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PRESENTACION

Este libro es, en cierto modo, la continuacién del dltimo que publiqué
en esta misma editorial: el Curso de argumentacién juridica. No quie-
ro decir con ello que sea un nuevo libro de argumentacién juridica, sino
que mis bien es una obra que completa a aquella, en el sentido de que
explora y desarrolla los temas iusfiloséficos que la teorfa y la prictica
de la argumentacién juridica plantean y presuponen. Pues la argumenta-
cién juridica no es una alternativa a la filosofia del Derecho y ni siquie-
ra, en un sentido estricto, una parte de la misma. Al menos tal y como yo
la concibo, la argumentacién juridica es una disciplina en la que se com-
binan elementos de muy diversa procedencia, aunque al mismo tiempo
sea cierto que la argamasa que los une es de naturaleza iusfiloséfica. En
aquel libro yo distingufa entre una parte general y una parte especial: la
primera estaba encaminada a esclarecer el concepto de argumentacién v
las diversas concepciones o enfoques de la argumentacién (formal, ma-
terial y pragmética —retérica y dialéctica—); y la segunda, a ofrecer
una respuesta a las tres grandes preguntas argumentativas que plantea
la précrica del Derecho: cémo analizar una argumentacién, cémo eva-
luarla, cémo argumentar. Pero todo ello solo resulta comprensible en
un contexto iusfiloséfico, esto es, presupone una cierta idea del Dere-
cho, del conocimiento juridico, de la justicia y de la propia filosofia del
Derecho.

Pues bien, esto dltimo, el desarrollo de —o cierta manera de desa-
rrollar— esos grandes temas es lo que he tratado de hacer a lo largo de
los diez capitulos que integran este libro, cuyo titulo, Filosofia del Dere-
cho y transformacién social, viene a suponer algo asf como una fusién de
lo que podriamos llamar su objeto material y su objeto formal. Pues, en
efecto, los temas tratados (el objeto material), como decfa, vienen a ser
los que tradicionalmente se ha considerado corresponden a la filosofia
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del Derecho. Pero la manera de tratarlos (el objeto formal) apunta al lo-
gro de lo que, en mi opinién, tiene que ser el objetivo de cualquier filo-
sofia de] Derecho que merezca la pena: la transformacién social.

Por lo demds, mi manera de entender la filosoffa del Derecho cae
dentro de lo que hoy se suele llamar «postpositivismo» y que, en mi opi-
nién, es la concepcién m4s adecuada para dar cuenta de los Derechos
del Estado constitucional. Expresado de una forma que podria llamarse
«dialéctica»: mientras que el Derecho natural fue la manera de tratar los
temas que integran la filosoffa del Derecho hasta finales del siglo xvi,
y el positivismo juridico la concepcién iusfiloséfica hegeménica duran-
te el XIX y hasta las dltimas décadas del XX, la filosoffa del Derecho de
nuestro tiempo no puede ser otra que postpositivista. En la edad de los
derechos, del constitucionalismo juridico, del «giro argumentativo» y
de la globalizacién, el positivismo juridico (en todas sus vertientes) re-
sulta una concepcién excesivamente pobre del Derecho y que necesi-
ta ser «superada» de manera parecida a como el propio positivismo ju-
ridico hizo con el Derecho natural. El postpositivismo no significa por
ello la vuelta al Derecho natural, no niega el carécter «artificial», social
e histérico del Derecho (esa vendria a ser, de acuerdo con Gonzélez Vi-
cén, la tesis central de todas las teorfas iuspositivistas: concebir el De-
recho como una realidad social e histérica), pero sf la tesis de la separa-
cién metodolégica o conceptual entre el Derecho y la moral; mejor atin,
no niega que desde ciertas perspectivas sea posible (necesario) distinguir
entre el Derecho y la moral, pero insiste en que esa separacién no pue-
de verse en términos dicotémicos, o sea, entre el Derecho y la moral
hay tanto separacién como continuidad: son «conceptos conjugados».

Seguramente algtin que otro lector identificard varios de los capitu-
los del libro con trabajos que he ido publicando en el transcurso de los
tres Gltimos afios. Pero, aparte de que todos ellos han sido revisados (re-
tocados y, sobre todo, aumentados) al incorporarlos ahora al libro, en
realidad fueron escritos originariamente con el propésito de que com-
pusieran una obra unitaria. De manera que no se trata de una mera re-
copilacién de trabajos, aunque debo aclarar que la unidad a la que aca-
bo de referirme es compatible con un tratamiento de la materia muy
insuficientemente sistemdético y que, en ocasiones, no pasa de fragmen-
tario. Pero supongo gue todo eso (unidad, no sistematicidad y fragmen-
tariedad) no es necesariamente incompatible. Y, en todo caso, lo que el
lector encontrari en estos diez capitulos (que pueden ser le{dos de ma-
nera relativamente independiente), puede sintetizarse asf.

El capltulo primero, «Una idea del Derecho», estd dedicado a mos-
trar que los origenes recientes de la idea del Derecho del postpositivis-
mo se encuentran en Ja obra de Rudolf von Ihering. Esa idea, que en lo
esencial consiste en ver en el Derecho no iinicamente su dimensién au-



PRESENTACION

toritativa y organizativa, sino también su lado finalista y valorativo (el
Derecho como prictica social), se contrapone al normativismo juridi-
co en cuanto concepcién unilateral del Derecho y ampliamente domi-
nante en la cultura juridica del mundo latino.

En el capitulo segundo se reproduce (con algiin cambio tinicamente
terminolégico) un texto de 2014 (se publicé en el niimero 37 de la re-
vista Doxa), que tenfa en cierto modo un sentido programitico: «Una
filosofia del Derecho para el mundo latino. Otra vuelta de tuerca». Se
desarrollan ahi, de manera tentativa y fragmentaria, los diez puntos
contenidos en un Manifiesto dirigido a proponer la construccién de una
filosofia del Derecho con la vista puesta en el mundo latino: de Euro-
pa y de América. Muchos de esos puntos constituyen el objeto de los si-
guientes capitulos del libro.

En «La filosoffa del Derecho como filosofia ‘regional’» (capitulo ter-
cero) planteo una manera de entender la iusfilosofia de acuerdo con la
cual esta disciplina es «regional» en el sentido de que se contrapone a
la filosoffa «general» (aunque eso no quiera decir que deba verse como
una aplicacién al campo del Derecho de alguna concepcién filoséfica),
pero también puede serlo en un sentido geografico-cultural. Aqui es pre-
cisamente donde se inserta el proyecto de construir una filosofia del De-
recho para el mundo latino dibujado en el anterior capitulo y al que se
trata ahora de dotar de un fundamento filoséfico. El texto, con algiin
afiadido, constituyé una de las ponencias del Primer Congreso de Filo-
soffa del Derecho para el Mundo Latino que se celebré en Alicante en
mayo de 2016.

El capitulo cuarto, «El giro argumentativo en la teoria del Derecho
contemporanea» es el texto (algo modificado) de una conferencia impar-
tida en 2015 en el EAFI (Medellin, Colombia) y en la Universidad del
Litoral (Santa Fe, Argentina). El prop6sito del trabajo es esclarecer el
significado de uno de los cambios m4s notables que han tenido lugar en
las dltimas décadas en el contexto de la cultura juridica del mundo la-
tino: la tendencia a ver el Derecho como un fenémeno argumentativo,
vinculdndolo con la otra gran transformacién, la generada por la cultu-
ra de los derechos. La pregunta a la que se trata de contestar es, pues,
esta: ¢qué significado debemos dar al «giro argumentativo» en la «edad
de los derechos»?

En el capitulo quinto, «Ni positivismo juridico ni neoconstituciona-
lismo: una defensa del constitucionalismo postpositivista», trato funda-
mentalmente de poner orden en la enorme confusién que ha ocasionado
en los iltimos tiempos la difusién del rétulo «neoconstitucionalismon.
En mi opinién, como «neoconstitucionalistas» habria que considerar
Gnicamente a los autores que aceptan ser denominados asf y cuyas po-
siciones (extremadamente débiles desde el punto de vista tedrico) estin

11



FILOSOFIA DEL DERECHO Y TRANSFORMACION SOCIAL

Lo que todos los normativistas tendrfan en comiin seria un rasgo
alin més bésico que los utilizados para establecer las anteriores distin-
ciones (que dan lugar a diversos tipos de normativismos), y un rasgo
consistente en identificar el Derecho con un objeto, con una cosa (por
compleja que esta sea), y no con una actividad, con una préctica social.
La contraposicién que estoy considerando no es, pues, la que enfrenta
al voluntarismo con el racionalismo, pues esta dltima es una distincién
que opera también en el interior del normativismo: las normas pueden
entenderse —se han entendido de hecho— como producto de la razén
o de la voluntad de algtin agente. La distincién que aqui me importa
es la que cabe trazar entre el Derecho entendido como un resultado, o
bien como un proceso; como un tipo de realidad ya dada y estructurada
de una cierta forma, o bien como un acontecer, una realidad en forma-
cién y analizable en términos de fases o etapas de un proceso, més bien
que distinguiendo entre las partes —cada una de las normas—y el todo
—el sistema, el ordenamiento juridico— en que se integran.

Ahora bien, un normativista juridico podrifa ficilmente replicar a
lo anterior diciendo que esa contraposicién a la que estoy aludiendo
no tiene en absoluto la radicalidad que estoy dando a entender, pues-
to que nada impide considerar las normas jurfdicas tanto desde una de
esas perspectivas como desde la otra, esto es, no solo como un resulta-
do, sino también como un proceso. Es mas, como es bien sabido, la teo-
rfa pura del Derecho de Kelsen esté precisamente estructurada de esa
doble manera, y de ahi su distincién entre una estitica y una dindmica
juridicas?. La estatica considera el Derecho en estado de reposo, como
un sistema establecido de normas, y la dindmica lo estudia en su mo-
vimiento, como la serie de actos por los cuales son creadas y aplicadas
esas normas. Y eso es lo que le lleva a Kelsen a distinguir entre dos series
de conceptos juridicos: los de sancién, ilicito, deber, responsabilidad,
etc., pertenecerfan a la estitica; mientras que la dindmica se ocuparia
de nociones como las de validez, nulidad, norma fundamental, fuentes
del Derecho, etc. Si se quiere, en el primer caso se pone el acento en las
normas y en el segundo en las conductas, pero se trataria simplemente
de una diferencia de perspectivas (referidas a una misma realidad), pues
esas conductas son consideradas Ginicamente en cuanto determinadas
por el orden juridico; o sea, lo que tiene en cuenta Kelsen no es la di-

tor sefiala que por «Derecho» entender4 solo «un conjunto de normas que tengan algunas
caracteristicas que iremos indicando», y que no seguird «la propuesta de quienes consi-
deran necesario ampliar el concepto de Derecho para incluir en el mismo, ademas de las
normas, también todas las actividades conectadas con su creacién y aplicacién» (Ferra-
ri, 2007, 39). ]

2. La distincién aparece tanto en su Teoriaz pura del Derecho (1982) como en la
Teoria general del Derecho y del Estado (1958).
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némica del Derecho en cuanto fenémeno social e histérico (para él, eso
serfa objeto de estudio de disciplinas -—ciencias sociales— que no son la
teoria pura), sino la dindmica interna al Derecho, considerado este 1lti-
mo exclusivamente como un sistema de normas validas.

Digdmoslo entonces asf. La diferencia a la que me estoy aqui refi-
riendo, entre el Derecho como sistema de normas o como actividad, no
es solo una diferencia de perspectiva, sino una diferencia ontolégica. O,
si se quiere, es un cambio de perspectiva que supone también un cam-
bio en cuanto al tipo de realidad en que consistiria el Derecho. Y, para
despejar equivocos desde el comienzo, conviene dejar claro que la con-
sideraci6én del Derecho como actividad o préctica social no supone des-
conocer que el Derecho es también un sistema de normas; mejor, que
las normas forman parte de esa practica. En lo que se pretende poner
el acento es en la insuficiencia de una concepcién meramente normati-
vista del Derecho; lo que se niega es que a partir del entendimiento del
Derecho como un sistema de normas pueda darse cuenta adecuadamen-
te de toda la realidad juridica, pueda comprenderse cabalmente en qué
consiste el Derecho.

Empezaré, para aclarar esta contraposicién que me parece crucial,
por poner algunos ejemplos que muestran, en mi opinién, cémo la adop-
cién de una u otra idea del Derecho (el Derecho considerado tinicamen-
te como un sistema de normas, o bien como una prictica social, una em-
presa con la que se trata de lograr ciertos propésitos) lleva a planrearse
de manera muy distinta cuestiones bésicas de la teoria del Derecho.

