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RAZON TECNICA Y RAZON
PRACTICA EN LA MORAL
INTERNA DEL DERECHO

Ricardo Garcia Manrique

Abstract

Lon Fuller’s theory concerning the inner morality of law can be understood not only as
an expression of technical reason in law, but also as an expression of practical reason. To
develop the latter conception, we must recast the formal definition of law in The Morality
of Law in teleological terms by drawing on Fuller’s other works. In this reading, law can
be viewed as a social practice that protects and promotes individual freedom through rules
that limit and channel political power.

Keywords

Technical reason; Practical reason; Fuller; Rule of law; Freedom; Political power.

1. La moral interna del derecho: razén técnica

La idea de la «moral interna del derecho» sigue atrayendo el interés de
la filosofia juridica mds de medio siglo después de que Fuller la enun-
ciara en The Morality of Law, el més conocido de sus libros'. Fuller la

' L.L. Fuller, The Morality of Law, Yale University Press, New Haven 1969. La
primera edicion se publicé en 1964. La de 1969 incluye una «Réplica a los criticos»,
dedicada principalemente a las criticas de Hart, Dworkin y Summers. La idea de una
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define como la «<moral que hace posible el derechoy, titulo del segundo
capitulo de la obra, en el que se nos cuentan las tribulaciones de Rex,
el monarca que subié al trono poseido por un fuerte dnimo reformista,
que aplicé en primer lugar a la mejora del sistema juridico de su pais.
Sin embargo, a pesar de sus muchos y bienintencionados esfuerzos,
Rex no consiguid pasar a la historia como el gran legislador que hubiera
deseado ser. Todos sus esfuerzos concluyeron con un rotundo fracaso,
puesto que, nos cuenta Fuller, «ni siquiera consigui6 crear derecho de
ningun tipo, fuera bueno o malo»®. La causa de este fracaso fue que, a la
hora de legislar, Rex no respet6 los elementos de la moral que hace po-
sible el derecho y, por tanto, el derecho no fue posible. Estos elementos
o exigencias resultardn muy familiares a cualquier jurista, pero recor-
demoslos una vez mds. Las normas (Fuller suele usar el término laws
y también, en ocasiones, rules) han de ser (1) generales; (2) publicas;
(3) irretroactivas; (4) claras; (5) coherentes; (6) posibles de cumplir;
(7) estables; y (8) deben aplicarse de manera consistente (lo que Fuller
llama «congruencia entre la accién oficial y la norma declarada»). Estos
requisitos pueden satisfacerse en mayor o menor medida, pero:

Un fracaso total en cualquiera de estas ocho direcciones no da lugar solo a un
mal sistema juridico; sino que resulta en algo que no se puede llamar sistema
juridico en absoluto, salvo acaso en el sentido pickwickiano en el que un con-
trato nulo (void) puede todavia considerarse un tipo de contrato’.

Laidea de Fuller, asi expuesta, parece muy sensata, puesto que cual-
quiera puede darse cuenta de que una norma que carezca por completo
de alguno de los siete primeros elementos de la lista no acaba de ser

moral interna del derecho aparece ya en su respuesta a Hart, en el debate que ambos
mantuvieron en la Harvard Law Review en 1958 (L.L. Fuller, Positivism and fidelity
to law, en «Harvard Law Review», LXXI (1958), pp. 644 y ss.).

2 Fuller, The Morality of Law, cit., p. 34.

> Ibid.,p. 38.
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realmente una norma, dado que se mostrard incapaz de guiar prospecti-
vamente la conducta de sus destinatarios; y también de que una norma
que no se aplique segin su propio tenor (octavo elemento) no llega a ser
realmente una norma, por la misma razén: tampoco guiard la conducta,
porque esa conducta no serd evaluada segin la norma establecida pre-
viamente, sino por un criterio distinto, con lo que sus destinatarios no
la considerardn una norma genuina. Desde luego, pueden surgir dudas
acerca de cudl es el concepto de norma que maneja Fuller y acerca de
s1 ese concepto es el tnico posible. A partir del octavo elemento, uno
puede preguntarse si ese concepto de norma es uno de tipo sociolégico
(puesto que una norma, en tanto que enunciado lingiifstico o en tanto
que expresién de la voluntad de un legislador, sigue existiendo aun-
que no sea aplicada de forma congruente); o uno puede preguntarse
s1 todas las normas han de ser generales o si, por el contrario, cabe la
posibilidad de que existan normas particulares. En todo caso, aunque
pueda ser discutible por estas u otras razones, la idea de Fuller sigue
siendo comprensible y pareciendo sensata, sobre todo si tenemos en
cuenta que Fuller se limita a exigir no un respeto absoluto, sino solo un
cierto grado de respeto de la moral interna del derecho como requisito
de la existencia del propio derecho. De hecho, ese respeto «absoluto»
ni siquiera es posible, puesto que la moral interna del derecho participa
de la naturaleza de lo que €l llama «moral de la aspiracién», es decir,
una moral que pretende definir un criterio ideal de excelencia para la
orientacién de nuestras acciones (en este caso, nuestras acciones como
creadores y aplicadores de normas), pero que, por ser ideal, no tiene
sentido esperar que pueda nunca satisfacerse de manera plena.

2. La moral interna del derecho: razén practica

Mis problemitica es la segunda tesis principal de Fuller en relaciéon con
su moral interna del derecho, la que afirma su cardcter moral. Nos halla-
mos, en principio, ante dos tesis diferentes. Una cosa es que el derecho
deba reunir determinados requisitos para serlo y otra cosa es que esos
requisitos tengan cardcter moral. La primera tesis es fictica, puesto que
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establece una relacién entre medios y fines, en tanto que la segunda es
normativa, puesto que sugiere que tenemos el deber moral de recurrir
a esos medios o que quien se aparta de ellos acttia inmoralmente. De
manera que la idea de la moral interna del derecho constituye tanto una
exigencia de la razén técnica como una exigencia de la razén prictica.

A mi juicio, es esta segunda tesis de Fuller, la de la moralidad de la
moral interna del derecho, la que resulta mds interesante y la que expli-
ca la atencién y la controversia que su idea suscité y sigue suscitando.
No es que la primera tesis esté desprovista de interés, pero este radica
mids bien en el hecho mismo de plantearla como asunto relevante para
la Filosofia del Derecho, mds que en el hecho de su novedad o de su
correccién. La idea de que la legislacién y la jurisdiccién son técnicas
especificas que requieren de quienes las aplican una cierta manera de
comportarse, seguir ciertas pautas o tener en cuenta ciertos propositos
que se pretenden alcanzar a través de ellas, no puede considerarse en
modo alguno nueva, y ya he dejado dicho que me parece correcta. En
cambio, si es cierto que la insistencia de Fuller en este punto le alejaba
del positivismo ya dominante, contra el que Fuller escribe su primer
libro, The Law in Quest of Itself*, dedicado expresamente a cuestionar
sus fundamentos filoséficos y sus contenidos. Ya en sus primeras pagi-
nas, Fuller opta por una concepcién de la Filosofia del Derecho muy
distinta de la que asociamos con el positivismo juridico:

La manera mis ttil de definir la funcién de la Filosoffa del Derecho es la que
la concibe como el intento de dar una direccién provechosa y satisfactoria a
la aplicacién de las energfas humanas al derecho [...] La tarea del fildsofo del
derecho es decidir la mejor manera en que él y los demds juristas pueden vivir
sus vidas profesionales’.

* L.L.Fuller, The Law in Quest of Itself (1940), Beacon Press, Boston 1966.
5 Ibid.,p.2.
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La asuncién de esta perspectiva, que Fuller denomina «pragmatica,
explica que su programa diste mucho del positivista y que las cuestio-
nes analiticas, lingiiisticas o incluso conceptuales no ocupen un lugar
principal en él°. Desde luego, explica su interés por la cuestién de c6mo
construir adecuadamente un sistema juridico, y la formulacién de una
moral interna del derecho es la expresién paradigmatica de ese interés,
al menos en tanto que esa moral interna es una instancia de la razén
técnica. Pero la distancia con el positivismo no se encuentra tanto en
una diferencia acerca de si la eficacia del derecho, o hasta su propia
existencia, dependen o no del respeto de la moral interna, sino en la
relevancia mayor o menor que este asunto tiene como asunto de la filo-
soffa juridica. Prueba de ello es que no resulta dificil conciliar en este
punto las ideas de Fuller con las de un positivista como Hart’. De he-
cho, la atencién de Fuller, como la de Hart, estd puesta en el derecho
positivo, en el derecho humanamente creado y aplicado mds que en el
derecho natural, en el derecho que es mis que en el que deberia ser o,
si se quiere, en el derecho mds que en la justicia®. En este sentido, no
resulta extrano que a Fuller se le haya calificado como positivista, pero

% De ahi también que, en un contexto claramente positivista como el de la época,
y dado el gusto positivista por ese tipo de cuestiones, las ideas de Fuller fueran poco
apreciadas. Asi lo acreditan D. Luban, Rediscovering Fuller’s Legal Ethics, en «Geor-
getown Journal of Legal Ethics», XI (1998), pp. 801-803; y C. Arjona, Medios, fines
y pluralidad de procesos en el pensamiento de Lon Fuller, en «Doxa», XXV (2002), p.
711.

