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GLOSARIO
Regla de reconocimiento. Desde una perspectiva factica, establece cuéles son
las fuentes de produccion normativa y cudl es el alcance de las reglas en un sistema
juridico.
Razon protegida. Son razones de primer orden para actuar de determinada
manera, y de segundo orden, al excluir cualquier consideracion adicional contra la
accion exigida por la norma.
Autoridad legitima préactica. Es aquella autoridad que ademas de asumirse como
tal, proporciona a sus subditos razones para la accion que son excluyentes.
Razon excluyente. Son razones de segundo orden que excluye el actuar en base

a razones de primer orden (por ejemplo: razones prudenciales o morales).



RESUMEN

Prima facie, el ordenamiento juridico peruano reconoce la facultad del Tribunal
Constitucional para crear normas autoritativas generales mediante precedentes
vinculantes. Sin embargo, existe un problema, pues el maximo intérprete de la
Constitucion no ha desarrollado una teoria que explique de manera satisfactoria el
caracter autoritativo de esta pretensién, que ademas sea compatible con la
autonomia de los jueces para reducir o ampliar el contenido de las reglas creadas
a través de precedentes constitucionales cuando se encuentre razones que
excedan su poder normativo.

Por esta razdn, el proposito de esta investigacion fue construir una definicion
iusfiloséfica de fuentes del Derecho! que permita afirmar la pretension de autoridad
de los precedentes constitucionales como razones excluyentes en el razonamiento
practico y, la autonomia judicial en la creacion del Derecho en el ordenamiento
juridico peruano.

En ese sentido, se formulé la siguiente pregunta de investigacion: ¢ cuales son los
fundamentos iusfiloséficos que sustentan la reconstruccion de la definicion de
fuentes del Derecho que permita afirmar la pretension de autoridad de los
precedentes constitucionales como razones excluyentes en el razonamiento
practico y, la autonomia judicial en la aplicacion del Derecho en el Perd? La
respuesta a esta interrogante, se sustenté en tres argumentos: a) la autoridad
practica del Derecho y el modelo de reglas como razones excluyentes, b) la tesis
de las fuentes sociales del Derecho y c) la separacion conceptual entre Derecho y

moral.

1 Utilizaremos la primera letra de la palabra Derecho con mayuscula para referirnos al Derecho como
institucion juridica y diferenciarlo del derecho como obligacion intersubjetiva.
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En base a dicho analisis conceptual, se demostré que la reconstruccion iusfilosoéfica
de las fuentes del Derecho, intrinsecamente relacionada con cada uno de los
argumentos propuestos en la hipotesis, se sustenta en una tesis metaética no
cognitivista de la moral. Los métodos generales de investigacion utilizados para su
demostracién fueron: el analitico -sintético, dialéctico y deductivo, y los métodos

especificos: hermenéutica juridica, argumentacion juridica.

Palabras claves: precedente vinculante, pretension de autoridad, autoridad

practica del Derecho, fuentes del Derecho, razones excluyentes, conexion

conceptual entre Derecho y moral.
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ABSTRACT

Prima facie, the Peruvian legal system recognizes the power of the Constitutional
Court to create general authoritative norms through binding precedents. However,
there is a problem, since the highest interpreter of the Constitution has not
developed a theory that satisfactorily explains the authoritative nature of this claim,
which is also compatible with the autonomy of judges to reduce or expand the
content of the rules. created through constitutional precedents when there are
reasons that exceed their normative power.

For this reason, the purpose of this investigation was to build a ius-philosophical
definition of sources of Law that allows affirming the claim of authority of
constitutional precedents as excluding reasons in practical reasoning and judicial
autonomy in the creation of Law in the legal system peruvian.

In this sense, the following research question was formulated: what are the legal-
philosophical foundations that support the reconstruction of the definition of sources
of Law that allow affirming the claim to authority of constitutional precedents as
excluding reasons in practical reasoning and, the judicial autonomy in the
application of law in Peru? The answer to this question was based on four
arguments: a) the practical authority of Law and the model of rules as exclusive
reasons, b) the thesis of the social sources of Law, and c) the conceptual separation
between Law and morality.

Based on this conceptual analysis, it was shown that the legal-philosophical
reconstruction of the sources of Law, intrinsically related to each of the arguments
proposed in the hypothesis, is based on a non-cognitivist metaethical thesis of

morality. The general research methods used for its demonstration were: the
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analytical-synthetic, dialectical and deductive, and the specific methods: legal

hermeneutics, legal argumentation.

Keywords: binding precedent, claim of authority, practical authority of law, sources

of law, exclusive reasons, conceptual connection between law and moral.

Xiv



INTRODUCCION

La teoria del Derecho tiene como objetivo ofrecer recursos tedricos y metodoldgicos
para comprender los aspectos fundamentales de la practica juridica que se desea
investigar, asi como para realizar un andlisis critico de problemas juridicos
concretos.

La teoria del Derecho engloba dos categorias principales de actividades: aquellas
tedricas y conceptuales que proporcionan herramientas para analizar problemas
generales, y aquellas dirigidas a resolver problemas especificos. La distincion entre
estas dos actividades es complicada y la capacidad para diferenciarlo es un asunto
filosofico crucial. Sin duda, esta tension esta presente en la investigacion que aqui
realizamos.

El tema de esta investigacion surge de una discusion local que afecta a problemas
generales que no son exclusivos de la practica constitucional peruana. En
diferentes sistemas juridicos, especialmente en aquellos que tienen un control
judicial de la constitucion existe preocupacion por el papel que desempefan las
normas judiciales en la interpretacion y aplicacion de la constitucion, especialmente
si se relaciona con el poder del Tribunal Constitucional para crear normas generales
como razones excluyentes en el razonamiento practico, y su posicion como fuente
de Derecho.

Esto generd la formulacion de las siguientes interrogantes, las cuales se resumieron
adecuadamente en la definicion del problema de investigacion: ¢ en qué sentido
podemos decir que el Tribunal Constitucional peruano crea reglas juridicas de
caracter erga omnes?; ¢coOmo se pueden identificar estas reglas?; (el
reconocimiento de la creacion de precedentes constitucionales implica que sean

legales y excluyentes?; ¢cual es el fundamento de la obligatoriedad de los
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precedentes constitucionales?; y, ¢, cual es el modelo de razonamiento juridico que
explica mejor la aplicacion del Derecho basado en precedentes como razones
excluyentes en el razonamiento practico?

En torno a estos temas se ha desarrollado una teoria del precedente constitucional.
El precedente constitucional (PC) es una norma general creada por el Tribunal
Constitucional (TC) que tiene la capacidad de obligar a los jueces en la toma de
decisiones en casos futuros. La teoria del PC se centra en tres aspectos: 1) la
creacion judicial del Derecho por parte del Tribunal Constitucional, 2) la
identificacion del PC como una razon de autoridad que obliga a las personas a
comportarse de acuerdo con la regla de precedente, aunque no estén de acuerdo,
y 3) la funcion normativa de los PC al guiar la conducta de las personas como
razones excluyentes en el razonamiento practico.

Sobre la base de las ideas expuestas por Joseph Raz (1991, pp. 39-54), se sostiene
gue los precedentes vinculantes actian como reglas de autoridad y desempefian
un papel excluyente en el razonamiento practico. Sin embargo, esta explicacion ha
recibido dos criticas fundamentales.

La primera critica argumenta que los precedentes son ambiguos, es decir, no es
posible encontrar en ellos un contenido juridico claro que pueda ser explicado
mediante el modelo de reglas excluyentes. Ergo, el intérprete debe recurrir a
consideraciones morales para justificar cualquier precedente (Lamoud, 2006).

La segunda critica sostiene que el modelo de reglas excluyentes no puede explicar
cdmo se puede distinguir un precedente cuando existen razones para reducir o
ampliar su contenido semantico. Distinguir implica no seguir un precedente, incluso
si los hechos del ultimo caso se encuentran dentro del alcance del caso anterior.

Aunqgue la decisién en este Ultimo caso pueda ser la misma, el tribunal posterior
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tiene la libertad de no seguir el caso anterior, sefialando alguna diferencia factica
entre los dos casos, aunque estos hechos no figuren dentro del alcance de la regla
excluyente (Perry, 1987, pp. 215-257).

Por esta razén, se argumenta que existe una contradiccion entre el caracter general
de las reglas creadas a través de precedentes y la capacidad de los jueces para
apartarse de ellas, haciendo distinciones que van mas alla de las reglas
excluyentes.

Basandose en estas ideas, esta investigacion aborda cuatro temas importantes: 1)
como es que los PC como razones excluyentes en el razonamiento practico definen
la forma en que se debe actuar, independientemente de consideraciones
individuales sobre el contenido de la conducta requerida; 2) la factibilidad de que
los PC sean reglas imperativas y que los jueces tengan la facultad de limitar o
extender su alcance; 3) la posibilidad de entender los PC sin tener en cuenta
consideraciones morales; y 4) las relaciones entre la autoridad de los precedentes
como razones excluyentes en el razonamiento practico y el concepto de fuente del
Derecho que determina su existencia.

Es por eso, que el proposito de esta investigacion fue explicar la naturaleza
normativa de los PC, estableciendo los fundamentos y limites de su pretension de
autoridad normativa. A partir de esto, también se buscé determinar los fundamentos
filosoficos que sustentan la reconstruccion de la definicion de las fuentes del
Derecho que permita afirmar la pretension de autoridad de los precedentes
constitucionales como razones excluyentes en el razonamiento préactico; vy, la
autonomia judicial en la aplicacion del Derecho en el Pera.

Con este fin, en el capitulo | se abordaron los aspectos metodolégicos del trabajo

de investigacion, mientras que en el capitulo Il se desarrollé el marco iusfiloséfico
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sustentando en el positivismo juridico excluyente. Se analizaron los principales
conceptos doctrinales relacionados con el tema de investigacion, tales como: tesis
de las fuentes sociales del Derecho, precedente vinculante, la separacion
conceptual entre Derecho y moral, teorias metaéticas de la moral, autoridad
practica del Derecho y pretension de autoridad de los precedentes constitucionales.
Asimismo, se desarroll6 los principios conceptuales detras de la teoria de la
autoridad del Derecho como razén excluyente de Joseph Raz, en particular su idea
de razones protegidas. Se establecieron ciertos limites a esta idea, necesarios para
abordar el problema de la normatividad del PC como una razén excluyente en el
razonamiento practico y la facultad de los jueces para distinguirlo.

Ademas, es importante resaltar que a lo largo de toda la investigacion se analizaron
los problemas tedricos relacionados con la autoridad practica de los precedentes
constitucionales y su impacto en la teoria de las fuentes del Derecho. En el capitulo
Il se desarrollo la contrastacion hipotesis, mientras que en el capitulo IV se propuso
la reconstruccion iusfilosofica de las fuentes del Derecho que demuestre la
pretension de autoridad de los precedentes constitucionales como razones
excluyentes en el razonamiento practico, asi como la autonomia de los jueces en
la aplicacion del Derecho en el Peru. Por ultimo, se presentaron las conclusiones y

recomendaciones.
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CAPITULO |
ASPECTOS METODOLOGICOS
En este capitulo se desarrollan los aspectos metodoldgicos de la tesis. Se inicia
con el planteamiento, formulacién vy justificacion del problema, luego hacemos
referencia al tipo de investigacion, hipotesis, objetivos, métodos de investigacion,
técnicas e instrumentos de investigacion, para terminar con el estado de la
cuestion.

1.1. EL PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1.1. Planteamiento del problema

La tesis que se pretende defender parte de la premisa de que la
interpretacion y creacion judicial del Derecho es una responsabilidad
inherente a la labor del juez, ya que, debe resolver los conflictos de
interés sometidos a su conocimiento. Esta facultad directamente
relacionada con la potestad soberana del Poder Judicial para
administrar justicia (articulo 138 de la Constitucion Politica), no
constituye una potestad exclusiva prima facie. También es ejercida
por el Tribunal Constitucional, en tanto le corresponde dirimir en
dltima instancia los procesos constitucionales regulados en el
articulo 202 de la Carta Magna, como supremo intérprete de la
Constitucion.

De ahi la importancia de comprender el valor obligatorio de los
precedentes constitucionales como reglas que excluyen argumentos
en la toma de decisiones judiciales, su condicién de fuente del
Derecho y su relacién con la autonomia judicial en la aplicacién del

Derecho.



Entender la relacion entre los precedentes constitucionales como
razones excluyentes en el razonamiento practico y la facultad de los
jueces para modificar el significado de la regla vinculante, es
sumamente significativo en la practica judicial.

Una critica tradicional a la idea de que los precedentes sean
considerados como reglas autoritativas, es que no pueden explicar
la capacidad de distinguir. Se argumenta que la facultad de
distinguir, contradice la naturaleza de las reglas como razones
excluyentes.

En ese sentido, se plantea como problema principal determinar si es
verdad que los precedentes son completamente indeterminados, es
decir, que no exista forma de comprender las reglas de manera
auténoma, lo que impediria que el modelo de reglas explique la
naturaleza normativa de los precedentes. Ademas, se cuestiona si
la facultad de distinguir los precedentes implica que estos no sean
excluyentes.

El problema radica en que el Tribunal Constitucional no ha
desarrollado una teoria que explique su pretension de autoridad para
crear normas de caracter general a través de precedentes
vinculantes. Lo cual implica, reconstruir una definicion iusfilosofica
de fuentes del Derecho que permita afirmar la pretensién de
autoridad de los precedentes constitucionales como razones
excluyentes en el razonamiento practico compatible con la

autonomia de los jueces en la creacion del Derecho, sin que ello



signifique, necesariamente, recurrir a razones morales objetivas que
lo justifiquen.
Todo esto, con el objeto de evitar incoherencias que generen la
imprevisibilidad de los fallos judiciales y, consecuentemente, la
inseguridad juridica en los justiciables. Se plantea entonces la
siguiente pregunta de investigacion.
1.1.2. Formulacion del problema
¢,Cuales son los fundamentos iusfilosoficos que sustentan la
reconstruccion de la definicion de fuentes del Derecho que permita
afrmar la pretension de autoridad de los precedentes
constitucionales como razones excluyentes en el razonamiento
practico y, la autonomia judicial en la aplicacion del Derecho en el
Peru?
1.2. JUSTIFICACION
El aporte tedrico de la investigacion llenard un vacio interpretativo en
relacion a las fuentes del Derecho, la teoria metaética de la moral, la
pretension de autoridad de los precedentes constitucionales como razones
excluyentes en el razonamiento practico y, la autonomia de los jueces en
la adjudicacion del Derecho, que dotara al sistema juridico peruano de
mayor coherencia y previsibilidad en la resolucion de los fallos judiciales. El
sistema juridico funcionara mejor si es coherente, ya se trate de coherencia
|6gica, de coherencia linglistica o de coherencia al regular tal o cual
materia.
El problema en estudio encuentra sustento en la seguridad juridica, al ser

uno de los pilares que sostienen el Derecho contemporaneo. Cuando



1.3.

1.4.

aparecen tratamientos incongruentes ante una misma figura,
contradicciones tedricas en la definicibn de un mismo concepto (fuentes del
Derecho) por un mismo érgano constitucional (Tribunal Constitucional).
Esta seguridad se quiebra hasta el punto de incrementar la desconfianza
en nuestros 6rganos jurisdiccionales (Tribunal Constitucional), y en nuestro
sistema judicial en general.
De esta manera, al proponer una definicion iusfiloséfica de fuentes del
Derecho que permita afirmar la pretension de autoridad de los precedentes
constitucionales como razones excluyentes en el razonamiento practico; y,
la autonomia de los jueces en la adjudicacion del Derecho en el Peru. Se
pretende cerrar una brecha interpretativa, que dara al sistema juridico una
mayor coherencia y previsibilidad.
AMBITO DE LA INVESTIGACION: DELIMITACION DEL PROBLEMA
Al tratarse de una investigacion de contenido iusfilosofico, no presenta
limitaciones de tiempo y espacio.
TIPO DE INVESTIGACION
1.4.1. De acuerdo al fin que se persigue
La presente investigacion es basica, su proposito es reconstruir una
definicion especifica de fuentes del Derecho que nos permita afirmar
la pretension de autoridad de los precedentes constitucionales como
razones excluyentes en el razonamiento practico compatible con la
autonomia judicial en la aplicacién del Derecho en el Peru.
Dentro de este marco, teniendo como base el analisis de las
doctrinas positivistas excluyente e incluyente, se estudié conceptos

importantes de fuente del Derecho y metaética moral. Asimismo, se



analizaron concepciones paradigméticas de precedente vinculante,

pretension de autoridad del Derecho, modelo de reglas como

razones excluyentes en el razonamiento practico y autonomia

judicial.

1.4.2. De acuerdo al disefio de investigacion

A. Explicativo
La investigacion juridica explicativa se utiliza con frecuencia para
proporcionar una explicacion objetiva de las relaciones,
descripciones y observaciones de los problemas juridicos
identificados durante la investigacion (Salazar, 1998, p. 55). En
esa perspectiva, a través de la argumentacion juridica se explico
los fundamentos iusfiloséficos para la reconstruccion de la
definicion de fuentes del Derecho que permita afirmar la
pretension de autoridad de los precedentes constitucionales como
razones excluyentes en el razonamiento practico; y, la autonomia

de los jueces en la aplicacion del Derecho en el Peru.

B. Propositivo
Una tesis juridico propositiva tiene por objeto elaborar propuestas
doctrinales, argumentativas, iusfilosoéficas, o reformas legislativas,
inspirandose en la realidad socio juridica (Suyo, 2004, p. 153). De
acuerdo con esta definicién, el alcance de la tesis es propositiva.
Se propone una definicion iusfilosofica de fuentes del Derecho
gue permita afirmar la pretensién de autoridad de los precedentes

constitucionales como razones excluyentes en el razonamiento



practico; y, la autonomia de los jueces en la adjudicacion del
Derecho en el sistema juridico peruano.
La reconstruccion propuesta, se fundamenta en una tesis
metaética no cognitiva de moral, cuyos parametros filosoéficos
estan relacionados con la filosofia analitica del Derecho, centrada
en el analisis lingliistico de estructuras conceptuales del Derecho
ajenas a valoraciones morales absolutas.
1.4.3. De acuerdo a los métodos y procedimientos que se utilizan
La presente investigacion se basa en un enfoque cualitativo,
utilizando la argumentacion e interpretacion juridica y el analisis
iusfilosoéfico se identificod, formulo y resolvio el problema. Se utilizo el
método hermenéutico, analitico-sintético y dialéctico para reconstruir
criticamente la definicion de fuentes del Derecho, autonomia judicial,
razonamiento practico, razones excluyentes, metaética moral y la
pretension de autoridad de los precedentes constitucionales.
1.5. HIPOTESIS
Los fundamentos iusfilosoficos que sustentan la reconstruccién de la
definicion de fuentes del Derecho que permita afirmar la pretension de
autoridad de los precedentes constitucionales como razones excluyentes
en el razonamiento préactico; y, la autonomia judicial en la aplicacion del
Derecho en el Peru, son:
a. La autoridad practica del Derecho y el modelo de reglas como razones
excluyentes.
b. La tesis de las fuentes sociales del Derecho.

c. La separacién conceptual entre Derecho y moral.



1.6. OBJETIVOS
1.6.1. Objetivo general

Determinar los fundamentos iusfilosoficos que sustentan la

reconstruccién de la definicién de fuentes del Derecho que permita

afirmar la pretension de autoridad de los precedentes
constitucionales como razones excluyentes en el razonamiento
préactico; y, la autonomia judicial en la aplicacién del Derecho en el

Peru.

1.6.2. Objetivos especificos

a) Analizar la doctrina y las escuelas filosoficas positivistas
excluyente e incluyente, que desarrollan el concepto de fuentes
del Derecho a partir de la relacion entre Derecho y moral.

b) Explicar la pretension de autoridad de los precedentes
constitucionales como razones excluyentes en el razonamiento
practico, siguiendo la teoria del modelo de reglas y la autoridad
practica del Derecho de Joseph Raz.

c) Explicar la relacion entre pretension de autoridad de los
precedentes constitucionales como razones excluyentes en el
razonamiento practico y el concepto de fuente del Derecho que
determina su existencia.

d) Construir una definicién iusfiloséfica de fuentes del Derecho que
permita afirmar la pretension de autoridad de los precedentes
constitucionales como razones excluyentes en el razonamiento
practico; y, la autonomia judicial en la aplicacion del Derecho en

el Perq.



1.7. METODOS DE INVESTIGACION
1.7.1. Métodos genéricos
A. Método analitico — sintético

El andlisis se refiere a la accidén de dividir un objeto o fendbmeno
en sus elementos constitutivos para comprender cada uno de
ellos. Por otro lado, la sintesis se refiere al proceso de reunir las
partes del objeto o fenbmeno y comprender las relaciones
internas y externas entre sus elementos, que lo distinguen de
otros objetos o fenbmenos. Estos dos métodos se complementan
mutuamente (Zelayaran, 1997, p. 148).

La combinacion de los métodos analiticos y sintéticos se basa en
el hecho de que el uso de uno implica necesariamente el uso del
otro. Analizar significa dividir un objeto para examinarlo en
segmentos. Cuando hemos entendido todas las partes en forma
individual, los elementos separados se sintetizan y reensamblan,
se ordena la informacion, y se extrae una conclusion en la que
hacemos una afirmacion en forma generalizada respecto al objeto
de estudio (Salazar, 1998).

Asi pues, a fin de reconstruir la definicion de fuentes del Derecho
gue permita afirmar la pretensién de autoridad de los precedentes
constitucionales como razones excluyentes en el razonamiento
practico; y, la autonomia judicial en la aplicacion del Derecho en
el Perq, se analizé conceptos esenciales, como: fuentes sociales
del Derecho, teorias metaéticas de la moral, autoridad practica del

Derecho, modelo de reglas como razones excluyentes,



precedente vinculante, pretension de autoridad del Derecho,
conexion contingente y conexién necesaria entre Derecho y
moral.

Una vez comprendido cada uno de estos conceptos en forma
segmentada, se sintetizé (unir y recomponer) la informacion y se
desarroll6 un nuevo concepto de fuente del Derecho para
demostrar la hipotesis formulada.

.Método dialéctico

La dialéctica busca generar nuevas ideas al presentar una
afirmacion o tesis y luego confrontarla con una antitesis o tesis
contraria, para finalmente llegar a una sintesis que englobe un
nuevo concepto, mas elevado y enriquecido, rescatando para si
lo verdadero de los momentos anteriores (Zelayaran, 1997, p. 87).
Siguiendo el método dialéctico, con el objeto de reconstruir la
definicion de fuentes del Derecho que permita afirmar la
pretension de autoridad de los precedentes constitucionales como
razones excluyentes en el razonamiento practico; y, la autonomia
judicial en la aplicacion del Derecho en el Perl. Se planteé como
tesis, el positivismo juridico excluyente, como teoria iusfilosofica
gue justifica el modelo autoritativo de regla excluyente de los
precedentes vinculantes en el razonamiento practico. El
positivismo juridico excluyente afirma que la existencia y el
contenido del Derecho dependen Unicamente de hechos sociales,
no de contenidos morales objetivos. Si se prefiere, sélo se

considera Derecho aquello que derive de hechos sociales



verificables. No existe conexion conceptual o empirica necesaria
entre Derecho y moral objetiva. La moral no condiciona la validez
del Derecho.

La antitesis, lo constituyo el positivismo juridico incluyente, el cual
defiende una conexién necesaria entre Derecho y moral objetiva.
Segun este enfoque, la existencia y el contenido del Derecho se
determinan no solo por hechos sociales, sino también por
elementos morales objetivos que condicionan su existencia. En
términos convencionales, la moral se considera como una fuente
de correccion del Derecho.