Eso es lo que ocurre, para empezar, con el problema de las relacio-
nes entre el Derecho y la moral. Aun a riesgo de simplificar un tanto las
cosas, creo que puede decirse que el problema que se plantea un norma-
tivista es esencialmente el de dilucidar si puede existir una norma juri-
dica (vilida) o todo un sistema juridico que sean contrarios a la moral.
Sin entrar en mayores detalles, cabria decir que, para un iusnaturalista
(0, en general, un iusmoralista que adoptara el normativismo juridico?),
la respuesta seria que no, al menos si se trata de normas que se apartan
gravemente de las de la moral justificada (que el iusnaturalista identi-

3. Tomo esta nocién de Juan Antonio Garcfa Amado (2014). Para él, un jusmoralis-
ta es todo aquel que sostiene 1) que la moral es elemento esencial y constitutivo de todo
verdadero sistema juridico, 2) que hay una parte de cualquier Derecho que no proviene
de las meras convenciones sociales, y 3) que hay métodos o procedimientos intelectuales
para averiguar los contenidos de esos preceptos morales. En su opinién, esas fueron te-
sis defendidas cldsicamente por los autores iusnaturalistas, pero hoy las suscriben también
no iusnaturalistas como Dworkin, Alexy o Nino. Garcfa Amado no tiene, sin embargo, en
cuenta que estos dltimos autores a los que €l califica de iusmoralistas (al igual que algu-
nos iusnaturalistas) no son normativistas, esto es, no conciben el Derecho esencialmente
como un sistema de normas. Sobre esto, vid. lo que se dird m4s adelante, al final de este
apartado,
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ficard con las normas del Derecho natural). Mientras que la respuesta
positivista clasica (del normativismo positivista) es que eso sf serfa po-
sible, puesto que la validez de una norma depende exclusivamente de
los criterios establecidos por el propio Derecho positivo y no de consi-
deraciones de cardcter moral, externas al Derecho. En casos extremos,
como el de Kelsen, puede llegar a sostenerse incluso que una norma ju-
ridica puede tener cualquier contenido, dado que, para €l, los criterios
de validez son puramente formales. Pero se puede seguir siendo perfec-
tamente un positivista juridico y entender la validez de una norma juri-
dica en términos tanto formales como materiales (el caso de Ferrajoli),
simplemente porque el propio sistema jurfdico —las normas positivas—
pueden incorporar criterios de este segundo tipo, de manera que, en tal.
caso, la validez de una norma dependeria no solo de guién la establece
y con qué procedimiento, sino también de su contenido, de que lo es-
tablecido en la norma no contradiga lo fijado en normas superiores. Y
puede incluso aceptarse (los llamados iuspositivistas «incluyentes») que
en algunos sistemas —los del Estado constitucional— una norma con-
traria a la moral (si se quiere, a cierta moral) no tiene caricter juridico,
puesto que entre los criterios de validez del sistema figuran (como ocu-
rre sobre todo con nuestras normas constitucionales) nociones de carac-
ter moral («no discriminacién», «dignidad», etc.). Pero es importante
sefialar que este tltimo tipo de positivista entiende que la anterior cir-
cunstancia (tener que recurrir a argumentos morales para determinar lo
que establece el Derecho) es compatible con la tesis de la separacién en-
tre el Derecho y la moral, en cuanto que el recurso a consideraciones
morales no tendria caricter necesario o conceptual (no afectarfa al «con-
cepto» de Derecho), sino que se tratarfa de un hecho meramente contin-
gente: la identificacién del Derecho acudiendo a criterios morales solo
es necesaria en relacién con cierto tipo de sistema juridico.

Sin embargo, para quien parte de la idea de que el Derecho es un
tipo de préctica social (y ha habido tanto autores iuspositivistas como
iusnaturalistas, y también que no son ni una cosa ni la otra, defensores
de esa idea®), el problema de las relaciones entre el Derecho y la moral
se plantea de manera muy distinta. Ahora se trataria de ver si es posible
dar cuenta de la prictica, de las diversas facetas de la practica juridica,
prescindiendo de la moral. Y parece que la respuesta tiene que ser ne-
gativa, por lo siguiente. Por supuesto, nada impide que, desde esa con-
cepcibn, se puedan emitir juicios sobre una determinada realidad que
consistan en calificarla al mismo tiempo de juridica e inmoral (injusta);

4. Entre los iuspositivistas puede citarse, como luego veremos, el caso de Ihering;
v, entre los iusnaturalistas, el de Fuller. Mientras que los constitucionalistas postpositivis-
tas no serian ni una cosa ni la otra.
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por ejemplo: «el Derecho franquista fue un Derecho injusto» o «del De-
recho espafiol actual forma parte la norma que castiga cualquier acto de
euranasia activa, la cual carece de justificacién moral, pues atenta con-
tra el principio de autonomia», Pero se trata de juicios sobre esa prac-
tica realizados desde un determinado punto de vista (el de un observa-
dor externo o un critico de la prictica en cuestién). Mientras que, desde
otros puntos de vista, internos a la préctica, esto ya no serfa posible. Asf,
el juez que tiene que justificar una decisién no puede partir de la idea de
que el sistema juridico bajo el que opera es injusto, y ni siquiera pue-
de simplemente dejar de lado esa cuestién (el enjuiciamiento moral del
Derecho) puesto que, si asf lo hiciera, lo que ocurrirfa es que no podria
justificar propiamente su decisién®. O sea, hay al menos un tipo de ac-
tividad en que consiste la practica jurfdica (la justificacién o motivacién
de sus decisiones por parte de las autoridades; un aspecto central del
Derecho del Estado constitucional) que se opone a la tesis de la sepa-
racién conceptual entre el Derecho y la moral. Pero este punto merece
todavia una aclaracién.

No se trata con lo anterior de sostener que la prictica jurfdica de ca-
récter justificativo sea siempre conforme con la moral, o sea, una prac-
tica justa. Los jueces, por ejemplo, toman, con mayor o menor frecuen-
cia, decisiones injustas, incompatibles con los requerimientos de una
moral justificada. Pero cuando ocurre esto, habrd que decir también
que la préctica en cuestién es defectuosa, si bien, un aspecto de la pric-
tica juridica puede ser defectuoso y, sin embargo, seguir formando par-
te de la misma: de manera semejante a cuando decimos que una opera-
cién quiriirgica ha sido defectuosa, sin que ello nos lleve a afirmar que
entonces no se traté de una actividad médica. Pero tanto en el caso de
la medicina como en el del Derecho, no considerarfamos que alguien
estd actuando dentro de esas pricticas si dejara completamente de lado
el logro de ciertos objetivos, de ciertas finalidades, que son esenciales
para la prictica en cuesti6n, esto es, que tienen un caricter definito-
rio de la misma. Asf, no parece extravagante afirmar que Mengele en
Auschwitz no ejercia la medicina, puesto que su prictica excluia com-
pletamente el propésito de curar; y que una organizacién que estable-
ciera normas y las aplicara de manera coactiva pero puramente arbitra-
ria, sin llegar a ordenar la conducta de los individuos con un minimo

5. Lo que quiere decir que el juez que, en nuestro sistema, se vea obligado a con-
denar a alguien por haber realizado un acto de eutanasia activa no podria justificar su de-
cision en sentido pleno. De donde no se sigue, por cierto, qué s lo que entonces tendria
que hacer ese juez: dimitir como juez, acudir a alguna ficcién para evitar una condena,
condenar al que haya realizado un acto de ese tipo y asumir las consecuencias de haber
tomado una decisién injusta, etcétera.
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nes; normalmente entendera que un derecho viene a consistir en un haz
de posiciones que se atribuyen a un sujeto en el contexto de una rela-
cién jurfdica y en la que otros sujetos ocupan posiciones correlativas u
opuestas. Sin embargo, para quien ve el Derecho como una préctica so-
cial, lo anterior constituye solo un aspecto de los derechos. Exactamen-
te, serfa la red de proteccién normativa que el sistema construye en rela-
cién con los derechos, los cuales consistirdn bisicamente no en normas,
sino en bienes, en estados de cosas particularmente valiosos: los fines
que alcanzar en la préctica. El objetivo fundamental de la practica jurf-
dica, en el contexto de los Estados constitucionales, debe ser el de sa-
tisfacer los derechos fundamentales de los individuos. Y es méis o me-
nos evidente que las cuestiones interpretativas que surgen a la hora de
determinar cuiles son esos derechos se resolveran de maneras distintas,
segiin cudl sea la idea de Derecho de la que se parta®.

O, en fin, pensemos en la dogmitica o en la propia teorfa del De-
recho. No es lo mismo entender la dogmética como una especie de me-
talenguaje, esto es, un conjunto de enunciados sobre el Derecho (o so-
bre un fragmento del mismo) caracterizados de tal y cual forma, que
como un tipo de actividad (una «tecno-praxis», en mi opini6n (vid. in-
fra, cap. VII) centrada en la resoluci6n de cierto tipo de problemas prac-
ticos y cuyo objetivo no puede ser otro que el de contribuir a mejorar la
practica en que consiste el Derecho. Y otro tanto cabe decir de la teorfa
del Derecho, que deberfa considerarse también como una practica (una
prictica teérica) que no puede desligarse de la totalidad de la practica
juridica, puesto que forma parte de la misma. Esa «primacia de la prac-
tica» que caracteriza al Derecho lleva a considerar como pregunta ju-
ridica fundamental la de qué puede (ha de) hacer el legislador, el juez,
el abogado, el dogmitico, etc., para resolver de la mejor manera posi-
ble los problemas a los que ha de hacer frente en su practica. Y esa pre-
gunta, interpretada desde el lado de la teorfa del Derecho, da lugar a
esta otra: ¢qué contribucién puede hacer al respecto la teorfa del Dere-
cho, esto es, de qué manera puede contribuir a orientar esas précticas en
el sentido de procurar que se satisfagan los valores del Estado constitu-
cional y, en general, los derechos fundamentales?

En varias discusiones que he tenido en los tiltimos afios con Juan
Antonio Garcfa Amado (a propésito de nuestras respectivas maneras de

6. Esa contraposicién permite distinguir la aproximacién a los derechos de Ferra-
joli (ejemplo de positivista normativista), de la de aurtores postpositivistas como Nino o
como Alexy (vid. sobre esto Lozada, 2016, passim). Pero, en realidad, el cambio des-
de una concepcién normativista a otra valorativa a la hora de entender los derechos se
produce en la iusfilosoffa analitica a partir de los afios setenta del siglo xx y de la obra
de MacCormick (vid. sobre esto Laporta (1987] y Celano [2013]). A ello me refiero en
Atienza, 2016a y 2017.
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entender, més o menos, todos los anteriores problemas: el positivismo
juridico, la separaci6n entre el Derecho y la moral, la interpretacion, la
teorfa del Derecho... [vid. Atienza y Garcfa Amado, 2012]) me ha pa-
recido siempre que nuestras diferencias no estribaban en lo que cabria
llamar cuestiones de «conceptos», sino que eran mds bien diferencias a
propésito de «ideas», de maneras diferentes de aproximarse al Derecho.
La suya y la mfa vienen a coincidir, me parece, con las dos que aqui he
tratado de caracterizar: son versiones distintas de cada uno de esos dos
modelos. Permitaseme por ello que recoja ahora la conclusién a la que
llegaba en un reciente debate con él a propésito de la ponderacién (y,
como consecuencia, de la interpretacién, de los limites del Derecho, de
la funcién judicial, etc.) y un debate que, por lo demds, para mi resulté
sumamente enriquecedor:

[Alquf es donde radica, efectivamente, nuestra diferencia de fondo: en la
forma relativamente antitética que tenemos de ver el Derecho. Ti [...] tien-
des a considerar el Derecho como un tipo de realidad semejante a lo que es
un libro (en cuanto conjunto de enunciados y de significados). Yo propen-
do a ver el Derecho no (o no solo) como una realidad ya dada, sino mas
bien como una empresa; como la escritura de una novela (para emplear el
famoso simil de Dworkin), o como la construccién de una catedral (como
alguna vez sugirié Nino) o como una empresa de navegacién (un simil de
Thering) o como la actividad consistente en contribuir al desarrollo y me-
jora de una ciudad (que alguna vez he utilizado). Creo que con ello se en-
tiende sin m4s que no considere que el Derecho sea algo «que estd ahi afue-
ra'y cualquiera puede ver». Por supuesto, hay elementos del Derecho que
satisfacen esa descripcidn, pero —insisto— yo no concibo el Derecho sim-
plemente (o fundamentalmente) como un sistema, sino, sobre todo, como
una actividad, como una préctica. Y me parece que eso explica, por lo me-
nos en parte, que la nocién de «interpretacién posible», como en general la
de «limite del Derecho», que cada uno de nosotros tiene, no sean del todo
coincidentes (Atienza y Garcia Amado, 2012, 137-138).

2. IDEAS Y CONCEPTOS. LA IDEA DEL DERECHO

Se habré observado que hasta aqui he hablado de «ideas» y no de «con-
ceptos»’ del Derecho y que incluso, como acabo de hacer, he contra-
puesto una nocién a la otra: mis discrepancias con Garcfa Amado (y
—podria generalizar aqui— con otros varios autores iuspositivistas con
los que he discutido en los tiltimos afios de estos temas y de otros pareci-
dos) no lo son sobre conceptos, sino que se refieren a la idea de Derecho.

