultima categoria de desacuerdos juridi-
cos: los desacuerdos dogmaticos acerca de como se debe estudiar el derecho.
Esto es, los desacuerdos acerca de como deberia ser la ciencia juridica o sobre
qué deberia ocuparse la ciencia juridica.

Para algunos autores, la ciencia juridica debe limitarse a describir las con-
cepciones del derecho (y aqui caben aquellos que se ocupan de reconstruir las
decisiones judiciales, aquellos que entienden que el derecho es un sistema
normativo o aquellos que afirman que los principios morales tienen en el dere-
cho un rol preeminente); mientras que para otros, la ciencia juridica del derecho
debe ocuparse de suministrar buenos argumentos para que el derecho cumpla
mejor sus funciones (obviamente, esto presupone que existe un acuerdo acerca
de cuales son las funciones del derecho)’.

Asi pues, a modo de resumen, tenemos el siguiente cuadro (columna de la
izquierda indica los tipos de desacuerdo, mientras que las filas dan cuenta de
las cuestiones relevantes):

Suietos ¢Aplican Estatuto logico de
4 el derecho? sus enunciados

Punto de vista interno: | Organos de aplicacion del derecho . PR

. . . . o Si «Descriptivo»
horizontales (jueces, funcionarios publicos, etc.).
Punto de vista interno: | Organos de aplicacion del derecho . o

. . ; ) e Si «Descriptivo»
verticales (jueces, funcionarios publicos, etc.).

7 El estatuto filosofico del analisis conceptual es controvertido: existen por lo menos dos concepciones
para las cuales el analisis conceptual juega algin rol en la gnoseologia. Por un lado, tenemos una concepcion
modesta del analisis conceptual, segln la cual el analisis conceptual sistematiza y ordena nuestras intuiciones
acerca del mundo o la realidad, pero no nos ofrece conocimiento genuino, es decir, no nos permite acceder a
la realidad. El unico tipo de conocimiento genuino nos lo ofrece las ciencias empiricas. Por otro lado, tene-
mos la concepcion ambiciosa, segin la cual el analisis conceptual es una genuina herramienta epistemologi-
ca, al mismo nivel que las ciencias empiricas, que nos permite acceder a la realidad (puede encontrarse un
estudio mas en profundidad de estas dos concepciones en JACKSON, 1998: 55 y ss). Yo asumiré aqui, sin jus-
tificar, que la mejor concepcion del analisis conceptual es la modesta (una defensa de esta manera de entender
el analisis conceptual con la cual congenio en buena medida, y que en realidad no tiene tantas pretensiones
como la concepcion modesta de JACKSON, se puede encontrar en LEITER, 2001: 131 y ss).

8 Incluso podria decirse que, dependiendo de cuales sean las asunciones conceptuales, los cientificos del
derecho estaran hablando at cross purposes, es decir, no estaran entendiendo lo mismo cuando hablan de
derecho, por lo que, en sentido estricto, no estaran teniendo un desacuerdo sobre un mismo objeto.

 Seglin R. Guasting, los dogmaticos también se ocupan: a) de determinar el significado de los enuncia-
dos juridicos y b) elaborar nuevas normas, esto es, crear nuevos derechos, obligaciones o poderes juridicos
(Guasting, 2010: 14). En este sentido, los dogmaticos no se ocupan solo de prescribir qué debe hacer la
ciencia juridica, sino que en algin sentido estan creando el derecho.

10 Recuérdense las advertencias acerca del estatuto de estos enunciados puestas de manifiesto en la nota 5.
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Suietos ¢Aplican Estatuto logico de
4 el derecho? sus enunciados
Punto de vista externo: Lo i
- Cientificos del derecho No Descriptivo
cientificos
Punto de vista externo: | Periodistas, partidos politicos, .
Lo . . No Normativo
Politicos ciudadania, etc.
Punto de vista externo: ‘o .
L Teoricos del derecho No Normativo
Teoricos
Punt ist; t : L. .
unto de Vista externo Dogmaticos del derecho No Normativo
Dogmaticos

3. SOBRE QUE SE DESACUERDA. FUENTES DEL DERECHO
Y NORMAS DEL DERECHO

En esta seccion me ocuparé de la cuestion del objeto del desacuerdo. Es
decir, ;sobre qué desacuerdan los 6rganos de aplicacion del derecho, incluidos
por supuesto los jueces, cuando desacuerdan? y ;sobre qué desacuerdan las
diferentes concepciones del derecho?