Finalmente, bajo una nueva estructura simplificada de la tesis y la
antitesis, pero con la profundidad requerida, el trabajo de
investigacion sintetizé la reconstruccion de un nuevo concepto de
fuente del Derecho, en base a pretensiones tedricas acordes con
esquemas metodoldégicos propios del positivismo juridico
excluyente, como una teoria descriptiva y general del Derecho,
sustentada en la tesis de las fuentes sociales con su corolario de
neutralidad axioldgica, la separacion entre el Derecho y la moral
(tesis metaética no cognitiva de la moral), la autoridad practica del
Derecho y el modelo de reglas como razones excluyentes.
.Método deductivo

En la investigacion juridica conceptual, el uso del método
deductivo implica el analisis de teorias y conceptos generales
para extraer conclusiones especificas. “Se realiza, tomando como

fundamento algunos principios generales que son aplicables para
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inferir conclusiones particulares” (Armenta, 1999, p. 73). En este
sentido, el analisis de conceptos generales relacionados con las
teorias juridicas positivistas excluyente e incluyente,
razonamiento préactico, regla excluyente, pretensiéon de autoridad
y metaética, fueron relevantes en la obtencion de conclusiones
especificas para demostrar la hipétesis planteada y de gran ayuda
en la reconstruccién de una definicion iusfiloséfica de fuentes del
Derecho que permita afirmar la pretension de autoridad de los
precedentes constitucionales como razones excluyentes en el
razonamiento practico; y, la autonomia de los jueces en la
adjudicacion del Derecho en el Peru.
1.7.2. Métodos propios del Derecho
A.Hermenéutica juridica

El papel de la interpretacion juridica fue relevante para aclarar el
concepto iuspositivista de las fuentes del Derecho en sus diferentes
versiones excluyente e incluyente. También fue importante para
entender los precedentes constitucionales como reglas excluyentes en
el razonamiento practico, la autoridad del Derecho, las fuentes sociales
del Derecho, la objetividad moral y la autonomia judicial en la aplicacién
del Derecho.

B. Argumentacion juridica
En base a este método, se reconstruy6 una definicion iusfiloséfica
de fuentes del Derecho compatible con la pretension de autoridad
de los precedentes constitucionales como razones excluyentes en
el razonamiento practico, y la autonomia judicial en la aplicacion

del Derecho en el Perd.
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Esto, previo analisis de la doctrina y las escuelas positivistas
excluyente e incluyente, la identificacion de vacios en la definicion
de moral y contradicciones en el razonamiento del Tribunal
Constitucional para identificar el valor erga omnes de sus
sentencias vinculantes y su posicidn en la estructura de las
fuentes del Derecho, que justifique su pretension de autoridad en

el razonamiento practico desde el modelo de reglas.

1.8. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION

Segun lo expuesto por Zelayaran (1997), las técnicas de investigacion
cientifica engloban todos los recursos utilizados para recolectar y analizar
datos. Por otro lado, los instrumentos de investigacion se refieren a los
medios fisicos empleados para registrar la informacion recolectada, para

su posterior analisis por parte del investigador (pp. 149-152).

1.8.1. Técnicas de investigacion

a) Andlisis documental: esta técnica se utilizé en la labor de analisis
e interpretacion de la informacion obtenida en documentos
importantes buscando identificar los principales conceptos y
argumentos expuestos en ellos. En la presente investigacion se
analizé el contenido documental de conceptos doctrinales vy
tedricos clave, como: fuentes sociales del Derecho, autoridad
practica del Derecho, metaética moral, modelo de reglas como
razones excluyentes, precedente vinculante, pretension de
autoridad del Derecho, conexion contingente y conexion
necesaria entre Derecho y moral. Estos datos documentales,

jugaron un rol importante en la reconstruccion de los
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fundamentos juridicos iusfiloséficos que demuestran la hipotesis

planteada.

b) Sistematizacion bibliogréfica, facilita la recopilacién bibliogréafica
de los datos identificados en la investigacion (Zelayaran, 1997).
Este método, fue de utilidad al momento de identificar los datos
bibliograficos del material de estudio, especialmente libros vy
articulos de revistas electronicas, relacionados con la hipotesis
de trabajo.
1.8.2. Instrumentos de investigacion
a) Como instrumento de la técnica de analisis documental, se utilizd
el registro de anotaciones.
b) Como instrumento de la técnica de sistematizacion bibliografica,
se empled fichas de trabajo bibliogréfico.
1.9. UNIDADES DE ANALISIS
En la presente investigacion no se consider6 unidad de analisis, por tratarse
de una investigacion cualitativa.
1.10.POBLACION Y MUESTRA
Por tratarse de una investigacion teodrica iusfiloséfica, no fue necesario
utilizar universo y muestra para demostrar la hipotesis planteada.
1.11.ESTADO DE LA CUESTION
Los trabajos de investigacion que se citan a continuacion servirdn como
fuente de informacion, sin embargo, se precisa que éstos, no consideraron
en su analisis la problemética de las fuentes del Derecho desde la
pretension de autoridad de los precedentes constitucionales como razones

excluyentes en el razonamiento practico, la metaética; y, la autonomia
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judicial en la aplicacién del Derecho. Este estudio de investigacion se ocupa
de la tematica mencionada.

Ruiz Rosas, Julio César, tesis titulada “Los precedentes vinculantes del
Tribunal Constitucional y la reformulacion de la teoria clasica de las fuentes
del Derecho Peruano”, para optar el Grado Académico de Maestro en
Ciencias, mencion Derecho Constitucional y Derechos Humanos.
Universidad Nacional de Cajamarca (Rosas, 2019). Esta tesis concluye que
la reformulacion de la teoria clasica de las fuentes del Derecho peruano
gue incluya a los precedentes constitucionales como fuente principal del
Derecho, sin desnaturalizar su naturaleza positivista, se sustenta en la regla
de reconocimiento hartiana, la discrecionalidad judicial y la textura abierta
del Derecho.

Teran Ramirez, Teresa Ysabel, tesis titulada “Fundamentos juridicos para
la inaplicabilidad del precedente vinculante constitucional en el Perd”, para
optar el Grado Académico de Doctor en Ciencias, mencion Derecho.
Universidad Nacional de Cajamarca (Ramirez, 2019). En base a los
principios derechos de independencia judicial; respeto al estado
constitucional de Derecho, y sometimiento del juez a la Constitucion, esta
tesis propone que el precedente constitucional no debe ser obligatorio.
Morales Saravia, Francisco, tesis titulada “El precedente constitucional
vinculante y su aplicacion por el Tribunal Constitucional del Peru”, para
optar el grado académico de Magister en Derecho. Pontificia Universidad
Catolica de Peru (Saravia, 2016). La conclusion a la que arriba esta tesis,
es que, el Tribunal Constitucional siguiendo los modelos de referencia de

EE.UU. y Colombia, deberia cambiar su interpretacion y practica de un
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precedente rigido y autoritario a uno flexible, limitando su actuacién
Unicamente a cuestiones constitucionales.

Sanchez Sanchez, Wilson, tesis titulada “La inejecucion de las sentencias
del Tribunal Constitucional: Problema y soluciones”, para optar el grado
académico de Magister en Derecho, Pontificia Universidad Catdlica del
Peru, (Sanchez, 2013). Esta investigacion propone la creacion de un
organo superior encargado de la ejecucion de las sentencias del Tribunal
Constitucional y la tipificacion de sanciones en caso de retraso por parte de
la judicatura.

Cruzado Edward, Alexander Dyer, tesis titulada “Una historia de
desconfianza: el precedente constitucional a través del andlisis cultural del
Derecho”, para optar el titulo de abogado. Pontificia Universidad Catdlica
del Perq, (Cruzado, 2014). La conclusion a la que arriba esta tesis, es que,
el precedente constitucional obedece a un formalismo legal concatenado a
factores inherentes a nuestra cultura juridica de civil law, sin embargo, se
debe tener en cuenta un punto comun con el common law: la desconfianza
en el juez ordinario.

Morocco Colque, Edwin Adolfo, tesis titulada “El overruling en los
precedentes vinculantes del Tribunal Constitucional Peruano y su
incidencia en los derechos fundamentales”, para optar el titulo profesional
de Abogado. Universidad Privada del Norte, (Colque, 2016). La conclusion
de este trabajo de investigacion, es que, las afectaciones resultantes de la
aplicacion del overruling en los precedentes vinculantes y los derechos

fundamentales, debe estar limitado por la teoria de los derechos
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fundamentales, y las consideraciones de especialistas en las areas del
Derecho Constitucional y procesal constitucional.

Finalmente, Rivera Delgado, José Carlos, tesis titulada “Posibilidad de
apartamiento de precedentes vinculantes, por parte de los jueces del Poder
Judicial, Arequipa 2017”, para optar por el titulo de abogado. Universidad
Catdlica de Santa Maria (Delgado, 2017). Este trabajo concluye que el
precedente no es absoluto, por esta razén, el juez una vez valorado los
hechos del caso, puede determinar su aplicacion y apartarse del mismo de
considerarlo necesario. El precedente no puede restar funciones

jurisdiccionales.
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CAPITULO II
MARCO TEORICO
2.1. MARCO IUSFILOSOFICO

La interpretacion y creacion judicial del Derecho es inherente a la labor del
juez ya que tienen la responsabilidad de resolver los conflictos de interés
gue se les presentan. Esta facultad directamente relacionada con la
potestad soberana del Poder Judicial para administrar justicia (articulo 138
de la Constitucion Politica), no constituye una potestad exclusiva prima
facie. También es ejercida por el Tribunal Constitucional, en cuanto le
corresponde dirimir en ultima instancia los procesos constitucionales
regulados en el articulo 202 de la Constitucion en su condicion de supremo
intérprete de la misma. Por tanto, es necesario determinar el valor
vinculante de sus sentencias, su posicion como fuente del Derecho, su
pretension de autoridad y su relacion con la autonomia judicial en la
aplicacion del Derecho.

Partiendo de estos supuestos, el objeto del presente trabajo de
investigacion fue construir una definicion iusfiloséfica de fuentes del
Derecho que permita afirmar la pretensién de autoridad de los precedentes
constitucionales como razones excluyentes en el razonamiento practico;
compatible con la autonomia judicial en la aplicacion del Derecho en el
sistema juridico peruano, sin que ello, signifiqgue necesariamente recurrir a
razones morales objetivas que lo justifiquen.

En torno a estos temas se ha desarrollado una teoria del precedente
constitucional. El precedente constitucional (PC) es una norma general

creada por el Tribunal Constitucional (TC) que tiene la capacidad de obligar
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a los jueces en la toma de decisiones en casos futuros. La teoria del PC se
centra en tres aspectos: 1) la creacion judicial del Derecho por parte del
Tribunal Constitucional, 2) la identificacion del PC como una razén de
autoridad que obliga a las personas a comportarse de acuerdo con la regla
de precedente, aunque no estén de acuerdo, y 3) la funcién normativa de
los PC al guiar la conducta de las personas como razones excluyentes en
el razonamiento practico.

Sobre la base de las ideas expuestas por Joseph Raz (1991, pp. 39-54), se
sostiene que los precedentes vinculantes actian como reglas de autoridad
y desempeiian un papel excluyente en el razonamiento practico. Sin
embargo, esta explicacion ha recibido dos criticas fundamentales.

La primera critica argumenta que los precedentes son ambiguos, es decir,
no es posible encontrar en ellos un contenido juridico claro que pueda ser
explicado mediante el modelo de reglas excluyentes. Ergo, el intérprete
debe recurrir a consideraciones morales para justificar cualquier
precedente (Lamoud, 2006).

La segunda critica sostiene que el modelo de reglas excluyentes no puede
explicar como se puede distinguir un precedente cuando existen razones
para reducir o ampliar su contenido semantico. Distinguir implica no seguir
un precedente, incluso si los hechos del Ultimo caso se encuentran dentro
del alcance del caso anterior. Aunque la decision en este ultimo caso pueda
ser la misma, el tribunal posterior tiene la libertad de no seguir el caso
anterior, sefialando alguna diferencia factica entre los dos casos, aunque
estos hechos no figuren dentro del alcance de la regla excluyente (Perry,

1987, pp. 215-257).
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Por esta razén, se argumenta que existe una contradiccion entre el caracter
general de las reglas creadas a través de precedentes y la capacidad de
los jueces para apartarse de ellas, haciendo distinciones que van mas alla
de las reglas excluyentes.

Por consiguiente, uno de los asuntos a resolver en esta investigacion es:
sen qué sentido se puede afirmar la pretension de autoridad de los
precedentes constitucionales como razones excluyentes en el
razonamiento practico, que exige a los jueces que los sigan de forma
obligatoria; asimismo, reconocer la existencia de razones para apartarse
de su alcance e incluso la facultad de modificar su significado?

A partir de las ideas presentadas, la investigacion aborda cuatro temas de
gran importancia: 1) como es que los PC como razones excluyentes en el
razonamiento practico definen la forma en que se debe actuar,
independientemente de consideraciones individuales sobre el contenido de
la conducta requerida; 2) la factibilidad de que los PC sean reglas
imperativas y que los jueces tengan la facultad de limitar o extender su
alcance; 3) la posibilidad de entender los PC sin tener en cuenta
consideraciones morales; y 4) las relaciones entre la autoridad de los
precedentes como razones excluyentes en el razonamiento practico y el
concepto de fuente del Derecho que determina su existencia.

Se toma como base de estudio, una version especifica del positivismo
juridico excluyente como teoria para entender el Derecho y su relacién con
la moral. Segun esta teoria, la separacion entre el Derecho y la moral se
explica mejor a través de la tesis de las fuentes sociales. Lo que se

considera y lo que no se considera Derecho es una cuestion de hechos
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sociales. La existencia y contenido del Derecho se determina Unicamente
mediante hechos sociales, sin necesidad de consideraciones morales (Raz,
1982, pp. 57y 77).

Segun Joseph Raz (2011), es contradictorio desde un punto de vista
conceptual incluir principios morales en la regla de reconocimiento de un
sistema juridico (pp. 57-75). Para él, es necesario excluir consideraciones
morales al identificar tanto la existencia como el contenido del Derecho. La
validez juridica, entendida como la identificacion de las reglas que
pertenecen al sistema, no puede depender de criterios morales, sino
unicamente de hechos sociales. Segun este enfoque, la identificacion del
Derecho puede realizarse sin tener en cuenta lo que deberia ser, por lo
tanto, las razones morales no tienen influencia en la determinacion de la
existencia y contenido del Derecho (Rondenas, 2003, pp. 417- 418).

La relacion entre moral y Derecho se centra en la cuestion de ¢,si una norma
juridica debe necesariamente obedecer a una moral objetivamente correcta
para ser considerada valida? Para abordar esta pregunta, se priorizara la
idea de que las fuentes sociales son el mejor criterio para determinar la
existencia y el contenido del Derecho, y la doctrina de la autoridad legitima
como base para entender la naturaleza del Derecho. El objetivo es analizar
los principales vinculos conceptuales entre Derecho y la moral segun la
tesis de Joseph Raz y explicar el problema filoséfico de la normatividad de
los precedentes constitucionales como razones excluyentes en el
razonamiento practico.

El ndcleo de la defensa se sostiene en el examen de los diferentes tipos y

conceptos de moral considerados relevantes para identificar las fuentes del
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Derecho (tesis metaética). La discrepancia entre diversos enfoques de
positivismo juridico radica en las distintas interpretaciones de la tesis de las
fuentes del Derecho (Bulygin, 2006, p. 41-44). Mientras que una version
sostiene que la moral puede determinar la existencia y el contenido del
Derecho, la otra sostiene que esto no puede ser el caso. La primera version
del iuspositivismo se conoce como incluyente o incorporacioncita, y la
segunda como excluyente (Cano, 2008, pp. 23-24).

El positivismo juridico excluyente no hace mas que excluir del campo de la
identificacion de lo juridico, lo que otros positivismos incluyen, la moral.
Puede parecer absurdo sostener la tesis de que la inclusion de un concepto
moral en una norma juridica tiene por objeto excluir la moral. Lo que se
quiere decir no es que cuando se incluye un término moral en una norma
juridica, esa norma pretenda excluir la moral en la resolucion de un caso,
sino que, para identificar la norma que incorpora la referencia moral no es
necesario recurrir a argumentos morales objetivos, pues ésta ya se
contiene en una fuente. Para identificar el contenido del concepto moral, el
operador juridico debe ir mas alla de los limites de lo juridico, recurrir a
argumentos extrajuridicos. Un operador juridico puede recurrir a
argumentos morales, Unicamente si se considera que esta ejerciendo su
discrecion judicial (Cano, 2008, pp. 198-199).

En definitiva, la diferencia entre positivismo juridico excluyente e incluyente
es clara. Desde la perspectiva excluyente, cuando las fuentes del Derecho
no sean suficientes para resolver el caso, el juez en ejerciendo de su
discrecidn podra recurrir a la moral — moral reducible a hechos sociales

verificables — para solucionarlo y, reconocer que esta aplicando
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estandares extrajuridicos, pues tales conceptos exceden los limites del
Derecho. Contrario sensu, desde la perspectiva incluyente, el juez no tiene
gue acudir a contenidos extrajuridicos para solucionar el caso, ya que la
moral per se forma parte del sistema juridico (Cano, 2008, p. 200).

Cano (2013, pp. 83-126) defiende una version del positivismo excluyente
basada en el positivismo suave de Hart. Para este autor la version
incluyente no constituye una teoria iuspositivista, puesto que se adscribe a
un tipo de moral objetiva. La moral objetiva se define como un conjunto de
principios verdaderos que son correctos en si mismos, independientemente
de lo que los individuos consideren al respecto; no admite verificacion
empirica al no poder reducirse a hechos.

Podemos distinguir entre tres tipos de moral: 1) La moral subjetiva, que se
refiere a los principios de comportamiento de cada individuo con respecto
a su idea de lo que esta bien y mal, 2) La moral social, que se refiere a los
principios de comportamiento de un grupo especifico basados en su idea
de lo que esta bien y mal, 3) La moral objetiva, que se refiere a un conjunto
de principios universalmente validos y justos per se, independientes de las
opiniones subjetivas de las personas.

Las definiciones morales en los dos primeros tipos se pueden reducir a
hechos comprobables. Es posible verificar empiricamente lo que un
individuo o grupo considera moralmente correcto o incorrecto. Si esto es
asi, los hechos sociales dependen de la moral personal o social, ya que
son determinados por las creencias y valores de las personas (Cano, 2013,

pp. 83-126).
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2.2.

En ese sentido, el objetivo del presente trabajo de investigacion fue
reconstruir una definicion iusfiloséfica de fuentes del Derecho que permita
afirmar la pretensién de autoridad de los precedentes constitucionales
como razones excluyentes en el razonamiento practico; y, la autonomia
judicial en la aplicacion del Derecho en el sistema juridico peruano,
teniendo como base tres criterios: a) la autoridad practica del Derecho y el
modelo de reglas como razones excluyentes, b) la tesis de las fuentes
sociales del Derecho, y c) la separacién conceptual entre Derecho y moral.
IUSNATURALISMO VERSUS POSITIVISMO: UN EXAMEN DE
ARGUMENTOS PARA LA DEFENSA DEL POSITIVISMO JURIDICO
Indudablemente, no parece haber mucho acuerdo sobre qué se entiende
por iusnaturalismo y positivismo juridico, ni sobre los diferentes tipos de
posiciones que se pueden considerar dentro de estas corrientes, asi como
sobre su incompatibilidad. Por esta razon, antes de plantearnos una
defensa del enfoque positivista, debemos afrontar esta problematica.

La disputa entre iusnaturalismo y positivismo juridico, frecuentemente se
desarrolla a partir del término validez juridica. Al reconocer o negar la
validez juridica de una norma o un conjunto de normas, ambos sistemas
estan defendiendo un cierto concepto de Derecho. El problema de la
validez juridica, como sefiala Bobbio (2016) presupone que se haya
respondido previamente la pregunta: ¢qué se entiende por derecho? (p.
38).

Este concepto presenta dificultades y se pueden observar distintas
aplicaciones del mismo, pero lo innegable es que cuando un seguidor del

iusnaturalismo o del positivismo otorga validez juridica a una norma o
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conjunto de normas, no solo esta afirmando que eso constituye Derecho,
sino que también estd expresando que es imperativo cumplirlas. Pero,
¢cudl es el sentido de obligatorio? La interpretacion de "obligatorio” varia
considerablemente entre el positivismo y el iusnaturalismo, como veremos
mas adelante.
Sucintamente, este apartado tiene como objetivo argumentar a favor del
positivismo juridico en contraposicién al iusnaturalismo. Para ello,
comenzaremos analizando los distintos contextos en los que se han
utilizado los términos iusnaturalismo y positivismo juridico, y explicaremos
en qué sentido se emplearan ambos términos en este texto. También
examinaremos la forma en que se puede defender el positivismo juridico
frente al iusnaturalismo a partir de la tesis de la separacién conceptual entre
el Derecho y la moral.
2.2.1. Positivismo juridico
Los desacuerdos dentro del positivismo juridico hacen referencia al
rol de la moral en el Derecho, especificamente, si la moral puede
determinar tanto su existencia como su contenido. En otras palabras,
si la moral puede ser considerada como una fuente del Derecho.
Ninguna afirmacion es tan importante para el positivismo juridico,
como lo es la tesis de las fuentes sociales, la cual sostiene que el
origen del Derecho se encuentra en los hechos sociales, es decir, "lo
gue es y no es derecho se basa en hechos sociales" (Raz, 2011, p.
57).
La divergencia entre los distintos tipos de positivismo juridico se

encuentra en las diferentes interpretaciones de la tesis de las fuentes
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del Derecho. Mientras que, para un tipo de positivismo, la moral
puede influir en la existencia y contenido del Derecho de forma
necesaria, para otro tipo de positivismo, no lo hace. La primera
version se conoce como positivismo incluyente y a la segunda como
positivismo excluyente.

El positivismo excluyente afirma que solo los hechos sociales
pueden determinar la existencia y el contenido del Derecho; mientras
gue el positivismo incluyente afirma que en determinadas ocasiones
los principios morales pueden condicionar esta existencia y este
contenido. Ambas posiciones pretenden servir a los objetivos
generales y descriptivos de la teoria de las fuentes juridicas de forma
mas satisfactoria que la otra (Cano, 2008, pp. 23-24).

Como tesis conceptual, la tesis social de las fuentes del Derecho
representa un concepto de Derecho que se vincula a hechos
sociales empiricamente verificables y excluye expresamente hechos
morales objetivos. Este término no tiene conexion con hechos que
no puedan ser verificados por una experiencia sensible. La tesis de
la separacion, tal como se entiende, no es mas que una ramificacion
de la tesis social. (Cano, 2008, pp. 279-280).

De acuerdo con la perspectiva del positivismo juridico excluyente, se
sostiene la idea de que la validez de una norma juridica en cualquier
sistema juridico no depende de sus caracteristicas morales o su
grado de correccion moral, sino de sus fuentes sociales. Es
importante distinguir entre la existencia del Derecho y su evaluacion

desde una perspectiva moral. Segun esta postura, el Derecho puede
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existir independientemente de su justicia o injusticia, lo que implica
qgue el valor moral del Derecho es relativo (Raz, 2011, p. 58). Es
importante destacar que la validez juridica de una norma no implica
necesariamente su validez moral, y de la misma manera, la validez
moral de una norma no implica necesariamente su validez juridica

(Bulygin, 2006, p. 73).

Consecuentemente, la tesis social con su corolario de neutralidad
axiologica, constituye uno de los requisitos indispensables para
reconstruir la definicion iusfiloséfica de las fuentes del Derecho, ya
gue es consistente con los supuestos metodoldgicos del positivismo
juridico. “Siendo esto asi, la propuesta tedrica del positivismo juridico
excluyente convierte a este no en una version de iuspositivismo —
sea excluyente, dura, o cualquier otro calificativo que se le busque
— sino en la unica forma de positivismo” (Cano, 2008, p. 283).

La expresion positivismo juridico como lo precisa (Bobbio, 1993),
deriva de la locucién Derecho positivo en contraposicion a la de
Derecho natural (p. 35). Este enfoque, que se alinea con la definicion
de positivismo juridico excluyente, nos lleva a ver al positivismo
juridico como la denominacion que agruparia todas las teorias que
retan al iusnaturalismo.