7. En el capftulo III me referiré a la distincién que Gustavo Bueno hace entre ideas
¥ conceptos para caracterizar, respectivamente, a la filosoffa y a las ciencias,
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Lo que quiero decir con ello es que no discrepamos en cuanto a c6mo
han de entenderse, y de usarse, expresiones como, pongamos por caso,
«laguna normativa», «laguna axiolégica», «reglas», «principios»... Nues-
tros desacuerdos estriban, por ejemplo, en si se debe hacer uso o no.de
las lagunas axiolégicas para justificar una excepcién a una regla de De-
recho, y si para ello se necesita echar mano de principios; en si existen
0 no criterios objetivos para determinar que un cierto caso es una la-
guna axioldgica y si, en consecuencia, la llamada «ponderacién» es un
-procedimiento dotado de algin tipo de racionalidad o, més bien, un ex-
pediente retérico para comportarse (justificar que los jueces se compor-
ten) de manera arbitraria; en si es aceptable reconocer la existencia de
excepciones implicitas en las reglas, como medio de flexibilizar el De-
recho y aumentar las posibilidades de lograr la realizacién de la justi-
cia a través del Derecho; etcétera. No son discrepancias que se planteen
en el interior de una misma teorfa del Derecho, sino discrepancias so-
bre cémo entender la teoria del Derecho (y el Derecho), qué cuestiones
habria que considerar importantes y por qué, cémo deberian ser abor-
dadas, y otras semejantes. Una idea seria, pues, una nocién de caricter
muy general, inevitablemente dotada de un considerable grado de im-
precisién y que contiene también un importante ingrediente valorativo.
¢{Pero cémo entender ese caricter més general, mas impreciso y cargado
de valor que singulariza a las ideas frente a los conceptos?

La nota de generalidad no habria que entenderla, claro esti, en un
sentido extensional (o puramente extensional), Un concepto podria te-
ner también una gran extensién, un gran campo de aplicacién. Pero los
conceptos serian internos a una teorfa, a una disciplina, etc., mientras
que las ideas son algo asi como los presupuestos, los marcos que carac-
terizan a esa teoria o disciplina y que, en consecuencia, dotan de cierta
unidad a esos conceptos: les proporcionan un sentido, les asignan una
funcién. Los conceptos juridicos (por ejemplo, los de «laguna normati-
va» v «laguna axioldgica» en la teorfa de los sistemas normativos de Al-
chourrén y Bulygin; los de «norma primaria» y «norma secundaria», en
Hart; o los de «sancién» e «ilicito», en Kelsen) solo pueden entenderse
desde el trasfondo de una o varias ideas; por ejemplo, en los tres casos
anteriores, se presupone la idea de que el Derecho es un conjunto de
normas y que la teorfa del Derecho debe habilitar los medios para cali-
ficar las conductas normativamente. Y una determinada idea, una ma-
nera de ver el Derecho?, lleva a fijarse en unos aspectos de la realidad
juridica y a dejar otros, por asi decirlo, en la sombra. Como consecuen-
cia, el normativismo, por ejemplo, lleva a vincular los problemas juri-
dicos m4s bien con problemas de tipo estructural, mientras que la idea

8. En su sentido etimolégico, «idea» significa vision.
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de que el Derecho es una practica social supone una aproximacién mas
fisiolégica y funcional. Todo lo cual, a su vez, implica vincular el De-
recho (el estudio del Derecho) més bien con un tipo de disciplinas que
con otras, dar preferencia a ciertas concepciones de la filosofia frente a
otras, etcétera.

Las ideas —la idea del Derecho— son més imprecisas que los con-
ceptos, aunque, como todos sabemos, los conceptos tienen un grado
de precisién variable: el de tridngulo equildtero'es un concepto muy
preciso, pero el de «norma secundaria» (en el contexto de la teoria de
Hart) lo es menos, y el de «buena fe» es sumamente impreciso, un pro-
totipo de concepto vago, pues no es posible sefialar con alguna exacti-
tud qué condiciones tendrfan que darse, por ejemplo, para que una ac-
cién se entienda que ha sido llevada a cabo «de buena fe» (y pueda dar
lugar, por ejemplo, a determinadas consecuencias jurfdicas). La impre-
cisién-de las ideas es, sin embargo, de un tipo distinto y, podria decirse
también, mas radical. Eso se debe a que su funcién no es (o no es solo
o fundamentalmente) la de hacernos saber cudl es el significado de una
expresién o si un determinado ejemplar pertenece o no a tal categoria.
La funcién de las ideas es distinta, pues, como se ha dicho, tratan mas
bien de orientar y de guiar, de dirigir nuestra atencién en un sentido o
en otro. 51 se quiere, no son nociones-de (como los conceptos), sino no-
ciones-para, y esa orientacién finalista, préictica, supone también, inevi-
tablemente, una mayor apertura e indeterminacién; la caracterizacién
de una idea no contiene inicamente elementos descriptivos, sino tam-
bién normativos o prescriptivos, pues de otra manera no podria cum-
plir con esa funcién.

Lo cual nos lleva a lo que considero como el rasgo més caracteris-
tico de las ideas (que explica en buena medida su generalidad e impre-
cisién): su carga valorativa. Una idea contiene necesariamente un ele-
mento de correccién, de valor. Quien asume una idea del Derecho en
cuanto prictica social presupone que esa es la forma correcta (o la mas
correcta) de ver el Derecho. Y otro tanto puede decirse del que suscri-
be una concepcién normativista del Derecho o cualquier otra idea del
Derecho. Un normativista podria decir, por supuesto, que cuando él
identifica el Derecho con un conjunto de normas, no est4 presuponien-
do que estas realicen ningiin tipo de valor; se limita a constatar que el
Derecho consiste en eso, en normas, con independencia de que a estas
se las considere o no correctas, dotadas o no de algtin valor. Pero la co-
rreccién de la que estoy hablando no se refiere a eso, al contenido de
la idea, sino a la idea misma. Todavia cabria replicar a esto tltimo que
quien ve el Derecho como un conjunto de normas establecidas por la
autoridad y respaldadas por la coaccién (o quien lo ve como una préacti-
ca social, o de cualquier otra manera) puede aceptar que, efectivamente,
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hay otras formas de aproximarse al Derecho y que él no entra en (no le
interesa) si la suya es o no superior a las otras; simplemente, es la suya,
su opcién tedrica (o metateérica). Pero yo creo que argumentando asi
se incurre necesariamente en contradiccién performativa: la opcién en
favor de una determinada idea del Derecho, de una cierta forma de en-
tender la teorfa juridica, presupone necesariamente que ella es mejor
que las otras, que sus posibles alternativas; presupone, pues, un juicio de
valor, aunque no sea de caracter moral, Otra cosa es que se piense que
los juicios de valor (éticos, epistemolégicos, etc.) no pueden justificarse
racionalmente, Pero esa, como digo, es una cuestién distinta y que aqui
podemos dejar de lado. En definitiva, las ideas son siempre, en algtin
sentido, arquetipos, modelos, de las cosas, tienen algo de aspiracional,
de idealidad, aunque ese ingrediente axiolégico pueda referirse, segiin
los casos, a entidades de uno u otro tipo (incluyendo entidades abstrac-
tas como las teorias). Y, desde luego, la adhesién a una idea no hace de
alguien un «idealista», pues esos modelos en que las mismas (en parte)
consisten no tienen por qué estar referidos a un mundo trascendente o
platénico: muy bien puede tratarse de una idea que pretende guiar el
mundo social tal y como es de hecho, esto es, aceptando las limitacio-
nes inherentes a ciertas précticas (por ejemplo, a propésito del Dere-
cho, aceptando que este tiene necesariamente un caricter autoritativo).

La distincién entre las ideas y los conceptos a la que vengo refirién-
dome, y la correspondiente caracterizacién de las ideas, tiene, por su-
puesto, una larga tradicion filoséfica, aunque la terminologia no sea siem-
pre la misma, ni exista tampoco una total coincidencia (aunque si cabria
hablar de un parecido de familia entre todas ellas) en relacién a cémo se
entienden esas dos nociones y a qué uso se hace de esa contraposicién.
Pero de todo ello cabe encontrar, como seria de esperar, un reflejo en la
tradicién iusfiloséfica. Me detendré ahora un momento a sefialar cémo
han entendido la distincién en cuestién dos iusfilésofos cuya obra ha
ejercido una considerable influencia: el uno, en un pasado mds o me-
nos inmediato, y el otro, en nuestros dias. Me refiero, respectivamen-
te, a Rudolf Stammler y a Ronald Dworkin. Como se ver4, no trazan
la distincién que nos interesa exactamente de la misma manera, pero el
parecido entre ambas construcciones me parece innegable, a pesar de
que Dworkin no hable de «ideas», sino de «conceptos interpretativoss.

El neokantiano Rudolf Stammler (1856-1938) fue considerado como
«el simbolo e incluso ]a encarnacién del restablecimiento en Alemania de
la filosoffa del Derecho a fines del siglo X1X y principios del xx» (Rodr{-
guez Paniagua, 1972, 55). Su pensamiento ejercié una influencia consi-
derable no solo en Alemania, sino en muchos otros paises y durante va-
rias décadas. Por ejemplo, en diversos iusfilésofos espafioles de la época
de la dictadura de Primo de Rivera y de la II Repriblica que, en alguna
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ocasién, utilizaron la obra del aleméan para negar que en el contexto de
un sistema politico dictatorial pudiera hablarse propiamente de Dere-
cho (el concepto de Derecho para €, como enseguida veremos, excluye
la arbitrariedad®); algo que, por lo demés, no deja de resultar irénico,
pucs Stammler se adhirié a la ideologia nacional-socialista y lleg6 a ser
un miembro del partido nazi. Pues bien, Stammler concedié una gran
importancia a la contraposicién entre el concepto y la idea o el ideal del
Derecho. Y en su Tratado de Filosofia del Derecho (la primera edicién es
de 1922) considera incluso que la misién de la filosofia del Derecho no
es otra que la de establecer el concepto y la idea del Derecho.

El concepto de Derecho, en su opinién, sirve para deslindar una ca-
tegoria de actos de la voluntad humana frente a otras modalidades y
categorias: la moral, las convenciones sociales y el poder arbitrario. Es
importante aclarar que por fenémenos de la voluntad o del «querer» (en
su terminologfa, «querer» se opone a «percibir») Stammler entiende algo
asi como el mundo de los fines, esto es, de lo no comprendido bajo la
categoria de la cansalidad (los fenémenos naturales) sino, cabria decir,
bajo la de teleologia o finalidad; como sefiala Rodriguez Paniagna, «lo
que pretende designar Stammler con ese término de ‘querer’ es el aspec-
to de eleccién o de preferencia, referida tanto a los fines como a los me-
dios» (Rodriguez Paniagua, 1972, 58). Y para separar el Derecho de esos
otros fenémenos que pertenecerian al mismo género, Stammler (1980)
agrega a esa primera nocién una serie de notas légicas, de diferencias
especificas, que le permiten llegar a su (al menos un dfa) famosa defini-
cién del concepto de Derecho: guerer vinculante, autdrquico e inviola-
ble. La nota de «vinculante» o «entrelazante» es lo que permite separar
al Derecho de la moral: esta dltima se ocuparfa de la vida intima o per-
sonal del individuo, no de lo que vincula o enlaza a diversas personas;
la moral quedaria, para él, fuera de los fenémenos sociales. El caracter
autérquico lo diferencia de las convenciones sociales (normas de la ur-
banidad y del decoro), porque el Derecho vincula de un modo absolu-
to, incondicionado, y se refiere a la totalidad de la vida social. Y, final-
mente, el Derecho es inviolable porque sus mandatos vinculan también
a quien los dicta y se diferencia por ello del poder arbitrario, esto es, de

9. «Entre los juristas, como entre la mayorfa de los intelecruales, se prodigaron los
ataques contra la dictadura. De hecho, Tufién de Lara reconocié que una de las tenden-
cias criticas con Primo de Rivera basé sus censuras en el ‘normativismo juridico’ [...]. Los
argumentos que mas utilizaron los juristas contra la dictadura, sin embargo, provenian de
Stammler. [...] El més stammleriano de los profesores espafioles de Derecho por aquel en-
tonces, el romanista W. Roces, utilizé a su maestro para condenar la dictadura [...]. En el
articulo de 1924 que dedic6 al concepto de Derecho, se fijé en la tltima de las notas ca-
racteristicas que exigfan al Derecho, la inviolabilidad, que a Stammler le servia para dis-
tinguir lo que era un orden juridico de lo que era mera arbitrariedad, y a Roces, ademds,
para afirmar que la dictadura espafiola no era un régimen jurfdico» (Rivaya, 2009, 548).
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un poder no sujeto a normas. Stammler entiende que estas caracteris-
ticas no se obtienen por induccién a partir de los Derechos existentes,
sino que se trata de elementos formaies, de las condiciones necesarias
(las formas puras) para todo Derecho posible.