7 Asi se demuestra fehacientemente en R. Escudero, Positivismo y moral interna
del derecho, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid 2000.

8 Esto es todavia mds claro si se considera la obra de Fuller en su conjunto. No
estd de mds recordar que Fuller no se dedicé solo a la Filosofia del Derecho, sino que
fue también un especialista en derecho de contratos, una materia sobre la que escribié

extensamente.
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como positivista «<normativo» o «ético, esto es, como alguien que cree
en la importancia moral de que exista un derecho positivo®.

Sin embargo, a Fuller se le ha calificado con frecuencia como ius-
naturalista. De serlo, lo es de la misma peculiar manera en que lo es
Hobbes, porque el derecho natural que uno y otro postulan tiene por
contenido principal el mandato o deber de crear un derecho positivo
y de respetarlo'. De ahi que Hobbes, como luego Fuller, se ocupe con
detalle del modo en que el derecho positivo ha de ser formulado y apli-
cado (Leviatdn XXVI y XXVII) y que defienda la necesidad de que
las leyes sean escritas, claras, publicadas o irretroactivas. Tanto el dere-
cho natural de Hobbes como el de Fuller serfan, pues, «tecnol6gicos»,
puesto que el contenido de sus mandatos se referiria mds al medio para
lograr un fin que al fin que haya que lograr, y siendo ese medio el dere-
cho positivo''. Ahora bien, un iusnaturalismo tecnolégico parece tener
sentido si se especifica previamente cudl es es ese fin al que el derecho
positivo sirve. Asi es en el caso de Hobbes, para quien la conservacién

® A. Pena Freire, Lon Fuller, teérico del orden social, en «Anales de la Cétedra

Francisco Sudrez», LV (2021), pp. 621-629 y A. Pefia Freire, La filiacidn filosdfica de
Lon Fuller: iuspositivismo normativo (ni tusnaturalismo ni principialismo), en «Cua-
dernos Electrénicos de Filosoffa del Derecho», XLVI (2022), pp. 153-184. Esta com-
prensién del sentido de la obra de Fuller lleva a Pefia Freire a cuestionar la posibilidad
de considerarlo como un precedente del neoconstitucionalismo o del principialismo
contempordneos, tal como ha propuesto Andrea Porciello (En los origenes del consti-
tucionalismo. El antipositivismo de Lon L. Fuller, Palestra, Lima 2019). En general,
los partidarios del positivismo normativo o ético se inclinan por un derecho de reglas
mds que por uno de principios, en la medida en que pueda considerarse mds claro y
preciso y, en consecuencia, mds previsible: mds «positivo», podriamos decir (véase T.
Campbell, El sentido del positivismo juridico, en «Doxa», XXV (2003), pp. 303-331; 0
L. Hierro, ;Por qué ser positivista?, en «Doxa», XXV (2003), pp. 263-302).

' El propio Fuller es muy consciente de esta conexién entre el derecho natural
y el positivismo fundado por Hobbes (Fuller, The Law in Quest of Itself, cit., p. 20).

""" D. Dyzenhaus, Hobbes and the Legitimacy of Law, en «Law and Philosophy»,
XX (2001), pp. 461-498. R.S. Summers, Lon L. Fuller, Stanford University Press,
Stanford 1984, p. 73.
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de la vida es el fin comtn de todos los seres humanos. Se trata de un fin
enunciado con claridad, sin perjuicio de que podamos discutir acerca
de qué alcance debe atribuirse a «la vida». Una lectura atenta de Hob-
bes permite concluir que ese alcance va mucho mds alld de la mera sub-
sistencia biol6gica. Es decir: si en el estado de la naturaleza la vida hu-
mana es «solitaria, pobre, desagradable, brutal y corta» (Leviatdn XIII),
en el estado civil, o con el derecho positivo de por medio, el resultado a
conseguir no es solo que la vida deje de ser corta, sino que también deje
de ser solitaria, pobre, desagradable y brutal. Luego cabe discutir si el
derecho positivo es en verdad el medio adecuado para el fin (cosa que
Hobbes hace extensamente) v, si lo es, cabe enunciar el deber de crear
el derecho positivo y el deber de respetarlo, porque es la manera mds
adecuada para acercarse al fin.

Comprendido asi, el positivismo juridico que Hobbes inaugura no
serfa una negacién del iusnaturalismo, sino el resultado de su evolucién,
tanto desde un punto de vista 16gico como histérico. Seria, si cabe, un
usnaturalismo positivista, puesto que, insisto, el principal mandato del
derecho natural ordenaria el establecimiento de un sistema de derecho
positivo y la obediencia de sus normas. Desde un punto de vista 16gi-
co, una vez que el derecho positivo se ha establecido en cumplimiento
del mandato de derecho natural, es ese derecho positivo el que pasa a
ocupar el lugar central de la realidad juridica. Desde un punto de vista
histérico, las cosas habrfan sucedido del mismo modo: con la Revolu-
ci6n Francesa, el triunfo del derecho natural, que se manifiesta en la
aprobacion de la Declaracién de los derechos del hombre y del ciuda-
dano y a renglén seguido de una Constitucién, habria dado paso a su
«muerte», esto es, a su conversién o disolucién en derecho positivo,
una conversién o disolucién de la que el Cédigo Civil es la expresién
definitiva y la que tendrd mayor influencia en la cultura juridica'®. El

2 F. Gauthier, Triomphe et mort du droit naturel en Révolution, Presses Univer-

sitaires de France, Paris 1992; E. Guibert-Sledziewsky, Ratson politique et dinamique
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culto al Cédigo que se supone propio de una de las primeras escuelas
positivistas, la de la Exégesis, solo se explica por la conviccién de que el
Cédigo habia positivizado el derecho natural”’. Todo esto no impedird
que mds adelante aparezca y se consolide un positivismo diferente, uno
que se opone a la tradicién iusnaturalista en vez de heredarla; pero este
positivismo parece tener unos origenes muy distintos, puesto que se
basa en una negacién de la razén prictica (es decir, en la negacién de
que la moral sea asunto de la razén) que poco tiene que ver con aquel
primer positivismo'*.

des lois dans la Déclaration, en «Droits», VIII (1988), pp. 33-39. Esto por cierto no ha
de entenderse como que el derecho natural triunfante en la Revolucién Francesa tenga
una raiz hobbesiana, sino como que el esquema de articulacién entre derecho natural
y derecho positivo es semejante. Si hubo un fil6sofo inglés influyente en la Francia de
aquellos afios, ese fue Locke y no Hobbes.

Y A. Ross, Teoria de las fuentes del derecho. Una contribucion a la teoria del
derecho positivo desde la base de investigaciones historico-dogmdticas (1929), trad. de
J. L. Muiioz de Baena, A. de Prada Garcia y P. Lépez Pietsch, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid 2000, p. 70; N. Alvarez y J.L. Mufioz de Baena,
Introduccion filosdfica al derecho, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho
de la Universidad Complutense, Madrid 1989, pp. 173-174. La interpretacién del
positivismo juridico propuesta por Fernando Atria es muy semejante, dado que, a su
juicio, el sentido del derecho positivo y de su autonomia es facilitar el autogobierno
democritico (F. Atria, La tronia del positivismo juridico, en «Doxa», XXVII (2004),
pp. 81-139). Se tratarfa de una versién especifica del esquema general que estamos
examinando porque su tesis principal seguiria siendo la de que debe haber un dere-
cho positivo para garantizar la consecucién de un fin previamente establecido; y lo
que tendria de especifico seria la identificacion de ese fin con un ideal particular, el
del autogobierno democritico, desde luego un ideal que se encuentra en la tradicién
iusnaturalista.

" Es claramente a este positivismo al que se opone Fuller. Tal como lo expre-
sa Kenneth Winston, «la continuidad de Fuller con la tradicién del derecho natural
radica en esto: en que las formas del orden juridico y sus correspondientes morales
internas son objeto del descubrimiento razonado, no un ejercicio de la voluntad hu-
manay (K. Winston, Introduction to the Revised Edition, en L.L. Fuller, The Principles
of Social Order, Hart, Portland 2001, p. 12).
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A Fuller podria considerdrsele un eslabén de la cadena que une al
positivismo hobbesiano con el moderno positivismo normativo o ético,
lusnaturalista para empezar y positivista para terminar, o positivista en
tanto que lusnaturalista', si no fuera porque en su obra se omite un
paso esencial: el primero. Este paso, recordemos, consiste en afirmar
el fin que después justificard la necesidad del derecho positivo en tanto
que instrumento apropiado para la consecucién de ese fin. Si ese fin
no se afirma, la necesidad del derecho positivo no puede justificarse, ni
tampoco el deber de obedecerlo. En términos habermasianos, se incu-
rre en una contradiccién pragmadtica cuando se pretende justificar este
deber y al tiempo se pretende que el derecho funcione «de forma ajena
a toda moral»'.

¢Por qué o en qué sentido Fuller omite el primer paso del camino
que lleva del 1usnaturalismo al positivismo? En su definicién del de-
recho podemos encontrar la respuesta: «[El derecho es] la empresa de
someter la conducta humana al gobierno de las normas»'’.