Eliusnaturalismo sostiene unaidea de dualidad respecto al concepto
de Derecho, al diferenciar entre Derecho natural y Derecho positivo,
y defiende la superioridad del primero sobre el segundo. Por otro

lado, el positivismo juridico mantiene una tesis monista, al no
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reconocer esta distincion y afirmar que solo existe el Derecho
positivo (Bobbio, 1991, p. 74).
Sin embargo, esta descripcion del positivismo juridico, aunque
puede ser (til como punto de partida, es simplemente una
aproximacion que no nos permite distinguir claramente en qué
consiste y en qué medida se opone al iusnaturalismo. Por lo tanto,
se tomara como base la distinciébn que hace Bobbio (1991, pp. 44-
72) entre tres formas de positivismo: el positivismo como enfoque
cientifico, como ideologia y como teoria.
A. Positivismo metodoldgico
Este enfoque positivista, también conocido como positivismo
metodoldgico o tesis conceptual que separa el Derecho de la
moral, presupone la aceptacion de la neutralidad de los valores.
Desde esta perspectiva, el positivismo juridico se caracteriza por
diferenciar claramente entre el Derecho como realidad social y el
Derecho ideal, entre el Derecho como un hecho y el Derecho
como un valor, entre lo que es el Derecho y lo que deberia ser.
Ademas, se fundamenta en la conviccion de que el jurista debe
enfocarse en el Derecho como realidad social y no en el Derecho
como un ideal. Por tanto, un positivista metodoldgico es aquel que
adopta una postura éticamente neutral ante el Derecho, es decir,
considera como criterio para determinar si una norma es juridica
0 no, la comprobacion de hechos verificables (por ejemplo,
hechos que surgen de oOrganos especificos mediante un

procedimiento determinado, o que han sido observados
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efectivamente por un grupo de personas durante un periodo de
tiempo) y no la mayor 0 menor correspondencia con un sistema
de valores especifico (Bobbio, 1991, pp. 46-47).

En ese sentido, podemos argumentar que el positivismo
metodologico tiene una estrecha relacion con el positivismo
excluyente, ambos defienden la nocién de neutralidad axiolégica,
abogan por una estricta separacion entre la atribucion de validez
juridica y la formulacion de valoraciones ético-normativas, es
decir, la diferencia entre juicios facticos y de valor.

Un juicio factico involucra el conocimiento de los hechos y busca
informar a alguien sobre un descubrimiento. Por otro lado, un
juicio de valor implica tomar una postura frente a los hechos con
el objetivo de influenciar en alguien. Para los positivistas, la
ciencia debe mantenerse ajena alos juicios de valor, ya que busca
obtener un conocimiento objetivo de la realidad, mientras que los
juicios de valor son siempre subjetivos (Bobbio, 1991, p. 83).
.El positivismo como ideologia

El positivismo como ideologia acepta la tesis de que hay una
obligacion moral de obedecer el Derecho, simplemente porque
positivo. Se basa en la creencia en ciertos valores y atribuye al
Derecho un valor positivo por el simple hecho de existir, sin tener
en cuenta si se corresponde con un derecho ideal (Bobbio, 1991,
p. 52). Hay dos puntos de vista diferentes al respecto.

La primera postura, conocida como extrema, sefiala que el

Derecho positivo es justo por el mero hecho de ser positivo. Es
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decir, el criterio para juzgar la justicia de las leyes es idéntico al
utilizado para determinar su validez. La segunda postura,
considerada moderada, sostiene que el Derecho, entendido como
un conjunto de normas impuestas por el poder derivado del
monopolio de la fuerza, tiene utilidad para lograr ciertos objetivos
deseables, como el orden, la paz y la justicia legal en general,
independientemente del valor moral de sus reglas (Bobbio, 1991,
pp. 52-53). Lo que ambas posiciones tienen en comuin, siempre y
cuando se mantenga una idea positivista sobre la obediencia al
Derecho, es que las normas juridicas tienen que ser acatadas por
su propia naturaleza; en otras palabras, es un deber moral
obedecerlas, entendiendo el deber moral como una obligacion
interna o de conciencia (Bobbio, 1991, p. 53).

Estos postulados se identifican con una concepcion legalista de la
justicia, que ha sido objeto de serias criticas por parte del
iusnaturalismo, en el sentido que, no se puede definir un acto
bueno o malo, Unicamente a través de la mera obediencia a la ley,
también es necesario su conformidad con principios morales
inmutables identificados por la ley natural.

De hecho, la concepcidén legalista de la justicia define “un acto
justo como aquel que es conforme a la ley, e injusto aquel que
esta en desacuerdo con ella” (Bobbio, 1991, p. 16).

Aunque el iusnaturalismo critica el enfoque formalista de la
justicia, los autores positivistas como Norberto Bobbio

argumentan que el iusnaturalismo confunde errbneamente la
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legalidad como criterio para distinguir entre actos legales y
extralegales, con criterios para juzgar la justicia o injusticia de la
ley. Segun (Bobbio, 1991, p. 17), la validez de una norma no
depende necesariamente de su correccion moral objetiva.
Bobbio (1991) argumenta que, en la historia del Derecho natural,
la definiciobn mas comuan de justicia es de hecho la formal: frente
a la definicion positivista “esta accion es justa porque corresponde
a la ley positiva”, el legalismo iusnaturalista responde que “la ley
positiva es justa debido a que esta en consonancia con las leyes
naturales”. Quien afirma que la justicia consiste en la
correspondencia con leyes divinas o naturales, da una definicion
legalista de la justicia, que no difiere de quien afirma que la justicia
es la correspondencia con las leyes positivas (p. 19).

En conclusidén, esto nos permite entender que la concepcion
formal de la justicia no debe ser rechazada, mucho menos
ridiculizada, sino que debe tenerse en cuenta en todas las
discusiones sobre lo justo y lo injusto
. El positivismo como teoria

Se trata de la identificacién comun del positivismo juridico con la
teoria del Derecho estatal. Identifica al Estado como el Unico
creador de Derecho, utiliza las siguientes tesis: a) la coactividad
del Derecho se refiere a que este se define como un conjunto de
reglas que son aplicadas a través de la fuerza, ya sea por medio
de normas que regulan el uso de la fuerza o por normas que son

aplicadas mediante la fuerza, b) la supremacia de la ley sobre las
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otras fuentes y su reducciébn a meras reglas subordinadas o
aparentes; c) la obligatoriedad del Derecho consiste en que las
reglas del ordenamiento juridico son mandatos emitidos por la
autoridad soberana y respaldadas por el uso legitimo de la fuerza,
d) el Derecho es un conjunto de normas coherentes y completas,
en el que la labor del legislador evita la existencia de
contradicciones o0 vacios legales, y, €) la interpretacion
mecanicista es aquella que limita el papel del juez a la aplicacién
silogistica de la ley, sin considerar valoraciones morales (Bobbio,
1991, pp. 52-53).

.La polémicaiusnaturalista respecto al positivismo juridico
La polémica iusnaturalista respecto al positivismo, centra su
critica en la actividad del juez como simple aplicador mecanico de
la ley, a través del razonamiento silogistico. El juez como mero
autémata, cuya funcion es adecuar los hechos al sentido de la ley.
Esta imagen del positivismo es erronea y es rechazada por el
positivismo juridico contemporaneo.

La interpretacion no siempre lleva a un resultado especifico
(indeterminacién), ya que puede haber diferentes posibilidades de
interpretacion, es decir, es razonablemente posible definir el
significado de las palabras de manera que los hechos del caso
estén dentro de la ley. Sin embargo, también es posible definir el
significado de las palabras de manera que el caso quede fuera del

alcance de la ley (Ross, 1997, p. 173).
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La consecuencia obvia de la indeterminacién del Derecho es que
los jueces tengan un papel activo en la creacién de normas
juridicas. En lugar de simplemente ser un aplicador de la ley, los
jueces se ven obligados a interpretarla y crearla (Bobbio, 1990, p.
213). Implica una interpretacion constructiva que combina
conocimiento y valoracion, es una mixtura de pasividad y actividad
(Ross, 1997, p. 176).

Desde una perspectiva positivista, todos los métodos de
interpretacion solo conducen a un resultado posible, nunca a un
unico resultado justo, “Asi como de la constitucién no pueden
extraerse leyes justas por interpretacion, tampoco puede
extraerse de la ley, por interpretacion, sentencias justas” (Kelsen,
2003, p. 135).

Es evidente que la funcion judicial no es Unicamente declarativa,
como comunmente se cree. La labor del tribunal no se reduce a
simplemente descubrir y articular el Derecho, sino que también
comprende la creacion de una norma individual o incluso normas
generales, como ocurre cuando la decision del tribunal establece
un precedente (Kelsen, 2003, pp. 133-137).

De manera similar, Hart (1961) plantea la tesis de Ila
discrecionalidad judicial como una consecuencia de la
indeterminacién del lenguaje de las normas, conocida como
textura abierta del Derecho. Si la solucién del caso por ser dificil,
no se encuentra en el sistema de fuentes, entonces, el juez tiene

discrecionalidad judicial para crear la regla aplicable al caso. La
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solucion que propone el juez siempre es una eleccion entre
diferentes opciones, lo que significa que el proceso de subsuncion
y la inferencia l6gica son insuficientes para solucionar el caso. Es
evidente, entonces, que los tribunales desempefian un papel
trascendental en la produccion de reglas en la solucion de casos
dificiles a través de precedentes vinculantes, que, junto con las
leyes, son los principales recursos para la creacién del Derecho
(pp- 158-159).

Dworkin (1995) rechaza el modelo positivista de discrecion judicial
para resolver casos dificiles y plantea la viabilidad de obtener una
respuesta correcta para los casos inciertos u oscuros a traves de
principios morales. Afirma que cuando hay contradicciones o
vacios legales, el juez no tiene margen de discrecionalidad debido
a que esta vinculado por los principios. Esta afirmacidon se apoya
en dos argumentos: a) todas las normas se basan en un principio
moral objetivo; b) los jueces no tienen la capacidad de crear
nuevas normas, sino que tienen la obligacion de aplicar los
principios morales, ya que forman parte esencial del Derecho (pp.
13-15). Para Dworkin, el Derecho nunca esta incompleto o
indeterminado, el juez no puede apartarse del Derecho para
resolver los casos dificiles, sino que debe recurrir a los principios
morales implicitos para encontrar una solucion correcta. Desde
una postura claramente iusnaturalista, Dworkin sostiene que la
identificacion del Derecho implica necesariamente un juicio moral

sobre el Derecho establecido (Hart, 2000, pp. 55-56).
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En respuesta, Hart (2000) argumenta que, si bien existen varias
conexiones contingentes entre el Derecho y la moral, no existe
una conexion conceptual necesaria. En consecuencia, la moral
solo esté vinculada al Derecho en la resolucion de casos dificiles
a través de la discrecionalidad judicial, con esto la moral no se
convierte en Derecho preexistente. No hay un Derecho moral que
sea preexistente al Derecho antes de la intervencion del juez (pp.
30-31y 49-54).

En funcién a lo ante dicho, se advierte que en la actualidad el
positivismo juridico no comparte las ideas tradicionales del
positivismo juridico como teoria. El positivismo actual, reconoce
la dificultad de definir las fuentes del Derecho si la
discrecionalidad judicial para crear normas generales en la
solucion de casos dificiles, considerandolo como una labor
reconstructiva del Derecho.

Como afirma Hoerster (1992), en la actualidad no se encuentra
ningln autor positivista que respalde las tesis positivistas
tradicionales, y una de las razones principales de su rechazo es
el surgimiento del Estado Constitucional que dota a la constitucién
del maximo nivel jerarquico para actuar como una verdadera
norma juridica estableciendo limites al poder legislativo (p. 11).
En consecuencia, la critica al positivismo juridico por parte del
Derecho natural es errénea, ya que generaliza sus criticas sin
considerar las diferentes posturas positivistas. El valor moral del

Derecho, ya sea de una ley en particular o de un sistema juridico
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en general, es algo variable que depende del contenido metaético

del Derecho y de las circunstancias de la sociedad a la que se

aplica.

2.2.2. Definicidon de la corriente positivista en esta tesis

Si se toma en cuenta la precision inicial que considera el positivismo
juridico como aquella posicion que mantiene una vision monista del
Derecho e identifica la necesaria separacion conceptual entre
Derecho y moral (positivismo juridico excluyente como Unica forma
de positivismo) y a ello se suma la tesis sobre el positivismo juridico
como método.
La definicion de positivismo juridico a la que nos adscribimos, se
resume en las siguientes dos tesis: 1) el término Derecho debe
reservarse para referirse Unicamente al Derecho positivo en su
version excluyente, lo que implica el rechazo del uso de la expresion
Derecho natural para designar una determinada moral correcta, o
una subordinacion del Derecho a la moral objetiva. El rechazo del
término Derecho natural se debe a que incluso si se piensa que se
puede hablar de una moral correcta, se considera que es preferible
llamarla moral y no Derecho. Esta posicidon rechaza el positivismo
juridico incluyente, 2) se defiende una separacidén conceptual entre
Derecho y moral objetiva. Sin embargo, esto no significa que no
existan vinculos entre Derecho y moral social intersubjetiva (moral
respaldada y practicada por la poblacion), sino simplemente que no
existe una conexién necesaria entre la validez del Derecho y su

adecuacion a una moral critica particular, ya sea que se considere
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2.2.3.

correcta o no. Una cosa es identificar las fuentes del Derecho y otra
muy distinta su valoracion. El valor moral del Derecho es hecho
contingente que depende del contenido metaético del Derecho y del
entorno social en el que se aplica.

Metaética como justificacion de los juicios morales

La posibilidad de justificar racionalmente los juicios de valor es el
objeto de estudio de la rama de la filosofia que se ha denominado
metaética o ética analitica. En este nivel tedrico se analiza el tipo de
significado que caracteriza a términos éticos como bueno, justo,
correcto y sus opuestos; la posibilidad de justificar racionalmente los
juicios de valor depende del tipo de juicio que sean y de los
significados de las expresiones que se utilizan generalmente para
formularlos (Nino, 2003, p. 354).

El término metaética se utilizara como aquella disciplina que se
interesa "por la cuestion de si y como se pueden justificar los juicios
morales” (HOFFE, 1994, p. 185), es decir, si es posible hablar
racionalmente en la esfera moral y, de ser asi, en qué sentido y en
gué condiciones.

La metaética es importante, en la medida en que trata de la
posibilidad o no de demostrar racionalmente que una determinada
moral es correcta, de modo que se puedan resolver verdaderos
desacuerdos éticos. La razén es obvia, ya que sélo si mantenemos
gue es posible hablar de una moral correcta fundada racionalmente,
se puede utilizarla como criterio objetivo para la evaluacién moral del

Derecho (Porras, 2004, pp. 25-26).

36



Desde esta perspectiva, vamos a hablar de dos posiciones

metaéticas: el cognitivismo o descriptivismo y el no cognitivismo

prescriptivista.

A. El cognitivismo o descriptivismo
El cognitivismo o descriptivismo engloba todas aquellas
posiciones que parten de una concepcién objetiva de la moral. La
moral objetiva, se configura como una realidad objetiva o
extrasubjetiva independiente de la experiencia sensible del ser
humano, de valor universal, cuyo fundamento o justificacion, es
una cuestion de conocimiento. Son teorias epistemoldgicas sobre
la justificacion de las teorias morales que perciben las normas
correctas como completamente verdaderas, y el problema de
diferenciarlas de las incorrectas un problema epistemoldgico
recurrente. La principal preocupacion en cuanto a su justificacion,
se relaciona directamente con encontrar argumentos o evidencia
gue respalden la veracidad de una teoria moral objetiva y
universal (Porras, 2004, p. 26).
Segun la metaética cognitivista, es posible conocer racionalmente
la validez moral de una norma y demostrar su correccion objetiva
inmutable. Sus premisas pueden ser verdaderas o falsas; es
decir, las personas pueden conocer la verdad o falsedad de los
juicios morales objetivos inmutables de la misma forma en que se
conocen los hechos cientificos.
Afirma que hay verdades absolutas acerca de lo que es bueno y

malo, justo e injusto, correcto e incorrecto, los cuales no
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dependen de los sujetos que estan intentando adquirir ese
conocimiento. Es decir, el conocimiento de estos hechos morales
absolutos, no dependen de los sujetos que conocen.

Segun el método empleado para conocer esa moral objetiva, el
cognitivismo puede ser dividido en dos categorias: a) cognitivismo
naturalista, el cual sostiene que la observacion de la naturaleza
es el método adecuado para acceder a la moral correcta y
objetiva. Desde esta perspectiva, los predicados morales son
equiparables a los predicados empiricos. En consecuencia, los
juicios éticos pueden ser deducidos de proposiciones empiricas
acerca del ser humano y el mundo. El estudio de la verdad moral
es abordado como una cuestién cientifica, b) cognitivismo
intuicionista, que considera los juicios morales fundamentales
como términos autoevidentes, es decir, como objeto de una
intuicion directa, lo que significa que es posible conocer la moral
correcta a través de dicha intuicion (HOFFE, 1994, p. 185).

.No cognitivismo

Aungue no exista un consenso sobre la existencia de una moral
objetiva, se puede afirmar que esta no puede ser alcanzada a
través de métodos cientificos basados en la légica y la
observacion experimental. Esto se debe a que las convicciones
éticas no se ajustan a los criterios de verdad establecidos por el
positivismo logico cientifico (HOFFE, 1994, p. 185).

La metaética no cognitivista considera que no se puede

determinar la verdad o falsedad de las afirmaciones morales, sino
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gue Unicamente se puede hablar de valoracién moral. Palabras
como "bueno" o "malo" simplemente expresan un estado
emocional; las valoraciones morales nacen de las acciones y
sentimientos que generan ciertas acciones. La moral no es un
conocimiento racional, sino una expresion de la esfera emocional
y subjetiva que depende de cada cultura, raza, ideologia, época,
clase social, situacion o creencia personal (Leén, 1993, p. 32).
Toda moral es subjetiva.

Se distinguen dos posiciones, dependiendo de si todavia es
posible establecer una moral correcta o no: a) el no cognitivismo
emotivista que sostiene que los juicios morales se basan en
nuestros sentimientos subjetivos y actitudes personales, sin poder
aplicar criterios de verdad cientifica, b) el no cognitivismo
prescriptivista considera que, aunque no se pueden aplicar
criterios cientificos a la moral, ain es posible hablar de una moral
correcta desde una perspectiva relativista individual o colectiva
(Porras, 2004, pp. 26-27).

El no cognitivismo prescriptivista forma parte de las teorias
practicas que se ocupan de justificar cédigos y teorias morales.
Propone un criterio practico para evaluar los estandares morales,
basado en una concepcién racional de eleccién o razén préctica,
para determinar cual moral es mas justificada que otra. Aunque
desde un punto de vista epistemoldgico las normas morales no
tienen un valor moral absoluto, es posible someterlas a una

evaluacion racional en términos de una moral intersubjetiva
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relativa, valida en relacion con una perspectiva particular de
valores éticos (Porras, 2004, p. 27).
2.2.4. Relativismo metaético

La discusion filoséfica acerca de como comprender los juicios
morales, si diferentes individuos y comunidades tienen profundos
desacuerdos acerca de lo que consideran reprobable o plausible
moralmente, constituye uno de los principales problemas del
relativismo moral. Sobre todo, si consideramos que no existe un
criterio objetivo incuestionable para resolver tales conflictos, como si
lo puede haber cuando intentamos comprobar la verdad de una
proposicion que describe un hecho del mundo; por ejemplo, en el
ambito cientifico.
El relativismo metaético, contrario al absolutismo o universalismo?,
rechaza la idea de que existe un solo codigo moral valido para todos.
La verdad moral y la justificabilidad —si es que existen—estan
influenciadas por factores culturales e historicos. Esta figura se
conoce como relativismo metaético, ya que se refiere a la relatividad
de la verdad moral y la justificabilidad. (Singer, 1995, p. 593).
La magnitud y profundidad del desacuerdo moral en ética, se debe
a que los juicios morales no son juicios sobre hechos, pues, no
expresan la verdad o falsedad de la realidad, sino que se refieren a

reacciones subjetivas, individuales o colectivas, frente a

2 A partir de ahora, emplearemos el término "universalismo" en vez de "absolutismo", debido a
que "absolutismo" se utiliza no solo para referirse a la negacion del relativismo moral, sino
también para describir la idea de que algunas normas o deberes morales no tienen ninguna
excepcion.
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determinados hechos y acontecimientos. La validez de los juicios
morales, es relativa al contexto social e intercultural y a la posicion
metaética de quien los emite (Singer, 1995, pp. 593-602).

El relativismo niega la existencia de una unica moral verdadera o
correcta, per se. “La complejidad de nuestra naturaleza nos permite
valorar una diversidad de bienes y ordenarlos de diferentes maneras,
lo cual permite confirmar un considerable relativismo” (Singer, 1995,
p. 598).

La posicion mas extrema de relativismo metaético, conocido como
relativismo normativo, afirma que: “es erroneo juzgar a otras
personas que tienen valores sustancialmente diferentes, o intentar
gue se adecuen a los nuestros, en razon de que sus valores son tan
validos como los nuestros” (Singer, 1995, p. 594).

Esta definicion extrema de relativismo moral, frecuentemente es la
mas criticada por sus adversarios, ya que suele ser una posicion
indefendible. Pero hay razones practicas para considerar una
version moderada® de relativismo metaético.

Esta version, nos abre el camino para estructurar un relativismo
moral menos extremo que nos ayude a considerar que no existe una
unica moralidad verdadera, sin negar la posibilidad de que algunas
moralidades puedan ser mas justificadas que otras a la luz de una

moral intersubjetiva (individual o colectiva) sin pretension de

3 La mayoria de las criticas al relativismo moral se centran en sus formas mas radicales, que
sostienen que todas las moralidades son igualmente vdlidas o igualmente falsas, sin tener
sentido ni contenido cognitivo. Estas formas extremas defienden que nunca deberiamos juzgar
a otras personas con valores significativamente diferentes a los nuestros, ni tratar de que se
ajusten a nuestros propios valores.
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universalidad objetiva en el marco de un entendimiento dialégico*
con quienes tienen valores morales diferentes. Esta version de
relativismo moral no impide aceptar principios que favorezcan una
mejor convivencia social en pro de la tolerancia (Singer, 1995, pp.
597-602).
2.2.5. Excursus sobre objetivismo y relativismo moral

La discusion entre objetivismo y relativismo moral gira en torno a la
pregunta sobre la verdad moral, sobre la posibilidad de justificar esta
verdad, es decir, si en efecto existe una moral de caracter objetivo o
universal que sea aplicable extrasubjetivamente a todos los seres
humanos, en todo lugar y en todo momento, que sea equivalente con
una descripcion correcta del mundo e independiente de la
experiencia. La tesis objetivista, plantea que existen verdades
morales cuyas caracteristicas esenciales no cambian.

Quienes defienden esta teoria, argumentan que existen hechos
morales extra subjetivos, cuya verdad o falsedad no dependen de
los sujetos que estan intentando adquirir ese conocimiento. Ese
objeto de conocimiento es lo que es en si mismo (Singer, 1995, pp.
593-602).

Si el objetivismo, tiene razdén, nuestros juicios morales serian o
verdaderos o falsos, dependiendo de su correspondencia con una
moralidad objetiva e inmutable establecida, per se. Si en efecto,

fuese posible conocer la moralidad objetiva, entonces, tendriamos

4 El didlogo dentro del ambito ético debe guiar la resolucién de necesidades y objetivos
compartidos. Es la Unica opcidn que tenemos para resolver nuestros problemas y superar
nuestros intereses personales.
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razones para universalizarla, podriamos argumentar que los
individuos que no se adecuen a esos principios morales objetivos,
estan equivocados, y estaria justificado exigir la modificacién de su
comportamiento.

Los juicios morales objetivos, implican juicios morales absolutos, que
no admiten punto en contrario, pues, niegan la relativizacion de la
verdad moral. La correccion o incorreccion de las verdades morales
absolutas, no dependen de aspectos culturales o de la subjetividad
e ideologia de las personas. La moralidad depende de si misma, no
de la experiencia intersubjetiva de los sujetos.

Las objeciones al objetivismo moral se resumen en dos posiciones:
primero, no existe un método racional unificado que nos permita
establecer verdades morales inmutables que sean validas por si
mismas. Segundo, la imposibilidad de conocer hechos morales
verdaderos Unicamente con el ejercicio de la razon de forma aislada.
La participacion de los sujetos, para esta tesis, es irrelevante. La
veracidad de los juicios morales objetivos no se basa en la
experiencia sensible de los sujetos (Singer, 1995, pp. 593-602).