El otro problema de la filosofia del Derecho (que presupone el an-
terior concepto de Derecho) es el de determinar la idea del Derecho.
Ahora se trataria de «esclarecer el fin tltimo ideal que ha de informar
y dirigir toda aspiracién juridica [...] para que pueda calificarse como
fundamentalmente justa» (Stammler, 1980, 3). Pero la nocién de la jus-
ticia es tan solo una idea y «como tal idea una nocién abstracta, nocién
de totalidad de cuantos hechos son posibles en la vida humana» (p. 4);
o sea, la idea de justicia, para Stammler, no tiene un cardcter material,
sino formal y proporciona esencialmente un mérodo. Esa idea vendria
a ser «como la estrella polar que nos guia a través de los hechos de la
experiencia, sin que ella misma se pueda nunca presentar en toda su in-
tegridad en la realidad sensible» (p. 4). La misién de la idea del Dere-
cho es «ofrecer un punto de mira que nos sirva de orientacién para to-
das las aspiraciones juridicas concebibles» (p. 248). «Justicia —concluye
Stammler— es la orientacién de una determinada voluntad juridica en
el sentido de la comunidad pura» (p. 248). Y la comunidad pura remite
a la idea de una «perfecta armonia» (p. 257), una articulacién ideal de
los fines humanos que se basa en «la negacién de las simples aspiracio-
nes subjetivas como ley» (p. 258, nota).

Dworkin (particularmente en sus tltimas obras: Justice in Robes
[2006] y Justice for Hedgehogs [2011]) ha subrayado la existencia de di-
versos conceptos de Derecho (de sentidos distintos en los que se emplea
la palabra «Derecho») y la importancia de lo que él llama el «concepto
doctrinal» y que distingue de los conceptos sociolégico, taxonémico y
aspiracional del Derecho. El sentido doctrinal de Derecho serfa, segiin
él, el que tenemos en cuenta para decir que, de acuerdo con tal Dere-
cho, un cierto tipo de contrato es valido, o que determinada accién estd
prohibida, es decir, lo usamos cuando efectuamos proposiciones nor-
mativas vélidas. Se distingue del concepto sociolégico, esto es, cuando
la expresién «Derecho» designa un determinado tipo de institucién so-
cial; como ocurre cuando decimos que el Derecho aparece por prime-
ra vez en tal clase de sociedad o que el desarrollo del comercio es im-
posible sin el Derecho. También de lo que Dworkin llama un «concepto
taxonémico» del Derecho, que serfa el empleado por algunos filésofos
del Derecho, de acuerdo con los cuales, en cualquier comunidad politi-
ca en la que existe Derecho (presupone, pues, el concepto sociolégico)
nos encontramos con normas y estdndares de determinados tipos. Y, fi-
nalmente, de lo que serfa un «concepto aspiracional» referido a un ideal
de lo que supone la legalidad o el Estado de Derecho. En este altimo
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sentido, y también en el doctrinal, a diferencia de lo que ocurre con los
conceptos sociolégico y taxonémico, la nocién de correccién juega un
papel fundamental (vid. Dworkin, 2006, 2-5).

Segun Dworkin, el concepto doctrinal de Derecho no es ni un con-
cepto de tipo «criterial» (clasificatorio) ni tampoco uno referido a cla-
ses naturales, sino que es un concepto interpretativo. Los conceptos de
clases naturales son aquellos que se refieren a entidades como metales o
animales, o sea, lo que constituye el campo de aplicacién de los mismos
tiene una estructura natural de tipo fisico o biolégico y podemos de-
jarlos aqui de lado, aunque, por supuesto, el Derecho pueda referirse a
ellos; pero el propio concepto de Derecho no puede ser de ese tipo, De
ahi que la distincién més importante sea la que media entre los concep-
tos criteriales y los interpretativos (y por méis que Dworkin reconoce la
existencia de otros tipos de conceptos, aparte de los tres mencionados;
repitimoslo: criteriales, de clases naturales e interpretativos). Dworkin
habla de conceptos criteriales, en el sentido de que compartimos el con-
cepto en cuestién (por ejemplo, el concepto de tridngulo equilitero o el
de ‘'soltero) cuando usamos los mismos criterios para identificar las di-
versas instancias de ese concepto; asi, en el primer ejemplo, el criterio
serd que se trate de una figura cerrada con tres lados iguales, y en el se-
gundo, que se trate de una persona no casada (por supuesto, esos cri-
terios —la connotacién del concepto— pueden no estar bien determi-
nados y dar lugar, en consecuencia, a supuestos de vaguedad). Pero las
cosas no son asi cuando estamos en presencia de conceptos interpretati-
vos, los cuales solamente cobran sentido en el contexto de pricticas in-
terpretativas, de manera que su uso correcto tiene que ver con cuil sea
la mejor justificacién de esa practica. «Compartimos un concepto inter-
pretativo —dice Dworkin— cuando nuestra conducta colectiva al usar
ese concepto es explicada de la mejor manera haciendo que su uso co-
rrecto dependa de la mejor justificacidn del papel que ese concepto jue-
ga para nosotros» (Dworkin, 2006, 158). En relacién con los concep-
tos interpretativos, damos cuenta de nuestros acuerdos y desacuerdos,
enfrentados a un caso, «no encontrando criterios compartidos de apli-
cacién, sino suponiendo practicas compartidas en las que figuran esos
conceptos» (p. 180). Los desacuerdos se refieren, pues, a qué es lo que
consideramos como la mejor justificacién de la prictica en cuestién. La
funcién de esos conceptos seria la de llevarnos a reflexionar sobre qué
es lo que la prictica requiere,

Pues bien, de acuerdo con Dworkin, son conceptos interpretativos
los conceptos morales como el de «libertad», «igualdad», «justicia», «dig-
nidad», etc., y también el de «Derecho» en su sentido doctrinal. «El con-
cepto doctrinal de Derecho funciona como un concepto interpretativo,
al menos en comunidades politicas complejas. Compartimos ese con-
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cepto como actores en pricticas politicas complejas que requieren que
interpretemos esas précticas en orden a decidir cudl es la mejor manera
de contribuir a ellas, y usamos el concepto doctrinal de Derecho para
establecer nuestras conclusiones. Elaboramos el concepto asignando va-
lor y propésito a la prictica, y conformamos visiones acerca de las con-
diciones de verdad de las pretensiones particulares que hace la gente
dentro de la practica a la luz de los propésitos y valores que le asigna-
mos» (Dworkin, 20086, 12).

3. EL ORIGEN DE LA IDEA DEL DERECHO COMO PRACTICA SOCIAL
EN LA OBRA DE IHERING

Ya he dicho que la contraposicién de Stammler entre concepto e idea
del Derecho y la de Dworkin entre concepto criterial y concepto inter-
pretativo (doctrinal) del Derecho no eran del todo coincidentes. Pero
me parece interesante hacer notar ahora que el mensaje fundamental de
Dworkin, esto es, su énfasis en el cardcter interpretativo del Derecho
(v, consignientemente, del concepto de Derecho) podria también expre-
sarse, aproximadamente, echando mano de las categorias de Stammler
y, més en general, de las de muchos autores neokantianos que, hace ya
mucho tiempo, subrayaron el cardcter cultural del Derecho y lo deter-
minante que resultan, para comprender lo que es el Derecho, las no-
ciones de fin y de valor. Para ello, para mostrar esa proximidad, bas-
ta con entender que un determinado Derecho positivo (por ejemplo, el
del Estado constitucional, que es el que a Dworkin le interesa) supone
una realizacién (aunque sea imperfecta) de la idea de justicia; y con re-
cordar que el concepto de Derecho de Stammler (que estd presupues-
to en la idea de Derecho), aunque sea formal, estd construido en térmi-
nos finalistas y contiene también la idea de correccién. O sea, que tanto
Stammler como Dworkin estarfan concibiendo el Derecho esencialmen-
te no como una realidad fija, como algo ya dado, sino como una acti-
vidad, como una préctica social con la que se trata de lograr ciertos fi-
nes y valores.

Esta idea (el Derecho como préctica social y no meramente como
un sistema de normas) constituye el elemento més importante de lo que
hoy suele llamarse postpositivismo o constitucionalismo postpositivis-
ta. Asi, la idea del Derecho de Nino (una gran actividad que transcurre
en el tiempo y que puede parangonarse con la construccién de una ca-
tedral®®) esté sin duda muy préxima a la de Dworkin (y seguramente lo

10. Al parecer, esa metifora la habia usado ya Pound en Interpretation of legal bis-
tory, p. 21 de la 2.2 ed., Cambridge, Mass., 1946 (tomo el dato de Fassd [2006], p. 262).
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hubiera estado atin més sin la prematura muerte del iusfilésofo argenti-
no). Y es una idea sin duda similar a la defendida por Alexy, quien ve el
Derecho como un conjunto de normas, pero también de procedimien-
tos'’, Por otro lado, la afinidad de Alexy con el neokantismo es bastan-
te manifiesta; basta con pensar en la influencia que sobre su obra —su
concepcién del Derecho— ha tenido la de Gustav Radbruch, un autor
neokantiano a su vez influido por Stammler y que también concedié
gran importancia a la distincién entre concepto ¢'idea del Derecho.
Esa (el Derecho como prictica o como actividad social) fue también la
idea de Derecho que recorre lo mas caracteristico del pensamiento juri-
dico estadounidense desde Holmes y Pound hasta, pasando por el rea-
lismo juridico, Fuller y, finalmente, Dworkin. Pero me parece que el
origen de la misma en el pensamiento juridico contemporineo debe si-
tuarse en el «segundo Thering» y, sobre todo, en su gran obra, E! fin en
el Derecho (1877). Con ella (o un poco antes)™® se inicia, en efecto, una
tradicién en la manera de pensar el Derecho (de construir la idea del
Derecho) antagénica con lo que luego serfa el normativismo kelsenia-
no y con lo que anteriormente habia sido la Jurisprudencia analitica in-
glesa o la Jurisprudencia de conceptos (como se sabe, la direccién del
pensamiento juridico en la que se inserta «el primer Ihering») v, des-
de luego, la escuela francesa de la exégesis. Se trata en todos los casos
de concepciones positivistas del Derecho, entendida la expresién en un
sentido amplio, pero ¢l iuspositivismo de Ihering es de un tipo muy di-
ferente al otro, al normativista, y, por las razones que sean, no parece
haber logrado nunca una gran implantacién en el mundo latino. Noso-
tros hemos estado (seguimos estando) més en la linea de Kelsen que en
la de Thering, y yo creo que deberfamos cambiar ese rumbo, proceder a
una reorientacién de nuestra cultura iusfiloséfica y juridica, si bien para
llevar a cabo esa operacién no hace ninguna falta echar por la borda los
logros que sin duda hay que reconocer a Kelsen y, mis en general, al
positivismo juridico normativista. Pero sf es necesario —insisto— co-

11. Eldltimo libro de Alexy publicado en castellano se titula La doble naturaleza del
Derecho (2016). Y a lo que se refiere con ello es a que el Derecho posee tanto una dimen-
sioén real (la positividad autoritativa y la eficacia social), como una ideal (representada por
la pretensién de correccién).

12.  «[E]l Derecho —afirma Radbruch en su Introduccidn a la filosofia del Derecho—
es la suma o el conjunto de los hechos criticos cuyo sentido se cifra en realizar la justicia,
ya la realicen o no; es Derecho aquello que tiene como sentido poner en practica lz idea
del Derecho. El concepto del Derecho se orienta por la idea del Derecho, Io que signifi-
ca que la segunda precede l6gicamente al primero» (Radbruch, 1951, 47). Por lo demis,
para Radbruch, la idea del Derecho consta de otras tres: la idea de justicia, la de adecua-
cién al fin y la de seguridad juridica.

13.  La lucha por el Derecho es de 1872 y La Jurisprudencia en broma y en serio se
publicé en 1885, pero parece que ya estaba redactada en esencia en 1861. Tomo estos da-
tos de Radbruch (1951, 20-21).
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rregir el rumbo o, mejor ain, darse cuenta de que el Derecho no se ase-
meja exactamente a una embarcacién, sino maés bien a la actividad a la
que estin destinadas las embarcaciones: la navegacién. Este dltimo sf-
mil, entre el Derecho y la navegacién, es —como antes decia— uno de
los que emplea precisamente Ihering para ilustrar su idea del Derecho.

En el prefacio de El fin en el Derecho, Thering sefiala que el pensa-
miento basico de su obra (su idea del Derecho) consiste en esto: «la fi-
nalidad es la creadora de todo el Derecho [...] no hay ningiin precep-
to juridico que no deba su origen a un objetivo, es decir, a un motivo
practico» (Thering, 1961, 14). Y aclara también que en el mundo de los
fenémenos hay una doble ley: la ley de la causalidad para los fenéme-
nos naturales (Thering lo llama «la creacién inanimada») y la ley de la fi-
nalidad para los que consisten en voliciones, en acciones («la creacién
animada»). No estdn necesariamente en contradiccién: «toda accién,
consista en lo que consista, exige la colaboracién de las leyes de la natu-
raleza» (p. 35). Pero el mundo de la voluntad, de las acciones, no pue-
de entenderse (a diferencia de los fenémenos naturales) sin la idea de
fin: «querer y querer por razén de un fin es equivalente, no hay accio-
nes que no tiendan a un fin» {p. 35). Ahora bien, Ihering distingue dos
tipos de fines. A unos de ellos los llama «fines desorganizados», y lo que
quiere decir con ello es que «estdn a merced exclusivamente de la deci-
sién libre en todo momento del individuo aislado» (p. 49). Pone como
ejemplo de ello a la ciencia y a los partidos politicos. En relacién con la
ciencia, Thering entiende que hay, por supuesto, en esa actividad cier-
to tipo de organizacién (la de la ensefianza en forma de institutos edu-
cativos y la de la investigacién en forma de academias), pero se trata de
una organizacién, una cooperacién entre los individuos que se produce
de manera espontdnea, sin necesidad de recurrir a mecanismos que no
sean el propio poder y la fuerza de atraccién que la ciencia genera por si
mismal*; y algo parecido puede decirse de los partidos politicos. Mien-
tras que otros son «fines organizados», «aquellos para cuya persecucién
existe un aparato que se apoya en la asociacién regulada, firme, de los
asociados» (p. 49). Los fines juridicos son precisamente de este segundo
tipo, esto es, requieren de organizaciones (cuyo punto culminante es el
Estado, aunque el Estado no sea la tnica organizacién juridica; Ihering
menciona, entre muchas otras, la asociacién, la cooperativa, la sociedad
o la persona juridica) que tienen que valerse de mecanismos externos (la
coaccién fisica) para poder ser realizados.

