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Resumen: El articulo reflexiona sobre la es-
pecificacion del juicio “conforme al derecho”
Como juicio justo por criterios legales y mo-
rales. La evoluciéon de la filosoffa juridica
desde la tesis de que el juicio justo del juez
debe fundarse solamente en fuentes legales
hacia la constatacion de que tal juicio no es
posible exige que la teorfa analftica del dere-
cho, la filosoffa juridica hermenéutica y la te-
orfa del derecho natural se complementen
para evitar el irracionalismo nihilista.
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nthony Kenny afirma que “una gran parte de la filosoffa moral

puede ser considerada como un intento de descubrir o esta-

blecer cuiles son las diferencias especificas relevantes entre
las acciones humanas”!. La filosofia del derecho “es de alguna ma-
nera la mds humilde, la mas baja de las ramas de la filosofia”. Por eso
exige “investigar y adoptar posiciones en los ambitos y niveles mds
altos de la filosoffa prictica, y para qué decir de la epistemologia y de
la metafisica que la filosofia prictica en parte presupone y en parte
informa™. A la inversa, puede valer la pena para la ética en general
observar como algunas corrientes de la filosofia juridica han recu-
perado la tesis tradicional de que el acto justo se especifica por refe-
rencia a criterios a la vez legales y morales.

El objetivo de este estudio es reflexionar sobre cémo el juicio
“conforme al derecho” se especifica como juicio justo por criterios le-
gales y morales. Se propone que la teoria analitica del derecho, la filo-
soffa juridica hermenéutica y la teoria del derecho natural han de
complementarse para evitar el irracionalismo nihilista. La primera sec-
cién esboza el marco conceptual constituido por el problema de la es-
pecificacién del acto humano en general. Después se describe el ideal
ilustrado del derecho y su extremo en el positivismo juridico legalista (sec-
cién 2). Enseguida se muestra que una parte de la filosofia juridica ac-
tual recupera la funcién juridica de la ética (seccion 3). Finalmente, se
defiende como adecuada la congruencia entre esas orientaciones y la
concepcién clasica de la ley natural para evitar el nihilismo (seccion 4).

1. LA ESPECIFICACION Y LA INDIVIDUACION DEL ACTO JUSTO

El juicio prictico del juez que discierne lo que le es debido a una
persona muestra de manera paradigmatica la correlacion entre la es-
pecificacién del acto justo y la individuacién de un acto concreto
como acto de justicia. El mismo juicio del juez es un acto especifi-
cado bajo el género de la justicia: es ya una forma de dar a cada uno
lo suyo, al reconocérselo.

1. A. KENNY, Action, Reason and Will (Routledge, London, 2003 [1963]) 132.

2. J. FINNis, Does Free Exercise of Religion Deserve Constitutional Mention, “The Ameri-
can Journal of Jurisprudence” 54 (2009) 41-66, 41.

3. Ibidem.

544 ANUARIO FILOSOFICO 44/3 (2011) 543-564



UN JUICIO JUSTO: LA ESPECIFICACION DEL JUICIO LEGAL

La relacién entre especificacion e individuacién de los actos hu-
manos se da en todos los ambitos de la vida prictica. La especifica-
cién del acto es su demarcacién como tipo, como clase de acto
considerado en general, y realizable en los actos individuales. La es-
pecificacion exige un criterio de demarcacion, es decir, una regla
sobre la relevancia de los rasgos que se consideran aptos para la ge-
neralizacién. La individuacion, por su parte, requiere identificar, en
el acto individual, los rasgos que corresponden a la especie. Toda in-
dividuacién supone una subsuncién del caso bajo la regla, del indi-
viduo bajo la especie. Por eso, el conocimiento de lo bueno y de lo
malo como géneros supremos del orden moral es el minimo discer-
nimiento prictico necesario, que corresponde al primer principio
del orden priactico: bonum faciendum. Cualesquiera otros discerni-
mientos en el orden moral implicardn demarcar tipos de bondad y de
malicia. Asi se subdividen los géneros morales de acuerdo con las di-
versas materias sobre las cuales la razon practica establece un orden
hacia el bien. Las diversas virtudes y los vicios se especifican como
géneros morales préximos de los actos humanos®.

Dentro de este marco conceptual, el juicio justo es un tipo es-
pecial de acto humano que versa sobre la determinacién de todos los
otros actos humanos. El juicio justo discierne los actos en cuanto caen
bajo la especie de la justicia, si hablamos del acto de juzgar en su sen-
tido paradigmatico: el juicio sobre el acto exterior que afecta a otros.
Anilogamente, el juicio justo discierne los actos en cuanto caen bajo
cualquiera otra especie moral, si nos referimos del acto de juzgar en
ambitos no juridicos: juzgar sobre lo valiente, lo moderado, etc. Todos
emitimos juicios practicos de estos tipos. No obstante, donde mis se
exige arribar al juicio justo es en el juicio de los jueces que, como au-
toridades publicas, deben velar por el orden de la convivencia pacifica.
Tal es el caso central del juicio justo. En este caso central se advierte
—precisamente por el caricter institucional, piblico— que el juicio
justo implica a la vez sumision a principios de justicia y a criterios con-
vencionales. El sometimiento del juez a los principios de justicia no
significa, por tanto, liberar a los jueces de la sujecién a las leyes. Son

4. Ct. 'T. DE AQUINO, Summma Theologiae I-11 qq., 18-20, y J. PILSNER, The Specification
of Human Actions in St Thomas Aquinas (Oxford University Press, Oxford, 2006).
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muy pocos los actos que pueden caracterizarse como justos o injustos
simpliciter sin conocer las leyes de la comunidad politica. La sintesis de
"Tomds de Aquino exige una apertura hacia todos los criterios de especi-
ficacion del acto justo: la sumisién de los jueces a las leyes, pero tam-
bién su deber de aplicar la ley natural; la obligatoriedad de las leyes
promulgadas por el principe, pero también su derogacién por la cos-
tumbre; el deber de obedecer a los gobernantes, pero antes a Dios’.
La filosoffa moral cldsica exigia integrar criterios disimiles en la espe-
cificacion del acto justof, lo cual se torna problemaitico cuando los
contenidos de la ética tradicional y su caricter categorico se desligan
de una concepcion teleolégica sobre la plenitud humana (el hombre
tal como es cuando alcanza su telos) y de su respaldo teoldgico por
unos mandamientos divinos categéricos’. El intento moderno de su-
perar esta situacion critica de disgregacion del mundo moral por falta
de cosmovision y de unidad religiosa se apoya en la soberania de la
razén (universal) por sobre toda tradicion religiosa (particular) y en la
soberania de la ley (positiva) por sobre cualquier concepcién sobre lo
justo (natural)®. El ideal del Estado de Derecho se entiende como su-
mision absoluta a la ley positiva, que puede describirse y aplicarse sin
necesidad de recurrir a valoraciones morales o religiosas. La era cla-
sica de ese legalismo implica una extremada y rigida simplificacién de
las fuentes que permiten especificar el juicio justo.