En oposicién a las teorias objetivas de la moral, tenemos a las
teorias del relativismo moral. El relativismo moral a diferencia del
objetivismo, rechaza la idea de que exista una unica verdad moral
inmutable con validez universal. Contrario sensu, arguye que la
verdad moral depende de condiciones culturales, histéricas y
sociales en general. La verdad moral es relativa, se alcanza a través

de la interaccion dialégica o de la construccion de la practica de las
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2.2.6.

distintas sociedades en torno a si mismas. El conocimiento moral
depende de los sujetos que conocen. La moral es intersubjetiva
(Singer, 1995, pp. 593-602).

El relativismo metaético, considera que no existe una esencia
objetiva inmutable de los hechos, puesto que, siempre van a tener
caracteristicas de las personas que los conocen. Mediante la
interaccién entre los sujetos que conocen, se llega a acuerdos sobre
las caracteristicas de ciertos objetos y/o conceptos; se rechaza la
tesis de una verdad moral Unica y de un coédigo moral de validez
universal (Singer, 1995, pp. 593-602).

Si los juicios morales no son absolutos, entonces, es factible
construir teorias morales satisfactorias. El relativismo moral,
incorpora la posibilidad de hacer critica en sentido moral y justificar
la validez de determinados principios morales en lugar de otros
(teoria constructivista de la moral). La moral no es monolitica, sino
gue va evolucionando y reconstruyéndose con la practica social. El
relativismo metaético, no descarta la posibilidad de que exista
practicas morales mas justificadas que otras, y la factibilidad de su
reconstruccién dialdgica intersubjetiva (Singer, 1995, pp. 597-602).

Aportes de la neurociencia a la comprension de la conducta
moral

Tener la capacidad de ver lo que sucede en el cerebro de una
persona mientras realiza juicios morales, tiene grandes ventajas
sobre cualquier estudio filoséfico especulativo de la moral. A pesar

de que destacados fil6sofos han intentado crear y respaldar teorias
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morales, la carencia de conocimiento acerca de cémo funciona la
mente y su base bioldgica representa una falla en los argumentos de
dichas teorias. De hecho, seria un error establecer como deberia
comportarse una persona en situaciones morales especificas sin
tener conocimiento sobre los circuitos neuronales implicados en la
toma de decisiones morales. Afortunadamente, gracias a los
avances en neurociencia, esta situacion ha comenzado a cambiar.
La neurociencia ha realizado contribuciones significativas al analisis
del juicio moral, particularmente en lo que respecta al papel de las
emociones en el momento de establecer la jerarquia de valores que
orientan una decision moral y los mecanismos cerebrales
involucrados en la toma de tales decisiones. En este sentido, los
factores emocionales rastreados en diferentes areas del cerebro se
han incorporado de manera original en los estudios sobre el
desarrollo moral, planteando nuevos cuestionamientos, modelos
tedricos y aplicaciones que deben ser tenidas en cuenta a la hora de
comprender las decisiones morales. La Ultima respuesta al problema
de las emociones proviene de la neurociencia, que busca
desentrafiar el vinculo entre las emociones, el cerebro y juicio moral.
La neurociencia cognitiva tiene como objetivo comprender la mente
en términos fisicos investigando lo que ocurre en el cerebro cuando
pensamos sobre decisiones morales (Castillo, 2015, pp. 16 -21).

El cerebro humano tiene una estructura anatomica que ayuda a
procesar la informacion de los sentidos. Hay funciones conscientes

e inconscientes que determinan cémo interpretar la informacién en
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funcion a experiencias pasadas y significados previamente
almacenados. Ademas de los aspectos sociales, también es
importante considerar los estimulos emocionales y sentimentales en
la evaluacién del comportamiento, ya que las emociones y los
sentimientos tienen un papel importante en los juicios éticos (Grosso,
2013, p. 51).

Al describir ciertas funciones cerebrales, Lazaro y Ostrosky-Solis,
(2008) sefialan que la corteza prefrontal es la parte mas compleja 'y
desarrollada en los seres humanos. Las funciones principales de
esta area del cerebro son la programacion, regulacién y control de
las conductas. Ademas, la corteza prefrontal tiene la capacidad de
controlar los impulsos que se originan en otras partes del cerebro y
ejercer una influencia inhibidora sobre el talamo, lo cual es relevante
para la conducta moral (pp. 47-55).

Las partes fundamentales del cerebro necesarias para tomar
decisiones éticas son similares a las que se utilizan en las decisiones
sociales (Grosso, 2013, p. 52). La corteza prefrontal es esencial para
procesar la informacion social y el juicio moral. Esto se debe a que
la mayoria de las areas de la corteza prefrontal, como la corteza
orbitofrontal, la corteza prefrontal ventromedial y la corteza prefrontal
dorsolateral, estdn involucradas en todos los aspectos del
procesamiento de la percepciéon y la emocién (Forbes y Grafman,
2010, pp. 299-324).

Las personas que sufren ciertas lesiones cerebrales, especialmente

en el lobulo frontal, experimentan trastornos graves que alteran
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completamente su personalidad. Estas personas son incapaces de
pasar de la comprensién de una situacion moral a la realizacion de
una eleccion moral, a pesar de que sus habilidades cognitivas y
lingliisticas se mantengan sin cambios. Cuando se deteriora la
capacidad de tener interés en uno mismo, se ve afectada la
capacidad de experimentar emociones morales que son necesarias
para tomar decisiones y administrar la vida social. Sin emocion, no
hay preferencias, ni motivacion ni juicio moral, lo cual es esencial
para la existencia de conciencia y de moralidad (Damasio, 1994).

Segun Otrosky-Solis y Vélez (2008), diferentes estudios han
demostrado de manera sistematica que ciertas areas del cerebro son
esenciales para el comportamiento moral. Las lesiones tempranas
en el I6bulo frontal, como se ha visto en informes neuroquirdrgicos
de heridas de guerra, causan dafios tanto en el comportamiento
como en el razonamiento moral, lo que sugiere que estas lesiones
afectan el desarrollo moral. Este deterioro en el comportamiento es
similar al observado en personas psicopatas o con personalidad
multiple. Ademas del Iébulo frontal, otras regiones cerebrales
también son importantes para la cognicion moral. Ciertos cambios
estructurales en el I6bulo temporal anterior, pueden afectar el
comportamiento moral. La disfuncion de los circuitos neurales que
involucran el surco temporal superior, una region clave para la
percepcion social, esta asociada con dificultades en atribuir
intencionalidad, experimentado por personas autistas, lo cual lleva a

una experiencia reducida de emociones como el orgullo y la
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verglenza. Lesiones en estructuras limbicas y paralimbicas pueden
deteriorar mecanismos béasicos de motivacion, como la conducta
sexual, la adhesién social y la agresividad, lo que lleva a violaciones
morales extremas. Estudios de neuroimagen realizados en personas
psicOpatas han revelado anormalidades en todas estas areas clave
para la percepcion moral. Especificamente, se ha observado
disfuncién en el I6bulo frontal en algunos pacientes con deterioro en
las emociones y conductas socio morales. Estos pacientes muestran
una falta de coherencia entre la comprension de las reglas morales
y su comportamiento (pp. 118-122).

En este contexto, la moralidad se concibe como un conjunto de
normas y principios que son adoptados por un grupo cultural para
orientar el comportamiento social, sin que ello signifique aceptar la
existencia de valores morales universales (Otrosky-Solis y Vélez,
2008, pp. 117-118). En suma, segun la neurociencia, existe todo un
conjunto de redes neuronales especializadas en generar emociones
morales, lo que implica que el cerebro y los circuitos neuronales son
la base estructural y funcional de la conciencia y de las decisiones
morales que intrinsicamente incluye una plasticidad cerebral en la
toma de decisiones éticas.

Sucintamente y en relacion con el tema de nuestra investigacion,
podriamos concluir que la neurociencia niega la posibilidad de la
existencia de una moral universalmente objetiva, que sea
extrasubjetiva e independiente de la experiencia del individuo. Toda

ética esta en el cerebro, la moral es el resultado de una simbiosis
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2.2.7.

bioldgica — sociocultural. Toda moral es intersubjetiva (individual o
colectiva).

Metaética y positivismo juridico excluyente

Entre otras cosas, un positivista excluyente puede defender —desde
los postulados de la metaética— una postura no cognitivista
emotivista y rechazar la posibilidad de un discurso descriptivo
racional objetivo en el &mbito moral. Al ser la moral la expresion de
la esfera emotiva intersubjetiva, no existe la posibilidad de enunciar
una moral objetivamente correcta con la que enjuiciar el Derecho.
Igualmente seria factible defender una postura no cognitivista
prescriptivista y afirmar la posibilidad de construir una moral correcta
desde una base intersubjetiva-relativa, valida en relacion a una
determinada perspectiva moral.

En estas dos situaciones, el positivismo excluyente presenta otra
tesis que sera llamada la tesis del subjetivismo, “segun la cual los
criterios del derecho recto son de naturaleza subjetiva” (Hoerster,
1992, p. 23), es decir “no existen normas suprapositivas
objetivamente validas” (Hoerster, 1992, p. 23). Esta tesis aborda el
tema del relativismo metaético, que se centra en la relatividad moral
y su capacidad de ser justificada, pues no descarta la posibilidad de
gue ciertas practicas morales sean mas justificadas que otras
(Singer, 1995, p. 593-602).

En definitiva, el positivismo excluyente puede admitir o no la
aceptacion de las tesis metaéticas no cognitivistas (emotivista y

prescriptivista) o la tesis subjetivista (relativismo moral), toda vez
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gue, puede rechazar o no la posibilidad de enunciar una moral
correcta de forma intersubjetiva, pero, en cualquier caso, esa moral
correcta de base relativa no puede considerarse, necesariamente,
como un criterio para identificar el Derecho, sino solamente para
valorar su justicia o para solucionar casos indeterminados.
2.3. LAS NORMAS JURIDICAS Y SU FUNCION EXCLUYENTE EN EL
RAZONAMIENTO PRACTICO
Del mismo modo que desde un punto de vista epistémico, es habitual la
oposicion entre razén y experiencia, también dentro de los problemas
practicos es comun encontrar la confrontacion entre razon y voluntad o
entre razon y pasion; a partir de esta oposicion, se establece un primer
criterio para distinguir entre teoria y practica. La razén como facultad tedrica
se diferencia de la razén como facultad préactica, en la forma de responder
a la cuestion practica ¢como se debe actuar? Esta interrogante, no
encuentra respuesta en el ejercicio de la razon, sino en la voluntad o la
pasion (Redondo, 1994, pp. 9-10).
Segun esta distincidon, la posibilidad de atribuir practicidad a la razon
dependera de si es capaz de responder a la pregunta practica antes
formulada. Esto solo tiene sentido si dicha pregunta tiene una respuesta
gue se pueda conocer, ya que la razon es una capacidad epistémica. En
otras palabras, si hay una respuesta verdadera a la pregunta ¢cémo se
debe actuar?, entonces la razén puede conocerla, como se puede conocer
cualquier otro tipo de proposicion. Si este es el test que debe aprobarse

para calificar como facultad practica, no es necesario tener una vision
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diferente de la razon o ampliar sus posibilidades; basta con reconocer la
existencia de proposiciones verdaderas (Redondo, 1994, p. 10).

Desde este punto de vista, afirmar la calidad practica de la razén implica
integrar el discurso practico en el campo del conocimiento tedrico y
reconocer la existencia de hechos normativos que hacen que los
enunciados practicos sean verdaderos o falsos (Redondo, 1994, pp. 10-
11).

La razdn podra entonces vincular proposiciones practicas mediante reglas
|6gicas y conocerlas en este sentido como cualquier otra proposicion. De
otro lado, negar el caracter practico de la razon, significa rechazar los
presupuestos que hacen posible la funcion epistémica en este terreno. Es
decir, negar que existan hechos normativos y que la pregunta: ¢cémo se
debe actuar? tenga una respuesta verdadera o falsa. Los defensores de
esta posicion argumentan, que los enunciados practicos son solo una
manifestacion de emociones o un intento de influir en los deméas. Puesto
gue, los enunciados practicos no son descriptivos, carecen de contenido
cognitivo (Redondo, 1994, pp. 10-11). La discusion depende en todo caso
de la posicion metaética que se adopte.

Decir que la razén es una facultad practica implica la aceptacion de una
concepcion cognitiva metaética, segun la cual es posible conocer la verdad
de los enunciados de deber. La razén practica asi concebida no cuestiona
la concepcion de la razén como facultad epistemolégica. La clasificacion de
tedrico o practico no esta determinada por la razén en si, sino por el objeto
de conocimiento al que se refiere. En otras palabras, cuando calificamos la

razon como tedrica o practica, estamos reflejando la naturaleza teédrica o
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préactica de los contenidos o afirmaciones a los que se refiere. Por |o tanto,
existen dos posibilidades: la diferencia puede surgir del significado o de los
enunciados metaéticos (Redondo, 1994, p. 11).
A partir de lo mencionado, se puede decir, tomando como referencia a
Redondo (1994), que existen dos aspectos cruciales que no deben ser
confundidos:
El primer punto se refiere a la diferenciacion entre contenidos tedéricos
y contenidos practicos. El segundo punto se refiere a las funciones que
la razén puede tener en relacibn a cada uno de estos tipos de
contenido. Algunas posturas son escépticas y otras son optimistas
sobre si la razén puede desempefar su funcion epistéemica en ambos
ambitos. Sin embargo, hay una cuestion diferente que es si la razén
también tiene una funcidn practica ademas de su funcion epistémica.
La distincion que se ha discutido hasta ahora no tiene en cuenta este
punto y clasifica ala razon como tedrica o practica segun los contenidos
0 enunciados con los que esta relacionada. En otras palabras, la
distincion trata de distinguir a la razén cuando en realidad solo esta
diferenciando los contenidos y ambitos en los cuales la razén puede
intervenir (p. 13).
Al igual que existen motivos para tomar acciones, también existen motivos
para tener creencias, deseos y emociones, actitudes, normas e
instituciones, entre otras cosas. Entre todas ellas, los motivos (razones)
para la accion y los motivos para la creencia son los tipos de motivos mas
fundamentales, mientras que los otros tipos de motivos se derivan o
dependen de estos (Raz, 1991, p. 18).
Siguiendo a Raz (1991), nos enfocaremos Unicamente en las razones para
la accion. Cuando hablamos de razones, nos referimos exclusivamente a
las razones que guian el comportamiento de las personas para hacer o no
hacer algo. Esto no implica que haya una diferencia fundamental entre las

razones para la accion y las razones para creer. Aunque existen diferencias

importantes entre ambas, comparten las mismas caracteristicas ldgicas
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fundamentales. Aunque gran parte de lo que se diga se aplique tanto a las
razones para la accion como a las razones para la creencia, no sera
necesario explicar directamente las razones para creer. Las creencias a
veces pueden ser razones, pero seria incorrecto considerar a todas las
creencias como razones. Es el hecho en si y no la creencia en él lo que
debe guiar la conducta y lo que constituye un motivo para la accién (pp. 18-
20).

En este sentido, se puede afirmar que el dilema de la autoridad normativa
o el ejercicio del Derecho se encuentra vinculado con la manera en que el
Derecho pretende establecer como se debe actuar, incluso si los individuos
no estan de acuerdo con las obligaciones impuestas. De hecho, se da una
incompatibilidad entre la existencia de un poder practico y la autonomia
racional de las personas. Si entendemos la racionalidad como la capacidad
de actuar segun un equilibrio autbnomo de razones, el estar sometido a las
ordenes de una autoridad va en contra de la razon.

Sobre la base de las ideas expuestas, Raz (1991) ha desarrollado un marco
tedrico para tratar los principales problemas relacionados con la autoridad
practica del Derecho, con el objetivo de reconciliar dicha pretension con la
autonomia de los individuos. El autor sostiene que las normas juridicas son
un tipo especial de razones para la accion —razones protegidas—, las
cuales no solo determinan un curso de accion especifico (razones de primer
orden), sino que también excluyen otras razones (razones de segundo
orden) que lo contradigan. Cuando las normas juridicas se entienden como
directivas de una autoridad, es decir, como razones protegidas, la aparente

tensién entre autoridad y autonomia se disuelve (pp. 39-54).
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En base a lo expuesto ex ante, este acapite tiene como objetivo explicar las
principales ideas de Raz referente a la normatividad del Derecho y
reconocer elementos conceptuales que ayuden a comprender la tesis de
las normas juridicas como razones protegidas y excluyentes. La primera
parte expone los fundamentos tedricos y metodoldgicos de la normatividad
del Derecho en Raz y enfatiza su posicion con respecto al punto de vista
interno del Derecho. La segunda parte analiza la opinién de Raz sobre el
papel de las razones protegidas en el razonamiento practico. Por ultimo, se
resaltan dos ideas principales para entender el concepto de razones
protegidas: 1) la doctrina de la autoridad legitima y 2) la tesis de las fuentes
sociales del Derecho.
2.3.1. Normas juridicas y razones para la accion
Para comprender el caracter normativo de las normas juridicas como
razones para la accion (razones para hacer o no hacer algo), grosso
modo, a continuacion, se desarrolla las teorias de tradicion analitica
de John Austin, Herbert Hart y Joseph Raz.
2.3.2. Teoria analitica del Derecho segun John Austin
Segun Austin (2011), la teoria juridica deberia limitarse a identificar
y reconstruir sistemas juridicos basados en los conceptos de
mandato, sancion y deber, fenbmenos que pueden formularse en
términos empiricamente verificables o refutables. Las normas
juridicas, en este sentido serian mandatos del soberano, es decir, la
persona o grupo de personas a las que habitualmente se obedece
en una sociedad, y se apoyarian en la amenaza de una sancién en

caso de desobediencia (pp. 17-38).
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Para Austin, el Derecho es fuente de deberes para las personas, en
el sentido que existe la probabilidad de que se impongan sanciones
si no actian de acuerdo con lo que exigen las normas.

La critica a la teoria de Austin se centra en cuestiones metodologicas
y en cuestiones reduccionistas de su teoria. Desde el punto de vista
metodoldgico, se acusa a la teoria de Austin de no definir si su tesis
es de naturaleza empirica o conceptual. Si se trata de una tesis
empirica, no describe adecuadamente los hechos que caracterizan
a los sistemas juridicos. Pues, existe una imposibilidad empirica de
identificar al soberano en los sistemas juridicos reales, en los
términos que Austin lo caracteriza (Bix, 2022).

Ademas, esta teoria no explica hechos fundamentales de los
sistemas juridicos contemporaneos, como la continuidad del
Derecho cuando desaparece la persona del soberano.
Conceptualmente, la tesis de Austin no explica ciertos elementos
fundamentales del Derecho. La reduccion del Derecho a 6rdenes de
un soberano respaldado por amenazas deja fuera diferentes tipos de
reglas paradigmaticas en los sistemas juridicos (Hart, 1961, p. 101).
La teoria de Austin no toma en cuenta las reglas que imponen
autoridades y procedimientos para crear o modificar leyes que, en
cualquier caso, no pueden explicarse como mandatos. El hecho de
gue exista una obediencia habitual al legislador no respalda la
afirmacion de que su sucesor tiene Derecho a dictar normas, ni la
afirmacion de que es probable que se le obedezca. La mera

repeticion del habito de obediencia no hace que los ciudadanos
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2.3.3.

crean que siguen una regla. Para entender la nocion de obligacion,
el concepto de regla es esencial; el hecho de que una persona tenga
una obligacién juridica significa que hay una regla que la prevé y que
el caso se encuentra en el alcance de la regla (Hart, 1961 pp. 69-71,
102-104).

Teoria analitica del Derecho segun Hart

A diferencia de la tesis reduccionista de Austin, Hart (1961)
argumenta que los sistemas juridicos estan formados por diferentes
tipos de reglas con funciones distintas. Las reglas primarias definen
los deberes juridicos de las personas, mientras que las reglas
secundarias se dividen en tres categorias: reconocimiento, cambio y
adjudicacion. La regla de reconocimiento determina las fuentes
normativas del sistema al establecer qué obligaciones juridicas son
validas y exigibles en un momento dado, su existencia esta
determinada por una préctica juridica de facto. Las reglas de cambio
permiten que ciertos érganos creen, modifiquen o anulen las reglas
primarias. Las reglas de adjudicacion autorizan a ciertos 6rganos a
juzgar con autoridad y establecen el procedimiento para juzgar los
casos de violacion de las reglas (pp. 117-120).

La tesis imperativa de John Austin no proporciona una explicacion
sobre el Derecho como fuente de deberes y obligaciones, es decir,
en qué sentido es normativo. De acuerdo con Hart (1961), la
normatividad del Derecho no debe reducirse Unicamente a explicar
la imposicién de sanciones. Para respaldar este argumento, Hart

diferencia entre "estar siendo obligado" y "tener una obligacion". El
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primero se refiere a los motivos que impulsan a una persona a
realizar una accién, como en el caso de un asalto, donde el individuo
se ve obligado a entregar el dinero porque teme sufrir dafios si no lo
hace. Sin embargo, el hecho de que alguien tenga una obligacién no
necesariamente implica que tenga una obligacién en un sentido
juridico, incluso si cree que no enfrentard consecuencias negativas
especificas (pp. 102-104).

La normatividad del Derecho debe explicar como es que las normas
juridicas constituyen fuente de deberes y obligaciones, y no solo
explicar como es que los individuos se sienten obligados por el temor
a ser castigados. De acuerdo con Hart (1961), la clave para
comprender la obligatoriedad del Derecho radica en la presencia de
reglas que establecen conductas especificas y critican el
comportamiento de aquellos que se desvian de ellas (pp. 80-100).
En la explicacion de la normatividad del Derecho, es importante
destacar la existencia de reglas que obligan a las personas a seguir
determinados comportamientos, pero estas reglas son diferentes a
un habito o a realizar algo bajo la amenaza de una sancion. Para
entender la normatividad del Derecho, es necesario considerar la
perspectiva interna de quienes participan en una practica juridica
especifica, es decir, la manera en que los participantes utilizan las
reglas como guia para su propia conducta y como base para criticar
la conducta de quienes las infringen (Hart, 1961, pp. 112-113).

En las reglas podemos distinguir dos dimensiones: una externa y

otra interna. La dimensién externa hace referencia a conductas
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habituales en el cumplimiento o incumplimiento de las reglas (el
individuo no acepta la regla como vinculante, es un mero
observador). La dimension interna se refiere a las actitudes practicas
de las personas que ven al Derecho como una referencia para guiar
su comportamiento y como base para juzgar las acciones de los
demas (Hart, 1961, pp. 112-113).

Para entender la normatividad del Derecho, como un asunto de
reglas que orientan el comportamiento, es necesario explicar desde
un punto de vista interno como los participantes en una practica
juridica especifica entienden las regulaciones juridicas que rigen su
conducta (Hart, 1961, pp. 113).

Aceptar las reglas significa considerarlas desde una perspectiva
interna y utilizarlas como guia para identificar normas validas y como
base para criticar a quienes no las siguen. La normatividad del
Derecho no puede entenderse Unicamente a partir de descripciones
de las acciones de los individuos, sino que debe captarse, desde una
perspectiva interna, la forma en que los participantes en las practicas
juridicas aceptan la regla de reconocimiento como criterio para
identificar las reglas primarias de obligacion (Hart, 1961, pp. 125-
126).

Por consiguiente, afirmar que una norma juridica es valida implica
reconocer que cumple con los requisitos establecidos en la regla de
reconocimiento, la cual sirve como criterio para identificar las fuentes
del Derecho a partir de una préctica juridica especifica ampliamente

aceptada por los individuos (principalmente jueces y funcionarios)
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qgue forman parte de un determinado sistema juridico. La regla de
reconocimiento puede adoptar diferentes formas: desde una practica
judicial especifica hasta una norma constitucional (Hart, 1961, pp.
125-126).

La perspectiva interna de las normas juridicas se basa en la
concepcion de estas como un criterio para juzgar y justificar
acciones. Lo que importa desde este punto de vista, es la voluntad
de considerar a las normas como fundamentos de la accién, ya sea
antes o después de su realizacion, sin necesidad de que exista
coincidencia entre la disposicion y la motivacion para actuar— razon
para la accion, (Hart, 1961, pp. 125-126).

Lo importante es que las normas juridicas puedan respaldar las
acciones de las personas, aunque no constituyan precisamente una
motivacion para actuar (razon para la accion). Por ejemplo, puede
suceder que alguien tome una decision basada en factores distintos
a los estipulados en una norma, sin embargo, si €s un participante
del sistema (punto de vista interno), deberia estar dispuesto a utilizar
esa norma como fundamento justificativo de su accion®.