14. «La ciencia retine a todos sus miembros en una comunidad invisible, todos con-
sagran su energfa a su finalidad, y el resultado total de la cooperacién de todos sus adep-
tos consiste en el mantenimiento, expansién y desarrollo de la cisncia. La forma de esa
actividad es en conjunto enteramente libre» (p. 49).
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Ahora bien, ¢cusles son esos fines —o ese fin— del Derecho? La
respuesta de Thering es que no puede ser otro que asegurar «las condi-
ciones de vida de la sociedad», concepto este tiltimo que &l entiende en
un sentido amplio y en donde incluye tanto bienes individuales como
sociales de muy diversa fndole: no solo la existencia fisica, sino tam-
bién el honor, el amor, la actividad, la instruccién, la religién, el arte,
la ciencia... Mas exactamente, al considerar todas las condiciones 2 que
estd ligada la existencia de la sociedad, Thering las clasifica en extrajuri-
dicas, juridicamente mixtas y puramente juridicas. Las primeras son de

cardcter natural, y en ellas el Derecho no juega ningtin papel, pues el
poder del Derecho lo es solo sobre los hombres, no sobre la naruraleza.

Las condiciones jurfdicamente mixras son aquellas (como la autoconser-
vacién, la reproduccién, el trabajo, la relacién de intercambio) que en
principio no dependen del Derecho, sino de tres «instintos naturaless:
el instinto de conservacién, el instinto sexual y el amor a la ganancia. El
Derecho solo interviene aquf de manera excepcional, cuando esos ins-
tintos fallan; Ihering pone como ejemplos de ello, respectivamente, a
los suicidas, a los solteros y a los mendigos y vagabundos (p. 325). Y, fi-
nalmente, las condiciones puramente juridicas «son aquellas en las cua-
les la sociedad estd a merced del Derecho para el fin de su seguridad»
(p- 329). Se trata de bienes como la vida (cuando otro puede ponerla en
peligro), la propiedad, la libertad, la seguridad piiblica, etc. Para dar-
se cuenta de esa diferencia (entre las condiciones puramente juridicas y
las que no lo son), Thering sefiala como no hay ningiin precepto juridico
que diga: «Come, bebe, afirma tu vida en peligro, reprodiicete, trabaja,
comercia», pues ello serfa innecesario. Pero sin embargo en todas partes
se repiten los mismos mandatos: «No mataras, no robaris, pagar4s tus
deudas, obedecerés al poder piiblico, abonaris los impuestos al Estado,
haris e] servicio militar», etcétera.

O sea, para Ihering, uno de los elementos del concepto de Derecho
es la coaccién, que es el tipo de resorte al que fundamentalmente tiene
que acudir el Derecho para poner al individuo al servicio de sus fines;
y otro es la norma, que €l define como «imperativo abstracto! de la ac-
cién humana» (p. 245): «la norma —nos dice— comprende la cara in-
terna del Derecho, mientras que la coaccién contiene la cara externa»
(p. 244). Pero la norma y la coaccién son para Thering «elementos pura-
mente formales que no nos dicen nada del contenido del Derecho; por
medio de ellos sabemos solamente que la sociedad exige ciertas cosas
de sus miembros, pero no por qué y para qué; es la forma externa del
Derecho, que en todas partes queda inmutable, capaz de admitir en sf el

| 13. ~«Abstractos significa que no prescribe la accién en un caso aislado, sino que
prescribe un tipo de accién para rodos Jos casos.
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muy bien considerarlos como lo que en el esquema de MacIntyre se lla-
ma «bienes internos» de una préctica, los cuales se distinguen de los
bienes externos, vale decir, del poder, el prestigio o la satisfaccién que
produce dominar los aspectos técnicos de la prictica (también en este
tiltimo caso cabria hablar de ser un «virtuoso», pero en otro sentido,

precisamente en un sentido no moral, de la expresién). Entre esos bie-
nes internos (valores) y las virtudes existe una intima conexién que per-

mite afirmar que, de alguna forma, nos estamos refiriendo a una misma
realidad que, simplemente, puede ser vista desde la perspectiva del su-
jeto (virtudes), o bien desde la del objeto (bienes o valores). En defini-
tiva, la prictica del Derecho (y las diversas practicas juridicas) no pue-
den entenderse si no es en intima conexién con los valores, los bienes,
que la caracterizan, y que los sujetos que participan en la misma han de
esforzarse por lograr. Ese valor es, fundamentalmente, la justicia, pero
la justicia puede considerarse también como una virtud, esto es, como la
cualidad que distingue al hombre justo del que no lo es. Y como se tra-
ta, sin duda, de una virtud compleja, eso quiere decir que la misma pue-
de —suele— descomponerse en una serie de cualidades més simples, lo
que explica a su vez que, en cada una de las profesiones juridicas, esa
misma virtud puede tener connotaciones distintas®,

Es interesante sefialar aquf que en el planteamiento de MacIntyre la
practica jurfdica se sitiia en una posicién de gran relevancia en el con-
junto de las pricticas sociales, en cuanto es una condicién necesaria
para todas las otras: cualquier prictica que contenga bienes internos y
modelos de excelencia (cualquier prictica social, en el sentido estricto
de la expresién) incluye necesariamente, como componentes de la mis-
ma, las virtudes de la justicia, el valor y la honestidad; en particular,
«la justicia —afirma Maclntyre— puede definirse en principio como la
disposicién que es necesaria, en su modo particular, para mantener las
précticas» (p. 249). Obviamente, la nocién de justicia que maneja este
autor es muy amplia; tiene que serlo, puesto que se aplica a cualquier
tipo de relacién social: por ejemplo, las que se dan en el contexto de un
juego, de una actividad artistica, etc. Pero su raigambre juridica no ofre-
ce, en mi opinién, muchas dudas: «la justicia —afirma Maclntyre— exi-
ge que tratemos a los demds, en lo que respecta a mérito o merecimien-
105, con arreglo a normas uniformes e impersonales» (pp. 238-239). De
manera que bien puede decirse que, de acuerdo con este autor, hay un
componente basico del valor justicia (la no arbitrariedad) que funcio-
narfa como una idea que atraviesa todas nuestras practicas. Lo que qui-

z4s pudiera entenderse también en el sentido de que ciertos valores ju-

21, Sobre esto, remito a Jo que se dird en el capirulo IX, a propésito de la deontolo-

gia de las profesiones juridicas.
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ridicos son condiciones necesarias para que pueda desarrollarse la vida
politica. Y ese significado en cierto modo «pre-politico» de lo juridico
habrfa sido, segiin Hannah Arendt, algo caracteristico del pensamiento
griego: «A su juicio —escribe esta autora refiriéndose a los griegos en la
época de Aristteles— el jurista era como el constructor de la muralla
de la ciudad, alguien que debia realizar y acabar su trabajo para que co-
menzara la actividad politica» (Arendt, 1993, 217).

Pues bien, esta nocién de valor, o de virtud, no es, desde luego,
compatible del todo con el planteamiento de Ihering. Pero tampoco me
parece que pueda considerarse absolutamente ajena a su manera de en-
tender el Derecho. Es obvio, por ejemplo, que el autor aleman compar-
te el enfoque teleolégico de concepciones —comunitaristas— como la
de Maclntyre, si bien es cierto que el telos de Ihering no era la vida bue-
na, sino lo que él llamaba las condiciones de vida de la sociedad; o sea,
su trasfondo ético era més bien utilitarista que aristotélico. Y resulta de
lo més elocuente que en MacIntyre se encuentre también un equivalen-
te de la distincién entre fines y organizacién externa de los fines (entre
sistemas culturales y organizacién externa de la sociedad); se trata de la
contraposicién que €l efectila entre prictica social e institucién:

Las précticas no deben confundirse con las instituciones. El ajedrez, la fi-
sica y la medicina son préicticas; los clubes de ajedrez, los laboratorios, las
universidades y los hospitales son instituciones. Las instituciones estan tipi-
ca y necesariamente comprometidas con lo que he llamado bienes externos
[...] Ninguna préctica puede sobrevivir largo tiempo si no es sostenida por
instituciones. En realidad, tan intima es la relacién entre précticas e institu-
ciones, y en consecuencia la de los bienes externos con los bienes internos
a la prictica en cuestién, que instituciones y précticas forman tipicamente
un orden causal dnico. (p. 241).

Este concepto de «institucién» —importa sefialarlo— no coincide,
por lo demds, con el que subyace al llamado «institucionalismo juridi-
co» (las teorfas institucionalistas del Derecho) que bien puede conside-
rarse como una de las principales alternativas al normativismo juridico
en el pensamiento iusfiloséfico del dltimo siglo, y en donde suele in-
cluirse a autores —por lo demds, bastante distintos entre si— como San-
ti Romano, Maurice Hauriou y, en fechas mas recientes, Ota Weinber-
ger y Neil MacCormick. Por lo general, cuando se concibe el Derecho
como institucién, se est4 considerando que una institucién no es solo

una organizacién o un conjunto de normas (el elemento externo al que
se referia [hering), sino que la nota més distintiva de una institucién es

la de fin: el propésito o los propésitos que dan sentido a esas normas.
Este es, claramente, el caso de la teoria institucional del Derecho que
en los dltimos tiempos ha tenido una mayor influencia y que, por lo
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demds, es sumamente afin a la concepcién del Derecho que aqui estoy
defendiendo: la de Neil MacCormick. Como recientemente ha escri-
to José Antonio Ramos Pascua, MacCormick sostiene «por un lado, la
pertenencia activa al Derecho de los principios, valores y fines que dan
sentido a sus normas; y por otro lado, la raigambre moral de tales ele-
mentos, puesto que deben ser capaces de favorecer una forma de vida
buena»??; igualmente, en relacién con el Derecho constitucional, Mac-
Cormick habrfa defendido la tesis de que «también deben tomarse en
consideracién, como parte integrante de ese Derecho, la llamada moral
institucional o razén préctica colectiva que sirve de base al orden juridi-
co» (Ramos Pascua, 2016, 617).

Por lo demis, creo que la insuficiencia fundamental del plantea-
miento de Thering (y lo mismo puede decirse de lo que Summers ha
llamado el «pragmatismo instrumentalista» que caracterizé al realismo
juridico norteamericano; pero no del planteamiento de MacCormick:
especialmente de] «iltimo MacCormick») es que él, Thering, no conci-
bié la existencia de fines Giltimos indisponibles: de valores en sentido
estricto. Vivid, podriamos decir, antes de lo que Bobbio denominé «la
edad de los derechos» y asumié un concepto demasiado pobre —que
incorporaba tnicamente valores formales, no sustantivos— del Estado
de Derecho. Pero también en esto no deja de haber cierta analogfa con
las posiciones de Maclntyre, aunque la antipatia de este dltimo hacia
los derechos humanos® deriva de que los sitiia en el contexto del indi-
vidualismo caracteristico del mundo moderno, un mundo en el que, en
su opinién, no se dan las condiciones para que puedan surgir las virtu-
des y la vida moral.

5. AMODO DE CONCLUSION

La conclusién de todo lo anterior podria ser la siguiente. El error del
positivismo normativista y, en general, de lo que parece ser la forma
mads usual de concebir el Derecho, al menos en la cultura juridica del
mundo latino, consiste en que este se identifica con la forma o la orga-

22, Este autor sostiene —en mi opinién, acertadamente— que entre Weinberger y
MacCormick (que, en principio son los dos autores que suelen incluirse en la etiqueta de
«positivismo jurfdico institucionalista») hay diferencias considerables y que, en concre-
to, la concepcién de MacCormick no puede considerarse positivista, sino —como el pro-
pio MacCormick declar6 en sus iltimos escritos— postpositivista (Ramos Pascua, 2016,
616); sobre esto, vid. Atienza (prélogo al libro Retérica y Estado de Derecho. Una teoria
del razonamiento juridico de Neil MacCormick [2016]).

23. Como es bien sabido, a MacIntyre se debe la frase de que «los derechos humanos
no existen y creer en ellos es como creer en brujas y unicornios. Los derechos humanos son
ficciones» (1987, 95).
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nizacién externa de la sociedad (lo que constituye el elemento norma-
tivo y coercitivo), olvidindose de que el Derecho es también, al mismo
tiempo que eso y, sobre todo, un sistema de fines. Esa es una idea que
se puede encontrar tanto en Thering como en Dilthey?*, que estd tam-
bién en el trasfondo del institucionalismo juridico y, en nuestros dias,
en el postpositivismo.