W

. Cf. J. FINNIS, Aquinas. Moral, Political, and Legal Theory (Oxford University Press,
Oxford, 1998) 245-252,271-272.

6. Cf. ARISTOTELES, Etica a Nicdmaco V.4, 1132*19-23; V.7, 1134°18-1135%15, y V.10,
1137*31-1138%2.

7. Parifrasis de Elizabeth Anscombe y Alasdair MacIntyre. Cf. G. E. M. ANSCOMBE,
Modern Moral Philosophy, en M. GEACH y L. GORMALLY (eds.), Human Life, Action
and Ethics. Essays by G. E. M. Anscombe (Imprint Academic, Exeter, 2005 [publicado
originalmente en 1958]) 169-194, y A. MACINTYRE, After Virtue. A Study in Moral
Theory (Duckworth, London, 1985 [1981]) 1-22, 51-61.

8. Rémi Brague ha descrito histéricamente el desgajamiento de la ética respecto de la

armonia del hombre con un cosmos ordenado, primero, y de la autoridad de la ley

divina, después, en R. BRAGUE, La sabiduria del mundo. Historia de la experiencia bhu-
mana del universo (Encuentro, Madrid, 2008) y R. BRAGUE, The Law of God. The Phi-

losophical History of an Idea (University of Chicago Press, Chicago, 2007).
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2. EL IDEAL ILUSTRADO DEL JUICIO JUSTO:
LEGALIDAD ESTRICTA Y LEGITIMIDAD JUDICIAL

Desde el siglo XII la ciencia del derecho creé el ius commune, que
coexistia con los derechos locales, y que admitia, ademads, que la ley
divina positiva y la ley natural eran aplicables en el foro. Un testi-
monio a favor de esta riqueza o densidad constitutiva de lo juridico
nos lo da Jean Bodin, el inventor del concepto moderno de sobera-
nia. El se sintié impulsado a decir que el principe soberano (legibus
solutus) estaba sometido a “la ley divina, la ley de la naturaleza, y el
derecho comun del pueblo™. Bodin afirma respecto de una consti-
tucion especifica: “Este poder es absoluto y soberano, porque no estd
sujeto a otra condicién que obedecer lo que la ley de Dios y la natu-
ral mandan”'’. Y mas adelante:

“En cuanto a las leyes divinas y naturales, todos los principes de
la tierra estdn sujetos a ellas y no tienen poder para contrave-
nirlas, si no quieren ser culpables de lesa majestad divina. [...]
Por eso, el poder absoluto de los principes y sefiores soberanos
no se extiende, en modo alguno, a las leyes de Dios y de la na-
turaleza”!!.

Mas los cambios religiosos, filoséficos y politicos, a partir, sobre
todo, del siglo XVI, desembocaron en la formacién de la mentalidad
juridica ilustrada. Segtiin Helmut Coing, la Ilustracién

“considera como unica fuente del derecho a la ley, que ha sido de-
cidida por los representantes de los ciudadanos. Con su pensa-
miento sobre un orden social racional es incompatible la idea de
un derecho que sea creado por la ciencia y la jurisprudencia. Un
sistema semejante darfa a algunas personas un poder injustifi-
cado. Ademads harfa imposible para el ciudadano conocer su de-
recho. A lo que la Ilustracién aspira es mds bien a una reunién de

9. R. BRAGUE, The Law of God cit., 263 y 320.

10. J. BODIN, Los seis libros de la repiiblica (Tecnos, Madrid, 2006 [original francés 1576])
18, 52.

11. Ibidem, 53-54.
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todas las reglas del derecho en una ley completa. Con eso la co-
dificacion del derecho llega a ser el ideal de la politica juridica”'.

El resultado de la nueva filosofia fue una doble separacion: del de-
recho natural respecto de la teologia y la autoridad divina, por una
parte, y del derecho positivo respecto del derecho natural, por otra,
aunque la mayoria de los autores no negasen directamente ninguna de
las esferas que pasan a ser “extrajuridicas”. Los codigos promulgados
desde fines del siglo XVIII impulsaron definitivamente la mentalidad
legalista exegética. El intérprete no puede crear derecho ni dejar sin
aplicacién una regla legal. “Quien interpreta es el esclavo de la ley”".
El objetivo de la interpretacion es determinar el pensamiento del le-
gislador histérico (“la pensée du législateur”) y hacerlo valer. La inter-
pretacion se refiere exclusivamente al texto de la ley, que no debe ser
ulteriormente investigado cuando es claro; que debe ser clarificado, si
es necesario, con otras partes de la ley. Esta mentalidad no fue exclusiva
de Francia, sino que se replic en Alemania, Italia, Espafia, América
Latina, Inglaterra, Estados Unidos'... Norberto Bobbio denominé
“positivismo juridico ideolégico” a la versién mas extrema, que exigia
como imperativo ético la obediencia absoluta a la ley estatal®.

La mentalidad positivista legalista iba unida a una creencia en
la capacidad de la raz6n humana para describir sin valorar el derecho
abstracto y en la capacidad y el deber de los jueces de aplicar la ley y
solamente la ley a los casos concretos. Los presupuestos de esta men-

talidad pueden sintetizarse asi'‘:

12. H. COING, Europiisches Privatrecht. 19. Jabrbundert. Uberblick iiber die Entwicklung
des Privatrechts in den ehemals gemeinrechtlichen Lindern (Beck, Miinchen, 1989) 2.

13. Ibidem.

14. Cf. K. RODE, Geschichte der europiiischen Rechtsphilosophie (Werner-Verlag, Diissel-
dorf, 1974) 164; M. G. LOSANO, Sistema e Struttura nel Diritto. II: Il Novecento
(Giuffre, Milano, 2002) 27 ss; J. M. KELLY, A Short History of Western Legal Theory
(Oxford University Press, Oxford, 1994) 324; A. TAYLOR VON MEHREN, Law in the
United States: A General and Comparative View (Kluwer, Boston, 1988) 23; J. L.
KuNz, Introduction, en L. RECASENS SICHES et al., Latin-American Legal Philosophy
(Harvard University Press, Cambridge Mass., 1948) xix.