De acuerdo a Hart (1961), no es necesario que todos los individuos
adopten el punto de vista interno, es decir que acepten la practica

del Derecho como fuente de deberes 'y, por tanto, participen de él, ni

5 Supongamos que César es un participante en la practica juridica del Estado E. Segun Hart,
esto significa que César ve en las reglas de E (reglas creadas en funcién a la regla de
reconocimiento) una fuente de obligaciones. Si la regla establece hacer A, César tiene la
obligacién de hacer A, y esa obligacion constituye, en relacion a él, una justificacién para hacer
A. Sin embargo, esto no significa necesariamente que cada vez que César actlie de acuerdo a
lo requerido por las reglas de E, lo haga motivado por esas reglas; puede suceder, que César
actlie de acuerdo a la regla por razones prudenciales u otro tipo de razones.
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gue el punto de vista interno se verifique respecto de todas las reglas
del sistema. Lo principal es que las autoridades juridicas,
especialmente los jueces, acepten las reglas del sistema, compartan
criterios de validez juridica y adopten el punto de vista interno en
cuanto a la regla de reconocimiento (pp. 115-119). La aceptacién de
las reglas, no es solo de parte de quienes no deben infringirlas, sino
también de quienes estan llamados a aplicarlas.

Resumiendo, para Hart el caracter normativo del Derecho depende
de que al menos las autoridades institucionales, sobre todo los
jueces, adopten el punto de vista interno frente a la regla de
reconocimiento. Una vez verificada la existencia de la regla de
reconocimiento, como criterio de validez juridica que las autoridades
judiciales utilizan de manera compartida, se puede argumentar que
el Derecho es normativo, al ser una fuente de deberes para los
individuos, aunque no necesariamente estas reglas constituyan una
razon para la accibn o motivacion del comportamiento. Lo
fundamental en los individuos que adoptan el punto de vista interno
es el ajuste entre disposicion y justificacion de la accion, y no el
ajuste consciente entre disposicion y motivacion de la accion. Puede
ocurrir, que un individuo actué o no conscientemente, motivado por
lo que la norma establece, sin embargo, desde el punto de vista
interno, deberia de estar dispuesto a utilizar las normas juridicas

como criterio de justificacion de su accién (Gaido, 2011).
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2.3.4. Tesis analitica del Derecho segun Joseph Raz
Raz (1991) ha reelaborado y ajustado la teoria del enfoque interno,
planteada por Hart, teniendo en cuenta dos aspectos clave que se
destacan en su explicacidn: 1) la conexion entre deberes y razones
para la accion); y 2) la descripcién del comportamiento de los
participantes involucrados en las practicas sociales.
La relacion entre deberes y razones para la accion, es analizada
desde dos posiciones: a) la primera sostiene que no hay una relacion
conceptual entre ellos, mientras que la b) segunda afirma que si
existe dicha relacion.
Hart (1961) defiende la tesis (a), pues, diferencia deberes juridicos
de caracter objetivo, de razones para la accion de caracter subjetivo
(pp. 250-251). Los deberes juridicos son objetivos, ya que no estan
fundados en las motivaciones personales del individuo, sino en las
normas que cumplen los criterios de validez establecidos por la regla
de reconocimiento.
Las razones para la accion — razones para seguir 0 no una norma
—son subjetivas, ya que dependen de la percepcidon que cada
individuo tiene de los deberes prescritos en la norma. Por lo tanto,
una norma puede considerarse valida si cumple con los requisitos
establecidos en la regla de reconocimiento y pueda generar
obligaciones juridicas, aunque no necesariamente genere una
motivacion o razén para la accion.
A diferencia de Hart, Raz defiende la tesis (b) y argumenta que hay

una conexion conceptual necesaria entre los deberes y las razones
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para la accion. Las razones para la accion tienen un estatus objetivo,
gue es distinto a los deseos intersubjetivos. Por lo tanto, la
explicacion de la normatividad del Derecho depende de la influencia
de las reglas juridicas en el razonamiento practico de las personas,
es decir, ¢en qué sentido es el Derecho fuente de razones objetivas
para actuar? (Raz, 1991, pp. 32-37). No se puede explicar de qué
manera las disposiciones juridicas obligan a las personas si no se
explica cobmo son constitutivas de razones para la accion.

La forma en la que las reglas funcionan en el razonamiento practico
sera explicada mediante la tesis de las razones excluyentes, la cual
sera explorada a detalle en los préximos apartados.

Ahora bien, la segunda distincion en términos del punto de vista
interno se relaciona con la identificacion de los participantes
involucrados en la practica juridica. Segun Hart (1961), abordar el
punto de vista interno es un asunto neutral en términos de
valoracion, ya que se enfoca Unicamente en la perspectiva de
aquellos que ven las normas juridicas como fuentes de obligaciones
(aceptando la regla de reconocimiento), sin tomar en cuenta la
moralidad del Derecho ni las creencias individuales necesarias para
su aceptacion (pp. 251- 261).

Considerando que Hart (1961) define el Derecho no solo desde una
perspectiva interna, sino también externa, se establece que, desde
una perspectiva externa, una persona puede acercarse al Derecho
con fines practicos o tedricos. Si alguien se acerca al Derecho con

la intencién de adecuar su conducta por razones de prudencia,
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miedo a ser castigada o con la expectativa de obtener algun
beneficio, sus motivos son practicos. Por otro lado, si alguien se
acerca al Derecho con motivos tedricos, es porque busca
comprenderlo o analizarlo, sin necesidad de obedecerlo. De esta
manera, Hart (1961) limita el concepto de Derecho a un conjunto de
reglas descriptivas para la convivencia social, sin que se puedan
derivar valores que justifiquen los fines del Derecho.

Para Raz (1984), a diferencia de Hart, solo podemos comprender el
Derecho si priorizamos la comprension de los participantes y
consideramos lo que ellos valoran dentro de él. Esto no implica que
todo el Derecho sea bueno o que toda aceptacion esté basada en
creencias apropiadas, sino que, para ser una justificacion para la
accion, el Derecho debe tener una autoridad legitima y no solo
reclamarla. Esto significa que aquellos que aceptan el Derecho
deben creer en su autoridad para definir lo que esta permitido o
prohibido como una razon para la accion (pp. 130-131).

Raz en desacuerdo con Hart, sostiene que el punto de vista interno
no esta determinado por las creencias subjetivas de quienes lo
aceptan, sino por el hecho de que el Derecho realmente proporciona
razones para actuar. Esto significa que aquellos que aceptan el
Derecho creen en su autoridad para establecer lo que se debe o no
hacer.

Segun Raz, la postura de Hart, que basa el caracter normativo de
las normas juridicas en las razones subjetivas de los individuos,

debe ser rechazada ya que no explica como los participantes
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2.3.5.

conciben el Derecho no solo como razones para la accién, sino
también como una fuente de justificacion de razones para la accion.
Razones protegidas y razonamiento préactico

Joseph Raz ha realizado aportes significativos a la teoria juridica, en
particular en lo que se refiere al analisis del razonamiento practico
como un elemento esencial en la comprension del Derecho.

Segun Raz (1991), la aceptacion del Derecho da lugar a un tipo
particular de motivos para actuar, conocido como razones
protegidas. Estas razones incluyen tanto motivos primarios (razones
de primer orden) para seguir un determinado comportamiento, como
motivos secundarios (razones de segundo orden) que excluyen
consideraciones normativas que las puedan contradecir (p. 191).
Las normas juridicas constituyen razones protegidas en el
razonamiento practico, si es que acttan como razones de primer
orden, es decir, motivos para actuar de cierta manera, y como
razones de segundo orden, al excluir cualquier otra consideracion
gue vaya en contra de la accidén especificada por la norma (Raz,
2011, pp. 38-43). Por ejemplo, para que un individuo Y sea
considerado o pretenda ser autoridad en relacion a Z, las normas
gue Y conciba deben constituir una diferencia practica en el
razonamiento de Z, excluyendo otras consideraciones normativas
relevantes de primer orden en el razonamiento.

Para ilustrar lo que se ha dicho, considérese el siguiente caso: pocos
minutos antes de que la clase de filosofia del Derecho comience,

Rebeca, quien esta pasando por momentos dificiles en su vida
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personal estd en la cafeteria de la universidad hablando con su
amiga Maria, quien a su vez debe resolver si asistir a clases o
guedarse con su amiga Rebeca.

Se pueden identificar las siguientes razones subyacentes de primer
orden: (1) la obligacion de tener una buena formacién como
estudiante, (2) el compromiso de ayudar a los amigos, y (3) la
importancia del curso para aprobar el semestre académico. De otro
lado, el reglamento de la universidad, prohibe faltar a clases, salvo
por motivos medicos debidamente justificados. Esta regla se
sustenta en la razén namero (1).

A partir del ejemplo propuesto, siguiendo la tesis de Raz, podemos
sefalar que la regla establecida en el reglamento de la universidad
constituye una razon protegida (RP) para la accion de Maria, al
excluir de la deliberacién el peso relativo de las razones de primer
orden 1, 2 y 3. Ademas, en relaciéon a lo que debe hacer Maria, se
advierte que la RP remplaza a las razones 1, 2y 3. La determinacién
del contenido de la accion requerida por RP no esta relacionada con
la primera razén que justifica la regla. La razon que justifica la accion
de Rebeca es la norma establecida en el reglamento en forma
independiente de las razones que justifican su emision.

En el campo de la filosofia, se distingue entre el razonamiento tedérico
y el practico. El razonamiento tedrico tiene como resultado la
formacion y cambio de las creencias individuales, mientras que el
razonamiento practico conlleva la formacion y cambio de las razones

para actuar (motivos para hacer o no hacer algo). Esta diferencia
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entre lo tedrico y lo practico involucra, por un lado, el control de las
creencias y, por otro, el control de la accion intencional (Wallace,
2006, pp. 179-205).

El razonamiento practico distingue entre la justificacion y la
motivacion. Una razoén justificadora es aquella que se utiliza para
respaldar o cuestionar una determinada accién (Raz, 1991, pp. 17-
23). Por otro lado, las razones motivacionales, son las que forman
parte del conjunto de motivaciones de una personay son las que se
tienen en cuenta al momento de actuar (Farrel, 2003, pp. 274-277).
Decir, por ejemplo, que P es un motivo para que una persona realice
la accion Q, no implica necesariamente que P sea la Unica razén
para dicha accion. Es posible que P sea parte de las motivaciones
del individuo, y aun asi, decida actuar en contra de Q (Farrel, 2003,
pp. 270-280). No hay equivalencia necesaria entre razones que
justifican una accidén y sus motivos. Segun el relato biblico de
Génesis, podriamos explicarlo asi: si Cain mat6 a Abel porque Dios
no acepto su ofrenda; podriamos decir, que la falta de aceptacion de
la ofrenda fue el motivo de Cain para matar a Abel; pero no podemos
decir que justifica su accion. La no aceptacién es un motivo, pero no
una razoén para la accion justificable.

Un individuo puede actuar por diferentes motivos, pero solamente
una razon puede justificar su accién segun una norma. Aunque las
creencias pueden ser razones en ocasiones, no todas las razones
son creencias. Es importante recordar que las razones se utilizan

para dirigir el comportamiento y las personas deberian guiarse por
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2.3.6.

lo que es verdaderamente cierto, no por lo que creen que es cierto
(Raz, 1991, p. 19).

Las razones para la accibn como razones protegidas y su
funcion excluyente en el razonamiento practico

El concepto de razones para la accién, constituye el elemento clave
para explicar la normatividad del Derecho, “las razones para la
accion explican los motivos de los seres humanos para realizar una
conducta u otra, a estos motivos para la accion también se les
denomina razon practica” (Montero, 2011, p. 85).

Segun Raz (1991), hay dos modelos de razonamiento practico: (1)
razones para la accion de primer orden, en el que el conflicto de
razones de primer orden se resuelve por medio de la fuerza relativa
de las razones en conflicto, la decision depende del balance de
razones que el individuo realiza como predeterminacion o decision
de su conducta; se describe en términos de una razon que prevalece
sobre otra. Puede ser formulada en funcién al principio practico (P1),
los individuos, consideradas todas las cosas, deben actuar siempre
sobre la base del balance general de razones de primer orden. (2)
razones para la accién de segundo orden, es toda razon para actuar
por una razoén o para abstenerse de actuar por una razén. Una razon
excluyente, es una razén para abstenerse de actuar por una razon,
excluye el balance general de las razones de primer orden. Se
expresa en el principio practico (P2), los individuos no deben de

actuar sobre la base del balance de razones de primer orden, si las
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razones que inclinan el balance son excluidas por una razén
excluyente no derrotada (p. 39-45).

La introduccion de las razones excluyentes implica que hay dos
formas en que las razones de primer orden pueden ser derrotadas:
por el peso relativo de la razén que triunfa en los casos de conflicto
y por la funcién excluyente de una razén de segundo orden.
Entonces, si P2 es valido, P1 deberia ser reemplazado por P3 que
establece: consideradas todas las cosas, se debe actuar por una
razon no derrotada (Raz 1991, p. 45).

Mientras que los conflictos entre razones de primer orden se
resuelven de acuerdo al peso relativo de las razones en
competencia, los conflictos entre razones de primer orden y razones
excluyentes se resuelven siempre a favor de estas ultimas, no tanto
por su peso relativo, sino por la funcion que desempefan en el
razonamiento practico. “Las razones de segundo orden son
excluyentes, autoritativas y legales, pues nos referimos a aquellas
dadas por una autoridad como directrices de conducta con el
propdésito de que sean cumplidas” (Montero, 2011, p. 89).

Las reglas juridicas emitidas por una autoridad, no podrian
desempeiar su funcion normativa, si no son consideradas como
razones excluyentes en el razonamiento practico, es decir, como
razones que excluyen razones de primer orden. Dado que una
norma es una razon excluyente, no ha de competir con las demas

razones, pues esta las excluye. La exclusion de las demas razones
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no es un asunto de peso, obedece al hecho de que la norma es una
razon de segundo orden (Raz, 1991, pp. 89-90).

De esta manera, las reglas al constituir razones excluyentes tienen
una cierta independencia en relacion a las razones que las
respaldan. Para considerar que una regla es valida, es necesario que
existan razones que la justifiquen. Sin embargo, no es necesario
conocer especificamente cuales son esas razones para poder
aplicarlas en la mayoria de los casos. Las razones subyacentes de
la regla establecen su importancia como razon de primer orden y su
funcién como razon que excluye otras opciones. La regla prevalece
en virtud de su naturaleza excluye. (Raz, 1991, p. 90). Una norma
juridica, al ser el resultado de varios valores en conflicto, no siempre
expresa de forma clara las razones para su exigencia (Raz, 1991, p.
86-87). La validez de wuna regla es una justificacion
independientemente de contenido, ya que su justificacion no se basa
principalmente en las razones de la accién que motiva la regla, sino
en las razones excluyentes (Gomez, 2004, p. 716).

Las reglas juridicas para Raz son tanto razones excluyentes como
razones protegidas. En otras palabras, se trata de una combinacion
organizada de una razoén para llevar a cabo un acto exigido por la
norma, y una razon que excluye actuar basado en ciertas razones
gue lo contradicen (Raz, 1991, p. 238).

El término "razones protegidas"” se refiere a una consideracion que
respalda la accién de hacer algo, al mismo tiempo que descarta un

conjunto de razones en contra. La comprension de este concepto es
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crucial para entender la legalidad y autoridad de las leyes. Cuando
estamos sujetos a una norma, la propia existencia de dicha norma
nos brinda una razon primordial para llevar a cabo una determinada
accion, pero también nos previene de actuar de acuerdo a las
razones excluidas por dicha norma (Raz, 1986, pp. 41-42).

Las normas juridicas son razones protegidas debido a que las
razones para actuar que establece estan protegidas por la regla
excluyente. Lo distintivo de las reglas es que proporcionan reglas
excluyentes diferentes a las razones que ofrecen para justificar la
accion, lo que Raz llama la tesis de la autonomia. La justificacion de
la validez de una regla no reside principalmente en las razones que
ofrece para la accién exigida por la regla, sino en la regla excluyente
gue marca una diferencia practica en el razonamiento al
proporcionar razones adicionales a las ya brindadas por las acciones
requeridas por la regla (Gomez, 2004, p. 716).

Volviendo al tema, podriamos decir que las diferentes razones que
se presentan en las reglas son razones que excluyen otras opciones.
Estas reglas excluyentes, al brindar razones adicionales, hacen
hincapié en la idea de autonomia que se mencioné anteriormente.
Para que todo esto sea posible, Raz (2011) propone la tesis de la
autoridad legitima, segun la cual aquellos que obedecen a la
autoridad, tienen mayor probabilidad de que actuen conforme con
las razones que justifican la accién (razones subyacentes), sin

necesidad de que decidan actuar en cumplimiento de estas.
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2.4. EL CONCEPTO DE AUTORIDAD

De manera anédloga a la diferencia entre razonamiento practico y
razonamiento tedrico, se suele diferenciar entre autoridades tedricas y
practicas. Una autoridad es tedrica si sus enunciados son fuente de
razones para creer en el enunciado (autoridad epistémica), ejemplo: una
autoridad sobre como programar una computadora, realizar un
experimento médico, arreglar un motor, etcétera; y es practica, si sus
enunciados son fuente de razones para actuar de la forma establecida en
un enunciado normativo. Por tanto, las autoridades tedricas, son fuente de
razones para creer, y las practicas, fuente de razones para actuar, tratan
de lo que uno debe o no debe hacer. La relevancia normativa de las
autoridades practicas radica en su capacidad de modificar el universo
normativo de los individuos, creando nuevos deberes y, en consecuencia,
nuevas razones para la accion (Raz, 2011, pp. 20-27).

Una autoridad tedrica puede eventualmente servir como guia para detectar
la existencia de una razon para la accion. Sin embargo, la existencia de una
autoridad teorica no genera, en si misma una nueva razén para la accion;
ergo, no tiene poder normativo para modificar las razones para la accion
gue determinan el comportamiento de los individuos (Hurd, 1991).

La preferencia por la explicacion de la autoridad sustentada en razones
para la accién, es porque tales explicaciones muestran el papel de los
enunciados de autoridad dentro del razonamiento practico de forma directa,
prescindiendo de la mediacién de otros conceptos. Las directivas emitidas

por la autoridad, tienen la pretensién de que sean consideradas como una
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razdn para actuar con independencia de cualquier otra razén en contra que
pudiera existir (Raz, 2011, pp. 29-31).

En ese sentido, el poder normativo implica la aptitud de la autoridad para
cambiar razones protegidas en el razonamiento practico. Existen tres
formas por las cuales los titulares de poder pueden cambiar razones
protegidas: primero, emitiendo una instruccioén excluyente; es decir, utilizar
el poder para ordenar hacer @, y también una razén de segundo orden para
no actuar siguiendo todas o algunas de las razones en contra de @ (las
instrucciones excluyentes, por tanto, son razones protegidas). Segundo,
emitiendo una expresion de poder que otorgue una permision para realizar
una accion hasta entonces prohibida por una instruccion excluyente
(permision excluyente, puesto que cancelan razones excluyentes). Tercero,
usar el poder para conceder poder para cambiar razones protegidas (Raz,
2011, pp. 35-36).

De acuerdo a lo expuesto, es notorio que existe una relacion entre poder
normativo y autoridad. El poder nos dice Raz (2011) es la aptitud de
cambiar razones protegidas. El Derecho tiene autoridad si la existencia de
una norma juridica que requiere cierta accion es una razéon protegida para
realizar tal accion; una norma juridica es autoritativa si su existencia es una
razon para realizar una accion y excluir consideraciones en contra, asi
pues, el Derecho goza de autoridad si sus subditos, o algunos de ellos
consideran su existencia como una razén protegida para obedecer (p.48).
Si el analisis es correcto, entonces, el Derecho pretende autoridad. “El

derecho se presenta como un conjunto de patrones autoritativos y requiere
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de todos aquellos a los que se aplica que reconozcan su validez” (Raz,
2011, p. 53).
No debemos concebir el derecho como un conjunto de disposiciones
juridicas aisladas en que cada uno tiene su funcién propia, separada e
independiente, sino como un conjunto de razones (potencialmente en
conflicto y reforzandose mutuamente), las cuales determinan en
conjunto, lo que es requerido por el derecho (Raz, 2011, p. 53).
Segun Raz (2011), el término "autoridad" es un concepto practico que
aborda la cuestion de como establecer reglas normativas para guiar el
comportamiento de las personas. Raz hace referencia a dos tipos de
autoridad: la autoridad de facto y la autoridad legitima. Una persona tiene
autoridad de facto si aquellos sobre quienes ejerce autoridad la consideran
legitima. Un comun denominador a todas las formas de autoridad de facto
es que presuponen que algunos creen que la persona en cuestion tiene
autoridad legitima (pp. 47-48).
No se puede explicar la autoridad de facto, sin la de autoridad legitima.
Por su parte, aceptar que la autoridad es legitima, es considerar las
directivas como validas y seguir sus razones en vez de entrar en los
meéritos del caso, si se da esto en la practica o no es cuestion empirica,
pero las autoridades en el derecho pretenden tener esta autoridad
legitima, y asi se explica el concepto con la nocidn de regla excluyente
(Goémez, 2004, p. 720).
Que la autoridad sea legitima significa que sus directivas constituyen
razones protegidas para actuar, es decir, son razones validas para realizar
acciones especificas y para ignorar ciertas consideraciones en contra
(razones excluyentes). El Derecho irroga autoridad si sus normas que
exigen ciertas acciones constituyen razones para llevar a cabo las acciones
requeridas y excluyen consideraciones en contra. El Derecho tiene

autoridad si sus ciudadanos, o al menos algunos de ellos, consideran su

existencia como una razén protegida para obedecer. Esto demuestra que
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tiene sentido hablar de la autoridad del Derecho y que, si se analiza su
nocion de autoridad efectiva o de facto, también implica hablar de su nocion
de autoridad legitima. Esto muestra que la nociébn de autoridad esta
inextricablemente relacionada con la del Derecho (Raz, 2011, p. 48). Es
propio de la autoridad practica, su capacidad para modificar las normas que
rigen las acciones de los individuos sujetos a su autoridad, mediante la
definicién de nuevos deberes y, por lo tanto, de razones excluyentes para
la accion.
2.4.1. Las paradojas de la autoridad
Pues bien: cumplidas las precisiones antedichas, a partir del trabajo
de Wolff (1970, pp. 1-40), se desarroll6 un extenso debate sobre la
racionalidad de la autoridad (paradoja de la irracionalidad de la
autoridad), y sobre si, en realidad, las normas juridicas tienen la
capacidad de hacer una diferencia normativa en el razonamiento
practico de los individuos (paradoja de la superfluidad de la
autoridad). La paradoja de la irracionalidad de la autoridad advierte
una incompatibilidad entre la existencia de una autoridad practica y
la autonomia racional de los agentes. Si una parte fundamental de
la racionalidad consiste en actuar conforme a un balance autébnomo
de razones, estar sujeto a las 6rdenes de una autoridad seria
contrario a la razén. La existencia de una autoridad, ademas,
resultaria contraria a la autonomia moral de los agentes: mientras
gue la autonomia moral exige actuar de acuerdo al propio balance
de razones, la autoridad demanda que actuemos de forma contraria

a dicho balance.
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Segun Raz (2011), las paradojas de la autoridad pueden adoptar
diversas formas, pero todas ellas se refieren a la aparente
incompatibilidad entre autoridad, razén y autonomia moral. Se
argumenta que estar sometido a la autoridad es incompatible con la
razon, ya que esta Ultima exige actuar siempre en base a las razones
gue uno es consciente de tener. Es inherente a la naturaleza de la
autoridad exigir sumision, incluso cuando se piensa que lo que se
nos pide va en contra de la razén, por lo tanto, someterse a la
autoridad es irracional. Del mismo modo, el principio de autonomia
implica que uno debe actuar basandose en su propio juicio en todas
las cuestiones morales. Como la autoridad a veces requiere que uno
actue en contra de su propio juicio, también exige renunciar a dicha

autonomia moral (pp. 19-20).