De manera que el Derecho no tiene solo una dimensién organizati-
va y autoritativa, sino también una finalista y valorativa. Esta segunda,
ademds, tiene que gozar de cierta prioridad frente a la primera, pues en
otro caso se caerfa simplemente en el ritualismo, en conceder a los me-
dios un papel preponderante frente a los fines. Es la razén por la que
Alexy, al hablar de la «doble naturaleza de]l Derecho», pone, sin em-
bargo, en primer lugar, la pretensién de correccién. O la que explica
el cambio que se ha producido desde finales de los afios setenta del si-
glo pasado y al que se hizo mencién anteriormente (vid. supra, nota al
pie 22) y que se refiere a la manera de entender los derechos humanos;
curiosamente, ese cambio ha sido aceptado también por algunos autores
iuspositivistas (como Laporta, Hierro o Celano) y consiste en dar prio-
ridad a los valores sobre las normas: los derechos humanos pasan a ver-
se, en consecuencia, como valores o bienes para cuya proteccién es ne-
cesario articular una red normativa; lo que podria expresarse también
diciendo que los derechos humanos son fines que requieren de una cier-
ta organizacién externa: de normas y de sanciones.

Pues bien, Thering (el segundo Thering) es, sin duda, el precursor
de la idea del Derecho que caracteriza al postpositivismo contempora-
neo y que esti en la base de la concepcién del Derecho y de la filoso-
fia del Derecho que se defiende en este libro. No quiero decir con ello
que hoy debiéramos ser iheringianos en un sentido més o menos estric-
to de la expresién; al ignal que tampoco (menos ain) debiéramos ser
positivistas normativistas, sobre todo, a la manera de Kelsen. El mundo
v los sistemas juridicos han cambiado mucho desde la época en la que
escribia lhering. Pero yo creo que si hoy debemos ir més alld de The-
ring no es tanto porque su aproximacién general al Derecho sea inade-
cuada (como pasa con el normativismo kelseniano), sino porque en la
concepcién del autor alemén no estd presente ni la nocién de derechos
humanos ni, propiamente, la de Estado de Derecho (aunque quizis si
las que podriamos considerar como precursoras de ellas: la de derecho
subjetivo y la de no arbitrariedad). Y, por lo demés, me parece que el
Derecho (o mejor, la idea regulativa del Derecho) podria definirse, re-
medando a Ihering, como el conjunto de las condiciones de vida de la

24. Ladistincién de Habermas entre sistema y mundo de la vida parece ir por el mis-
mo lado.
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sociedad que satisfacen los derechos fundamentales basados en la dig-
nidad humana, aseguradas esas condiciones mediante la coaccién exter-
na por un poder piiblico ejercido de acuerdo con los requerimientos del
Estado de Derecho.
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UNA FILOSOF{A DEL DERECHO PARA EL MUNDO LATINO.
OTRA VUELTA DE TUERCA

1. UN MANIFIESTO EN FORMA DE DECALOGO

Desde hace algunos afios he estado dindole vueltas a la idea de si (y
cémo) se podria proponer algo asi como un modelo de elaboracién de
la filosoffa del Derecho para el mundo latino. Incluyo en el mundo la-
tino, obviamente, a los paises latinoamericanos, pero también a los pai-
ses latinos de Europa, de manera que el concepto de «mundo latino» es
més amplio que el de Hispanoameérica o el de Iberoamérica. De lo que
se trata con ello es de incorporar a otros paises europeos, ademés de Es-
pafia y Portugal, y, en particular, a Italia. Y la razén es bastante obvia:
los estudios de filosofia del Derecho han tenido un gran desarrollo en
este pafs en los dltimos tiempos. Para mostrar —si es que fuera necesa-
rio hacerlo— hasta qué punto es asi, bastar4 con mencionar el nombre
de Norberto Bobbio, el padre de la actual iusfilosofia italiana, pero que
ha inspirado también en gran medida mucho de lo que se ha hecho en
Espafia en las tltimas décadas (desde la introduccién de sus ideas iusfi-
loséficas en los afios sesenta del siglo xx por Elias Diaz) y cuya obra ha
tenido y sigue teniendo igualmente una considerable influencia en mu-
chos pafses latinoamericanos.

Pues bien, esa idea de una filosoffa del Derecho para el mundo lati-
no la he ido modelando en varios escritos de los dltimos afios, pero en
realidad creo que siempre ha estado en el trasfondo de todo mi trabajo
intelectual: desde que comencé mi carrera académica con una tesis so-
bre la filosofia del Derecho en Argentina (completada en 1976). En el
afio 2007 (Atienza, 2008), en el contexto de una discusién con Eugenio
Bulygin sobre el positivismo juridico, propuse un Manifiesto (en forma
de decilogo), en el que trataba de sugerir (después de defender la tesis de
que el positivismo juridico no podia considerarse como una concepcién
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aceptable del Derecho) c6mo habria que construir una filosoffa (una teo-
rfa) del Derecho con la vista puesta en los paises latinos de Europa y de
América. Me parecié también que las ideas expresadas en ese Manifiesto
eran compatibles, no exactamente con ser marxista, pero sf con muchas
ideas que se encuentran en esa tradicién de pensamiento y que harfamos
mal en abandonar sin més; es decir, en suprimir lo que podria conside-
rarse como el acervo cultural de un filésofo del Derecho de nuestra épo-
ca y de nuestros mundos. Asf lo expresé en un texto de 2009 titulado
Por qué leer a Marx hoy (Atienza, 2009). Volvi otra vez al tema al ocu-
parme de la filosoffa del Derecho en Argentina en los dltimos tiempos
(Atienza, 2009a), insistiendo siempre en que ese tipo de teoria que yo
proponia no tendria que ser positivista, deberfa comprometerse con un
objetivismo minimo en materia valorativa (sin ser por ello insnaruralis-
ta), sustentar el pragmatismo filoséfico en uno de los significados de esta
ultima expresi6n, y esforzarse por insertar esa teoria o filosoffa del Dere-
cho en la préctica juridica: en las diversas pricticas juridicas. Y, finalmen-
te, volvi a ocuparme de esa cuestién en 2012, en mi contribucién para
el primer ntimero de la nueva época de la Rivista di filosofia del diritto,
para el cual, la direccién de la misma invit6 a una serie de iusfilésofos a
ofrecer una contestacién ala pregunta de «éQué filosofia del Derecho?».
En ese trabajo (Atienza, 2012), partia de una discusién que habia tenido
lugar a propésito de un articulo de Ferrajoli (20112) en el que este au-
tor planteaba dos modelos de constitucionalismo: el garantista o norma-
tivo, el suyo; y el principialista o argumentativo, entre cuyos defensores
me inclufa. Los puntos que debatir eran estos tres: la conexién o sepa-
racién entre el Derecho y la moral; la contraposicién entre las reglas y
los principios; y la forma de entender la ponderacién (en cuanto meca-
nismo argumentativo requerido por la aplicacién de principios). Dicho
de manera sintética, mi opinién venia a ser que la obra de Ferrajoli (v no
era ni mucho menos la primera vez que discutfa con él en relacién con
estas cuestiones) cumple con algunas de las exigencias que yo trazaba en
aquel Manifiesto, pero se aleja del mismo en dos aspectos de considera-
ble relevancia: en su adhesién al positivismo juridico (por mucho que in-
sista en que el positivismo jurfdico que defiende estd muy alejado de lo
que €l acostumbra a llamar «paleopositivismo») y en su escepticismo (o,
como prefiere denominarlo, «no cognoscitivismo») en materia moral.

Se me permitird que reproduzca aquel Manifiesto, antes de seguir
adelante y cumplir con lo que sugiere el subtitulo del capitulo: «Otra
vuelta de tuerca»:

1. Si el Derecho —como zalguna vez se ha escrito— es «una gran accién co-

lectiva que transcurre en el tiempo», una prictica social, entonces la teo-
ria del Derecho tiene, de alguna manera, que formar parte de esa prictica.
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Una consecuencia de ello es que el teérico del Derecho no puede ser ajeno
a los valores de esa prictica, ni puede tampoco concebir su participacién en
la misma en términos puramente individuales. Lo que deberfa guiar nues-
tro trabajo, en definitiva, no es el afin de originalidad, sino de participar
cooperativamente con otros en la mejora de esa prictica.

2. La elaboracién de una teorfa del Derecho completamente general, vali-
da para cualquier sistema juridico, es una empresa de valor limitado. Pero,
ademds, no es nada obvio que la teoria juridica al uso, el paradigma anglo-
americano dominante (positivista o no), sea verdaderamente general. Por
eso, ante el riesgo cierto de que la globalizacién en la teorfa del Derecho
responda mas bien a lo que se ha llamado la «globalizacién de un localis-
mon», podria ser de interés desarrollar teorias del Derecho —digamos— «re-
gionales», de acuerdo con los diversos circulos de cultura hoy existentes. El
multilateralismo parece una estrategia deseable, y no solo en el 4mbito de
la politica internacional.

3. Los paises latinos, de Europa y de América, constituyen uno de esos
circulos culturales. Aunque con niveles de desarrollo econémico, politi-
co, cientffico, tecnolégico, etc., diferentes, esos pafses son sumamente afi-
nes desde el punto de vista de sus sistemas jurfdicos y de sus lenguas, po-
seen una rica tradicién de pensamiento juridico, y en todos ellos el Estado
constitucional opera como un ideal regulativo para el desarrollo del Dere-
cho y de la cultura juridica. En muchos de esos paises la filosofia del De-
recho ocupa hoy un lugar académicamente destacado, lo que explica que
exista un buen niimero de cultivadores de la disciplina con un alto nivel de
competencia «técnica». {Cémo explicar, entonces, que la produccidn iusfi-
loséfica se limite en buena medida a comentar o discutir ideas y teorfas sur-
gidas en otros dmbitos culturales y destinadas también muchas veces a tra-
tar con problemas caracterfsticos de esos otros dmbitos?

4. Lo anterior no es una invitacién al localismo en la teorfa del Derecho,
sino a distinguir entre lo pura o fundamentalmente local y lo que tiene —o
puede tener— un valor genuinamente general o universal (en relacién, al
menos, con el universo del Estado constitucional). Las teorias iusfiloséfi-
cas de 4mbito regional podrian configurar una atil mediacién ente lo local
y lo universal y contribuir asf a una globalizacién m4s equilibrada en la teo-
ria del] Derecho.

5. La filosoffa del Derecho no es un género retérico, pero una forma equi-
vocada de practicar la teorfa juridica consiste en desentenderse de quiénes
son los destinatarios de los escritos iusfiloséficos y de quiénes pueden hacer
uso de las ideas que se encuentran en ellos. Quizés no tenga sentido produ-
cir obras destinadas tinicamente a otros filésofos del Derecho, y menos atin
cuando sus destinatarios directos parecerian ser intelectuales a los que todo
lo que se genera fuera de su 4mbito cultural les es ajeno.

6. Orro error, que frecuentemente va de la mano del anterior, es el de olvi-
dar que una teoria del Derecho solo merece la pena si se ocupa de proble-
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mas relevantes y que esa relevancia viene fijada por los intereses de la co-
munidad juridica ampliamente entendida. Ademds de algiin otro factor de
caricter exdégeno, no es absurdo pensar que la falta de atencién a los pro-
blemas y a los destinatarios puede constituir la principal explicacién de la
insatisfactoria situacién de la filosoffa del Derecho en los pafses latinos: un
(al menos en muchos casos) alto nivel de sofisticacién técnica y una (en ge-
neral) escasa influencia en la cultura juridica y en la practica del Derecho
de sus respectivos pafses.

7. Un modelo de teoria del Derecho pragmiticamente iitil y culturalmente
viable en nuestros paises bien podria consistir en combinar estos tres ingre-
dientes: método analitico, objetivismo moral y transformacién social. Cada
uno de ellos estd especialmente vinculado a una de las grandes concepcio-
nes del Derecho bajo las cuales se suele clasificar, entre nosotros, a los fils-
sofos del Derecho: el positivismo juridico, el iusnaturalismo y la teorfa cri-
tica del Derecho.

8. Positivismo juridico y filosoffa analitica no son, obviamente, términos
sinénimos, pero, dada la estrecha vinculacién existente entre ambos, es ra-
zonable considerar que el método analitico es uno de los aspectos mds va-
liosos que el positivismo juridico puede dejar como herencia a la cultura
juridica. Ese método suele cifrarse en el uso y aceptacién de ciertas distin-
ciones (por ejemplo, entre enunciados descriptivos y prescriptivos, o entre
explicar y justificar) que, por lo demés, no deberfan entenderse en un sen-
tido rigido: entre lo descriptivo y lo prescriptivo pueden existir «puentes»
y explicar una decisién puede contribuir notablemente a su justificacién.