15. Ct. N. BosBIO, EI positivismo juridico (Debate, Madrid, 1993) 141-143 y 239-241.

16. Aunque un estudio propiamente histérico exigirfa matices adicionales, la sintesis
propuesta por D’Agostino nos parece suficiente para apoyar la presente reflexion.
Cf. E. D’AGOSTINO, Hermenéutica y derecho natural, en R. RABBI-BALDI CABANI-
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1.° Se cree que la norma juridica es producida por el legislador e
interpretada por el juez; la interpretacion aplicadora de la norma
corresponde al juez, quien debe ser —en frase de Montesquieu—
la boca de la ley, mientras que la interpretacion cientifica corres-
ponde al jurista que describe el derecho sin aplicarlo. Esta creencia
llega a extremos ilustrados surrealistas, como el de Jeremy Ben-
tham, quien pensaba que el commzon law no era derecho propia-
mente dicho, por su abigarrada composicion y la intervencion de
jueces y juristas en su creacién, con todas sus “confusiones”. Lo
mads sorprendente es que Bentham escribe contra el comzmon law
en Inglaterra, donde cualquier soci6logo del derecho dirfa, mas
aun en los siglos XVIII y XIX, que la principal parte del derecho
vigente era precisamente el common law"’.

2.° Se considera que la interpretacion es legitima solo en los
casos marginales de oscuridad, insuficiencia o silencio de la ley
positiva. Aqui vale la pena observar que la misma palabra “in-
terpretar” tiene un significado restringido, muy diverso del sen-
tido ampliado que le dard la hermenéutica filoséfica. En el
sentido ampliado, todo contacto con la realidad supone media-
cién, y, por tanto, todo conocer es interpretar. En su sentido
restringido, ilustrado, el intérprete es necesario solamente
cuando se constata la incomprensién. Unicamente en este sen-
tido es inteligible —aunque no se comparta— el mandato de
no interpretar la ley, con la permisién de interpretarla solo en
algunos casos excepcionales.

3.° La creencia en el caricter contemplativo del conocimiento
juridico, aunque sea un presupuesto de la prictica politica.
Segin este rasgo, la interpretacion es un proceso gnoseologico que

LLAS (ed.), Las razones del derecho natural. Perspectivas tedricas y metodoligicas ante la
crisis del positivismo juridico (Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 2000) 301-
314, en 302-303.

17. Cf. L. CrRUZ, Bentham. Sistema juridico y teoria de la legislacion, en O. VERGARA (ed.),
Teorias del sistema juridico (Comares, Granada, 2009) 6-47; y, mds extensamente, L.
M. Cruz, Derecho y expectativa. Una interpretacion de la teoria juridica de Jeremy Ben-
tham (Eunsa, Pamplona, 2000). Naturalmente, Bentham no critica el common law
por una supuesta falta de vigencia. El punto que quiero destacar es precisamente
que él no considera como derecho en sentido propio aquel derecho que estd mds
claramente vigente.
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busca un sentido preconstituido. No es un proceso politico de
creacion del derecho, ni supone una intervencion del caricter
y de los valores del intérprete. Paraddjicamente, el ideal nor-
mativo subyacente es que el intérprete debe anular su caracter
y reprimir el influjo de sus valoraciones. He ahi el timbre de
honor del intérprete ilustrado, la objetividad que ha de honrar
cuando interpreta y aplica las leyes.

4.° Finalmente, se confia en la posibilidad de encontrar cinones
rigurosos de interpretacién, racionales, 16gicos, que permitan
hallar el sentido exacto de los textos y faciliten el control de los
jueces por parte de los tribunales superiores y, en definitiva, por
parte del legislador soberano.

La consecuencia de esa mentalidad juridica fue una reduccién
de los criterios que permiten definir lo justo en general, y que sirven
de fundamento para enunciar el juicio justo. Las injusticias practicas
que esta rigidez fue produciendo explican las reacciones e intentos de
flexibilizacion desde fines del siglo XIX, y especialmente del primer
tercio del siglo XX, que han sido suficientemente descritas por The-
odor Viehweg, Joseph Esser y Chaim Perelman. Viehweg ha mos-
trado que, normalmente, tras un proceso de sistematizacion del
derecho, el simple funcionamiento de la vida juridica exige flexibili-
zar el sistema mediante el uso de argumentos abiertos, topoi comu-
nes o topoi juridicos especificos. A la inversa, cuando el conjunto
normativo que de esa manera se va produciendo resulta dificil de
manejar, los juristas intentan reducir y sistematizar las normas. De
ahi resultan nuevos cuerpos normativos, mas seguros y uniformes. El
caricter topico de la jurisprudencia, sin embargo, no desaparece,
sino que se adapta a las nuevas fuentes normativas'®. Esser, por su
parte, muestra que el derecho abstracto estd siendo continuamente
reelaborado mediante la creacién/hallazgo jurisprudencial de los
principios necesarios para arribar a soluciones razonables, dentro de
lo que permita una esencial fidelidad al derecho que los jueces deben
aplicar'’. Perelman, por ultimo, tras describir el apogeo de la men-

18. Cf. T. VIEHWEG, Tdpica y jurisprudencia (Taurus, Madrid, 1964) 49-62, 129-143.
19. Cf. J. ESSER, Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del derecho privado
(Bosch, Barcelona, 1961) 1-36.
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talidad exegética, rastrea su declinar desde fines del siglo XIX, me-
diante formas de interpretacién analégica, axiolégica, teleolégica y
socioldgica; pero, sobre todo, demuestra que, desde 1945, se pro-
duce una verdadera explosion de aplicacién de principios éticos y
politicos en el dmbito judicial®®. Estudios posteriores han expuesto
que, mediante las normas constitucionales axioldgicamente carga-
das, la judicatura ha tomado el control sobre los alcances tltimos de
la creacion juridica en los temas mas variados?'. El derecho ha dejado
de ser rigido y exclusivamente legal, para convertirse en ductil y am-
pliamente judicial®’.

Antes de 1945, ninguna de las doctrinas de creacion jurispru-
dencial —principios como los del abuso del derecho o la interpreta-
cién teleologica— se atrevi6 a apelar a una normatividad supralegal,
capaz de justificar la reinterpretacion de las leyes manifiestamente
injustas a la luz de exigencias basicas de justicia. Solamente después
de la experiencia de la injusticia extrema se comenzé a formular la
tesis del derecho supralegal. A partir de los afios sesenta del siglo
XX, sobre todo, se abandona cada vez mis el legalismo y se reincor-
pora el razonamiento moral en la judicacién. Incluso los filésofos
del derecho comenzaron a aceptar la legitimidad de fundar el juicio
justo en razones morales extralegales.