15

Pues «gno serd que el legalismo es una forma de iusnaturalismo?» (M. La To-
rre, Il diritto contro se stesso. Saggio sul positivismo gruridico e la sua crisi, Olschki,
Firenze 2020, p. 239).

19 J. Habermas, Facticidad y validez. Sobre el derecho vy el estado democrdtico de
derecho en términos de teoria del discurso (1994*), trad. de M. Jiménez Redondo, Tro-
tta, Madrid 1998, p. 579. Que Habermas identifique una contradiccién de este tipo
precisamente en la teorfa de Hobbes es cuestionable, porque parece que Hobbes si
Justifica el derecho positivo con argumentos morales o, al menos, con argumentos de
derecho natural. Habermas acaso tendrfa razén si pudiera afirmarse que el cardcter
«tecnolégico» del derecho natural de Hobbes le priva de toda naturaleza moral.

7 Fuller, The Morality of Law, cit., pp. 96 y 106. Lo sucinto y lo vago de esta
definicién no son, en este caso, signos del desinterés de Fuller por lo conceptual, sino
de su interés por manejar un concepto de derecho amplio y flexible (Arjona, Medios,
fines y pluralidad de procesos en el pensamiento de Lon Fuller, cit., pp. 710-711). De
hecho, Fuller dedica un capitulo entero de su libro (capitulo que no por casualidad se
titula The concept of law) a explicar su definicién y a defenderla de criticas diversas, la

mayoria dirigidas desde el positivismo.
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Esta escueta definicién es suficiente para constatar los dos rasgos
que, ajuicio de Fuller, son esenciales al derecho y que estin conectados
entre si. El primero es que el derecho tiene cardcter factual: es una «em-
presa», un conjunto de actividades, algo que se hace. El segundo es que,
como todo aquello que se hace, como toda actividad, el derecho tiene
cardcter propositivo: pretende realizar un prop6sito, un objetivo o un fin.
La definicién de Fuller es, pues, una definicién teleol6gica, aunque él no
use nunca este término. Sin embargo, hay dos diferencias relevantes con
el modelo de Hobbes y con el resto de la tradicién usnaturalista. Una
es que el fin del derecho no tiene cardcter sustantivo. El fin que Fuller
atribuye al derecho es el de someter la conducta humana al gobierno
de las reglas pero este fin, nos dice, es compatible con una amplia gama
de fines sustantivos (aunque ya veremos que no lo es con todos ellos),
de manera que no es fin sustantivo alguno el que define al derecho. El
derecho positivo no se define, ni se justifica, como el tipo de actividad
que garantiza la justicia, la vida o la libertad de los ciudadanos sino, algo
enigmdticamente, como el tipo de actividad que garantiza que la vida de
los ciudadanos estard regida por normas, cualesquiera que sean estas. En
este sentido, en tanto que Fuller no enuncia un fin sustantivo previo al
derecho positivo que luego justifique su existencia, ese primer paso que
caracteriza el transito del iusnaturalismo al positivismo no se da.

En tanto que ese paso no se da, uno puede preguntarse si acaso tiene
alguna razén de ser vincular a Fuller con la tradicién iusnaturalista y
con el modo en que esta tradicién deriva en un tipo de positivismo que
hemos considerado el primero en aparecer y que cabe asimilar con el
que hoy se denomina «ético» o «normativox. La razén de ser es que,
en la definicién del derecho de Fuller, aparecen unas «leyes naturales»,
naturales en el sentido de que son las que rigen necesariamente la acti-
vidad y las que deben seguirse si se aspira a que la actividad tenga éxito.
Son, por supuesto, las exigencias que constituyen la moral interna del
derecho. Ahora bien, el lugar de estas leyes es parcialmente distinto del
que ocupan en el modelo de Hobbes o, en general, en cualquier modelo
lusnaturalista, y esta es la segunda diferencia relevante. En el caso de
Fuller, las leyes naturales no definen el propésito o fin de la actividad,
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sino que establecen el modo en que ha de ser desarrollada. Son, afirma
Fuller expresamente, «medios orientados a un fin dnico»'®. Por tanto,
estas leyes naturales desempeian el rol de instrumentos al servicio de
ese fin: si se siguen, el fin podrd conseguirse; si no se siguen, no.

El cardcter instrumental o técnico de estas leyes naturales no excluye
su cardcter moral, un cardcter que, sostiene Fuller, tienen al mismo tiem-
po y por si mismas. Por eso, el derecho no funciona, por decirlo con
Habermas, «de forma ajena a toda moral», sino que la moral de acuerdo
con la que funciona es interna: el derecho es una empresa moral por-
que se desarrolla de acuerdo con técnicas o procedimientos que tienen
cardcter moral. Importa retener este cardcter técnico o procedimental
(procedural) de estas leyes naturales, en el que Fuller insiste una y otra
vez, contraponiéndolas con frecuencia al derecho natural «sustantivoy,
con el que nada, nos dice, tienen que ver. Lo que es particular en el ius-
naturalismo de Fuller no es que sus leyes naturales tengan ese cardcter
técnico, ni tampoco que tengan al mismo tiempo cardcter moral, puesto
que ambos rasgos se aprecian en las leyes naturales de Hobbes. Lo par-
ticular es que ese cardcter moral lo tengan por si mismas y no porque
sean medios necesarios para alcanzar un fin que estd mds alld de tales
leyes. Ciertamente, el resultado al que se quiere llegar es el mismo, el de
la atribucién de valor moral al derecho. La cuestién es si el camino que
sigue Fuller nos llevard hasta él.

En el esquema bdsico de la teorfa de Fuller, hay una parte ficilmente
comprensible y otra que no tanto. La parte comprensible es que los
elementos de la moral interna del derecho tengan cardcter instrumental
respecto de la formulacién y aplicacién de un sistema juridico. La par-
te menos comprensible, o mds problemitica, es que el fin del derecho
consista simplemente en someter la conducta humana a normas, sin que
se especifique qué fin ulterior se pretende con ese sometimiento. De
hecho, Fuller insiste en que el respeto de la moral interna del derecho

8 Fuller, The Morality of Law, cit., p. 104.
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es plenamente compatible con una amplia pluralidad de fines sustanti-
vos'?, de manera que parece claro que no hay una conexién necesaria
entre los fines sustantivos y el derecho, es decir, que el derecho, mds
alld de pretender regular la conducta a través de normas, no tiene fines
sustantivos que le sean propios: pueden ser unos u otros. Es cierto que
no pueden ser fines «cualesquiera», puesto que la moral interna del de-
recho no es compatible con todos ellos, pero esta limitacién fluye de la
propia dindmica de la moral interna del derecho y no de una identifica-
ci6n previa de los fines de la prictica juridica. En otros términos, esta
limitacién viene de abajo y no de arriba. No se trata de que el derecho
deba realizar ciertos fines superiores y, mds alld de ellos, pueda realizar
otros que son, por tanto, contingentes. Se trata, mds bien, de que, s1 uno
pretende guiar la conducta humana mediante la técnica juridica, se en-
contrard con que hay ciertos fines que le estdn vedados porque la técni-
camisma, desde abajo, lo impide. En efecto, hay un pasaje de su libro en
el que Fuller califica a la moral interna del derecho de «lower laws», por
contraste con las «higher laws» tipicas del derecho natural tradicional®.

No hay, por tanto, una conexién inmediata entre el derecho y cier-
tos fines sustantivos, sino solo mediata: algunos de ellos no pueden ser
conseguidos mediante el derecho y, como veremos, otros se consiguen
aunque no se pretendan expresamente. Uno y otro efecto (los fines que
no se pueden conseguir y los fines que no se pueden dejar de conseguir)
habrin de ponerse de relieve a la hora de contestar a nuestra siguiente
pregunta, acaso la mds interesante y persistente en torno a las ideas juri-
dicas de nuestro autor: jpor qué es moral la moral interna del derecho?
¢Lo es realmente?