La paradoja de la superfluidad de la autoridad muestra que la
legitimidad de las reglas y las 6rdenes de la autoridad depende de
su concordancia con una moral objetiva. Las directivas de la
autoridad seran consideradas autoritativas, es decir como razones
excluyentes en el razonamiento practico solo si estan de acuerdo
con el contenido de una moral objetiva. En otras palabras, cuando
preguntamos por la obligatoriedad de las normas juridicas, estamos
preguntando por su obligatoriedad moral. La paradoja de este
enfoque radica en que para que las normas sean efectivas, es
necesario hacer referencia a principios morales, pero si estos
principios per se indican como debemos actuar, entonces las normas

juridicas serian innecesarias, superfluas (Nino,1986, pp. 66-67).
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De acuerdo con las paradojas de la autoridad y la superfluidad,
podemos decir que: 1) los mandatos de la autoridad podrian ser
consideradas relevantes, pero violarian la autonomia moral de los
individuos. Por otro lado, 2) podrian no violar la autonomia moral de
los individuos, pero serian irrelevante en términos de su aplicacion.
Ademas, las directivas de la autoridad podrian ser redundantes con
las razones morales. Es decir, podrian ser innecesarias debido a que
ya existen razones morales que justifican determinadas acciones.
Sin embargo, si no fueran redundantes, resultarian injustificadas, ya
gue no contarian con una base moral solida que las respalde.

El enfoque tedrico del razonamiento practico de Raz se enfrenta a
los desafios planteados por estas paradojas, que segun el autor son
solo aparentes. Por un lado, busca conciliar la existencia de la
autoridad practica con la autonomia moral de las personas, y de otro,
busca conciliar el concepto de autoridad con la naturaleza moral de
las razones que justifican la accion.

La tesis de las normas juridicas como razones protegidas, sostiene
gue las normas juridicas son fundamentales para guiar el
comportamiento de las personas y que el Derecho no es superfluo,
explica que cumplir con las normas juridicas no significa
necesariamente comportarse de manera irracional o inmoral. Las
paradojas de la autoridad son solo aparentes, se deben a una
simplificacion inapropiada del razonamiento practico (Raz, 2011, pp.

19-21y pp. 43-46).
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Esta confusion puede ser comprensible si consideramos que todas
las razones para la accion son razones de primer orden y no se toma
en cuenta la existencia de razones de segundo orden. El principio de
autonomia moral, que es parte de los argumentos de las paradojas
de la autoridad, incurre en esta confusion al negar la existencia de
razones de segundo orden que justifican la existencia de la
autoridad. Sin embargo, dado que en principio puede haber razones
vélidas de segundo orden, el principio de autonomia no implica
necesariamente el rechazo de toda autoridad (Raz, 2011, p. 45)
Para Raz, no es verdad que seguir las instrucciones de una
autoridad sea irracional. Razonar de esta forma negaria la existencia
de razones protegidas (razones de segundo orden) para actuar bajo
la autoridad del Derecho. Por lo tanto, no es cierto que siempre esté
justificado para los individuos actuar solo de acuerdo a razones de
primer orden. En algunos contextos practicos, la justificacion de sus
acciones puede provenir de razones de segundo orden (Raz, 2011,
pp. 19-53).

Segun Raz, cuando no hay autoridad préactica, los agentes solo
tienen razones de primer para actuar. Sin embargo, cuando una
autoridad emite una regla, los agentes no solo tienen una nueva
razon para actuar, sino que también tienen una razon excluyente
para abstenerse de actuar en contra de la regla. Por lo tanto, las
normas juridicas funcionan como razones protegidas en el
pensamiento practico de los actores, ya que son razones tanto de

primer orden para actuar de cierta manera, como de segundo orden
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al excluir consideraciones adicionales en contra de la accion exigida
por la regla. La existencia de reglas, o cualquier tipo de directiva de
autoridad, marca una diferencia practica en el razonamiento, ya que
pasa de ser comportamiento fundado en razones de primer orden, a
ser comportamiento fundado en una regla autoritativa de segundo
orden. En resumen, las reglas generan razones que reemplazan las
razones previamente aplicables a los individuos, evitando asi repetir
las consideraciones normativas que justificaron su creacion sin
introducir ninguna diferencia préactica (Raz, 2011, pp. 1-53).

Un individuo tiene autoridad practica si sus enunciados per se son
suficientes para motivar la accion, sin depender de las razones que
generaron la accion requerida (tesis de la independencia). La tesis
de la independencia sostiene que la justificacion para cumplir una
regla es independiente de las razones que lo justifican (razones
subyacentes). El hecho de que una autoridad exija una acciéon es
una razon en si misma, que no se afiade a otras razones relevantes,
sino que las reemplaza y constituye una razén para realizarla (Raz,
1986: 46). Es decir, cuando la autoridad exige cierto
comportamiento, eso se convierte en una justificacion para realizarla
(razon para la accién) y reemplaza a las demas razones que podrian
haber justificado la accion en cuestion (Raz, 1986).

Por lo tanto, una vez que se establece una regla, las razones que
dependen de ella se reemplazan, ya que tomar en cuenta tanto la
regla como sus razones subyacentes implicaria un doble conteo de

esas mismas razones (Raz, 1986, pp. 57-58). De esta manera, la
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tesis del reemplazo y la prohibicion del doble calculo de razones,
sostiene que la funcion excluyente de las reglas se aplica incluso a
las razones subyacentes. Asi, la justificacion de la fuerza vinculante
de las reglas depende de las razones subyacentes, sin embargo,
estas razones se remplazan por la regla, lo que significa que una vez
gue una autoridad formula una regla, esta se convierte en una razén
independiente para la accion que reemplaza la relevancia practica
de las razones subyacentes.

En palabras de Vega Gomez, el pedido de una autoridad de llevar a
cabo una accion es motivo suficiente para actuar de acuerdo a ello,
sin considerar otras razones relevantes al momento de decidir qué
hacer. Estas razones, dadas por la autoridad, sustituyen a algunas
de las otras razones existentes (Gomez, 2004, p. 719).

Para ejemplificar la antedicho, volvamos a considerar el caso de
Maria y Rebeca: pocos minutos antes de que la clase de filosofia del
Derecho comience, Rebeca, quien estd pasando por momentos
dificiles en su vida personal esta en la cafeteria de la universidad
hablando con su amiga Maria, quien a su vez debe resolver si asistir
a clases o quedarse con su amiga Rebeca. Se pueden identificar las
siguientes razones subyacentes de primer orden: (1) la obligacion de
tener una buena formacién como estudiante, (2) el compromiso de
ayudar a los amigos, y (3) la importancia del curso para aprobar el
semestre académico. De otro lado, el reglamento de la universidad,
prohibe faltar a clases, salvo por motivos médicos debidamente

justificados. Esta regla se sustenta en la razén namero (1).
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A partir de este ejemplo, siguiendo la tesis de Raz, podemos sefialar
que la regla establecida en el reglamento de la universidad
constituye una razén protegida (RP) para la accion de Maria, al
excluir de la deliberacion el peso relativo de las razones de primer
orden 1, 2 y 3. Ademas, en relacion a lo que debe hacer Maria, se
advierte que la RP remplaza a las razones 1, 2y 3. La determinacion
del contenido de la accion requerida por RP no esta relacionada con
la primera razon que justifica la regla. La razon que justifica la accion
de Rebeca es la norma establecida en el reglamento en forma
independiente de las razones que justifican su emision
2.5. PRECEDENTE VINCULANTE
Con el propdésito de reconstruir una definicion de precedente constitucional
gue sea compatible con la tesis positivista excluyente, primero se
desarrollara la definicion de precedente constitucional establecida por el
Tribunal Constitucional basandose en su interpretacion del articulo VI del
Titulo Preliminar del Nuevo Codigo Procesal Constitucional, identificando
las principales lagunas y contradicciones de esta definicion y proponer una
explicacion alternativa respaldada por la teoria de la pretension de
autoridad del Derecho y el modelo de reglas como razén excluyente
propuesto por Joseph Raz.
El TC interpret6é que el concepto de precedente constitucional, establecido
en el articulo VI del Titulo Preliminar del Nuevo Cddigo Procesal
Constitucional, otorga al tribunal el poder de crear reglas que son aplicables
a todas las personas, de manera similar a las leyes establecidas por el

legislador. Asi, en la sentencia N.° 0024-2003-Al/TC, argumento:
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Parafrasear: El precedente constitucional vinculante es aquella
regla juridica expuesta en un caso particular y concreto que el
Tribunal Constitucional decide establecer como regla general; por
ende, deviene en parametro normativo para la resolucién de futuros
procesos de naturaleza homologa.

El precedente constitucional tiene por su condicion de tal, efectos
similares a una ley. Es decir, la regla general externalizada como
precedente a partir de un caso concreto se convierte en una regla
preceptiva comin que alcanza a todos los justiciables y que es
oponible frente a los poderes publicos.

De igual forma, en la sentencia N.° 3741-2004-AA/TC, arguyo:

El precedente vinculante emitido por un Tribunal Constitucional con
estas caracteristicas tiene, prima facie, los mismos efectos de una
ley. Es decir, que la regla que el Tribunal externaliza como
precedente a partir de un caso concreto, es una regla para todos y
frente a todos los poderes publicos; cualquier ciudadano puede
invocarla ante cualquier autoridad o funcionario sin tener que
recurrir previamente ante los tribunales, puesto que las sentencias
del Tribunal Constitucional, en cualquier proceso, tienen efectos
vinculantes frente a todos los poderes publicos y también frente a
los particulares. Si no fuese asi, la propia Constitucién estaria
desprotegida, puesto que cualquier entidad, funcionario o persona
podria resistirse a cumplir una decision de la maxima instancia
jurisdiccional (fundamento 49).

Si contrastamos la tesis planteada por Hans Kelsen en la Teoria Pura del
Derecho, con las facultades normativas del Tribunal Constitucional (TC)
para establecer normas generales, podemos concluir prima facie que esta
facultad careceria de validez constitucional. Segun Kelsen (2003),
cualquier fuente del Derecho debe tener su fundamento de validez en la
Constitucion como norma juridica superior. Por tanto, la facultad del TC
para crear normas de caracter general, como los precedentes
constitucionales, debe tener su fundamento en la Constitucion. Sin
embargo, el TC no proporciona ningun desarrollo teérico al respecto y no

se ha pronunciado sobre la supuesta derivacion légica de sus facultades
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constitucionales para crear precedentes vinculantes de caracter erga
omnes (Rosas, 2019, pp. 18-19).
El modelo de precedente constitucional peruano, se diferencia del modelo
anglosajon, en su grado de flexibilidad. EI TC impuso un modelo de
precedente rigido sin posibilidad de ser modificado sustancialmente por el
juez que resuelve un caso similar. La singularidad del precedente
anglosajon radica en su capacidad de adaptabilidad, y el papel fundamental
del segundo juez en la interpretacion del precedente establecido (Rosas,
2019, pp. 19-20). En palabras de Medina y Gordillo (2002):
Por ello, en realidad, son los jueces posteriores, 0 el mismo juez,
en casos ulteriores, quienes precisan el verdadero alcance de la
ratio decidendi de un asunto, de suerte que la doctrina vinculante
de un precedente puede no ser la ratio decidendi que el juez que
decidio el caso hubiera escogido, sino aquella que es aprobada por
los jueces posteriores” (p.14).
Kerpel (2001) aludiendo al precedente en el common law, expone:
En suma, los precedentes no establecen reglas axiomaticas que se
puedan aplicar deductivamente. Existen distintas formas para
determinar la regla que establece el precedente; y, el tribunal
posterior siempre cuenta con un margen de libertad para elegir el
método y la forma para hacerlo. Ello dota al case law de un
dinamismo muy particular: las reglas cambian, se redefinen y se
transforman en el proceso mismo de su aplicacion (p.89).
Sesma (1995) sefiala que, en lugar de crear reglas axiomaticas y
preexistentes, los precedentes son una creacion conjunta entre el tribunal
gue establece el precedente y el que lo aplica a un caso especifico, (p.116).
En el sistema anglosajon, el juez encargado de decidir un caso tiene la

responsabilidad de buscar y desarrollar la regla adecuada para resolverlo,

e incluso en algunas ocasiones debera crearlo (Pound, 1954).
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2.5.1. El precedente vinculante en el sistema de common law
En esta seccion, el estudio del common law se llevara a cabo desde
la perspectiva norteamericana. Lo relevante para el sistema de
Derecho norteamericano es la forma en que se aplican las normas a
casos concretos. El common law, mas que un conjunto de normas
abstractas y generales, es una disciplina practica para resolver
disputas juridicas.
Las decisiones judiciales (precedentes vinculantes), constituyen el
objeto de estudio del Derecho americano. Las sentencias con valor
de precedente configuran Derecho nuevo, completan y adicionan el
ordenamiento juridico, convirtiendo a los jueces en oOrganos de
creacion del Derecho en sentido amplio (Kerpel, 2001, p. 25). El juez
debe crear el Derecho para el caso y no solo aplicar el ya
preexistente.
Desde el punto de vista de de la autoridad practica del Derecho, en
los sistemas de common law la adherencia al precedente es quizas
la forma mas importante en que los jueces pueden demostrar su
obediencia al Derecho.
Una de las caracteristicas mas importantes del common law es que
el alcance normativo y el significado de un precedente no se pueden
conocer a priori a sus futuras aplicaciones; las reglas que sientan el
precedente estan determinadas por la interaccion entre el tribunal
gue las crea y el que las aplica; el tribunal posterior es el que tiene
gue elegir el nivel de generalidad y abstracciéon de la regla de

precedente, mientras que el tribunal anterior tiene que determinar el
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marco de posibilidades dentro del cual pueden llevarse a cabo las
elecciones de los jueces vinculados a sus elecciones, ello dota al cas
law de un dinamismo muy particular (Kerpel, 2001, pp. 62-63).
“La técnica del precedente opera como un control de racionalidad o
de correccion de la soluciébn adoptada, pero sin suministrar
propiamente esa solucion” (Abellan, 1993, p. 44). Una sentencia que
tenga en cuenta la regla de precedente, no es por tanto aquella que
repite otra anterior, sino aquella que pretende justificarse en un
criterio general, en una regla que se considera deseable para regular
un futuro caso semejante, disipando toda sospecha de parcialidad o
arbitrariedad (Abellan, 1993, p. 47).
En sintesis, para los jueces norteamericanos, el Derecho no es un
hecho predeterminado, sino algo que debe buscarse y construirse en
la resolucion de casos especificos. El Derecho al ser indeterminado
no puede considerarse como algo establecido y definido de antemano
para los jueces. Cuando surja una controversia juridica en la que las
normas existentes no brinden una respuesta, los tribunales deben
resolver esa "zona oscura" estableciendo un precedente que resuelva
el conflicto y que también pueda aplicarse en casos similares en el
futuro.
Parafrasear: El dinamismo de la realidad social hace que
siempre exista una “zona de penumbra” en el derecho que el
legislador no puede iluminar a priori. Sin embargo, siendo el
common law un derecho preexistente al derecho legislado, se
mantiene como un derecho de caracter supletorio: todo aquello

gue el legislador no regulé expresamente se podra regular a
través de la técnica del common law (Kerpel, 2001, p. 68).
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2.5.2. EI precedente constitucional como regla autoritativa

jurisdiccional excluyente: analisis conceptual

Esta investigacion gira en torno a la determinacion de los
fundamentos iusfiloséficos que sustentan la reconstruccion de la
definicién de fuentes del Derecho que permita afirmar la pretensién
de autoridad de los precedentes constitucionales como razones
excluyentes en el razonamiento practico. Esto significa, dilucidar ab
initio, el significado de precedente al que podemos aproximarnos
atendiendo a la idea preliminar de que se trata de ciertas
resoluciones judiciales que son investidas de autoridad como
razones excluyentes en el razonamiento practico, cuya funcion entre
otras, es orientar las decisiones de los tribunales. Partiendo de esta
idea, se propone un estudio iusfilosofico acerca del concepto de
precedente constitucional que revele de la manera mas fiel posible
esta institucion juridica tal como la entendemos y la practicamos.
Los problemas y complejidades que surgen en funcion a una
inadecuada comprensién del concepto de precedente constitucional
no se resuelven con reglamentaciones técnicas, como podria indicar
una primera aproximacion. El problema es mucho mas profundo y se
ubica a nivel conceptual. Esto requiere cuestionar qué
es un precedente y analizar sus posibles complejidades.

Este trabajo se circunscribe a la teoria juridica analitica descriptiva 'y
ofrece una explicacion del concepto de precedente constitucional en
funcién al concepto de regla autoritativa excluyente propuesto por

Joseph Raz. Se toma en cuenta a los 6rganos jurisdiccionales como
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los destinatarios de estas reglas autoritativas y se analizan las
interacciones que se generan entre ellos en diferentes contextos de
creacion y aplicacion del precedente. Ademas, se explica como se
utiliza la regla de precedente como razones excluyentes para la
accion y se detalla como opera dentro de los propios 6rganos
jurisdiccionales. Asi pues, se propone una reconstruccién racional y
analitica del concepto de precedente constitucional, dentro de los
limites conceptuales que la propia practica impone. La teoria que se
propone es descriptiva en el sentido de que, al explicar el concepto
de precedente constitucional, no se emite juicios morales sobre si es
bueno o malo, sino que busca ofrecer explicaciones conceptuales
moralmente neutrales sobre la definicion de precedente.
Por su puesto, las ambiciones de la teoria conceptual
descriptiva no eliminan ni excluyen la posibilidad de llevar a
cabo una evaluacion moral y de justificacion de las
instituciones; simplemente sefialan que esta Ultima empresa
solo puede emprenderse (si asi se quiere) una vez que se ha
agotado la fase descriptiva. Otra forma de decirlo es que para
evaluar alguna institucion necesitamos comprender
plenamente la institucion de la que estamos hablando; de este
modo, el paso de evaluar moralmente o justificar algo es un
paso posterior de la comprension de ese algo (Juarez, 2018, p.
20).
Esto significa que el enfoque tedrico educado para abordar el
analisis del precedente es la tesis de la autoridad y el modelo de
reglas excluyentes. Dado que toda autoridad, incluyendo la del
Tribunal Constitucional, se considera a si misma como intermediaria

entre el problemay las soluciones posibles, al adoptar la perspectiva

de la autoridad, se puede comprender el rol de las reglas en el
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razonamiento practico, de la manera mas adecuada (Juérez, 2018,
p. 37).

La tesis de la autoridad es la mas apropiada para comprender el
concepto de precedente, ya que hay una relacion entre el enfoque
adoptado y la fuerza de la regla del precedente que deriva
especificamente de la autoridad de dicha regla. Esta autoridad tiene
la capacidad de ofrecer razones excluyentes para la accion, lo cual
genera el cumplimiento de la regla y lo convierte en una norma
justificada.

La primera condicion del concepto de precedente constitucional se
refiere a unaregla jurisdiccional autoritativa y obligatoria. Al decir que
una norma es autoritativa, se le atribuye un poder especifico, es
decir, tiene la capacidad de establecer reglas y ser obedecida. La
nocion de autoridad juega un papel fundamental en la explicacion del
concepto de precedente. Solo cuando reconocemos la autoridad
legitima de una norma en cualquier contexto, podemos entenderla
como una razon excluyente para la accion.

Joseph Raz subdivide la autoridad en dos categorias principales:
autoridad de facto y autoridad legitima. En general, consideramos
gue una persona es una autoridad o tiene autoridad cuando algunas
de sus declaraciones tienen la intencién de regular la conducta de
otros. La autoridad de facto busca tener autoridad legitima sobre
aquellos a quienes gobierna, aungque no siempre lo logra, pero ejerce
efectivamente su voluntad sobre sus subditos, si es que, la mayoria

de ellos reconoce su legitimidad. La autoridad de facto no solo busca
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tener el derecho de regular la conducta de los demds, sino que
también establece y mantiene efectivamente su dominio y autoridad,
logrando la conformidad de las personas sujetas a ella. Esta
autoridad de facto puede considerarse legitima si su pretension de
ser autoridad legitima esta justificada al proporcionar razones
excluyentes para la accion, lo cual puede determinarse a través del
reconocimiento de la mayoria de personas sujetas a ella (Raz,1994,
228).

En general, se distinguen dos tipos de autoridad: tedrica y practica,
ya sea que la autoridad sea legitima o de facto. Para explicar el tema
de manera mas clara en este trabajo, nos centraremos en la
autoridad legitima, que a su vez puede ser tedrica o practica, y puede
manifestarse como una de ellas o ambas a la vez (Raz,1994, 229).
La autoridad legitima y practica se define como aquella autoridad
gue, ademas de ser reconocida como tal, proporciona razones
excluyentes a sus subditos. Lo caracteristico de las Ordenes
revestidas de autoridad es su caracter excluyente, lo que significa
gue pueden reemplazar cualquier otra consideracion que trate sobre
el mismo tema. Toda autoridad legitima también es una autoridad de
facto, pero no toda autoridad de facto es legitima, ya que esta Ultima
va mas alla del simple ejercicio efectivo del poder y la pretensién
abierta de dar 6rdenes (Raz, 1986, pp. 56-65).

Cuando una persona decide obedecer las normas de una autoridad
legitima, tiene una razon fundamental para actuar de acuerdo con

esas normas. Esta decision de seguir las indicaciones de la
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autoridad es una razon excluyente, ya que seguir lo establecido la
norma equivale a haber tomado una decision anticipada sobre como
actuar. Para aquellos que siguen y aplican las normas, estas son
consideradas como razones de primer orden para llevar a cabo la
accion prescrita por la norma, y como una razén de segundo orden
para no actuar con base en el balance de las razones (Raz, 1991,
pp. 39-50).

De acuerdo con Raz (1991) si la creacion de reglas modifica las
razones que las personas tienen para actuar, razones de primer
orden, entonces, las reglas juridicas son en si mismas razones para
la accion de segundo orden, aunque a mayor precision diriamos que
no son las reglas en si mismas, sino el hecho de que existen esas
reglas lo que constituye una razén excluyente (pp. 39-50).

Asi: una razon excluyente se define como una razon para no actuar
con base en el balance de razones, una razén para no considerar
las razones que intervendrian en el balance de razones de primer
orden y para no actuar a partir de ellas. Es importante tener en
cuenta que las razones excluyentes sélo eliminan la motivacion de
guiarse por las razones de primer orden (por ejemplo, razones
prudenciales o morales), mas no eliminan el actuar en
correspondencia con ellas (Gomez, 2004, p.713).

En el Derecho, las normas juridicas, que rigen diferentes situaciones
de hecho, son entendidas como razones de segundo orden, es decir,
como razones que reemplazan las razones normales y propias que

los sujetos tienen para actuar (razones de primer orden). El Derecho
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haciendo un abalance de las razones de primer orden de sus
subditos, establece las razones para actuar en las situaciones por él
reguladas. La razon elegida por la autoridad, que es una razén de
primer orden que adquiere el caracter de segundo orden una vez
elegida por la autoridad, constituye una razon excluyente, ya que
reemplaza razones de primer orden. De esta manera, cada vez que
los subditos tengan que tomar una decisién, deben seguir normas
juridicas excluyentes de segundo orden en lugar de discutir sobre la
accion a tomar en cada situacion (Juéarez, 2018, p. 50).

La comprension del concepto de precedente constitucional como
una regla autoritativa excluyente es crucial, y el andamiaje
conceptual proporcionado es de gran importancia. Cuando
hablamos de regla nos referimos a un mandato general que tiene
como obijetivo regular la conducta en una situacion especifica. Una
regla general establece lo que las personas de un grupo especifico
deben, no deben o pueden hacer en ciertas circunstancias. Estas
reglas buscan influir en el comportamiento de las personas y evitar
acciones que la contradigan (Juarez, 2018, pp. 61-62).

Ahora bien, en cuanto regla, el precedente constitucional tiene dos
dimensiones: uno personal, que se aplica a las personas a las que
se refiere la norma, y otro institucional, que se aplica a los 6rganos
jurisdiccionales. El primer aspecto del precedente obliga a las
personas en términos sustantivos, mientras que el segundo implica
la obligacién de aplicar la regla al resolver un caso concreto cuando

sea necesario.
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El caracter autoritativo y excluyente de la regla de precedente
constitucional, significa que no se puede optar por seguirlas o
ignorarlas, y tienen la capacidad de influir en la conducta. El hecho
de que exista una regla de precedente (razén excluyente) aplicable
al caso especifico es motivo suficiente para que los 6rganos
jurisdiccionales (Poder Judicial) actien de acuerdo con ella.