Aungque las divisiones geograficas en materia tedrico-filoséfica suelen ser
bastante traicioneras, creo que en este punto cabe sefalar que hay una dife-
rencia teorica de calado entre la teoria del derecho angloamericana y la con-
tinental'! en materia de sobre qué desacuerdan los 6rganos de aplicacion del
derecho.

Para poner de manifiesto esto, reconstruiré en primer lugar el llamado se-
gundo acto del debate HART-DWORKIN y, en segundo lugar, reconstruiré las tesis
de algunos de los mas importanets iusfilosofos pertenecientes al ambito conti-
nental en relacion con la cuestion de los desacuerdos y el derecho.

3.1. Elsegundo acto del debate HART-DWORKIN

Tras el primer ataque de DworkiIN al positivismo juridico de estirpe hartia-
na, que tenia como objeto principal —aunque no unico— la omision, por parte
de Harr, de un tipo de estandares normativos en el derecho, i. e. los principios,
y como ¢€stos ponian en tela de juicio la tesis de la separabilidad entre derecho
y moral'?, caracteristica de toda version del positivismo juridico, DWORKIN
atacd mas tarde otro flanco de la teoria hartiana que él consideraba que impug-
naba todo el proyecto del positivismo juridico, esto es, la imposibilidad, por

" «Continental», en realidad, no es un criterio meramente geografico, pues entiendo, en este trabajo,
que hace referencia tanto a algunos tedricos del derecho italianos, espafioles, franceses e incluso latinoame-
ricanos. A falta de un nombre mejor, usaré «contintental.

12 Para una buena reconstruccion de este primer acto véase SHAPIRO, 2007: 24-34.
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parte del positivismo, de dar cuenta de los desacuerdos existentes en el dere-
cho®.

Segun DwoRKIN, esta incapacidad se debe a que el positivismo juridico estd
comprometido con un punto de vista acerca del derecho meramente factico.
Como dice SHAPIRO:

El punto de vista meramente factico, segiin DWORKIN, consiste en dos princi-
pales tesis. En primer lugar, mantiene que las bases del derecho en cualquier co-
munidad estan fijadas por consenso entre los 6rganos de aplicacion del derecho.
Si los 6rganos acuerdan que los hechos del tipo h son bases de derecho en su
sistema, entonces los hechos del tipo h son bases de derecho en el sistema. En
segundo lugar, los tnicos tipos de hechos que pueden ser bases de derecho son
hechos historicos claros'.

Aqui conviene hacer algunas aclaraciones terminolégicas. De acuerdo con
DworkiN, hay que distinguir entre «proposiciones de derecho» y «bases de
derecho» . Las «proposiciones de derecho» son enunciados sobre el contenido
de una determinada norma juridica de un determinado sistema juridico. Por
ejemplo, la norma juridica seglin la cual «estan prohibidas las corridas de toros
dentro del territorio de la comunidad autdnoma catalana»'¢ seria un ejemplo de
«proposicion de derecho» en Espaiia.

Las proposiciones de derecho son verdaderas en virtud de las «bases de
derechoy». En Espaiia, por seguir con el ejemplo, dicha proposicion de derecho
es verdadera —simplificando un poco— si una mayoria de miembros del Par-
lament ha votado a favor de la ley que prohibe la practica de la tauromaquia
dentro del territorio correspondiente a la comunidad auténoma catalana.

A partir de aqui, DworkiIN afirma que hay dos tipos de desacuerdos posi-
bles!”: por un lado, los desacuerdos empiricos y, por otro lado, los desacuerdos
teoricos. El primer tipo de desacuerdo se da cuando existen discrepancias acer-
ca de si, de hecho, han tenido Iugar las «bases del derecho». Por ejemplo, si
hubiera una discrepancia acerca de si realmente la proposicion de derecho
«estan prohibidas las corridas de toros dentro del territorio de la comunidad
auténoma catalanay» ha sido o no ha sido votada por la mayoria correspondien-
te en el Parlament y, puesto que se trata de una Iniciativa Legislativa Popular,
si ha alcanzado el nimero de firmas minimo para que pueda ser presentada en
el Parlament para su posterior aprobacion.

13 DWORKIN, 1986: 6.
4 SHAPIRO, 2007: 37.

15 DWORKIN, 1986: 4.

16 Seglin la decision del Parlament de Catalunya de 28 de julio de 2010 que aprueba la Ley 28/2010, de
3 de agosto, y que modifica el art. 6 del texto refundido de la Ley de Proteccion de los Animales, aprobado
por el Decreto legislativo 2/2008.

17 DworkIN, 1986: 4-6.