9 Jbid., p. 153.
2 Ibid., p. 96.
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3. Las razones de la moralidad de la moral interna del
derecho

En distintos lugares de su libro, y también en la «Réplica a los criti-
cos» contenida en la segunda edicién, Fuller se refiere expresamente a
las razones de la moralidad de la moral interna del derecho. Es posible
identificar hasta cinco argumentos distintos a favor de la moralidad de
la moral interna del derecho: el argumento de la condicién necesaria, el
argumento de la condicién suficiente, el argumento histérico o empiri-
co, el argumento de la publicidad y el argumento de la incompatibilidad
entre precision y justicia. Los dos primeros han sido aducidos con fre-
cuencia, y hasta hoy, para justificar el valor moral de nociones afines a
la moral interna del derecho, tales como la seguridad juridica, la certeza
del derecho, el imperio de la ley, el estado de derecho, el rule of law o,
sin mds, la legalidad. Esta coincidencia no es casual, sino resultado de
que cualquiera de ellas (en sus versiones formales) expresa de una u otra
manera el hecho y el efecto de la vigencia de un sistema juridico?'. Por
eso, de lo que aqui se trata es de determinar si es posible atribuir rele-
vancia moral a la existencia del derecho con completa independencia de
cudles sean sus contenidos, una pregunta que posiblemente solo tenga

# Algunas de esas nociones poseen una versién «formal» y otra «sustantiva» o

«material». Si, por ejemplo, en el concepto de estado de derecho incluimos los dere-
chos humanos y la democracia, la pregunta por el valor moral que pueda poseer el
estado de derecho es una pregunta muy distinta de la que, al menos en apariencia, se
plantea Fuller. Si el imperio de la ley es el imperio de laley justa, o sila certeza o segu-
ridad del derecho lo son del derecho justo, la pregunta por su moralidad puede darse
por contestada afirmativamente. Otro asunto es el de cudl sea la concepcién (formal o
material) que capte mejor el sentido de cada una de estas ideas, o cudl sea preferible
por uno u otro motivo. Mi impresién es que, por lo menos para algunas de ellas, una
concepcién material es preferible. Una justificacion muy convincente de las ventajas
de una concepcidn sustantiva del estado de derecho se encuentra en F. J. Ansudtegui
Roig, Razin y voluntad en el Estado de Derecho. Un enfoque filosdfico-juridico, Dykin-
son, Madrid 2013, pp. 99y ss.
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justificacién si se asume la premisa positivista de que el derecho puede
tener en efecto cualquier contenido. No examinaré aqui a fondo estos
argumentos porque ya lo he hecho en otras ocasiones, en relacién con
la propia moral interna del derecho o con esos otros conceptos afines,
con lo que me limitaré a exponer sintéticamente los argumentos y las
conclusiones a las que he llegado sobre su validez. Adelanto ya que, a
mi juicio, ninguno de ellos es un argumento convincente en sus propios
términos, pero también que algunos de ellos adquieren plausibilidad si
modificamos el punto de partida de Fuller, que no es otro que su con-
cepcién del derecho, al menos tal como se expresa en su mds sintética
definicién («la empresa de someter la conducta humana al gobierno de
las normas»). Me ocuparé de los argumentos en sus propios términos
en lo que resta de seccién vy, en la siguiente, de c6mo reinterpretarlos a
la luz de una concepcién del derecho algo diferente.

El argumento de la condicion necesaria. Escribe Fuller: «estas exi-
gencias [las de la moral interna del derecho] pueden parecer éticamente
neutrales en relacién con los fines externos del derecho. Sin embargo,
del mismo modo que el derecho es una precondicién del buen dere-
cho, actuar de acuerdo con una norma conocida es una precondicién
para cualquier apreciacién significativa de la justicia del derecho». Mds
claramente: «la aceptacién de esta moral [interna del derecho] es una
condicién necesaria, aunque no suficiente, para la realizacién de la jus-
ticia»™.

22

Fuller, The Morality of Law, cit., pp. 157 y 168. Versiones de este mismo ar-
gumento se encuentran en J. Rawls (4 Theory of Fustice, Oxford University Press,
Oxford 1973),]. Waldron (The Rule of Law in Contemporary Liberal Theory, en «Ra-
tio Juris», I1 (1989), pp. 79-96), R.S. Summers (The Principles of the Rule of Law, en
«Notre Dame Law Review», L (1999), pp. 1691-1712) o F. Laporta (Imperio de la ley,
en «Doxax, XV-XVI (1994), 1, pp. 136-139, e Imperio de la ley y seguridad juridica,
en E. Diaz y J.L. Colomer, ed., Estado, Justicia, Derechos, Alianza, Madrid 2002, pp.
127-128).

74



RAZON TECNICA Y RAZON PRACTICA EN LA MORAL INTERNA DEL DERECHO

Por el bien del argumento, podemos aceptar que la moral interna del
derecho es una condicién necesaria de la realizacién de la justicia (y no
solo del buen derecho, lo cual es necesariamente verdadero), es decir,
un instrumento indispensable para cualquier comunidad que pretenda
ser justa®. Sin embargo, de la premisa no se sigue la conclusién, y no
se sigue porque, de que X sea condicién necesaria de Y no se sigue que
X posea las mismas cualidades que Y. Creer lo contrario seria incurrir
en una variante de la falacia de la divisién, puesto que se atribuye a las
partes de un todo las cualidades de ese todo. G. E. Moore lo expres6 asi:

La parte de un todo valioso mantiene exactamente el mismo valor cuando es,
tanto como cuando no es, parte de ese todo. Si tuviera valor en otras circuns-
tancias, su valor no es mayor cuando es parte de un todo atin mds valioso; y si
no tuviera valor por si mismo, sigue sin tenerlo por muy grande que sea el valor
de aquello de lo que ahora forma parte®.

De manera que, aunque la tinica manera de visitar a mi anciana ta
sea tomar el tren y aunque visitar a mi anciana tfa sea una accién mo-
ralmente correcta, la accién de tomar el tren no obtiene de aqui ningtin
valor moral intrinseco, porque esa accién no lo tiene en otras circuns-
tancias. Las condiciones necesarias de un fin moral no son ellas mismas,
en si, acciones morales. Serdn acciones moralmente debidas solo en tan-

to en cuanto se orienten a la realizacién de un fin moral?.

»  La condicién o cautela inicial («por el bien del argumento») puede parecer

oclosa, y seguramente lo sea; pero no debe olvidarse que al menos cabe imaginar (y
hay quien la ha imaginado) una comunidad justa sin derecho. Si esto fuera posible,
la afirmacién de Fuller en que se basa su argumento serfa falsa: el derecho no seria
condicién necesaria de la justicia.

#  G.E. Moore, Principia Ethica (1903), Cambridge University Press, Cambri-
dge 1971, p. 30.

»  Esta refutacién del argumento de Fuller no convence a todos. Es el caso de
F. Arcos, Positivismo ético, tesis de la separabilidad y valor ético del rule of law, en
«Anuario de Filosoffa del Derecho», XXXI (2015), p. 161. Véase también F. Arcos,
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El argumento de la condicion suficiente. En uno de sus pasajes mds
conocidos, escribe Fuller:

He observado repetidamente que la moral interna del derecho [legal morali-
ty] puede considerarse neutral respecto de un amplio espectro de cuestiones
ética. No puede ser neutral en su visién del hombre mismo. Embarcarse en la
empresa de someter la conducta humana al gobierno de las normas implica
necesariamente un compromiso con la visién de que el hombre es, o puede
llegar a ser, un agente auténomo [responsible], capaz de entender y de seguir
normas, y al que se le puede considerar responsable [answerable] de sus in-
cumplimientos®.

Es decir: respetar la moral interna del derecho implica tratar a las
personas de una determinada manera (como agentes responsables o au-
ténomos) y ese tratamiento es ya de por si justo en alguna medida. Por
tanto, cuando las autoridades se relacionan con los ciudadanos a través
del derecho (y no a través de otras técnicas de orientacién de la conduc-
ta) estdn siendo en alguna medida justas. El argumento, muy popular
entre los filésofos del derecho?, viene a decir que el derecho garantiza

Una defensa de la moral interna del derecho, en «Derechos vy libertades», IX (2000),
pp- 35-64.

2 Fuller, The Morality of Law, cit., p. 162.

7 La lista es larga. Versiénes de este mismo argumento, sea en relacién con la
moral interna del derecho, sea con el rule of law o con la «legalidad», se encuentran
en N. MacCormick, Natural Law and the Separation of Law and Morals, en Natural
Law Theories, R.P. George (ed.), Oxford University Press, Oxford 1992, pp. 122-123;
M.S.Moore, Law as a Functional Kind, en George, Natural Law Theories, cit.,p. 222;
T. Campbell, Fustice, Macmillan, London 2001, p. 34; A. Marmor, The Rule of Law
and its Limuts, en «Law and Philosophy», XXIII (2004), p. 39; C. Murphy, Lon Fuller
and the Moral Value of the Rule of Law, en «Law and Philosophy», XXIV (2005), pp.
250; N. Simmonds, Law as a Moral Idea, Oxford University Press, Oxford 2007, p.
142; J. Nadler, Hart, Fuller and the Connection between Law and Fustice,en «Law and
Philosophy», XXVII (2008), pp. 23-30; o J. Waldron, How Law Protects Dignity, en
«Cambridge Law Journaly, LXXI (2012), pp. 205-298. Mi impresién es que a cual-
quiera de ellas puede aplicarse el intento de refutacién que sigue en el texto aunque,
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siempre un cierto margen de autonomia a las personas cuya conducta
pretende regular. Al fin y al cabo, la existencia de una norma permite a
sus destinatarios conocer de antemano las consecuencias de sus accio-
nes (saber a qué atenerse, tal como en su dia dejé dicho Elias Diaz) vy,
en funcién de eso, optar por seguir la norma o no seguirla®. En sintesis:
el respeto de la moral interna del derecho es condicién suficiente de un
cierto grado de autonomia y, por tanto, de justicia.