9. Algo parecido puede decirse de la relacién entre el iusnaturalismo y el
objetivismo moral y la unidad de la razén practica, si bien la manera mis
adecuada de sostener estas dos tiltimas tesis no consiste en recurrir al Dere-
cho natural, sino a alguna forma de procedimentalismo o constructivismo
moral. En todo caso, las dos principales razones para rechazar el no cog-
noscitivismo ético (y el relativismo, pero obviamente no como posicién de
ética descriptiva) son: 1) no permite reconstruir aspectos importantes de la
préctica juridica (en particular, de la justificacién de las decisiones judicia-
les); 2) es autofrustrante. La alternativa deberfa ser un objetivismo moral
(minimo) que, frente al relativismo, defienda la tesis de que los juicios mo-
rales incorporan una pretensién de correccién y, frente al absolutismo, la
de que los juicios morales (como los de los tribunales de Gltima instancia)
incorporan razones tltimas (en el razonamiento practico), pero abiertas a
la critica y, por tanto, falibles.

10. Los aspectos més valiosos de las teorias criticas del Derecho giran en
torno a la necesidad de insertar el Derecho (y la teorfa del Derecho) en el
medio social y plantearse su potencial de transformacién social. Esa concep-
cién (o una cierta manera de entenderla) muestra asf la necesidad de que la
teorfa del Derecho incorpore ciertas categorfas que generalmente quedan
fuera del anilisis (conflicto, trabajo, poder, necesidad social), asuma el ca-
racter histérico del Derecho y de las categorfas juridicas, y preste atencién a
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los elementos desigualitarios e ideolégicos del Derecho (también de los De-
rechos del Estado constitucional).

2. LOS DESARROLLOS DEL DECALOGO

Trataré ahora de desarrollar esos diez puntos teniendo en cuenta (incor-
porando) algunos aspectos presentes en los trabajos a los que antes hacia
referencia y en algunos otros de los dltimos tiempos. Muchos de esos es-
critos forman parte de polémicas con iusfilésofos del mundo latino que
defienden posturas més o menos alejadas de la mfa: Bulygin, Guastini,
Comanducci, Chiassoni, Laporta, Garcfa Amado, Haba o Ferrajoli. Y
versan sobre temas tales como el positivismo juridico, el constituciona-
lismo, la ponderacién, el objetivismo moral, o la funcién de las teorfas
argumentativas del Derecho. La tesis dltima que voy a defender aqui es
que una filosofia del Derecho que cumpla con los requisitos establecidos
en ese Manifiesto significa hoy, fundamentalmente, una que se centre en
la dimensién argumentativa del Derecho. Vedmoslo.

1. Sobre el Derecho como prictica social
1.1

El autor de la frase «el Derecho es una gran accién colectiva que trans-
curre en el tiempo» es Carlos Nino, pero algo muy semejante podria en-
contrarse en Dworkin, en general en los autores que integran el para-
digma constitucionalista, en los hermenéuticos y los que se consideran
dentro de la tradicién iusnaturalista (Fuller contrapuso al normativismo
de un Kelsen o de un Hart su visién del Derecho como una empresa,
una actividad, con la que tratan de lograrse determinadas finalidades),
en los realistas juridicos (particularmente los norteamericanos), etc. El
que pueda ser aceptada por muy diversas concepciones del Derecho no
quiere decir, ni mucho menos, que se trate de una tesis trivial. No lo es
cuando se considera a qué (a qué otra concepcién del Derecho) se opo-
ne, y qué consecuencias tiene.

Pues bien, se opone, hablando en términos generales, al positivismo
normativista, esto es, a la que probablemente haya sido (sigue siendo) la
concepcién del Derecho dominante en el mundo latino. Podria pensarse
quizds que esto no es asi (0 no necesariamente) dado que, precisamen-
te, una tesis esencial del positivismo (de cualquier tipo) es la de las fuen-
tes sociales del Derecho. Pero la idea de que el Derecho es una practi-

1. Lanumeracién hace referencia a cada uno de los puntos del Manifiesto.
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ca social expresa algo mds: no solo el caracter artificial, convencional si
se quiere, del Derecho, sino su dimensién valorativa, sin la cual la idea
de prictica social se desvaneceria. Por eso, no se considera la dimensién
del Derecho como prictica social cuando el mismo se reduce a un len-
guaje (el lenguaje de los enunciados legislativos) y el papel de la teoria o
de la filosoffa del Derecho al analisis de ese lenguaje. Como se sabe, esa
es la tesis defendida por Bobbio en un famosisimo trabajo de la mitad
del siglo XX (Bobbio, 1950) que se considera como el origen de la ius-
filosofia analitica en Italia y que sigue funcionando como paradigma en
muchos centros del mundo latino. Bobbio, por cierto, cambié esa ma-
nera de entender el Derecho y la teorifa juridica en trabajos posteriores
(en alguno de los cuales parece haberse aproximado al realismo juridico
[en Bobbio, 1980]), pero ese esquema inicial de Bobbio no ha perdido
del todo su caricter programitico. Asf, en un trabajo relativamente re-
ciente y significativamente titulado Manifesto di una filosofia analitica
del diritto, Riccardo Guastini (2012) parte del «presupuesto ontolégi-
co-jurfdico» de que «el Derecho no es més que un lenguaje, un discurso:
el conjunto de enunciados formulados por la autoridad normativas; y
de que «la filosofia del Derecho serfa, en consecuencia, un método con-
sistente en el andlisis 16gico del lenguaje» (p. 52). Afirmaciones ambas
que también parecerian valer para Ferrajoli (piénsese en su monumental
Principia iuris [Ferrajoli, 2011]) y para muchos otros autores del mundo
latino cuyas obras gozan de una considerable influencia.

Y las consecuencias tedricas y pricticas de asumir una u otra con-
cepcidn son considerables. Pensemos, por ejemplo, en el tema de la in-
terpretacién. Para los juspositivistas como Guastini (1990) o Bulygin
(1992) interpretar consiste simplemente en pasar de un enunciado (una
disposicién) a otro (a una norma: el enunciado interpretado) lo que re-
quiere de una regla semantica (un canon de interpretacién). Por supues-
to, la interpretacién es vista también por estos autores como una opera-
cién importante en el Derecho, pero segiin ellos no habria en ella nada
de particular, simplemente porque lo inico que estarfan considerando
(sobre todo en el caso de Bulygin) es el plano formal o légico del Dere-
cho. Por razones parecidas, la interpretacién no juega tampoco un pa-
pel muy importante en la obra de Ferrajoli, al igual que ocurre en la de
Kelsen. §in embargo, las cosas son muy distintas para quien ve el Dere-
cho como una practica social, pues desde esta dltima perspectiva la in-
terpretacién adquiere una importancia esencial: mediante la interpreta-
cién se trata de desarrollar los valores de esa practica, sin salirse de la
misma: interpretar no es inventar. No se puede, por ello, interpretar sin
asumir un punto de vista interno a la practica, esto es, sin aceptar los
valores de la practica; el propésito de la interpretacién ha de ser el de
desarrollar esos valores de una manera coherente. Y esto significa que
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no es posible tampoco establecer una separacién estricta entre la labor
de los teéricos generales del Derecho, la de los dogmaéticos o la de los
operadores précticos del Derecho. La teoria juridica, en definitiva, no
puede ser puramente descriptiva y explicativa: es también, esencialmen-
te, normativa: dirige la practica y se integra con ella.

1.2.

Lo anterior no supone, naturalmente, negar que el Derecho consista en
un conjunto de enunciados, en un sistema normativo. Consiste en eso,
pero no solo en eso. O sea, la practica social que es el Derecho no puede
entenderse sin la nocién de sistema, de sistema normativo, pero incor-
pora también una dimensién valorativa. Dicho de otra manera: el De-
recho es una prictica autoritativa que pretende lograr ciertos valores.
Y esa doble dimensién (autoritativa y valorativa) se traslada también al
campo de la interpretacién. Interpretar en el Derecho es una actividad
esencial (a diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, en la moral), por
el papel sobresaliente de la autoridad, pero se interpreta para satisfacer
ciertos valores. Al interpretar se produce el paso de un enunciado (el
enunciado por interpretar, la disposicién) a otro (el enunciado interpre-
tado, la norma), lo cual puede expresarse en un esquema légico, pero lo
que gufa la interpretacién no puede ser otra cosa que valores, de mane-
ra que una teorfa de la interpretacién tiene que contener también, ne-
cesariamente, un elemento axiolégico: una filosofia moral y politica.

1.3.

Otra consecuencia importante de una u otra forma de concebir el De-
recho afecta precisamente a la idea misma de la filosoffa del Derecho
para el mundo latino. Pues si uno parte de una concepcién positivista
del Derecho como la que se acaba de sefialar, entonces no parece que
tenga sentido expresarse en esos términos. ¢En qué podria diferenciar-
se una filosofia del Derecho para el mundo latino con respecto a la fi-
losofia del Derecho tout court? Mientras que las cosas no son ya asf s
se asume la otra concepcién. O sea, si la filosofia del'Derecho se con-
cibe como una reflexién a partir de nuestras pricticas juridicas, enton-
ces es posible pensar en una iusfilosofia mis o menos diferenciada de
otras, puesto que en la misma tendrfan que traslucirse los rasgos pecu-
liares de esas pricticas. Rasgos que, obviamente, desaparecen cuando el
trabajo iusfiloséfico se centra en (y se reduce a) operaciones tales como
la de caracterizar el lenguaje prescriptivo frente al descriptivo, las nor-
mas de mandato frente a los permisos, las lagunas normativas frente a
las axiolégicas, etcétera.
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la filosoffa general, pero eso, claro est4, no tiene por qué llevar a de-
jar de considerarla como una filosoffa. En mi opinién, la mejor filoso-
fia del Derecho es probablemente la que mantiene una adecuada (y es-
trecha) conexién con la filosofia general, lo que significa que recibe de
esta dltima ciertos materiales (ideas) que, debidamente transformados
en el mundo juridico, pueden revertir luego al campo de origen. Me
parece que una ilustracién de esa manera de proceder la encontramos
en la teorfa del discurso de Alexy. Como se sabe, él toma la nocién de
Habermas (de la filosoffa general), pero no se limita a aplicarla sin ms
al campo jurfdico, sino que la enriquece y la transforma con lo que, al
final, lo que regresa al campo de la filosofia general es una idea més ar-
ticulada y que seguramente los filésofos generales harian muy bien en
tomar en cuenta. Y no cabria pensar en que algo parecido podria tener
lugar entre la filosoffa del Derecho tout court y, por ejemplo, la filoso-
fia del Derecho del mundo latino si bien, en uno y otro caso, el «mo-
vimiento» de las ideas no tendrfa por qué provenir siempre del prime-
ro de los campos: de la filosofia general o de la filosofia del Derecho
tout court?

2.4,

No es facil, en todo caso, precisar en qué deberfa ser distinta esa filo-
sofia del Derecho del mundo latino en relacién con otras filosofias del
Derecho «regionales». Pero me parece que esos posibles rasgos diferen-
ciales tendrian que buscarse en relacién con la materia o los problemas
preferentes de estudio, con el inétodo que emplear y con la funcién o fi-
nalidad perseguida. Me limitaré a hacer, al respecto, algunas preguntas
que, yo creo, tiene sentido plantearse y tratar de contestar, quizds como
una tarea previa a la de fijar del todo esas caracteristicas. ¢Estamos los
filésofos del Derecho del mundo latino volcados (u orientados prefe-
rentemente) a las cuestiones que tenemos razones para considerar como
las més relevantes en nuestras culturas juridicas? ¢{Nos hemos preocu-
pado por desarrollar las herramientas metodolégicas que podrfan ser-
virnos a nosotros (v a los otros operadores juridicos) para resolver o es-
clarecer los problemas relevantes que plantean el funcionamiento de
nuestros sistemas jurfdicos? ¢{Hemos reflexionado suficientemente so-
bre cuél tendrfa que ser el papel de la filosoffa del Derecho en el con-
junto del saber juridico (tal y como es practicado en nuestros medios)
y de los saberes sociales y de la filosofia (tal y como se dan también en
nuestros medios)? ¢Y acaso las respuestas a todas esas preguntas no nos
llevarfan a procurar elaborar una filosofia del Derecho menos «seguidis-
ta» que la que solemos practicar?

fL



UNA FILOSOFIA DEL DERECHO PARA EL MUNDO LATINO

3. Sobre la dificultad para construir una tradicién iusfiloséfica
3.l

Estar inserto en una tradicién de pensamiento es probablemente uno de
los requisitos necesarios para poder hacer de manera significariva filo-
soffa del Derecho. Pero para que exista una tradicién no basta con que
hayan existido pensadores de talla suficiente y con que ellos hayan pro-
ducido obras importantes. Se necesita también que se hayan creado ins-
tituciones, esto es, organizaciones con fines compartidos por quienes
las integran y que aseguren cierta continuidad, cierta pervivencia, a lo
largo del tiempo. En el mundo latino no faltan esos autores relevantes.
Sin salir del siglo XX, se podrian dar unos cuantos nombres que permi-
tirfan, a partir de ellos o de sus obras, fundar una tradicién. Me limito a
sefialar tres: Norberto Bobbio, Carlos Vaz Ferreira y Carlos Nino. He-
mos carecido, sin embargo, y me parece que en buena medida seguimos
careciendo, de instituciones capaces de hacer fructificar esas obras, de
darles continuidad. iQué diferencia con lo que ha ocurrido en el 4mbi-
to anglosajén! La influencia de Austin llega hasta mediados del siglo xx
y es con él, con su concepcién imperativista del Derecho, con quien dis-
cute fundamentalmente Hart. Al igual que es al positivismo hartiano al
que Dworkin toma como modelo que pretende superar. Los integran-
tes del movimiento Critical Legal Studies se afanan por mostrar los Ii-
mites del liberalismo dworkiniano. Etcétera.