El precedente constitucional es una regla prescriptiva que establece
conductas obligatorias de caracter erga omnes. Estas conductas no
son opcionales y su cumplimiento o incumplimiento tiene
consecuencias juridicas. Cuando actuamos de acuerdo con lo que
prescribe un precedente constitucional, consideramos a dicha regla
como una razon excluyente en el razonamiento practico. La
justificacion de la regla de precedente se encuentra en su caracter
de norma de segundo orden, que excluye cualquier consideracion
gue lo pueda contradecir. Cundo una regla de precedente resulte
aplicable a un caso concreto, el érgano jurisdiccional tiene la
obligacion de aplicarlo y excluir cualquier otra consideracion de que
lo pueda contradecir, prescindiendo de un balance de razones de
primer orden

Recordemos que, segun la teoria de la autoridad del Derecho de
Joseph Raz, la manera comun de resolver conflictos entre razones
de primer orden es mediante el balance de las razones en conflicto.
Mientras que el conflicto entre razones de primer orden y segundo
orden (razones excluyentes) se resuelven a favor de éstas Ultimas.

Las razones de segundo orden reemplazan a las de primer orden en
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2.5.3.

el razonamiento préctico, toda vez que, una regla excluyente es una
razén para la accion con el peso suficiente para excluir otras razones
dependientes aplicables al caso. De esta manera, la regla de
precedente constitucional, siempre constituira una razén excluyente
para el tribunal ordinario que lo aplique en la resolucién de un caso,
prescindiendo del balance de razones que en otras circunstancias
tendria que abordar.

El poder del Tribunal Constitucional para establecer precedentes
vinculantes se deriva de su capacidad para resolver un caso
especifico de manera autoritativa y excluyente mediante la
interpretacion del lenguaje juridico. Su objetivo, prima facie, es
determinar con precision el significado de la norma juridica en
cuestion para poder tomar una decision y justificarla
adecuadamente.

Precedente constitucional como regla excluyente y autonomia
judicial

Cuando nos referimos a un tribunal encargado de resolver
controversias juridicas, estamos asumiendo que dicho tribunal tiene
autoridad dentro del sistema judicial y que sus decisiones son
excluyentes y vinculantes para las partes involucradas. En este
escenario inicial, los tribunales resuelven las controversias siguiendo
fuentes especificas que incluyen a leyes ordinarias y precedentes
establecidos.

En un segundo escenario, el juez se encarga de resolver casos

dificiles, de penumbra o indeterminados en los que no hay una
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respuesta clara debido a que la disposicion general que podria
aplicarse es demasiado amplia, ambigua o incompleta. Esto hace
imposible determinar con certeza las dimensiones y limites reales de
su contenido y alcance, por lo que, el juez a través de la
discrecionalidad judicial, deber& construir la norma aplicable al caso.
Cuando el Derecho no ofrece una respuesta clara o definitiva
(ambigtiedad), el juez se ve obligado a apelar al balance de razones
de primer orden para tomar una decision en el caso. Esta situacion,
implica una contradiccion en la tesis de Raz (1991), ya que por un
lado sostiene que el juez decide los casos basandose en razones
excluyentes, pero por otro lado afirma que en los casos
indeterminados el juez debe recurrir a razones dependientes de
primer orden para resolverlos.

En ocasiones, el Derecho puede ser indeterminado, lo que implica
gue existen normas juridicas que regulan el tema de la disputa legal,
pero son demasiado amplias, ambiguas o incompletas para ser
aplicadas directamente o incluso, puede ser que no existan normas
aplicables para resolver la controversia. En estos casos, si no hay
una respuesta especifica que resuelva el problema planteado, el
juez debe, inevitablemente, considerar y analizar las razones de
primer orden disponibles. En este escenario, no se puede afirmar
gue el juez tenga una razon excluyente para decidir, ya que una
razon excluyente es aquella que tiene suficiente peso para descartar

otras razones aplicables al caso. Ante la falta de una respuesta
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previa, el tribunal debe recurrir de ser el caso, a principios morales
intersubjetivos para resolver la controversia.

Si las fuentes del Derecho no son suficientes para resolver un caso,
debido a su inevitable incertidumbre, las consideraciones que el juez
evallen mediante discrecién judicial serdn consideradas como
razones de primer orden. Estas razones se equilibraran junto con
otras aplicables en base a la interpretacion mas adecuada, y esto
dard lugar a una nueva regla que resolvera el caso y se considerara
como una regla excluyente relacionada directamente con las
circunstancias planteadas en la litis. Esta solucién se convierte en
una nueva regla autoritativa, que no existia previamente, y que tiene
la funcion de resolver tanto el caso en cuestion como casos similares
en el futuro.

Las reglas juridicas, ya sea de origen legislativo o judicial, tienen un
significado central que es facilmente reconocible al momento de su
aplicacion (casos faciles). No obstante, ciertas reglas también tienen
un area de incertidumbre o ambigiedad conocida como textura
abierta del Derecho (casos dificiles), que permite a los jueces crear
la regla que se aplicara al caso mediante discrecion judicial (Hart,
1961). En otras palabras, los jueces pueden determinar el contenido
de la regla a través de la interpretacion juridica, utilizando incluso
razones de primer orden en la forma de principios morales
intersubjetivos.

La interpretacién es factible debido a la presencia de normas

autoritativas que pueden ser interpretadas, y a partir de ellas se

94



pueden generar nuevas reglas mas precisas, adaptadas y
exhaustivas. A través de las normas aplicables y las situaciones de
hecho que regulan, los tribunales desarrollan respuestas especificas
a problemas concretos al un balance de razones de primer orden
(Juérez, 2018, p. 169).

La interpretacion, especialmente en los casos dificiles, puede
llevarse a cabo utilizando distintos criterios. Esto ocurre porque la
teoria de la autoridad no abarca todas las maneras en las que se
pueden presentar los argumentos interpretativos. Por lo tanto, el juez
puede tomar en cuenta las intenciones de la norma juridica, asi como
otras intenciones relevantes que busquen promover objetivos
sociales e incluso considerar la moral social o individual (moral
intersubjetiva, relativismo metaético) para solucionar un caso
concreto.

Ahora bien, la formulacion de una regla de precedente por parte del
Tribunal Constitucional no implica que dicha regla sea definitiva o
inmutable. Al crear una regla de precedente, el Tribunal
Constitucional esta estableciendo la mejor interpretacion posible en
ese momento, considerando los hechos en cuestion. Esta regla de
precedente de caracter erga omnes se convierte en una razon de
segundo orden, que debe ser tratada como una razon excluyente.
Su objetivo es evitar que en el futuro los jueces utilicen razones de
primer orden al resolver casos similares (Juarez, 2018, p. 172). Ergo,
si los hechos de un caso que debe resolver un juez de la judicatura

ordinaria se encuentran dentro del supuesto de hecho establecido
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por la regla de precedente, el juez no podra tomar una decision
diferente y debe acatar la regla establecida. Solo en caso de que la
regla de precedente presente ambigiedad o vaguedad, el juez
tendria la posibilidad de buscar una nueva interpretacion utilizando
su discrecionalidad judicial.

Hasta ahora, hemos abordado los casos que involucran disputas
parcialmente reguladas o no reguladas (casos dificiles). Sin
embargo, también existen casos de disputas reguladas que forman
parte de la complejidad de la regla de precedente, como la practica
de distinguir (distinguish) o desautorizar (overruling). El overrruling,
Se caracteriza por ser una practica restrictiva, reservada unicamente
al Tribunal Constitucional cuando modifica sus propios precedentes.
Ambas practicas son interpretativas y se aplican a reglas de
precedentes autoritativos que tienen fuerza obligatoria.

Distinguir, en términos generales, consiste en demostrar las
diferencias facticas entre un caso pasado y uno actual para mostrar
gque la raz6bn de una regla de precedente no se aplica
adecuadamente al caso actual. Esta practica se divide en dos
categorias: distincion externa e interna. La distincién externa busca
invalidar la aplicacién de la razén del precedente en el caso actual al
demostrar que los hechos del caso actual difieren de los
considerados en el precedente. Por otro lado, la distincion interna
tiene como objetivo revelar la inadecuacion de la razon del
precedente en el caso actual al ofrecer una interpretacion diferente

de los hechos relevantes considerados en el precedente. Mientras
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que la primera distincion no altera la regla, la segunda si lo hace
(Juérez, 2018, p. 173).

Distinguir significa ofrecer argumentos para no seguir o aplicar una
regla previa en un caso posterior; sin embargo, esto no significa que
los tribunales no estén obligados a seguirla, ya que, si no fuera
obligatorio acatar la regla de precedente, no tendria sentido hablar
de distinguir. La regla de precedente debe ser seguida a menos que
haya una razén mas relevante para no hacerlo; por ejemplo, reglas
de precedente con supuestos de hecho demasiado amplios,
ambiguos o indeterminados como para admitir interpretaciones
diferentes a la sostenida por la regla de precedente.

Por esta razon, tedricos como (Lamoud, 2006), argumentan que el
hecho de realizar distinciones entre casos es una razon valida para
demostrar que el precedente no es una regla obligatoria. Esto se
debe a que un tribunal posterior tiene la libertad de no seguir el caso
anterior, sefialando diferencias en los hechos entre ambos casos,
incluso cuando estos hechos no respaldan la razén del caso previo.
La respuesta a Lamoud esta contenida en la afirmacion misma. Si
existe algo que condiciona al tribunal posterior para apartarse de la
regla anterior, entonces dicho tribunal no tiene libertad para decidir
cuando hacer una distincion. Los hechos del caso en cuestion deben
ser diferentes, pero igualmente relevantes para considerar una
distincién; esto solo es posible si estos hechos no estan incluidos en
la regla que respalda el precedente; de lo contrario, no habria motivo

para apartarse de la regla. La obligacion primordial de los tribunales
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es sequir las reglas de precedente y la practica de hacer distinciones
es secundaria, solo se aplica en casos donde la regla anterior no
satisface plenamente los hechos actuales (Juarez, 2018, pp. 174-
175). La idea principal de la tesis es que los precedentes vinculantes
deben ser obligatorios para otros tribunales, ya que se basan en el
hecho de que la raz6n dada por el tribunal es la raz6n mas adecuada
para guiar la accion. Esto a su vez, se explica a través de la teoria
de la autoridad del Derecho y la funcion de las reglas excluyentes en
el razonamiento practico.

Distinguir, no debe entenderse como si el juez posterior estaria
ignorando la regla de precedente o no la considerase una regla
excluyente al hacer una distincion, ya que el Tribunal Constitucional
no siempre establece reglas de precedente exhaustivas y precisas.
Es posible que los tribunales posteriores introduzcan excepciones o0
cualificaciones para manejar circunstancias que no se presentaron
previamente en la regla de precedente debido a razones de
ambigiiedad o vaguedad. Sin embargo, cualquier distincion debe
estar justificada y los cambios generados son limitados. Dudar del
criterio del Tribunal es dudar de su autoridad y el caracter excluyente
de sus reglas

(Juarez, 2018, pp. 175 - 177).

En sintesis, la existencia del precedente no esta condicionada a su
aplicacion en cada caso especifico. La regla excluyente establecida
por el Tribunal Constitucional siempre sera efectiva en aquellos

casos en los que sea aplicable. Las reglas de precedente tienen
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autoridad y se emiten con el objetivo de hacer diferencia en el
razonamiento practico. Al establecer un precedente, el Tribunal
Constitucional es consciente de que sus reglas tienen autoridad
sobre otros tribunales y que su respuesta establece una forma
excluyente de actuacion en situaciones similares.

El precedente constitucional creado en el contexto de un caso
determinado establece una regla autoritativa dirigida a otros jueces
para resolver futuros casos similares, pretende ser, en la mayoria de
los casos, una regla excluyente lo suficientemente clara para ser
aplicada de manera directa. El propésito de estas reglas autoritativas
y excluyentes, es evitar la evaluacion de argumentos en cada caso
cuando ya existe una regla de precedente que proporciona la
respuesta. Por |o tanto, decir que el segundo juez decide cual sera
el contenido de la regla de precedente, no parece describir la
realidad, ya que cuando existe un precedente, le corresponde al
segundo juez aplicar la regla a su caso (Juarez, 2018, pp. 200 - 201).
Reconocer que el Derecho existente no abarca todas las respuestas
correctas que necesitamos, nos lleva a una de las justificaciones del
precedente constitucional: ofrecer soluciones a problemas no

contemplados por el Derecho cuando lo necesitamos.
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CAPITULO Il
CONTRASTACION DE HIPOTESIS
La contrastacion de la hipétesis se desarrollo de manera explicativa utilizando
los métodos generales de investigacion: analitico — sintético, dialéctico y
deductivo; y, los métodos especificos: hermenéutica juridica y argumentacién
juridica. Estos métodos sirvieron para demostrar que los fundamentos
iusfilosoficos que sustentan la reconstruccion de la definicion de fuentes del
Derecho que permita afirmar la pretension de autoridad de los precedentes
constitucionales como razones excluyentes en el razonamiento practico; vy, la
autonomia de los jueces en la adjudicacion del Derecho en el Perd, son: a) la
autoridad practica del Derecho y el modelo de reglas como razones excluyentes,
b) la tesis de las fuentes sociales del Derecho, y c) la separacién conceptual
entre Derecho y moral.
3.1. LA AUTORIDAD PRACTICA DEL DERECHO Y EL MODELO DE
REGLAS COMO RAZONES EXCLUYENTES
El concepto de razdén como facultad practica es fundamental para
comprender la autoridad y el modelo de reglas como razones excluyentes
en el Derecho. La idea de atribuir practicidad a la razén depende de la
posibilidad de responder a la pregunta sobre como se debe actuar. Si existe
una respuesta objetiva a esta pregunta, entonces la razén puede conocerla
de la misma manera que cualquier otro tipo de proposicion. Reconocer la
calidad practica de la razén desde este punto de vista implica aceptar que
los enunciados practicos normativos son verdaderos o falsos. Por el
contrario, negar el caracter practico objetivo de la razén implica rechazar la

existencia de hechos normativos verdaderos o falsos, y considerar que los
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enunciados practicos son simplemente manifestaciones de nuestras
emociones (Redondo, pp. 10-11).

La razon practica se refiere a nuestra capacidad de tomar decisiones de la
mejor manera posible, pero estas decisiones estan influenciadas por
nuestras valoraciones morales. Palabras como "justo” o "injusto”, "bueno”
0 "malo” solo expresan nuestros sentimientos y emociones. Al rechazar la
objetividad de los términos valorativos, también se niega la existencia de la
razén practica desde una perspectiva moral objetiva.

Hart (1961) y Raz (2011) tratan de abordar esta objecion al distinguir entre
la perspectiva externa del observador y la perspectiva interna del
participante. En otras palabras, diferencian entre la aplicacion tedrica y la
aplicacion practica de la razén. Mientras que la aplicacion tedrica tiene
como objetivo ofrecer descripciones verdaderas o falsas de los hechos del
mundo (ciencia), la aplicacion practica consiste en ofrecer razones para
realizar o no realizar una accion (valoracion). “Las razones para la accién
explican los motivos de los seres humanos para realizar una conducta u
otra, a estos motivos para la accion también se les denomina razon
practica” (Monteo, 2011, p. 85).

De lo expuesto, podemos deducir que el debate sobre la autoridad del
Derecho tiene que ver con la forma en que éste establece como las
personas deben actuar, incluso si no estan de acuerdo con lo que se les
exige. Segun Hart (1961), la normatividad del Derecho debe explicar cémo
las normas juridicas generan deberes y obligaciones desde su dimension
interna. El aspecto normativo del Derecho no puede comprenderse

simplemente describiendo lo que hacen los individuos, sino comprendiendo
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coémo los participantes en las préacticas juridicas aceptan la regla de
reconocimiento como fuente del Derecho y criterio para identificar las reglas
primarias de obligacion. Por ende, lo que define la dimension interna es la
voluntad de considerar las normas juridicas como el fundamento de la
accion, ya sea antes o después de su realizacion, y no necesariamente una
coincidencia entre la disposicion y la motivacion para la accion (Hart, 1961,
pp. 80-126). Es esencial que las normas juridicas puedan justificar las
acciones de las personas, aunque no sean necesariamente la razon detras
de dichas acciones. Por ejemplo, una persona puede cumplir las normas
de transito, incluso si no se siente motivado por la norma en si misma.
Puede hacerlo por motivos de seguridad, por consideraciones a sus propios
intereses o por razones morales. Lo crucial es que puede emplear la norma
como justificacion de su conducta.

En este sentido, Hart argumenta que la normatividad del Derecho no
depende de una coincidencia entre lo que las personas hacen y lo que las
normas ordenan, sino en el reconocimiento y aceptacion de estas normas
como fuentes de obligacion. Es decir, la normatividad radica en la
percepcion de que las normas juridicas establecen deberes y obligaciones,
independientemente de si las personas se sienten motivadas por las
normas en si mismas.

Para Hart, la dimension interna del Derecho se encuentra en la actitud de
respeto y reconocimiento hacia las normas juridicas, aunque esto no
implica necesariamente que los individuos actien en conformidad con ellas.

Incluso en los casos en los que las personas desobedecen las normas,
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estas siguen teniendo validez y pueden justificar su accion, lo que evidencia
la importancia de la dimension interna del Derecho.

En resumen, para Hart, la normatividad del Derecho reside en la aceptacion
de las normas juridicas como fuentes de obligacién, mas alla de la
correspondencia entre las acciones individuales y lo que las normas
establecen. La dimension interna del Derecho se basa en la voluntad de
considerar las normas como fundamentos de la accién, lo que permite
justificar las acciones de las personas, aunque no necesariamente sean la
razon detras de ellas. Esto ocurre porque los deberes juridicos son
objetivos, dependen de los criterios establecidos en la regla de
reconocimiento, y las razones para la accion son subjetivas, dependen de
la percepcion individual de los deberes prescritos en la norma. Por lo tanto,
una norma es valida siempre que cumpla con los requisitos establecidos en
la regla de reconocimiento y establezca deberes juridicos, aunque no
necesariamente genere razones para la accion (Hart, 1961, pp. 250-261).
A diferencia de Hart, Raz argumenta que el estatus de las razones para la
accion es objetivo. Esto significa que existe una relacion conceptual entre
deberes y razones para la accion que no esta basada en los deseos o
intereses de los individuos. Raz sostiene que el punto de vista interno no
se basa en las creencias subjetivas de quienes aceptan las reglas, sino en
el hecho de que el Derecho es una fuente objetiva de razones para la
accion. Esto significa que aquellos que aceptan el Derecho desde el punto
de vista interno creen en su autoridad para definir lo que se debe y no se
debe hacer —las normas en si mismas constituyen fuente de motivacién—

. Consecuentemente, el Derecho no solo se concibe como una razén para
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la accion, sino como una fuente de razones que justifican la accién (Raz,
1991, pp. 32-37, 130-131). A partir de estos argumentos, Raz postula la
tesis de las reglas como razones excluyentes en el razonamiento practico

La tesis de las reglas como razones excluyentes sostiene que cuando una
regla se aplica a una situacion, esa regla proporciona una razon para actuar
gue tiene prioridad sobre cualquier otra razon o consideracion. Esto
significa que, en situaciones en las que existen reglas en conflicto, la regla
gue se aplica (regla excluyente de segundo orden) prevalece sobre las
demas razones de primer orden. Raz argumenta que ello se debe a que las
reglas tienen un caracter excluyente, es decir, cuando una regla se aplica,
excluye la aplicacion de cualquier otra razon o consideracion. Por ejemplo,
si hay una regla que prohibe conducir a una velocidad superior a los limites
establecidos, esta regla excluye cualquier otra razon o consideracién que
uno pueda tener para conducir a una velocidad superior (Raz, 2011, pp. 38-
54).

Raz sostiene que esta caracteristica de las reglas tiene consecuencias
importantes para el razonamiento practico de los individuos. En primer
lugar, implica que las reglas tienen un caracter objetivo, ya que su
aplicacion esta basada en la regla misma y no en los deseos o intereses
subjetivos de los individuos. Quiere decir que las reglas tienen un estatus
normativo independiente de las actitudes o creencias de aquellos que las
aceptan. En segundo lugar, implica que las reglas en la mayoria de los
casos definen las razones para la acciébn de manera clara y precisa. Al
establecer reglas, el Derecho proporciona a los individuos una guia clara

sobre qué deben y no deben hacer en diferentes situaciones. Esto facilita
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la toma de decisiones y permite a los individuos actuar de manera objetiva
y predecible (Raz, 2011, pp. 38-54).

En resumen, Raz argumenta que el Derecho es una fuente objetiva de
razones para la accion y que las reglas tienen un caracter excluyente que
define de manera clara y precisa, en la mayoria de los casos, las razones
para actuar de acuerdo con ellas. Esto implica que, desde el punto de vista
interno, aquellos que aceptan el Derecho creen en su autoridad para definir
lo que se debe y no se debe hacer, y que las reglas excluyen cualquier otra
razon o consideraciéon moral de primer orden que las puedan contradecir.
Las normas juridicas al operar como razones excluyentes en un sistema
juridico especifico, excluyen la aplicacion de razones y estandares que no
pertenezcan al sistema 0 no sean reconocidas por éste. El punto de vista
juridico seria en todo caso un punto de vista excluyente (Raz, 1991, pp. 89-
90).

Las teorias de Hart y de Raz, intentan explicar la tesis de la autoridad y el
modelo de reglas como razones excluyentes sin establecer previamente su
posicion tedrica sobre el concepto de razon practica. Aunque utilizan
diferentes argumentos, ambos autores coinciden en afirmar que la
autoridad del Derecho no depende de las motivaciones subjetivas de las
razones para la accion. Hart argumenta que es suficiente con aceptar las
reglas como guias de comportamiento desde una perspectiva interna. No
interesa si los individuos obedecen el Derecho por un calculo de intereses
0 motivaciones morales, lo realmente importante es que estén dispuestos
a aceptar las reglas como guias de su comportamiento. Raz por su parte,

sostiene que los individuos que aceptan el Derecho creen en su autoridad
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3.2.

como guia de conducta, es decir, la reglas por si mismas constituyen fuente
de razones objetivas para la accion que no dependen de las creencias
subjetivas de los individuos. Esto permite, segun Raz, que las reglas
funcionen como razones excluyentes en el razonamiento practico.

Para demostrar este extremo de la hipétesis y evitar contradicciones
metodoldgicas, asumiremos, que la autoridad practica del Derecho y el
modelo de reglas como razones excluyentes, se sustentan en una tesis
subjetiva de las razones para la accion, es decir, la forma como se debe
actuar depende de la valoracion subjetiva de los individuos. Los enunciados
practicos normativos no son ni verdaderos ni falsos, simplemente son
manifestaciones valorativas de nuestras emociones. Esta posicion tedrica
tiene implicaciones tanto en el ambito moral como en el ambito juridico,
seran explicada con mas detalle en los siguientes puntos de la
contrastacion de la hipotesis.

TESIS DE LAS FUENTES SOCIALES DEL DERECHO

Para demostrar este extremo de la hipotesis, se asumira que el positivismo
juridico, tal como se plante6 en este trabajo de investigacion, esta
comprometido con la defensa de la tesis de las fuentes sociales del
Derecho, esto es, que las fuentes del Derecho se determinan a partir de
hechos sociales®, que guian la practica y conducta efectiva de los tribunales

y funcionarios en la identificacion de las fuentes primarias de obligacién, sin

6 Estos hechos sociales son identificados a través de la regla de reconocimiento, que funciona
como un criterio factico de aceptacion para identificar las reglas primarias de obligacién, estos
criterios pueden asumir una o mas formas diversas, entre ellas se mencionan: la Constitucion, la
ley, la practica consuetudinaria, los precedentes vinculantes, las decisiones judiciales (Hart,
1961, pp. 125-126).
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gue esto comprenda necesariamente un analisis de sus méritos morales
(Hart, 1961, pp. 125-145).