La constatacion de la iniquidad que puede obrarse mediante la
adhesion al Estado de Derecho puede llevar a pensar que el ideal
ilustrado de sumision judicial a la ley implicaba una preferencia de la
paz y la seguridad por sobre la justicia. Si reflexionamos, sin em-
bargo, sobre la conexion entre paz y justicia, apreciamos el nicleo de
valor del ideal ilustrado. La paz es obra de la justicia (Isaias 32, 17),
pero es también e/ minimo de justicia. Incluso una derrota con un ar-
misticio desfavorable puede ser preferible a la continuacién de una
guerra de aniquilacion. Los defensores del positivismo juridico le-

20. Cf. CH. PERELMAN, Lz ligica juridica y la nueva retorica (Civitas, Madrid, 1979) 33-
130.

21. La expansion de este fenémeno, con especial énfasis en su origen en Alemania, es
ampliamente explicada por L. M. CRUZ, La Constitucion como orden de valores. Pro-
blemas juridicos y politicos (Comares, Granada, 2005).

22. Cf. G. ZAGREBELSKY, El derecho diictil. Ley, derechos, justicia (Trotta, Madrid, 1995)
109 ssy 131 ss.
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galista no proponian sacrificar la justicia en aras de la paz, sino que
defendian una interpretacién particular sobre los criterios vilidos
para especificar el juicio justo. No obstante ese atractivo del nicleo
del ideal moderno, no es posible negar que supone una reduccién
sistemdtica del ambito de lo juridico.

3. LA LEGITIMIDAD Y LA INEVITABILIDAD DEL JUICIO ETICO
EN LA ANALITICA Y EN LA HERMENEUTICA

La complementariedad entre la filosofia analitica y la filosofia her-
menéutica es notable en el campo de la filosofia juridica, donde los
autores usualmente adscritos a tales corrientes arribaron a conclu-
siones semejantes sin tomarse en consideracion reciprocamente”. No
es dificil imaginar el porqué: al abandono del positivismo y neopo-
sitivismo filoséficos en la filosofia general se afiadi6 la sindicacion del
legalismo extremo y del relativismo moral como responsables inte-
lectuales del Holocausto. El hecho de que medio siglo mds tarde se
haya recaido en un relativismo profundo, y que incluso se culpe de
los crimenes contra la Humanidad a la creencia en una verdad irre-
nunciable, no puede borrar los miltiples testimonios sobre el rela-
tivismo y aun el extremo nihilismo de los lideres totalitarios y su to-
tal desprecio de la idea de una verdad objetiva?*. En cualquier caso,
ahora me propongo mostrar solamente que algunos destacados fil6-
sofos del derecho de las ultimas décadas, incluso cuando en sus re-
flexiones éticas defienden alguna forma de relativismo o escepticismo,
en sus explicaciones y justificaciones del acto de juzgar por parte de

23. A. KAUFMANN, Filosofia del Derecho (Universidad Externado de Colombia, Bogot,
1999) 87-88.

24. H. L. A. Hart es testigo de que el relativismo y el positivismo juridico fueron cul-
pados de hecho por la sumision legal a la tirania nazi, aunque ¢l mismo niega los
cargos. Cf. especialmente H. L. A. HART, Positivism and the Separation of Law and
Morals, “Harvard Law Review” 71 (1958) 593-629, ahora en H. L. A. HART, Es-
says in furisprudence and Philosophy (Oxford University Press, Oxford, 1983) 49-87.
Hannah Arendty Richard Overy, entre otros autores, rastrean las expresas y niti-
das afirmaciones de relativismo y de nihilismo de los principales lideres totalitarios:
no crefan en ninguna verdad, ni siquiera en el niicleo mis duro de la ideologia que
les permitia acceder al poder, retenerlo y absolutizarlo. Cf. H. ARENDT, Los orige-
nes del totalitarismo (Alianza, Madrid, 1987 [1951]) vol. 3, 527 ss, y R. OVERY, The
Dictators: Hitler’s Germany and Stalin’s Russia (Allen Lane, London, 2004) 265 ss.
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los jueces afirman que tal juicio necesaria y legitimamente incorpora
las valoraciones de los jueces®.

En el 4mbito de la teorfa analitica del derecho podemos tomar
como punto de partida el post-legalismo de Hans Kelsen’®. El ya no
concibe la funcién judicial como simple subsuncién, ni menos como
deduccion légica. El juez aplica las normas generales al dictar sen-
tencia, pero, dentro del marco definido por esas normas, crea una
norma particular segin sus valoraciones politicas y morales, que son,
segun Kelsen, enteramente irracionales. H. L. A. Hart afirma, por su
parte, que los jueces deciden discrecionalmente los casos en las zonas
de penumbra no definidas por las reglas generales; pero las reglas
tienen un nucleo de significado claro, donde el juez no ejercita su
discrecion cuando decide conforme al derecho. Hart, sin embargo,
no piensa que los jueces deben decidir conforme al derecho positivo
siempre. El se pronuncia sobre el deber moral de los jueces —como
cualquier otro funcionario o ciudadano— de apelar a “algo fuera del
sistema oficial por referencia a lo cual el individuo debe resolver, en
ultima instancia, sus problemas de obediencia””’. Ante “leyes parti-
culares moralmente inicuas [...] deberfamos decir: ‘Esto es derecho;
pero es demasiado inicuo para ser aplicado u obedecido™?.

Herbert Hart puede considerarse un punto de transicién entre
el positivismo legalista precedente y la jurisprudencia analitica pos-
terior, que autoriza con gran facilidad la desobediencia a la ley por

25. Sobre las incoherencias a que da lugar esta posicion, véase A. OLLERO TASSARA, E/
derecho en teoria. Perplejidades juridicas para crédulos (Thomson Aranzadi, Cizur
Menor, 2007) 63-64y 217-218.

26. La inclusién de un autor en la tradicién de la jurisprudencia analitica se basa en el
estilo de la argumentacién y en el hecho de que aborde cuestiones conceptuales ge-
nerales, como distintas de las cuestiones empiricas (jurisprudencia socio/dgica), his-
toricas (jurisprudencia bistirica) o valorativas (jurisprudencia ética), de las que
también se distingue la jurisprudencia analitica aplicada al estudio del derecho po-
sitivo (jurisprudencia particular). Sobre estas distinciones, aunque en forma no en-
teramente concordante, véanse R. POUND, Outlines of Lectures on Jurisprudence
(Harvard University Press, Cambridge Mass., 1943) 1 y J. STONE, The Province
and Function of Law. Law as Logic, Justice and Social Control. A Study in Furisprudence
(Associated General Publications, Sidney, 1946) 31-32. Kelsen es considerado un
autor analitico en sentido amplio, por ejemplo, por M. D. A. FREEMAN, Lloyd’s In-
troduction to Jurisprudence (Sweet & Maxwell, London, 1994) 271 ss.