Este argumento es cuestionable por una de las dos razones que si-
guen. El argumento o bien se apoya en una confusién entre dos senti-
dos distintos del término «autonomia» o bien estd suponiendo que el
derecho tiene ciertos contenidos. Tanto si es lo primero como si es lo
segundo, el argumento no prueba que el derecho (o el respeto de la mo-
ral interna del derecho) garantice siempre un cierto grado de autono-
mia moralmente valiosa. Lo que prueba este argumento es, en el primer
caso, que la técnica normativa solo puede aplicarse a sujetos capaces de
discernir entre alternativas (es decir, que poseen autonomia «cognitiva,
como es el caso de los humanos), pero esto es un hecho y nada dice del
valor moral intrinseco de esa técnica; en el segundo caso, lo que prueba

por supuesto, la longitud de esta lista sugiere que al argumento ha de prestirsele ma-
yor atencién de la que aqui le puedo dedicar.

#  Desde luego, un gobernante que dicte y aplique normas, y que lo haga de
acuerdo con las exigencias de la moral interna del derecho, generard «confianza» en
los ciudadanos (T. Greco, La ley de la confianza. En las raices del derecho (2021), tra-
duccién y prélogo de F.J. Ansudtegui Roig, epilogo de F.H. Llano Alonso, Dykinson,
Madrid 2022, pp. 99 y 104). Ahora bien: el objeto de esta confianza no puede ser otro
que el de la actuacién del gobernante de acuerdo con sus propias normas, con com-
pleta independencia de su contenido. El objeto de la confianza derivada del respeto
de lamoral interna del derecho no puede ser el buen trato (el trato justo) que el gober-
nante nos dispensard, porque la bondad o justicia de este trato depende del contenido
de sus normas. Podemos admitir, por tanto, que esta confianza generada por la moral
interna del derecho (o, sin més, por el derecho) es una condicién necesaria, pero no
suficiente, del buen desenvolvimiento de las relaciones politicas.
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es que es minimamente justo aplicar un derecho minimamente justo, lo
cual es una tautologfa.

En efecto, el término «autonomia» tiene al menos dos significados
distintos: puede designar un hecho o puede designar un valor. El hecho
es el de cierta capacidad cognitiva que poseen las personas (su capaci-
dad para entender el sentido de las normas y prever las consecuencias
que se siguen de respetarlas o no respetarlas); el valor es el que cabe pre-
dicar de la accién humana que ha sido decidida y ejecutada al margen
de interferencias o coacciones externas®. El establecimiento de normas
bien puede comprenderse como una condicién suficiente del hecho de
la autonomia cognitiva, en el sentido de que la autonomia cognitiva es
condici6n necesaria del establecimiento de normas, puesto que, si esa
capacidad no se posee, no se es capaz de comprender o cumplir una
norma, luego no tiene objeto establecerlas. Sin embargo, el estableci-
miento de normas no garantiza la situacién en la que una persona pueda
tomar decisiones sin ser interferida o coaccionada (la posibilidad de
seguir 0 no una norma no supone esa ausencia de interferencia o coac-
ci6n; de hecho, si esa norma es juridica, supone mds bien lo contrario).
En consecuencia, la moral interna del derecho, en tanto que expresién
de la existencia de normas bien formuladas, no garantiza de por si mar-
gen alguno de autonomia en el sentido moralmente relevante.

Por otra parte, es posible que Fuller asuma implicitamente que el
derecho posee cierto contenido material justo, pongamos por caso el
reconocimiento de la igual dignidad de todas las personas, traducido en
en su consideracién como sujetos de ciertos derechos, por muy mini-
mos que sean. Si es este el caso, no es el respeto de la moral interna del

29

M. Kramer, In Defense of Legal Positivism. Law without Trimmings, Oxford
University Press, Oxford 1999, pp. 59-60. La distincién de Kramer equivale a la de
Raz entre «habilidades mentales apropiadas» (autonomia cognitiva) y la suma de estas
habilidades mds la independencia y un rango adecuado de opciones (autonomia mo-
ral o politica) (J. Raz, The Morality of Freedom, Clarendon Press, Oxford 1986, pp.
372-373).

78



RAZON TECNICA Y RAZON PRACTICA EN LA MORAL INTERNA DEL DERECHO

derecho el que que lo produce, sino una decisién del legislador que po-
dria haber sido distinta y que, en todo caso, afecta al contenido del de-
recho y no a su forma. Por tanto, tampoco asi se prueba la moralidad de
la moral interna del derecho. Tengo la impresién de que muchos de los
que recurren a este argumento para justificar el valor moral intrinseco
del derecho asumen también este contenido juridico minimo, digamos
un minimo respeto por la dignidad de las personas (o algo semejante a
ese «contenido minimo de derecho natural» del que hablaba Hart). Es
muy posible que cualquier concepto til de derecho haya de suponerle
al derecho ese contenido minimo, pero eso no autorizaria a derivar la
necesaria moralidad del derecho de su forma, sino de ese contenido.

El argumento historico o empirico. A juicio de Fuller, no es posible
encontrar en la historia graves violaciones de la justicia cometidas a tra-
vés de un escrupuloso respeto de las exigencias de la moral interna del

t30

derecho. Y contestando a una conocida afirmacién de Hart’®, escribe:

¢Afirma realmente Hart que la historia ofrece ejemplos de regimenes que ha-
yan combinado una fiel adhesién a la moral interna del derecho con una bru-
tal indiferencia hacia la justicia y el bienestar humano? Si es asi, uno hubiera
agradecido algunos ejemplos sobre los cuales pudiera girar una discusién con
sentido®'.

Sobre este argumento, caben dos observaciones: si definimos el de-
recho solo por sus elementos formales (al margen de su contenido), el
hecho de que la historia del derecho no contenga esos ejemplos no im-
plica que el derecho no pueda llegar a contenerlos; pero, en segundo
lugar y sobre todo, mi impresién es que la historia si los contiene, esto

7 La de que el respeto de la moral interna del derecho es compatible con una

«very great iniquity» (H.L.A. Hart, The Concept of Law (1961), Clarendon Press,
)& quaty P
Oxford 19942, p. 207)

31 Fuller, The Morality of Law, cit., p. 154.
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es, que graves injusticias han sido cometidas mediante la aplicacién de
normas juridicas correctamente formuladas y aplicadas. Sorprende, por
ejemplo, que Fuller no tome en consideracién la institucién juridica de
la esclavitud, vigente en su propio pais hasta pocas décadas antes de la
fecha de su nacimiento, y que bien puede ser considerada como expre-
s16n de una «brutal indiferencia hacia la justicia y el bienestar humano».

El argumento de la publicidad. El cuarto argumento de Fuller es el
de que la consecucién de ciertos fines injustos se torna imposible o muy
dificil s1 se pretende llevar a cabo mediante normas publicas, tal como
exige la moral interna del derecho”. Tras este argumento parecen latir
dos creencias simultdneas: una es la de que las normas juridicas serdn
ineficaces si no gozan de la aquiescencia o conformidad de sus desti-
natarios y la otra es que sus destinatarios (los ciudadanos en general)
poseen una concepcidén correcta de lo que es justo, al menos en relacién
con ciertos asuntos bdsicos. Por eso, el legislador, si pretende actuar
contra esa concepcién de lo justo, tenderd a ocultar sus propésitos a
través de una legislacién secreta. En cambio, la obligacién de dar publi-
cidad a sus normas le inclinard a evitar fines injustos.

Esto bien puede ser cierto en algunas ocasiones, pero no hay razén
para pensar que lo sea en todas. Desde luego, la aquiescencia de los
destinatarios de las normas con el contenido de estas ayuda mucho a
su eficacia, pero estos destinatarios bien pueden tener una concepcién
incorrecta de lo justo, como de hecho la tienen o han tenido en ocasio-
nes. Si de lo que se trata es de que una norma serd mds eficaz cuanto
mds coincidan sus propésitos con las creencias de sus destinatarios,
esto puede aceptarse. Lo que no cabe aceptar es que estas creencias
sean necesarlamente mds justas que las del legislador ni que, por tanto,
el legislador vaya a ser mds justo cuando se vea obligado a publicar sus
normas.

2 Ibid., pp. 158-159.
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El argumento de la imprecision. El Gltimo de los argumentos de Fu-
ller, de estructura semejante al anterior, es el de que la consecucién de
ciertos fines injustos por medio de normas formuladas con precisién
(tal como la moral interna del derecho requiere) es tarea poco menos
que imposible. Por eso, cuando el legislador respeta la moral interna
del derecho, la probabilidad de que el derecho sea injusto disminuye.
Fuller recurre al ejemplo de la legislacién racista sudafricana de los afios
del apartheid y muestra lo complicado que result6 aplicar de manera
consistente esta legislacién debido a que el concepto de raza es poco
preciso™.

Este me parece el mds débil de los argumentos de Fuller en defensa
de la moralidad de la moral interna del derecho. El derecho recurre a
muchas categorias tanto o mds imprecisas que la de la raza, sea con fines
justos o injustos. La misma categoria de la raza es empleada por normas
juridicas que lo que pretenden es remediar desigualdades injustifica-
das mediante técnicas de accién afirmativa o discriminacién inversa. La
categorfa de «judio» no parece mucho mds precisa, pero ha permitido
gravisimos atentados contra la justicia. A su vez, el constitucionalismo
contempordneo recurre a normas altamente imprecisas (los principios)
en aras de la consecucién de fines considerados generalmente justos.
Por tanto, no creo que este vinculo entre precisién y justicia haya de
admitirse.