A menudo se asocia al positivismo juridico excluyente con la idea de que
Unicamente son normas juridicas aquellas que cuentan con alguna fuente
de autoridad’, sin que ello involucre una relacién conceptual necesaria con
la moral. Raz (1991) defiende esta tesis; define el Derecho como un
sistema de razbén practica compuesto por reglas excluyentes, cuya
autoridad como fuente de razones objetivas para la accién depende de su
aceptacion, sin que la verdad de los enunciados juridicos justificados
dependan de argumentos morales, es decir, niega la existencia de
premisas morales en la construccién de la justificacion de un enunciado
juridico, incluso en los casos dificiles; abriendo asi una brecha conceptual
respecto al rol de la moral en el razonamiento practico de los tribunales.
Para superar esta brecha conceptual, siguiendo a Hart (2000), se sostiene
gue la valoracion moral en el razonamiento practico de los tribunales debe
ajustarse, principalmente, a la resolucion de casos dificiles, casos para los
cuales debido a la textura abierta del Derecho no se encuentra una solucion
en el sistema de fuentes, esto, debido a que las fuentes sociales del
Derecho no eliminan la penumbra de incertidumbre del sistema juridico. Si
la cuestion es saber si una regla dada se aplica 0 no a un caso particular y
el Derecho no ofrece una respuesta mostrandose indeterminado, entonces,
el juez en ejercicio de su funcioén juridico creadora, llamada discrecionalidad
judicial, tiene que construir la solucion para el caso utilizando incluso juicios

morales (juicios morales sujeto a una valoracion subijetiva), con ello no se

" Para Hart (1961) fuente de autoridad, constituye una practica social efectiva en la identificacion
de las normas juridicas, normalmente aceptado por jueces y funcionarios del sistema.
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convierte a la moral en Derecho preexiste (pp. 28-37). Discrecionalidad no
significa arbitrariedad, el juez tiene que argumentar la solucion del caso y
llenar el vacio normativo. Esto constituye el verdadero nucleo de una
interpretacion constructiva, desde la perspectiva de las fuentes sociales del
positivismo juridico.

De lo expuesto, se advierte que la identificacion e interpretacion normativa
en la solucion de casos dificiles, requiere de un juicio valorativo por parte
del intérprete. Sin embargo, esto no significa una conexion necesaria entre
el Derecho y moral objetivamente hablando, sino en todo caso una
conexion entre Derecho y una moral relativa del intérprete. De manera que,
asi entendida la valoracion moral de las normas juridicas no constituye una
objecién contra la tesis de las fuentes sociales porque se limitaria a recoger
la posibilidad de que existan convenciones interpretativas de conformidad
con una moral relativa reducida a hechos sociales que admita la
introduccidén al sistema juridico de nuevas normas creadas mediante
discrecionalidad judicial con base en una argumentacién racional.

Ahora bien, tomando como base la tesis de las fuentes sociales, interesa
analizar la forma en que las reglas excluyentes se integran al razonamiento
practico del Tribunal Constitucional en la creacion de precedentes
vinculantes. Se busca analizar la funcién que dichas reglas cumplen o
pretenden cumplir en el razonamiento justificativo de las decisiones del
Tribunal Constitucional. El punto de vista adoptado no es meramente
descriptivo, sino que pretende reconstruir racionalmente las razones que el
Tribunal Constitucional debe de tener en cuenta al momento de justificar

sus decisiones de forma coherente con la tesis de las fuentes sociales.
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Si bien Raz (1991) define el Derecho como un sistema de reglas
excluyentes que excluyen estandares extrajuridicos del sistema, también
advierte que estas reglas no pueden resolver de forma automéatica los
problemas préacticos de indeterminacion juridica. Por lo que, propone reabrir
el balance de las razones subyacentes que justifican una regla excluyente,
es decir, volver a abrir en cada caso la deliberacion de las razones de
primer orden concurrentes. Esto refleja cierta ambigiedad en su tesis del
Derecho como sistema de razones excluyentes. Por un lado, afirma que a
pesar del caracter excluyente del sistema juridico se puede reabrir el
balance de razones subyacentes de primer orden para solucionar
determinados casos, de otro, afirma que las reglas son excluyentes
unicamente si excluyen toda deliberacion valorativa sobre su procedencia
extrajuridica.

Si el analisis anterior es correcto, entonces la Unica forma de hacer
compatible la tesis de las fuentes sociales con la teoria de las razones
excluyentes de Raz, que permita afirmar la pretension de autoridad de los
precedentes constitucionales como razones excluyentes en el
razonamiento practico es reconstruyendo los argumentos de Raz y
aceptando que la discrecionalidad judicial como razén practica en la
solucion de los casos dificiles, implica un marco de valoracion moral
intersubjetiva. Es decir, para colmar los vacios normativos del sistema
debido a la penumbra del Derecho, es necesario prescindir de la razén
excluyente de las reglas en conflicto y contrastar el peso relativo de cada

una de ellas desde su dimensién moral como razén de primer orden.
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3.3.

En ese sentido, desde una definicibn metaética relativa de fuentes del
Derecho, es perfectamente posible limitar la creacién de precedentes
constitucionales a la solucién de casos dificiles y utilizar argumentos
valorativos a través del balance de razones de primer orden. Asimismo, una
vez creada la regla de precedente, ésta funcionard como una regla
excluyente en el razonamiento practico, excluyendo razones que lo puedan
contradecir. De esta manera, la regla de precedente constitucional, siempre
constituira una razén excluyente para el tribunal ordinario que lo aplique en
la solucion de un caso, prescindiendo del balance de las razones
subyacentes a la regla que lo puedan llevar a distinguir el caso, salvo que
se trate una regla ambigua o indeterminada.

La tesis de las fuentes sociales desde una perspectiva metaética relativa,
no niega la solucion de casos indeterminados o dificiles por medio de
principios morales intersubjetivos, lo que niega es que la moral
intersubjetiva constituya Derecho antes de la participacion del juez en la
construccion de argumentos discrecionales que pueden ser plasmados en
una sentencia o precedente vinculante. Un operador juridico puede recurrir
a argumentos morales intersubjetivos, Gnicamente si se considera que esta
ejerciendo su discrecionalidad judicial.

LA SEPARACION CONCEPTUAL ENTRE DERECHO Y MORAL

La tesis de la separacion conceptual entre Derecho y moral busca
responder a la pregunta de si la moral es fuente del Derecho. Sin embargo,
tanto el positivismo juridico excluyente como el incluyente no definen
claramente lo que se deberia entender por moral, lo que dificulta su

comprensién. Por lo tanto, con el fin de poder responder a la pregunta, es
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indispensable aclarar desde el principio la posicion metaética implicita en
cada teoria.

La metaética tiene dos enfoques para conceptualizar los juicios morales:
uno objetivo (cognitivismo moral) y otro relativo (no cognitivismo moral). El
cognitivismo moral sostiene que existen verdades morales absolutas cuyas
propiedades esenciales no cambian. Esta verdad no depende de aspectos
culturales, subjetividad o ideologia de las personas. La moralidad depende
de si misma y no de la experiencia intersubjetiva de los individuos que
buscan adquirir ese conocimiento. Estas verdades existen como una
realidad independiente (extrasubjetiva) y se pueden conocer de manera
racional y demostrar su correccion de la misma manera en que se conocen
los hechos cientificos del mundo (HOFFE, 1994, p. 185).

Si el objetivismo moral esta en lo correcto y realmente existe una moral
objetiva e inmutable, entonces, se podria argumentar que es legitimo exigir
a las personas que ajusten su comportamiento a esos principios morales
inmutables. Esta posicibn metaética, es respaldada por el positivismo
juridico incluyente que sostiene que la relacion entre el Derecho y la moral
es necesaria e inevitable. Este enfoque utiliza dos argumentos para
respaldar esta relacién conceptual necesaria. El primero es el argumento
de la injusticia, que establece que las normas o sistemas normativos
pierden su cardcter juridico si son extremadamente injustos. El segundo es
el argumento de la correccion, que afirma que en el proceso de creacion y
aplicacion del Derecho los participantes necesariamente buscan una
correccién moral objetiva que determine la validez de las normas. Segun

esta postura, las normas juridicas que no cumplen con la pretension de
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correccion moral son deficientes o no se consideran Derecho (Alexy y
Bulygin, 2001, p. 19). De este modo, la moral para el Derecho seria un
criterio de correccion objetiva, no solo para resolver casos complejos sino
también casos faciles.

Por su parte, la metaética no cognitiva sostiene que en el ambito moral no
se puede hablar de la verdad o falsedad de las afirmaciones normativas,
sino que solamente se pueden hacer valoraciones morales relativas. La
moral es una expresion de las emociones compartidas entre individuos, por
tanto, lo que esta bien o mal, correcto o incorrecto, depende de la cultura,
ideologia, época, clase, situacién o conviccion particular. La verdad moral
y la justificacion son en ese sentido relativas a factores culturales e
historicamente contingentes, de esta manera, el relativismo moral permite
la critica moral y la justificacion de ciertos principios en lugar de otros sin
descartar la posibilidad de que existan practicas morales mas justificadas
gue otras y que puedan ser reconstruidas de manera intersubjetiva a traves
del didlogo y la practica social. (Singer, 1995, pp. 597-602). El positivismo
juridico excluyente defiende esta tesis, ya que postula una relaciéon
contingente entre Derecho y moral intersubjetiva.

Esta conexion contingente surge debido a la inevitable incertidumbre del
Derecho. Las fuentes del Derecho no son capaces de resolver todos los
casos que se presentan, especialmente los casos dificiles. Por ende, el
positivismo juridico excluyente propone que estos casos se resuelvan a
través de la discrecionalidad judicial (Hart, 2000, pp. 28 y 37). Esto significa
gue cuando la solucién del caso no se encuentra en el sistema juridico, el

juez tiene la facultad discrecional de crear la regla que lo resolvera,
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utilizando si es necesario elementos extrajuridicos como la moral
intersubjetiva a traves del balance de razones morales de primer orden La
moral intersubjetiva como guia en la toma de decisiones, ha sido objeto de
estudio de la neurociencia.

Las discusiones tedricas sobre la determinacion de las fuentes del Derecho,
gue involucran tanto al positivismo juridico inclusivo como al positivismo
juridico exclusivo, se centran en el papel de la moral en el Derecho. Sin
embargo, ninguna de estas teorias ofrece una definicion clara de lo que se
entiende por moral, lo que ha generado inconsistencias tanto
metodoldgicas como conceptuales.

Superar esta falta de claridad constituye un desafio importante para definir
las fuentes del Derecho desde la perspectiva de la teoria practica del
Derecho, que se basa en tres elementos conceptuales: reglas excluyentes
como razones para la accién, la autoridad practica del Derecho vy la tesis
de las fuentes sociales del Derecho (tesis de la discrecionalidad judicial).
Con el fin de resolver esta falta de claridad conceptual, se propone una
tesis metaética no cognitiva de moral, respaldada por estudios
neurocientificos. Los modernos estudios de neurociencia han demostrado
gue los circuitos neuronales prefrontales estan estrechamente vinculados
con la toma de decisiones morales. Esto se debe a que regiones como la
corteza orbitofrontal, la corteza prefrontal ventromedial y la corteza
prefrontal dorsolateral integran el procesamiento de la percepcion moral y
emocional (Forbes y Grafman, 210, pp. 299-234). Sin estos circuitos
neuronales, las preferencias, la motivacion y el juicio moral serian

inexistentes, los individuos simplemente serian incapaces de efectuar
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juicios morales (Damasio, 1994). Para la neurociencia la moralidad es la
suma de un conjunto de redes neuronales especializadas en generar
emociones morales intersubjetivas para guiar la conducta ética de los
individuos en la toma de decisiones (Otrosky-Solis y Vélez, 2008, pp. 117-
118).

A partir de estas investigaciones, se puede concluir que la conexion entre
el Derecho y la moral es subjetiva y depende de la percepcién de cada
individuo. Los estudios en neurociencia demuestran que no hay valores
morales objetivos que sean validos para todo el mundo, sino que la moral
es el resultado de una combinacion de aspectos biolégicos y socio-
culturales.

El escepticismo que se predica en este extremo de la hipotesis, no solo es
cognoscitivo, es decir, que la verdad moral absoluta es incognoscible, sino
también ontoldgico, es decir, no hay verdades morales absolutas. Si no
se puede demostrar la existencia de una moral objetiva, no se puede
afirmar que sea un criterio objetivo de correccion moral del Derecho, ni que
haya respuestas moral y objetivamente correctas. Por lo tanto, la tesis
propuesta por el positivismo juridico incluyente resulta inaceptable, en ente
extremo de la hipotesis.

Si no existen hechos morales objetivos, el juez que resuelve un caso de
penumbra utilizando principios morales, Unicamente esta ejerciendo
discrecionalidad judicial en base a una moral relativa. Por lo tanto, la
relacion entre Derecho y moral es contingente. Sin importar la respuesta a
esta cuestion filoséfica, el deber del juez sera el mismo: hacer el mejor juicio

moral posible sobre cualquier cuestion moral controvertible que tenga que
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resolver, teniendo en cuenta que existen patrones morales mejor

justificados que otros, desde una perspectiva relativista.
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CAPITULO IV

PROPUESTA TEORICA
En este capitulo se propone una teoria iusfilosofica para reconstruir la definicion
de fuentes del Derecho y establecer la pretensiéon de autoridad de los
precedentes constitucionales como razones excluyentes en el razonamiento
practico y la autonomia judicial en la adjudicacion del Derecho.
La reconstruccién propuesta se fundamenta en una tesis metaética no cognitiva
relativa de moral, cuyos parametros iusfiloséficos se relacionan con la filosofia
analitica del Derecho, que se encarga del analisis linglistico de las estructuras
conceptuales del Derecho y su relacion con la moral.
Las dos teorias que han tenido mayor impacto en cuanto a la influencia de la
moral en el Derecho son: el positivismo juridico incluyente y el positivismo
juridico excluyente. El primer enfoque defiende una relacion necesaria entre el
Derecho y la moral como criterio de correccion del Derecho, argumentando que
las normas juridicas injustas no constituyen Derecho. El segundo enfoque,
defiende una relacion contingente entre el Derecho y la moral. El Derecho es
definido como un sistema autbnomo y separado de la moral, de manera que no
se requiera una referencia a consideraciones éticas o morales de forma
necesaria para comprender y crear el Derecho. Define el sistema juridico, como
un sistema autoritativo de razones excluyentes en el razonamiento practico (Raz,
1991).
De lo antedicho, se advierte que las discusiones tedéricas entre el positivismo
juridico incluyente y excluyente sobre la definicion de fuentes del Derecho
centran su atencién en el papel de la moral en el Derecho. Sin embargo, ninguna

de estas teorias proporciona una definicion precisa de lo que se deberia entender
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por moral, lo cual ha generado una serie de inconsistencias tanto metodoldgicas
como conceptuales. Resolver esta falta de claridad constituye un desafio
importante para la definicion de fuentes del Derecho desde una perspectiva
practica, fundamentada en conceptos claves como: razones para la accién,
reglas excluyentes, autoridad practica del Derecho y tesis de las fuentes sociales
del Derecho. Para cerrar esta brecha conceptual, se propone una tesis metaética
no cognitiva de moral, basada en estudios neurocientificos.

Los modernos estudios de neurociencia, tal como se demostré en este trabajo
de investigacion, establecen que la toma de decisiones morales esta
estrechamente ligada a circuitos neuronales prefrontales, sin los cuales seriamos
incapaces de realizar valoraciones morales. Estas investigaciones, nos llevan a
cuestionarnos de que en verdad exista una verdad moral ajena a la experiencia
humana. Para la neurociencia no existen valores morales objetivos y universales,
sino que la moral es resultado de una simbiosis neurobiolégica y sociocultural.
Toda moral es relativa.

La imposibilidad de demostrar la existencia de una moral objetiva, nos lleva a
cuestionar si esta pueda ser utilizada como criterio de correccion del Derecho.
Por tanto, la teoria positivista incluyente que aboga por una conexién necesaria
entre el Derecho y la moral objetiva como criterio de correccion del Derecho,
debe ser rechazada. Sin embargo, adoptar una postura relativa respecto a la
moral no resuelve automaticamente el problema de la autoridad del Derecho
como razén excluyente en el razonamiento practico.

Tanto Hart (1961) como Raz (1991), intentan explicar la tesis de la autoridad y el
modelo de reglas como razones excluyentes sin establecer previamente una

posicion tedrica metaética en la conceptualizaciéon de la razén practica.
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Utilizando diferentes argumentos, ambos autores coinciden en afirmar que la
autoridad préactica del Derecho no depende de las motivaciones subjetivas de las
razones para la accion.

Hart argumenta que lo importante en relacion a las razones para la accion es
qgue los individuos estén dispuestos a aceptar las reglas como guias de su
comportamiento, independientemente de las motivaciones que tengan para
hacerlo. Por su parte, Raz sostiene que la autoridad practica del Derecho como
una razon para la accion depende de que las reglas en si mismas sean una
fuente de motivacion, sin tener en cuenta las creencias morales intersubjetivas.
Segun Raz (1991), esto permite, que las reglas funcionen como razones
excluyentes en el razonamiento practico.

La cuestion a determinar es si el simple hecho de que exista el Derecho
constituye una razon excluyente para la accion en el razonamiento practico. Si
el juez debe aplicar las normas juridicas, ¢ qué tipo de deber es éste y donde se
encuentra su justificacion? Naturalmente no podemos contestar esta
interrogante, diciendo que es obligatorio porque es un deber juridico, ya que
incurririamos en una clara peticién de principio. La cuestion es saber si la mera
vigencia de una norma juridica proporciona una razon para la accion, es decir, si
el simple hecho de que una norma juridica ordene algo es motivo suficiente para
hacer lo que ordena.

Siguiendo los modernos estudios de neurociencia, se advierte que la conexién
entre las razones para la accion y la autoridad practica del Derecho, no puede
desligarse de motivaciones intersubjetivas, ya sea en forma de una moral

relativa, calculo de intereses, u otro tipo de motivaciones. Segun la neurociencia,
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los juicios valorativos intersubjetivos son inevitables en el proceso de la toma de
decisiones.

Esta posicion metaética relativa de moral, también esta relacionada con la tesis
de las fuentes sociales del Derecho en lo referente a la discrecionalidad judicial
en la solucién de casos dificiles. El juez al no encontrar la solucion del caso en
el sistema de fuentes debido a la textura abierta del Derecho, deberé& crear la
regla para solucionar la controversia, utilizando inclusive argumentos morales
intersubjetivos.

Contrariamente a los planteamientos de Raz (1991), la solucién de casos dificiles
implica reabrir el balance de razones morales de primer orden en la solucion de
casos dificiles. Raz (1991) refleja cierta ambigiedad en su tesis del Derecho
como razones excluyentes. Por un lado, afirma que a pesar del caracter
excluyente del Derecho se puede reabrir el balance de razones de primer orden
para solucionar determinados casos, de otro, afirma que las reglas son
excluyentes Uunicamente si excluyen toda deliberacion extrajuridica.

Si el analisis anterior es correcto, entonces la Unica forma de hacer compatible
la tesis de las fuentes sociales con la teoria de las razones excluyentes de Raz,
gue permita afirmar la pretension de autoridad de los precedentes
constitucionales como razones excluyentes en el razonamiento practico es
reconstruyendo los argumentos de Raz y aceptando que la discrecionalidad
judicial como razén préactica en la solucion de los casos dificiles, implica un marco
de valoraciéon moral intersubjetiva. Es decir, para colmar los vacios normativos
del sistema debido a la penumbra del Derecho, es necesario prescindir de la
razon excluyente de las reglas en conflicto y contrastar el peso relativo de cada

una de ellas desde su dimensién moral como razén de primer orden.

119



En ese sentido, desde una definicion metaética relativa de fuentes del Derecho,
es perfectamente posible limitar la creacion de precedentes constitucionales a la
solucién de casos dificiles y utilizar argumentos valorativos a través del balance
de razones de primer orden. Asimismo, una vez creada la regla de precedente,
ésta funcionard como una regla excluyente en el razonamiento practico,
excluyendo razones que lo puedan contradecir. De esta manera, la regla de
precedente constitucional, siempre constituira una razén excluyente para el
tribunal ordinario que lo aplique en la solucién de un caso, prescindiendo del
balance de las razones subyacentes a la regla que lo puedan llevar a distinguir
el caso, salvo que se trate una regla ambigua o indeterminada.

La tesis de las fuentes sociales desde una perspectiva metaética relativa, no
niega la solucion de casos indeterminados o dificiles por medio de principios
morales intersubjetivos, lo que niega es que la moral intersubjetiva constituya
Derecho antes de la participacion del juez en la construccion de argumentos
discrecionales que pueden ser plasmados en una sentencia 0 precedente
vinculante. Un operador juridico puede recurrir a argumentos morales
intersubjetivos, Unicamente si se considera que estd ejerciendo su
discrecionalidad judicial, es decir, Los precedentes constitucionales al ser
definidos como reglas autoritativas, prescriptivas y excluyentes no ofrecen la
opcién de seguirlas o ignorarlas. Si la regla de precedente es plenamente
aplicable al caso, el juez no tiene autonomia para apartarse del precedente
constitucional. Esto Unicamente ocurre si el precedente constituye una regla
indeterminada, por lo que, el juez puede ejercer su autonomia de forma
discrecional y realizar distinciones a la regla de precedente para solucionar el

caso.
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CONCLUSIONES

1. Lareconstruccion iusfiloséfica de la definicion de fuentes del Derecho que
permita afirmar la pretension de autoridad de los precedentes
constitucionales como razones excluyentes en el razonamiento practico;
y, la autonomia de los jueces en la adjudicacion del Derecho en el Perq,
se sustenta en una tesis metaética no cognitiva relativa de moral
fundamentada en tres argumentos: a) la autoridad practica del Derecho y
el modelo de reglas como razones excluyentes, b) la tesis de las fuentes
sociales del Derecho, c) la separacion conceptual entre Derecho y moral.

2. Los estudios de neurociencia indican que la conexion entre las razones
para la accion y la autoridad practica del Derecho, no pueden desligarse
de motivaciones intersubjetivas. Los juicios valorativos intersubjetivos son
inevitables en el proceso de la toma de decisiones.

3. El positivismo juridico excluyente y el positivismo juridico incluyente
abordan el tema de la relacion entre la moral y el Derecho, desde
conceptos metaéticos diferentes. El positivismo juridico excluyente
argumenta que existe una conexion contingente entre el Derecho y una
moral intersubjetiva, mientras que el positivismo juridico incluyente
sostiene que hay una conexion necesaria entre el Derecho y una moral
objetivamente correcta.

4. La tesis de Raz sobre el Derecho como una razén excluyente en el
razonamiento practico, presenta cierta ambigledad. Por un lado, afirma
gue a pesar del caracter excluyente del Derecho se puede reabrir el
balance de razones de primer orden para solucionar determinados casos,

de otro, afirma que las reglas son excluyentes Unicamente si excluyen
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toda deliberacion extrajuridica. Se propone como solucion una tesis
metaética no cognitiva de moral para colmar los vacios normativos debido
a la indeterminacion del Derecho. En ese sentido, es necesario prescindir
de la razén excluyente de las reglas en conflicto y contrastar el peso de
cada una de ellas desde su dimension moral relativa como razén de
primer orden.

Desde una perspectiva metaética relativa de fuentes del Derecho, es
posible restringir la creacion de precedentes constitucionales a la solucion
de casos dificiles y utilizar argumentos valorativos mediante el balance de
razones de primer orden.

Una vez establecida la regla de precedente, ésta funcionard como una
norma excluyente en el razonamiento practico, excluyendo razones que
lo puedan contradecir. De este modo, la regla de precedente
constitucional siempre constituira una razén excluyente para el tribunal
ordinario, salvo que se trata de una regla ambigua o indeterminada,
entonces, el juez podra distinguirlo utilizando razones subyacentes de

primer orden.
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RECOMENDACIONES
1. Parafrasear: Con la finalidad de dotar al sistema juridico peruano de mayor
coherencia en la resolucibn de casos indeterminados a través de la
discrecionalidad judicial, se recomienda al Tribunal Constitucional, adoptar
una nueva definicion de precedente constitucional como regla autoritativa de
caracter excluyente en el razonamiento practico.
2. Se recomienda a la comunidad académica, reforzar el estudio de la teoria del
Derecho a través del estudio metaético de las tesis que sustentan las

posiciones positivistas y no positivistas de las fuentes del Derecho.
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