27.H. L. A. HART, The Concept of Law (Oxford University Press, Oxford, 1993 [1961])
205-206.

28. Ibid. 203.
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razones morales. Los pasajes de la obra hartiana donde parece dar
primacia a la moral incluso en el razonamiento prictico de los jue-
ces, cuyo deber prima facie es aplicar el derecho positivo, son esca-
sos y estratégicamente situados para defender su version del
positivismo juridico. En general, si se pasan por alto esos pasajes,
parece que Hart es simplemente un defensor de la obediencia al de-
recho en su nucleo de significado cierto, admitiendo solamente en la
zona de penumbra cierta discrecion judicial para remitirse a valores
morales. En cambio, los sucesores de Hart hasta el presente asu-
men una postura moralista de modo mas abierto. Veamos algunas
muestras tomadas de Dworkin, Raz, Kramer y Endicott, todos ellos
pensadores juridicos activos en la actualidad e insertos en la tradi-
ci6én analitica®.

Ronald Dworkin ha defendido una completa fusion entre las re-
glas del derecho positivo y los principios éticos objetivos para con-
formar una dnica realidad normativa, que €l llama “el derecho como
integridad”, capaz de fundamentar una sola respuesta correcta incluso
para los casos dificiles: aquella que mejor se adapta a todas las reglas
y principios éticos disponibles para resolver el caso®. Joseph Raz ha
sostenido tesis inconsistentes sobre los fundamentos normativos del
juicio del juez. En la década de los setenta, €l pensaba que los jueces
“se apoyan y deben apoyarse en su propio juicio moral al crear dere-
cho”, aunque “dentro de los limites admitidos de sus poderes para
crear derecho™!. Sin embargo, su posicién definitiva parece confirmar
nuestro diagnéstico de hipermoralismo. Aunque segin Raz el derecho

29. Véase supra, nota 26. Dworkin, por ejemplo, es considerado como analitico por
M. D. A. FREEMAN, op. cit., 339-344 y por A. KAUFMANN, op. cit., 88.

30. Cf. R. DWORKIN, Ef imperio de la justicia (Gedisa, Barcelona, 1988), 45-46, 49, 57-
59 y 64 ss. Una reelaboracion posterior, que reafirma la tesis bésica de la inter-
pretacién moral del derecho, puede verse en R. DWORKIN, Fustice in Robes (Harvard
University Press, Cambridge-Mass., 2006).

31. J. Raz, The Authority of Law (Oxford University Press, Oxford, 1979) 197. Esto
parece muy lejos del hipermoralismo de los afios posteriores. Quizds José Antonio
Seoane llega atribuir a Raz una suerte de positivismo ideolégico mitigado —ajeno
a muchos textos explicitos de Raz— porque atiende a esta primera parte de la te-
orfa de Raz, incompatible con su teorfa moral de la judicacién. Cf. J. A. SEOANE,
El Concepto de Derecho. La Teoria del Sistema furidico, en J. A. SEOANE y P. Rivas, E/
tltimo eslabon del positivismo juridico. Dos estudios sobre Joseph Raz (Comares, Gra-

nada, 2005) 11-168, especialmente 154-155.
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es solamente “positivo” —estd integrado tnicamente por las normas
basadas en determinadas fuentes sociales autoritativas—, “nada de eso
es relevante en relacion con lo que los jueces deberfan hacer, como de-
berian decidir los casos™?, porque “la funcién de los tribunales de
aplicar e imponer el derecho coexiste con otras”*. Mds claramente:

“Al decir que el razonamiento juridico incluye un razonamiento
acerca de como los tribunales deben decidir los casos segun el
derecho, quiero indicar una tarea que no debe confundirse con
la de decidir lo que los tribunales deben hacer en relacién con
un caso que se les presenta. A veces los tribunales deben decidir
los casos no segtn el derecho sino en contra de él. La desobe-
diencia civil, por ejemplo, puede ser el unico curso de accién
moralmente aceptable para los tribunales™*.

En fin, mds recientemente ain, Joseph Raz afirma que una teo-
ria del derecho es, entre otras cosas, “una teoria sobre las condicio-
nes, si las hay, bajo las que el derecho es moralmente legitimo. [...]
Nouestro interés en la autoridad legal se refiere a como ella establece
la autoridad mzoral del derecho”®’. Matthew Kramer, al defender “la
tesis iuspositivista de que el derecho y la moral son estrictamente se-
parables™®, la usa de una manera encomiable.

“Cuando las normas aplicables son sustancialmente horrorosas,
cualquiera llamado a imponerlas tendri el deber moral de com-
prometerse en desviaciones benevolentes de los dictados de las
normas. Lejos de ser obligatoria y legitima prima facie, una prac-
tica de imponer estrictamente las normas inicuas es una viola-
cién total del deber moral del funcionario™’.

32.]. RAz, Ethics in the Public Domain (Oxford University Press, Oxford, 1994) 217.

33. Ibidem.

34. Ibid. 312.

35.J. Raz, Berween Authority and Interpretation. On The Theory of Law and Practical Re-
ason (Oxford University Press, Oxford, 2009) 331-332, énfasis afiadido.

36. M. H. KRAMER, In Defense of Legal Positivism. Law without Trimmings (Oxford Uni-
versity Press, Oxford, 1999) 26.

37. Ibidem.
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Finalmente, Timothy Endicott ofrece una formulacién contun-
dente de la tesis antilegalista, a la vez que da testimonio de cuin po-
pular ha llegado a ser la visién simplificada de la sujecién de los jueces
alaley: “Es un error popular que el imperio del derecho exige que los
jueces decidan las disputas simplemente haciendo efectivo el dere-
cho™®. Por el contrario, los jueces tienen el poder legal de crear
nuevo derecho retroactivamente sobre la base de “consideraciones de
justicia” que “serfan las mismas con independencia del derecho” de
una determinada jurisdiccion®”. Esas consideraciones de justicia “no
reciben de ninguna manera su fuerza (en cuanto llamada a la con-
ciencia del juez) del derecho, aunque el juez no puede actuar sobre
la base de esas consideraciones si el derecho lo prohibe”*. Como se
ve en la frase final de la cita, Endicott es menos moralista que Raz,
porque admite que el derecho puede introducir limitaciones expre-
sas, moralmente obligatorias, al poder de los jueces de basar sus de-
cisiones en consideraciones de justicia. Sin embargo, su tesis de que
la fuerza de las consideraciones juridicas de justicia, usadas por los
jueces, consiste en una “llamada a la conciencia del juez” y que no
procede “de ninguna manera” del derecho es un claro eco de la tesis
aristotélica sobre lo justo natural.