Tras el andlisis de los cinco argumentos de Fuller, la conclusién a
la que llegamos es que ninguno de ellos prueba que el respeto de la
moral interna del derecho garantice un comportamiento del legislador
en ningtn sentido moral: la moral interna del derecho no parece real-
mente «una moral». Una observacién adicional es esta: aunque Fuller
pretende que hay una moralidad «interna» al derecho, en el sentido de
que no depende de los fines sustantivos o «externos» que el derecho
puede promover, y que son muchos y variados, sin embargo todos sus

P Ibid.
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argumentos a favor de la existencia de esa moralidad interna conducen
ineluctablemente al mundo exterior de los fines sustantivos. Es la justi-
cia sustantiva, o material, la que estd detrds de todos esos argumentos:
la moral interna es condicién necesaria de toda justicia sustantiva, o
es condicién suficiente de cierta justicia sustantiva, o ha sido histéri-
camente incompatible con graves injusticias sustantivas, o es légica o
funcionalmente incompatible con ellas. Y esta observacién nos lleva a
la seccidn siguiente.

4. El derecho como prictica social de la libertad

La idea de que el derecho pueda poseer algo asi como una moralidad
intrinseca, por completo independiente de sus contenidos, ha de resul-
tar poderosamente atractiva para los juristas que se han formado en la
época del positivismo juridico, sean ellos mismos conscientemente po-
sitivistas o no. Porque la idea positivista de que el derecho puede tener
«cualquier contenidoy» obliga a elegir entre una de estas dos alternativas:
o bien el derecho, como tal, carece de todo valor moral o bien este valor
moral ha de extraerse de su forma. La primera alternativa es dificil de
aceptar, al menos para un jurista (y la mayoria de quienes se dedican a
la Filosofia del Derecho lo son), puesto que supone despojar de toda
legitimidad al derecho y a la profesion juridica, no solo porque esa le-
gitimidad se hard depender de un factor ajeno a la idea del derecho (su
contenido concreto y variable) y serd por tanto, a su vez, contingente;
sino porque,ademds, la moralidad de este contenido esta siempre sujeta
a la duda que deriva de la pluralidad de las concepciones de lo justo, o
de la corrupcién o al menos imperfeccién de los procedimientos demo-
craticos conocidos, que no estdn en condiciones de garantizar normas
dotadas de genuina legitimidad de origen. Si esta primera alternativa no
es asumible, queda la segunda, la de la moralidad de la forma juridica,
y de ahi los mdltiples intentos de encontrar «moralidad» en la 16gica
propia de lo normativo, que es la que expresan las nociones antes in-
vocadas: la seguridad, la certeza, la justicia formal, el imperio de la ley,
el estado de derecho, etc. El iterés que suscité y sigue suscitando el
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libro de Fuller tiene que ver con este empefio por salvar al derecho de
la quema positivista.

Hay que decir que, en ese empeifio de la cultura juridica de las dlti-
mas décadas, han participado también los propios positivistas, mds o
menos a regafiadientes, y acaso esta participacién explique la continua
reformulacién de la tesis de la separacion entre el derecho y la moral. El
propio Hart, gran antagonista de Fuller, fue uno de esos positivistas que,
en términos unas veces més claros y otras menos, acepté que habfa una
moralidad «minima» en la aplicacién regular de normas previamente
establecidas, por mucho que fuera compatible con una gran injusticia®.

A mijuicio, todos estos intentos estdn condenados al fracaso. Laidea
misma de una moralidad minima es poco util, si no incomprensible,
cuando la referimos a una técnica normativa que se apoya en un recurso
tan moralmente problemdtico como es la coaccién fisica, que se puede
poner, y se pone, al servicio de la satisfaccién de cualquiera fines, y que
es ella misma garantfa del éxito de esos fines cualesquiera®. También
Fuller fracasa en este intento, como he tratado de mostrar brevemente
en la seccién anterior. Sin embargo, hay un elemento de la concepcién
del derecho de Fuller que lo distingue de muchos otros defensores de
la moralidad de la forma juridica y en el que quiero detenerme. Ese ele-
mento es el cardcter «propositivo» [purpostve] del derecho.

' Escudero (Posttivismo y moral interna del derecho, cit.) traté de demostrar,

creo que con éxito, que en este punto habia mds coincidencia que discrepancia entre
Harty Fuller. Esta misma idea se encuentra también en los andlisis de D. Lyons, Aspec-
tos morales de la teoria del derecho (1982), trad. de S. Alvarez, Gedisa, Barcelona 1988,
p- 86; y M. Martin, The Legal Philosophy of H.L.A. Hart. A Critical Appraisal, Temple
University Press, Philadelphia 1987, pp. 231-237.

*  Con mucha frecuencia se trata de justificar el valor moral intrinseco del dere-
cho alabando su cardcter normativo, pero olvidando que el derecho no es solo un sis-
tema normativo, sino uno que recurre sistematicamente al forzamiento de la conducta
por la via de la coaccién fisica, o de la amenaza de esa coaccién. El propio Fuller da
entender que este rasgo coactivo es secundario en el derecho (Fuller, The Morality of
Law, cit., pp. 120-121).
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Ya hemos visto que Fuller define el derecho como una empresa des-
tinada a someter la conducta humana a normas. Esto significa que el
derecho se define por su fin, y la definicién nos indica cudl es ese fin.
Fuller insiste mucho en este punto en su controversia con los positi-
vistas, acusindoles de olvidar que una actividad humana (como lo es
el derecho) no puede identificarse si no se tiene en cuenta el fin que
pretende. Sin embargo, lo peculiar de la propuesta de Fuller es que el
fin que atribuye al derecho es, a su vez, el instrumento de otros fines,
estos ya no vinculados necesariamente con el concepto de derecho, al
menos no de manera directa®®. Por tanto, la definicién del derecho de
Fuller sigue siendo instrumental, puesto que el fin que le atribuye es ins-
trumental. Fuller seguramente acierta en su defensa de la necesidad de
una definicién propositiva del derecho, pero al atribuirle un propésito
mstrumental (el de someter a normas la conducta humana) no puede
encontrar aqui el resultado buscado, a saber, el de la conexién entre el
derecho y la moral, y el de la consiguiente inclusién del derecho en am-
bito de la razén préctica. De hecho, incluso si los positivistas no prestan
la atencién suficiente a esta dimensién finalista del derecho, no parece
que vayan a tener mayor problema en admitirla si es identificada sim-
plemente con la «sujecién a normas», puesto que eso es precisamente lo
que el derecho (y no sélo el derecho, sino cualquier técnica normativa
por definicién) hace en todo caso.

Asi Fuller se acerca al positivismo mucho mds de lo que quizi él
mismo pretendia cuando asume que el derecho es un instrumento o una
técnica. Se puede insistir todo lo que se quiera en que un determina-
do mstrumento o técnica no sirve para cualesquiera fines, pero seguird
siendo cierto que una definicién instrumental de un objeto o de una
actividad no nos permite valorarla moralmente. La definicién de Fuller

%0, como lo dice Maris Képcke, Fuller atribuye a un medio el valor de un fin,

en vez de especificar cudl es el fin al que sirve ese medio (M. Képcke, Concept and
Purpose in Legal Theory: How to «Reclaimy» Fuller, en «American Journal of Jurispru-
dence», LVIII (2013), pp. 85-86).
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del derecho es semejante a la definicién caracteristica de un cuchillo (es
el ejemplo de Raz), la de algo que sirve para cortar, lo cual nos permitird
a su vez estimar que un buen cuchillo ha de poseer ciertas caracteristi-
cas (entre ellas, la de estar afilado), que no dejardn de ser caracteristicas
técnicas y que no nos dirdn para qué fines dltimos (como lo son los
morales) ha ser usado el cuchillo.

Fuller podria insistir en que la comparacién no es adecuada, porque
él no afirma que el derecho sea un instrumento, sino una «actividad» o
«empresa» humana, algo que la gente «hace» mds que algo que la gente
simplemente «usa», y podria insistir también en la interaccién o rela-
cién dialéctica entre medios y fines, uno de sus temas predilectos®. Sin
embargo, no por ello esa actividad deja de tener cardcter instrumental
(como es instrumental la actividad de cortar), y la aplicacién de esa dia-
léctica al caso que nos ocupa nos ha llevado a constatar que el medio (la
moral interna del derecho) no es capaz por si mismo de determinar en
ninguna medida los fines. En particular, no parece que pueda aceptarse,
como Fuller pretende, que las actividades de creacién y aplicacién de
normas requieran necesariamente tratar a las personas como seres auté-
nomos y responsables en un sentido moralmente relevante.

Todo esto podria ser de otro modo mds comprensible y mds cohe-
rente si Fuller hubiera permanecido fiel a la tradicién teleol6gica que se
remonta hasta Aristételes y ala que Summers le adscribe’. De acuerdo
con ella, Fuller podria haber atribuido a la actividad en que consiste
el derecho un valor explicitamente moral, el de la justicia, y definirlo
como «la empresa que consiste en someter la conducta humana al go-

37

Fuller, The Principles of Social Order, cit., p. 61 y ss. Sobre este punto, véase
Summers, Lon L. Fuller, cit., pp. 74 y ss.; P. Westerman, Means and Ends, en Redisco-
vering Fuller. Essays on Implicit Law and Institutional Design, W.]. Witteveen, W. van
der Burg (eds), Amsterdam University Press, Amsterdam 1999, pp. 145-168; Arjona,
Medzos, fines y pluralidad de procesos en el pensamiento de Lon Fuller, cit.; o Képcke,
Concept and Purpose in Legal Theory, cit.

% Summers, Lon L. Fuller, cit., p. 16.
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bierno de las normas con ¢l fin de realizar la justicia»®. Sin embargo,
Fuller renuncia a incluir esta referencia a la justicia en la definicién del
derecho, hay que pensar que conscientemente. Hasta donde yo sé, las
razones de esta renuncia no se encuentran explicitas en parte alguna de
su obra. Una posible explicacién es la que ofrece Kenneth Winston en
su Introduccién a la segunda edicién del volumen de ensayos de Fuller,
aparecida en 2001. Segtin Winston, Fuller <abandoné progresivamente
la idea de que la justicia es el fin general inherente de las instituciones
juridicas. A cambio, las concibié como vehiculos diversos de la liber-
tad». Y anade:

No es que la justicia sea negada o considerada como poco importante; se trata,
mds bien, de que no es fundamental. Puesto que la justicia depende crucial-
mente de las elecciones hechas por los individuos, ningtin patrén de distribu-
ci6n puede considerarse justo hasta que los individuos sean libres para tomar
decisiones por s{ mismos™.

Si Winston estd en lo cierto, Fuller se incliné progresivamente hacia
una idea procedimental de la justicia, en el sentido de determinada por

3 n explicacién paradigmdtica y sintética del derecho en estos términos (como
U 1 d t tética del derech tos t

préctica social orientada a la realizacién de un valor) es la que ofrece Radbruch en las
primeras paginas de su Rechtsphilosophie (G. Radbruch, Filosofia del Derecho (1932°),
trad. de J. Medina Echevarrfa, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid 1933,
pp- 8-9y 11). No me puedo detener en las que considero muchas ventajas de este tipo
de explicacién, pero véase M. Atienza, Filosofia del Derecho y transformacion social,
Trotta, Madrid 2017, pp. 15-46.

“° Winston, Inéroduction to the Revised Edition of Fuller’s The Principles of So-
ctal Order, cit., p. 16. Cuenta Winston que Fuller tuvo en mente durante mucho tiem-
po escribir un libro sobre la libertad, un plan que finalmente no llevé a cabo. Algunas
de sus ideas sobre la libertad, que incluyen un andlisis critico de la contraposicién
entre libertad negativa y libertad positiva, se encuentran en el manuscrito que preparé
para una conferencia en la Louisiana State University, en 1958, publicado en el vo-
lumen preparado por Winston con el titulo «The Case Against Freedom» (en Fuller,

The Principles of Social Order, cit., pp. 315-327).
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acuerdos entre individuos tomados en condiciones de libertad*'. Estos
acuerdos, cabe suponer, habrian de ser no solo privados o entre parti-
culares sino también publicos o entre todos los ciudadanos, asumiendo
que algunos de esos «patrones de distribucién» (patters of allocation)
habrian de afectar a todos ellos. Con lo que, ademds de procedimental,
la concepcién de la justicia de Fuller podria calificarse también como
democritica. Un pasaje de su réplica de 1958 a Hart refuerza esta im-
presién. En él, Fuller muestra su preferencia por una Constitucién que
establezca un «marco procedimental» para el desenvolvimiento de la
accién politica y juridica. Las limitaciones sustantivas del poder de go-
bierno deberian limitarse a un minimo puesto que, en la medida de lo
posible, «los fines sustantivos han de alcanzarse procedimentalmente, a
partir del principio de que ‘if men are compelled to act in the right way,
they will generally do the right things’ (‘si los hombres son obligados a
obrar de la manera correcta [in the right way], generalmente haran las
cosas correctas [the right things]’)»**.

No hay lugar aqui para indagar mucho mds en esta concepcién fu-
lleriana de la justicia, pero con lo que ya sabemos de ella quizd sea su-
ficiente para reconsiderar la imagen que nos habfamos hecho de sus
ideas juridicas a partir de la lectura de The Morality of Law. Ahora una
definicién del derecho que el propio Fuller acaso asumirfa como suya
podria ser esta: «el derecho es la empresa de someter la conducta hu-
mana al gobierno de las reglas con el fin de asegurar la libertad de las
personasy. Esta es una definicién teleolégica que entronca mejor con la
tradici6én iusnaturalista y que perfila con mds claridad el antipositivismo
de Fuller. El derecho serfa efectivamente una practica social orientada

‘1 En L.L. Fuller, Anatomy of the Law, Praeger, New York 1968, p. 38, se en-
cuentra otro uso del término «justicia», aqui relativo al modo de aplicacién de las
normas preexistentes y no al modo de crearlas, pero este uso no es frecuente en su
obray podemos dejarlo ahora de lado.

2 Fuller, Positivism and Fidelity to Law, cit., p. 643. A continuacién lamenta

que no haya sido esta la pauta seguida por las constituciones de posguerra.
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a la realizacién de un fin, y este fin serfa la libertad: establecerla, encau-
zarla y garantizarla.

Comprendido el derecho de esta manera, la razén expresada por su
moral interna, o por el derecho mismo, deja de ser solo razén técnica
para ser razén prictica, puesto que el derecho incluye el fin al que se
dirige. La opcién de Fuller por reservar el nombre de «justicia» a los
acuerdos adoptados por sujetos libres puede valorarse como una sim-
ple restriccién del significado del término, que no incluirfa a la propia
libertad, sino solo a los resultados de su ejercicio; pero esto no de ha
suponer mayor problema porque se trata de una mera cuestién termi-
nolégica. Afirmar que el fin del derecho es la justicia no difiere mucho
de afirmar que su fin es la libertad, cuando resulta que para la mayorfa
de nosotros el contenido principal de la justicia es la libertad, o la pro-
mocién de una comunidad de sujetos libres.

Si esto es asi, no acaba de entenderse por qué Fuller renuncia a
enunciar la libertad como el fin o propésito moral que define a la pricti-
cajuridicay,a cambio, insiste en que ese fin es el de someter la conducta
humana al gobierno de las reglas, sobre todo cuando resulta obvio que
Fuller «tiene en mente que el propésito moral del derecho es servir a
los ciudadanos»*. Quizd la razén se encuentre en esa dialéctica entre
los medios y los fines que le es tan cara, y que, en este caso, se traduciria
en una especie de coimplicacién entre la técnica normativa y la libertad
de los ciudadanos, de manera que recurrir a la primera implicaria re-
conocer y garantizar la segunda, y viceversa. Asi podria entenderse su
afirmacién de que el respeto de la moral interna del derecho supone el
reconocimiento del hombre como ser auténomo y responsable. En defi-
nitiva, la tesis de Fuller serfa la de que «las formas (juridicas) liberan»*,

43

Képcke, Concept and Purpose in Legal Theory, cit., p. 86.
“ Forms Liberate es el titulo del libro en el que Kristen Rundle defiende la va-
lidez de la teorfa del derecho de Fuller (K. Rundle, Forms Liberate. Reclaiming the
FJurisprudence of Lon L. Fuller, Hart, Oxford 2012). Ese titulo replica una anotacién

aislada del propio Fuller encontrada en sus papeles privados.
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de manera que, en la propia forma del derecho, en tanto que técnica
asociada a la libertad humana, se encontrarfa la fuente de su moralidad,
y ya no serfa necesario enunciar un fin independiente de la propia téc-
nica para justificarla moralmente.

Lo que sucede es que, s1 uno no estd de acuerdo con que la técnica
normativa sirva exclusivamente a ese fin liberador, sino que piensa que
puede servir también a otros fines incluso cuando es usada de la me-
jor manera (esto es, de acuerdo con las exigencias de la moral interna
del derecho), entonces uno no puede aceptar ni la moralidad de esta
moral interna ni tampoco la del propio derecho. Por eso, habria sido
mads esclarecedor que Fuller hubiera especificado que el derecho tiene
el propésito de hacer posible la libertad de los ciudadanos, o que, como
apunta La Torre, la ley no libera como «forma» sino como «prdctica»®,
pero quizd esto es precisamente lo que Fuller no queria especificar, para
resaltar su tesis de que la forma juridica es intrinsecamente liberadora.