Este rapido espigueo de algunas afirmaciones de autores ac-
tuales de la tradicién analitica no es un estudio de esos autores, sino
una muestra de la notable evolucién de la jurisprudencia analitica.
Ya no se ven los argumentos morales como esencialmente ajenos al
razonamiento practico del juez en cuanto tal. Esto significa que la
especificacién moral del acto de juzgar como “juicio justo” se re-
mite inevitablemente y con toda legitimidad a criterios de relevan-
cia basados tanto en determinaciones positivas como en razones
morales.

Lo mismo ha sucedido en la filosoffa juridica continental, que
evolucioné desde el legalismo hacia la hermenéutica. Algunos auto-
res principales de la recepcion juridica de la hermenéutica son Karl

38. T. ENDICOTT, Adjudication and the Law, “Oxford Journal of Legal Studies” 27/2
(2007) 311-326, 311.

39. Cf. ibid. 320.

40. Ibidem.
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Larenz, Joseph Esser, Joachim Hruschka, Arthur Kaufmann, y Win-
fried Hassemer*'. Todos ellos resaltan dos ideas basicas: la implica-
ci6én del sujeto en la constitucion del significado mismo de las reglas
y que es inherente al derecho positivo su exigencia del recurso a ele-
mentos “transpositivos”*. De ese grupo pionero consideraré sola-
mente a Arthur Kaufmann, para afiadir a dos autores posteriores que
intentan vincular la nueva conciencia hermenéutica con la discusién
analitica: Robert Alexy y Alexander Peczenik. Se trata solamente de
tres testimonios claros de la conviccién sobre la inevitable y legitima
imbricacion de descripcion y valoracion, de abstraccién y concre-
cién, de normas y principios, de fidelidad simultdnea a la regla recibida
y a la finalidad de justicia intrinseca al derecho.

Arthur Kaufmann observa que el juicio justo exige una decision
juridica a la que se arriba mediante la articulacién prudencial de
“principios juridicos abstractos-generales, suprapositivos y supra-
histéricos” y “reglas juridicas (normas juridicas) concretas-generales,
formal-positivas, no suprahistdricas, pero vigentes durante un mayor
o menor periodo (‘periodo legal’)” para configurar un “derecho con-
creto, material-positivo e historico”™. Esta necesidad racional de ar-
gumentar a la vez con reglas positivas y principios supralegales se
aparta tanto del legalismo como del judicialismo™. De manera ana-
loga, Robert Alexy ha elaborado una compleja teoria de la argu-
mentacion juridica y una teoria de los derechos fundamentales que
procuran dar orientaciones para justificar premisas del razonamiento
juridico que van mds alld de las reglas del derecho positivo®, entre

41. Cf. M. KLaATT, Making the Law Explicit. The Normativity of Legal Argumentation
(Hart, Oxford, 2008) 33ss. En el dmbito de lengua espafiola, destaca sobre todo
Andrés Ollero, quien, desde los afios 70 del pasado siglo, ha propuesto una teorfa
juridica hermenéutica. Véanse especialmente A. OLLERO TASSARA, Interpretacion del
derecho y positivismo legalista (Edersa, Madrid, 1982) 43 ss; Derechos humanos y me-
todologia juridica (Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989) passim;
s Tiene razién el Derecho? Entre método cientifico y voluntad politica (Congreso de los
Diputados, Madrid, 1996) 201-252, y El derecho en teoria cit., 249 ss.

42. Cf. U. SCHROTH, Hermenéutica filosifica y juridica, en A. KAUFMANN y W, HASSE-
MER (eds.), El pensamiento juridico contempordneo (Debate, Madrid, 1992) 287-309.

43. A. KAUFMANN, op. cit., 170. Se ha eliminado el énfasis del original.

44. Ibid. 277.

45. Cf. R. ALEXY, Teoria de la argumentacion juridica (Centro de Estudios Constitucio-
nales, Madrid, 1989) 222.
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ellas las valoraciones morales*. Aunque en circunstancias normales
la necesidad de alcanzar una decisién puede dar cierta primacia a “lo
legal y lo eficaz sobre lo correcto”, la llamada “f6rmula de Radbruch”
—remozada por Alexy— exige afirmar que “la extrema injusticia no
es Derecho™ . El derecho lleva inscrita una “pretensién de correc-
ci6n” en su mismo caricter argumentativo, lo cual significa que, in-
cluso cuando no es posible decidir segin una exigencia ideal de
justicia, cuando se han de aplicar normas positivas y precedentes y
restricciones institucionales no ideales, la cuestion se presenta como
un asunto de justicia conforme al derecho. “Las cuestiones de justi-
cia son cuestiones morales. De este modo la pretension de correccién
establece una vinculacion necesaria entre el Derecho y la moral tam-
bién en el nivel de la aplicacién del Derecho™®. Finalmente, Ale-
xander Peczenik piensa que se puede explicar “el nimero inusual de
inferencias no-deductivas en el derecho”™ observando que “la justi-
ficacion juridica contextualmente suficiente es una transaccion entre
la descripcion de las fuentes del derecho y su adaptacion creativa a
evaluaciones que son generadas continuamente por la persona que
realiza el razonamiento”’. Estos saltos l6gicos basados en valora-
ciones morales son los mds importantes®!, hasta el punto de que en
el razonamiento juridico “a partir de proposiciones sobre los hechos
y sobre el ‘deber ser’ [‘ought’] mzoral se sigue una transformacion
hacia proposiciones sobre el ‘deber ser’ [‘ought’] lega/”>?. Se ha ce-
rrado completamente el circulo de destruccion del legalismo: antes,
del deber meramente legal se seguia el deber moral; ahora, el deber
moral precede a la determinacién del deber legal. De ahi que el reco-
nocimiento del conflicto entre el derecho y la moral lleva a Pecze-
nik a formular una propuesta de progresivo desconocimiento del
derecho positivo segin su grado de injusticia:

46. Cf. ibid. 27.

47. R. ALEXY, La institucionalizacion de la razon, “Persona'y Derecho” 43/2 (2000) 217-
249, en 235.

48. Ibid. 249.

49. A. PECZENIK, The Busis of Legal Justification (University of Lund, Lund, 1983) 2.

50. Ibidem. Cf. ademis ibid. 76-78.

51. Cf. ibid. 71.

52.1bid. 72.
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“Una norma inmoral, por supuesto, no debe ser observada,
segun el punto de vista moral, aunque uno puede tener una obli-
gacion legal de observarla. Un intérprete del derecho debe, en-
tonces, adaptar esta norma a las evaluaciones morales [...].
Cualquier grado de inmoralidad de una norma legal justifica su
interpretacion correctiva. Un a/to grado de inmoralidad de la
norma justifica una interpretacién que la elimina totalmente
del orden juridico [...]. Un grado de inmoralidad de la norma to-
davia mds alto puede justificar la desobediencia civil. Un grado
de inmoralidad extremadamente alto de muchas normas legales,
o un grado de inmoralidad muy alto de muchisimas normas le-
gales, justifica la conclusion de que el orden normativo como un
todo no es un orden juridico en absoluto. Esta conclusién
puede justificar una revolucion”.

Eso es lo que llamo hipermoralismo. No intento, sin embargo,
repasar la historia del resurgimiento del moralismo juridico, que,
como cualquiera puede advertir, también conlleva sus peligros. A fin
de cuentas, el legalismo puede ser una ideologia que a veces impone
la injusticia, pero, al mismo tiempo, puede ser un resguardo contra
la arbitrariedad judicial que se camufla bajo pretexto de justicia. Mi
reflexion procura precisamente desenmascarar la ambigiiedad inhe-
rente a la especie del acto que llamamos un juicio justo, que es pa-
radigmatico, en realidad, de todo acto de justicia y, por extension
analégica, de toda especificacion moral del acto humano. Ni el le-
galismo ni el judicialismo son una panacea para todos los males de la
inseguridad juridica o de la injusticia legal. La abierta admision de la
indeterminacion del juicio justo es un primer paso no solamente para
reconocer que ha de especificarse por referencia a criterios a la vez
legales y morales, sino también para disponerse moralmente, desde
las raices del propio caricter, a mirar de frente la disyuntiva abierta
por la ampliacién moralista de la analitica y por la nueva conciencia
hermenéutica: nihilismo o derecho natural.

53. Ibid. 32.
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4. NIHILISMO O DERECHO NATURAL: c’DESILUSION DE LA RAZON
O APERTURA INAGOTABLE DE LO JUSTO?

El escepticismo sobre las reglas es la tesis de que la ley positiva no es
capaz de orientar la conducta, porque los jueces siempre juzgaran con-
forme a una multitud de factores imprevisibles y externos a la ley y aun
contrarios a ella. Los autores escépticos recibieron rdpidamente el
nombre desconcertante y adecuado de “realistas”. La denominacién
es adecuada porque, siendo escépticos respecto de las reglas y de su
normatividad y capacidad para guiar la accidn, se limitan a situar el de-
recho “tal como es” en hechos empiricos de diversos tipos: estados
mentales de los ciudadanos y funcionarios, decisiones judiciales pre-
visibles mediante métodos empiricos, etc. Mas la denominacién es
también desconcertante, porque estos autores pierden, por una parte,
la fe ilustrada en las leyes racionales que puede crear el Estado, pero
siguen creyendo en una “realidad” que estd igualmente ahi afuera, ob-
jetiva, esperando a ser descubierta “tal como es” por los cientificos
del derecho. Es decir, los realistas creen y no creen. Tal es la encruci-
jada en que nos encontramos: si se comprueba que, efectivamente, los
parametros puramente legales son insuficientes para guiar y, en defi-
nitiva, especificar completamente el juicio justo; que el ideal ilustrado
es ilusorio; que tanto el funcionamiento de derecho positivo —su sim-
ple eficacia social— como su legitimidad y su justicia exigen recurrir
a criterios supralegales de orientacién y de especificacion del juicio
justo; si esto es asi, entonces cabe simplemente desesperar de la em-
presa de establecer positivamente pardmetros para orientar el juicio
justo... Mas esta desesperacion revierte sobre el valor mismo de los
juicios basados en criterios extralegales, porque también estos han de
ser formulados en el proceso de justificacion del juicio. Declarar que
ninguna decision es mejor que otra coro interpretacion de los criterios le-
gales positivos lleva enseguida a adscribir a a formulacion lingiiistica de los
criterios éticos la misma incapacidad normativa que a los criterios lega-
les. Eso es arrojarse en los brazos del nihilismo.

Asi las cosas, el nihilismo nos parece una confirmacion del ideal
ilustrado de racionalidad como tinica racionalidad pensable junto con la
comprobacion de que no es posible: no funciona. Si el juicio justo depende
en medida importante de criterios éticos, pero no hay una ética ob-
jetiva, el juicio desligado de la capacidad normativa del derecho po-
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sitivo deviene un mero ejercicio de discrecionalidad judicial y aun
de arbitrariedad.

Nouestra reflexion no pretende refutar el relativismo o el nihi-
lismo, empresa excesiva en la medida en que no se comparte una mi-
nima confianza en la capacidad de la razén. Se trata solamente de
proponer una alternativa y de mostrar su atractivo para quienes no
hayan sido totalmente absorbidos por el prejuicio nihilista. La alter-
nativa al nihilismo es una renovada doctrina del derecho natural, le-
jana de la escuela racionalista y mds cercana a Aristoteles. En el ambito
analitico, John Finnis —entre otros— la ofrece como un correctivo al
tuspositivismo conceptual, actualmente incoherente, y al extremo
opuesto de quienes piensan, como Dworkin y otros iusnaturalistas,
que hay una sola respuesta correcta en cuestiones pricticas. Contra el
iuspositivismo, Finnis sostiene que excluir la pregunta por lo justo o
responderla con alguna forma de no-cognitivismo no permite justifi-
car el cardcter normativo de las reglas juridicas positivas. Tomando
como punto de partida la tesis de que no es posible deducir una norma
a partir de un mero hecho, Finnis observa que los hechos que origi-
nan la ley positiva no pueden adquirir cardcter directivo para la razén
préctica si no se insertan en un marco justificativo mas amplio, y, en
ultimo término, si no se conectan con los principios morales mas ba-
sicos’*. Al mismo tiempo, la razén por si sola no puede arribar a res-
puestas Unicas a las cuestiones pricticas, que admiten variedad de
soluciones; por eso, es necesaria la eleccion entre alternativas abier-
tas’’. Esta posicion se corresponde con el rechazo del nihilismo en el
ambito filoséfico hermenéutico, como lo formula, por ejemplo, Paul
Ricoeur:

“si es verdad que siempre hay mis de una manera de interpretar
un texto, no es verdad que todas las interpretaciones son iguales
y pueden ser asimiladas a las llamadas ‘reglas de experiencia’
[‘rules of thumb’]. El texto es un campo limitado de interpreta-

54. Cf. J. FINN1S, Natural Law and Natural Rights (Oxford University Press, Oxford,
2001 [1980]) 231-233.

55. Cf. J. FINN1S, Natural Law: The Classical Tradition, en J. COLEMAN Y S. SHAPIRO
(eds.), The Oxford Handbook of Jurisprudence and Philosophy of Law (Oxford Univer-
sity Press, Oxford, 2002) 1-60, en 20-23 y 33-37.
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ciones posibles. La l6gica de la validacion nos permite movernos
entre los dos limites del dogmatismo y el escepticismo. Siempre
es posible argumentar a favor y en contra de una interpretacion,
confrontar interpretaciones, dictaminar entre ellas, y buscar un
acuerdo, incluso cuando este acuerdo permanezca lejos de nues-
tro alcance™®.