5. Razén técnica, razén practica y limitacién del poder

El positivismo juridico del siglo XX, al que Fuller se opuso siempre con
decisién, condenaba el derecho al estricto dmbito de la razén técnica,
puesto que lo dotaba de una naturaleza meramente instrumental. Si el
derecho puede tener cualquier contenido, o servir cualesquiera fines, si
no tiene un fin moral propio, el derecho abandona el reino de la razén
préctica porque no constituye un criterio acerca de lo que debemos ha-
cer. El atdn de Fuller fue el de reconducir el fenémeno juridico a este
reino de la razén practica y lo que le singulariza es que lo intentara de
la mano de su idea estrella, la de la moral interna del derecho. Lo que
esta 1dea supone es que no es posible deslindar una y otra razones, la
técnica y la practica, porque, en general pero sobre todo en el dambito

45

La Torre, Il diritto contro se stesso, cit., p. 241. Porque, como prictica, implica
la libertad de los participantes y el ejercicio de su capacidad deliberativa.
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del derecho, aplicar consistentemente la técnica implica de por si la sa-
tisfaccién de un fin moralmente valioso, el de promover una comunidad
de ciudadanos libres.

Sin embargo, la propuesta de Fuller no es del todo satisfactoria por-
que no acaba de acreditar que la técnica normativa no pueda ponerse al
servicio de fines disvaliosos. En particular, un escrupuloso respeto de
la moral interna del derecho parece que podria ser plenamente compa-
tible con una falta de respeto por la libertad o autonomia de las perso-
nas. Por eso, Fuller no logré convencer a los positivistas de su época de
que la forma juridica tenga esos efectos intrinsecamente liberadores que
él le atribuia. Desde luego, no hace falta ser positivista para dudar del
acierto de Fuller. Su disputa con el positivismo, tal como €l la plante6,
gira en torno a la relevancia moral de la forma juridica, pero esta rele-
vancia moral puede ser cuestionada por muy poco positivista que uno
sea. De hecho, buena parte del positivismo de la época (incluyendo al
propio Hart) se mostré partidario de reconocer esa relevancia moral de
la forma, aunque le concediera menos importancia de la que le concedia
Fuller. Al menos en este sentido, Hart le gané el debate a Fuller, pero no
por KO sino a los puntos, puesto que ambos se equivocaban en atribuir
relevancia moral a la forma del derecho, aunque Fuller se equivocé mds
porque esa relevancia la consideré mayor.

En cambio, en otro sentido mds importante, el vencedor fue Fuller
porque, cuando mds se necesitaba, llamé la atencién sobre un rasgo fun-
damental del derecho que el positivismo negaba o que dejaba de lado:
su cardcter de prictica social o empresa colectiva que se identifica por
el propésito o valor moral que pretende realizar y no solo por el tipo de
actividad (en este caso, normativa) en que consiste. Si un mérito tuvo el
positivismo analitico (los del positivismo normativo o ético son otros),
fue su empefio por mostrar que el derecho podia ser injusto y en que,
por tanto, al poder que actda a través del derecho no se le debe obe-
diencia ni respeto solo por que recurra a esa técnica, puesto que puede
ponerla al servicio de fines injustos. Sin embargo, el positivismo cose-
ché el éxito en este punto al precio de deformar lo que el derecho es y
no puede dejar de ser: esa actividad humana que solo es comprensible
porque creemos que existe tal cosa como la justicia (o la libertad) y por-
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que creemos que podemos acercarnos a ella. Por eso, en el derecho, el
sery el deber ser van siempre de la mano (también en esto Fuller llevaba
razén, aunque no nos convenza del todo el modo en que lo justificé),
y por eso no hay mayor reproche para cualquier actividad juridica que
la de generar injusticia. Creer que el derecho puede comprenderse al
margen de la justicia es tan poco sensato como creer que el arte puede
comprenderse al margen de la belleza o la ciencia al margen de la ver-
dad. Atin asf, eso es lo que el positivismo del siglo XX nos hizo creer, y
la gran virtud de la obra de Fuller, tomada en su conjunto y al margen
de sus propias inconsistencias, es la de habernos ayudado a desconfiar
de esa creencia y a combatirla.

También por contraste con el positivismo, suele asociarse a Fuller
con la idea de que el derecho reduce el margen de accién del poder
politico o que constituye un limite a esa accién*. En particular, Fuller
traté de demostrar, mediante la idea de la moral interna del derecho,
que un legislador que se mantenga fiel a sus exigencias se limita a si mis-
mo, porque esas exigencias, sostiene Fuller, le impiden la persecucién
de ciertos fines injustos y le comprometen con ciertos fines justos. Ya
hemos visto que esta confianza en las bondades morales de la técnica
normativa puede ser puesta en cuestiéon. Es cierto que la eleccion de
una determinada técnica nos limita, pero en el sentido trivial de que esa
eleccién nos obliga a actuar de acuerdo con esa técnica y no con otra,
no en el sentido de que nos lleve derechos a unos fines y nos aparte
de otros. Es cierto también que ciertas técnicas son las mds apropiadas
para la consecucién de ciertos fines, e incluso pueden ser las tnicas
apropiadas. Pero de aqui no se sigue que recurrir a ellas garantice éxito
alguno, sino que no recurrir a ellas es garantia de fracaso.

Lo que si cabe afirmar es que quienes ejercen el poder a través del
derecho se verdn limitados en ese ejercicio siempre que sean conscien-
tes de que estdn participando en una prictica social que consiste en la

6 En este punto insisten especialmente Nadler, Hart, Fuller and the Connection

between Law and Fustice, cit.,y Rundle, Forms Liberate, cit.
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construccién de una comunidad humana mds justa, o constituida por
ciudadanos libres. Es esta conciencia del fin propio de la prictica la que
limita al que participa en ella. Desde esta perspectiva, el derecho cons-
tituye una limitacién del poder, pero la constituye porque el poder que
decide actuar juridicamente se compromete con el ideal de la justicia,
no porque sea la técnica elegida (la normativa) la que le constrifie.

Mais interesante parece la dimensién de la moral interna del derecho
como ética profesional de los juristas. Cuando los estindares normativos
supremos del derecho vigente pueden considerarse lo bastante justos
como para desear por razones morales su eficacia, la moral interna del
derecho deviene el nicleo de la ética profesional de todos aquellos que
se dedican a labores juridicas, de los que depende lo que Pérez Luiio
llamé la correccién estructural y funcional del derecho”’, a su vez garante
de la seguridad juridica, una idea que es precisamente la expresién de la
eficacia del derecho en tanto que sistema normativo. La moral interna del
derecho serfa, entonces, la «moral interna de los juristas»* y esto con in-
dependencia del rol profesional concreto que desempefien, aunque con
todas las especificaciones derivadas de cada uno de esos roles.

Esta es precisamente la situacién que se produce en el Estado cons-
titucional contemporineo, en tanto que afirma al mds alto nivel nor-
mativo el ideal de una comunidad de ciudadanos libres. En el Estado
constitucional, la funcién de los juristas serfa la de ejecutar ese plan de
comunidad libre contenido en la Constitucién, y de llevarlo a buen tér-
mino a través de la técnica juridica. Por decirlo a la manera de Ferrajoli,
es sobre todo a los juristas a quienes corresponde remediar el cimulo
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A.E. Pérez Luio, La seguridad juridica, Ariel, Barcelona 1991, pp. 23 y 26.
*  Luban, Rediscovering Fuller’s Legal Ethics, cit. También apuntan a esta carac-
terizacién deontolégica de la moral interna del derecho W. Van der Burg, The Morality
of Aspiration: A Neglected Dimension of Law and Morality, en Rediscovering Fuller.
Essasy in Implicit Law and Institutional Design, cit., p. 170; J. Gardner, Law as a
Leap of Faith, Oxford University Press, Oxford 2012, p. 213; o Rundle, Forms Libe-

rate, cit., p. 115.
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de lagunas y de antinomias que cabe detectar en todo sistema juridico
dotado de una Constitucién normativa, y la moral interna del derecho
serfa la «parte general» de su manual de instrucciones. Es en el marco
de los sistemas constitucionales que conocemos donde la moral interna
del derecho adquiere su pleno significado y donde podemos admitir sin
muchas reservas que respetarla supone un deber moral para los encar-
gados de operar esos sistemas.

A esta labor de operacién de los sistemas constitucionales estd lla-
mada también la Filosofia del Derecho, comprendida como parte inte-
grante de la prictica juridica y no como una contemplacién distanciada
de esa prictica. Este es precisamente el sentido de buena parte de la
Filosofia del Derecho que se hace hoy, una que se acerca mucho ala que
Fuller proponia ya en 1940 (decidir la mejor manera en que los juristas
han de vivir sus vidas profesionales) y que, con otros tonos, reiteraba en
las lineas finales de su «Réplica a los criticos» de la segunda edicién de
The Morality of Law:

Quizi llegard el momento en que los fil6sofos del derecho dejardn de preocu-
parse por la construccién de ‘modelos conceptuales’ para la representacién
de los fenémenos juridicos, acabardn con sus debates sobre definiciones, y en
vez de eso se enderezardn al andlisis de los procesos sociales que constituyen
la realidad del derecho®.

Sin dejar del todo de preocuparse por conceptos y definiciones, si es
cierto que la Filosofia del Derecho se ocupa cada vez més de esos proce-
sos sociales que integran la prictica juridica. La gran batalla que Fuller
entablé contra el positivismo durante las décadas centrales del siglo XX
fue la de promover este giro y se dirfa que, aunque sea péstumamente,
la estd gananado.

¥ Fuller, The Morality of Law, cit., p. 242.
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