En esta direccion han ido, desde hace afios, otros renovadores
del pensamiento sobre el derecho natural, como Andrés Ollero, Fran-
cesco Viola y Giussepe Zaccaria, y Francesco D’Agostino, entre
otros*’. Este ultimo ha afirmado que la pregunta de si el jurista “podra
realmente encontrar alguna vez una orientacion segura”, ahora que
sabemos que no hay una unica interpretacion valida de las fuentes le-
gales, constituye “un desafio mortal del que es imposible subestimar
la relevancia”. Se trata precisamente del desafio del nihilismo, “la
posibilidad de rendirse al sin sentido [...], de vaciar la actividad del
jurista de toda objetividad, de debilitarla hasta transformarla, en de-
finitiva, solo en un juego”®.

La tentacion del nihilismo —en sus formas aparentemente sua-
ves, como la negativa simplemente a introducir en la ciencia juridica
la cuestion “subjetiva” o “irracional” de la justicia— es la otra cara de
la medalla de la pretension humana de aduenarse del ser. Tanto la
aftrmacion dogmdtica de un sentido tinico como la negacion de todo sen-
tido relevante o de la posible comparacion racional entre interpreta-
ciones posibles presuponen cierta voluntad de dominio sobre el ser. La
creencia en la capacidad de abarcar el ser y de fijarlo en unidad de
sentido tiene un correlato juridico en la creencia en la capacidad de
abarcar las exigencias de la justicia y de fijarlas en una norma externa

56. P. RICOEUR, The Model of The Text: Meaningful Action Considered as A Text, en P. R1-
COEUR, Hermeneutics and The Human Sciences (Cambridge University Press, Cam-
bridge, 1998 [1981]) 197-221, en 213.

57. Cf. A. OLLERO TASSARA, Interpretacion del derecho y positivismo legalista cit.; Derechos
bumanos y metodologia juridica cit., y ; Tiene razin el Derecho? Entre método cientifico
y voluntad politica cit.; F. VIOLA Y G. ZACCARIA, Diritto e interpretazione. Lineamiento
di teoria ermeneutica del diritto (Laterza, Bari, 1999); F. D’AGOSTINO, Filosofia del Di-
ritto (G. Giappichelli, Torino, 1996).

58. F. D’AGOSTINO, Hermenéutica cit., 308.

59. Ibidem.

60. Ibidem.
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objetiva, cristalizada de una vez por todas. Las dos son creencias tan
absolutistas y dominadoras como sus contrarias, la creencia en la
igual vaciedad de toda supuesta aprehension intelectual y su contra-
parte juridica en la creencia en la igual inanidad de toda orientacién
normativa y juicio de valor. Una hermenéutica abierta al sentido del
ser es una analitica y una hermeneéutica del derecho natural, porque niega
los dos extremos del legalismo —iuspositivista o iusnaturalista— y
del nihilismo, a la vez que les reconoce el valor que tienen como ten-
taciones gemelas, opuestas las dos a la intuicién bésica de que los
textos y las acciones y, en realidad, todo lo que se ofrece a la mirada,
son densos en una realidad que se nos escapa en su riqueza, pero que
en parte se nos abre y se nos ofrece. La multitud de los sentidos, en el
ser tanto como en la justicia, son lo opuesto de la privaciin de todo
sentido. La implicacion del sujeto en la determinacion del sentido de
lo justo no disuelve la exigencia de justicia en una indiferencia ge-
neral, sino que, por el contrario, se vuelve hacia el sujeto como una
mayor exigencia de responsabilidad por sus propios juicios sobre lo
justo. Si la hermenéutica afirma “un sentido inagotable”, entonces no
puede ser verdad que todas las interpretaciones tengan el mismo
valor o ninguno, sino que el juicio justo que el jurista debe emitir
estd sometido a unas exigencias de “valor inagotable™®. El jurista
estd sometido a la justicia como una exigencia que €l no domina, lo
cual es todo lo contrario de la arbitrariedad judicial y, al mismo
tiempo, lo contrario de la absoluta sumision a las leyes positivas, que
es la arbitrariedad legislativa.

Los tedricos analiticos del derecho y la hermenéutica iusfilos6-
fica han reconocido que la actividad cognoscitiva prictica esta abierta
a las razones morales. En consecuencia, esos autores confluyen ahora
con la filosofia de la ley natural. La tarea propia de esta tradicién no
consistia en fijar de una vez por todas las exigencias universales de la
justicia, sino en el empefio permanente de argumentacion racional
para encontrar los criterios sobre lo justo. De ahi la distincién ele-
mental entre la ley natural, con su plenitud inagotable de sentido, y
cualquier teoria de la ley natural, una formulaciéon humana —mais o
menos verdadera o errénea, contingente o perennemente valida

61. Ibidem.
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segun los casos— de esa ley natural. Nada mds contrario a la teorfa
clisica de la ley natural y a estas nuevas orientaciones analitica y her-
menéutica que pretender que esos criterios de justicia son siempre
claros e indiscutibles. Incluso la evidencia intrinseca de los primeros
principios de la ley natural no escapa a la contingencia de sus formu-
laciones. Esta contingencia de las formulaciones es la otra cara de la
medalla tanto de nuestra falibilidad cognoscitiva, en el caso de for-
mulaciones erréneas, como de la inagotabilidad de sentido y de valor
del ser, del universo y del hombre. Son estos limites, entre otras cosas,
una parte de mi argumento para incorporar en la gran tradicién del
pensamiento cldsico sobre lo justo los descubrimientos y aportes de
la filosofia analitica y de la hermenéutica filoséfica cuando defienden
la justicia como exigencia intrinseca del razonamiento juridico.
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