3.2.

La presencia del Estado constitucional como forma de organizacién po-
litica aceptada casi sin excepciones en el mundo latino pareceria ofre-
cer una base sélida sobre la que edificar una filosofia del Derecho para
estos paises. Pero para ello hay dos obsticulos que habria que superar v
que, en buena medida, estin en el centro de la discusién en los dltimos
tiempos: Uno es el formalismo en cuanto concepcién, ideologia, pro-
fundamente arraigada en nuestra cultura y que, simplificando, viene a
consistir en reducir el Derecho a reglas y en aislar el Derecho de otros
fenémenos sociales y culturales. El otro, el defecto opuesto, consiste en
prescindir de que el Derecho es —aunque no sea solo eso— un fenéme-
no autoritativo en el que las reglas tienen que jugar un papel preponde-
rante; en reducir, por as{ decirlo, el Derecho a principios, a valores; y
en hacer, por lo tanto, que el Derecho pierda uno de sus rasgos de iden-
tidad y pase a ser considerado como un capitulo m4s de la moral. Qui-
zds no exista un término aceptado por todos para designar esta segunda
concepcién, pero yo creo que podria servir el de «neoconstitucionalis-
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mo», en el sentido que le atribuyeron quienes acufiaron el término y,
en general, quienes se califican a s{ mismos de «neoconstitucionalistas»
(vid. cap. V). Pues bien, se trata, asf entendida, de una concepcién del
Derecho que no es compatible con el constitucionalismo postpositivista
de autores como Dworkin, como Alexy o como Nino. La filosofia del
Derecho del mundo latino, en mi opinién, deberia ser constitucionalis-
ta, pero no neoconstitucionalista.

4. Sobre la institucionalizacién de la filosofia del Derecho
como disciplina

4.1.

Hay una curiosa ficcién que, a lo largo de los tiltimos afios, he podido
ver que aceptan muchisimos iusfilésofos del mundo latino y en la que
se basan también las agencias de evaluacién de la investigacién que ope-
ran, con creciente influencia, en el contexto de nuestras universidades.
La ficcién consiste en suponer que la filosoffa del Derecho integra un
tipo de actividad semejante a la de la matematica, la fisica y la biologa,
en el sentido de que, tanto en un campo como en los otros, existen ins-
tituciones de dmbito mundial que articulan a la comunidad de sus cul-
tivadores (la IVR para los iusfilésofos), organizan congresos de 4mbi-
to mundial en los que se discuten los avances en la materia siguiendo
las reglas del didlogo racional, etc. Las cosas, sin embargo, no son exac-
tamente asi: entre c6mo estdn organizadas esas disciplinas cientificas y
cémo lo estd la filosoffa del Derecho existen diferencias muy considera-
bles. Cito un texto de un articulo reciente:

No existe ninguna estructura institucional en la que los trabajos iusfiloséfi-
cos puedan competir entre sf en un plano de igualdad, en la que cualguier
idea pueda llegar a imponerse a sus rivales si es que cuenta con mejores ar-
gumentos en su favor. Y no existe porque ese tipo de didlogo —de dislogo
racional— presupone ciertos requisitos que estin manifiestamente ausen-
tes en el 4mbito de la filosoffa del Derecho. Est4 ausente, sin ir mas lejos,
el interés en escuchar por parte de quienes —se supone— tendrian que ser
los destinatarios de esos mensajes. Y no hay, por otro lado, por qué con-
siderar que se trata de un desinterés culpable: no hay nada que reprochar
a quien no te escucha porque simplemente no conoce tu lengua o porque
vive y trabaja inserto en un tejido institucional —en una cultura juridica—
que cuenta con sus reglas propias de funcionamiento, las cuales le llevan
a comportarse de manera «autopoiética». Simplemente, el Derecho no es
como las matemdrticas, como la biologia o como la fisica. Hoy por hoy, la
«ciencia del Derecho» (en el sentido amplio e impreciso de la expresién)
sigue siendo, en muy buena medida, una ciencia de cada pueblo o de cada
cultura. Por lo demds, esa relacién de asimetria comunicativa que caracteri-
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za a la filosoffa del Derecho tiene, naturalmente, algunas excepciones y, en
todo caso, no es una razén para dejar de escuchar a quien, aunque no esté
en disposicién a su vez de escucharnos, sin embargo, tiene algo interesante
que decirnos. Pero lo que no parece tener mucho sentido —para expresar-

lo de manera cruda— es empefiarse en escribir textos iusfiloséficos que pa-
recerian tener como objetivo Gltimo el de aparecer citados —naruralmente,

solo en nota a pie de p4gina— en alguna obra de un autor anglosajén. Po-
demos aspirar a més (Atienza, 2012, 128).

4.2,

Si se deja de creer en ficciones como la que acabo de sefialar, es proba-
blemente mis facil que se acepte la necesidad, o la conveniencia, de una
«implantacién politica» de la filosofia del Derecho que asuma como una
de sus funciones la de mediar entre lo local y lo global; lo que no podré
hacerse si no se construye, a su vez, una teoria de 4mbito regional diri-
gida a dar cuenta y a guiar las précticas juridicas en el contexto de nues-
tros Estados constitucionales.

Entiéndaseme bien, no se trata de ir contra organismos como la
IVR que, en términos generales, juegan un papel positivo, ni de defen-
der una especie de «nacionalismo iusfilos6fico» que seguramente trae-
ria males semejantes a los producidos por el nacionalismo en el cam-
po de la politica: el populismo, la confusion ideolégica, etc. Se trara de
no engafiarse y de construir una filosoffa del Derecho apoyada sobre el
suelo firme que supone la realidad de nuestros Derechos y de nuestras
culturas juridicas.

5. Sobre el pragmatismo iusfiloséfico
5.l

Vuelvo sobre un punto anterior. Nos empefiamos muchas veces en es-
cribir textos iusfiloséficos dirigidos a un destinatario que no existe, por-
que no est4 en condiciones de escuchar o porque no estd dentro de sus
intereses el hacerlo. Y nos olvidamos, al mismo tiempo, de que conta-
mos con un auditorio potencial de enormes dimensiones y que reposa
sobre un suelo fértil en el que podrian crecer y fructificar las ideas iusfi-
loséficas. También aqui (estoy hablando de un pragmatismo bien enten-
dido) harfamos bien en seguir el modelo de la iusfilosofia anglosajona
que en muchos aspectos ha sabido institucionalizar con éxito la teoria
del Derecho. Ademas, nosotros estamos, en relacién con ellos, en una
situacién de cierta superioridad que deberfamos ser capaces de apro-
vechar. Pues mientras que ellos viven inmersos préicticamente en una
sola cultura, nosotros tenemos acceso por lo general a varias de ellas: a
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la nuestra (a las nuestras) y, con ciertas limitaciones, también a la suya,
Pero para que esto se convierta realmente en una ventaja, es necesario
que, en lugar de navegar sin rumbo, perdidos de un lado para otro, se-
pamos con alguna precisién cudl es nuestro puerto de destino y cudles
las mercancias que tendrfamos que desembarcar.

5.2,

La metéfora anterior la utilizaba Ihering para dar cuenta de cual era
en su opinién la funcién (practica) del jurista (semejante a la del mari-
no que tiene que llevar a puerto determinadas mercancias) que, por su-
puesto, sirve también para el filésofo del Derecho. Las fronteras entre
el trabajo del jurista practico, del que elabora la dogmadtica juridica y del
filésofo del Derecho son (o deberfan ser) fluidas. Hace algunos afios,
Dworkin (2007) escribié un texto (proveniente de una conferencia) de-
fendiendo que los juristas (en particular los jueces —sobre todo, los jue-
ces constitucionales—) debfan y podian ser filésofos. Tena razén, pero
quizds merezca la pena hacer notar que al hablar de los fil6sofos cuyas
obras recomendaba leer a los juristas de su pafs, aparte de a los filésofos
clasicos, solo inclufa, entre los contemporineos, a autores estadouni-
denses. Como se ve una vez més, una prueba de que una concepcién no
ya «regionalista», sino bien «localista» de la filosofia del Derecho puede
llegar a tener un alcance muy universal.

5.3,

La falta de pragmatismo es, en mi opinién, el defecto fundamental de Ja
filosoffa del Derecho que se suele elaborar en el mundo latino. Pero a lo
que me refiero, como antes decfa, es 2 un pragmatismo bien entendido
que nada tiene que ver con el pragmatismo ramplén del jurista que vive
a ras de suelo y que no es capaz de entender que en el Derecho se ne-
cesitan teorfas precisamente para poder ser suficientemente précticos.
Ni tampoco con el «nuevo pragmatismo» de Rorty y compafiia, cuyo
escepticismo radical en relacién con la razén —practica y teérica— no
puede significar otra cosa que la negacién de la filosofia del Derecho;
por lo menos, de la que aquf se pretende bosquejar.

El pragmatismo, al que estoy apelando podria entenderse, bisica-
mente, como una actitud o un presupuesto Gltimo del pensamiento ius-
filoséfico, consistente en dar primacfa a la prictica. Es, pues, obvio que
bajo ese rubro caben no una sola, sino una pluralidad de concepciones
iusfiloséficas.
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6. Sobre la relevancia de la filosofia del Derecho
6.1.

¢No cabria pensar en que existe alguna conexién entre la incapacidad
de los fil6sofos del Derecho del mundo latino para incidir significan-
vamente en la cultura juridica de nuestros paises y el excesivo seguidis-
mo del paradigma anglosajén (no de su orientacién pragmatista gene-
ral —que me parece completamente adecuada—, sino en relacién con
la agenda de problemas, la forma de tratarlos y las finalidades concretas
que ese paradigma establece)? ¢Puede extrafiarnos que los juristas no fi-
lésofos del Derecho hayan decidido prescindir de nosotros cuando no-
SOLrOs NO parecemos aspirar a otra cosa que a comentar ideas surgidas
en Otros contextos y a ser actores muy secundarios de representaciones
que tienen lugar, en realidad, en escenarios muy lejanos? ¢Qué tal si nos
toméramos en serio el lema que, segiin Kant, sintetizaba el espiritu de
la Ilustracién: iatrévete a pensar!? ¢O tal vez no hemos llegado atin, en
este considerable fragmento de humanidad que representa el mundo la-
tino, a la mayorifa de edad?

6.2,

Quizés no sea facil determinar cuéles son los problemas iusfiloséficos
relevantes. La nocién de relevancia es, naturalmente, relativa a la con-
cepcién del Derecho y de la filosoffa del Derecho que se tenga. Es mds,
un criterio que habria que considerar a la hora de optar por una u otra
concepcién de la filosoffa del Derecho podria ser el de tener en cuen-
ta cuéles son los problemas relevantes que cada una de esas concepcio-
nes lleva a tratar.

Pero si se est4 de acuerdo en que la nocién de problemas relevantes
supone algo asi como «relevantes para la comunidad juridica entendida
en un sentido amplio», eso tendria que llevarnos probablemente a ce-
rrar las puertas a mucho de lo que Bobbio llamé en una ocasién «filo-
soffa del Derecho de los filésofos», precisamente porque si no se cuen-
ta con cierto grado de familiaridad con el Derecho, es imposible dar
satisfaccién a esa exigencia de relevancia. Pero el cumplimiento de la
condicién de relevancia, desde luego, es compatible con —por no decir
que exige habitualmente— grados muy elevados de abstraccién. Y con-
viene no olvidar que muy abstracto no quiere decir muy abstruso. Y
que si lo que se pretende es escribir para un publico amplio, que vaya
mds alld del configurado por los propios iusfilésofos (cuando no por
los iusfilésofos que han escrito sobre tal tema o que siguen tal orien-
tacién), entonces hay ciertos consejos ficiles de dar pero seguramente
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mds dificiles de seguir y que ni siquiera merece la pena explicitar aquf
por su obviedad.

7. Sobre la necesidad de combinar el método analitico,
el objetivismo moral y la transformacion social

7,

Desde luego, supone una considerable simplificacién reducir a esas tres
concepciones (el positivismo juridico, el iusnaturalismo y la teorfa criti-
ca) el panorama actual de la filosofia del Derecho. Pero a veces las sim-
plificaciones pueden estar justificadas y, en todo caso, no cabe duda de
qQue esas tres orientaciones (entendidas en un sentido suficientemente
amplio) muestran tener un arraigo y una permanencia en el tiempo que
no pueden deberse a una mera moda intelectual; quiero decir que tienen
que estar apuntando, cada una de ellas, a algin ingrediente importante
de la experiencia juridica. Lo cual no debe llevar tampoco a proponer lo
que serfa una (pseudo)sintesis conciliadora que, en mi opinién, signifi-
carfa todo un acto de traicién a la filosoffa. Cito de nuevo un pasaje del
mismo trabajo al que antes me referfa:

Entiéndaseme bien. No estoy abogando en favor de un sincretismo iusfi-
loséfico que tome un poco de aquf y otro poco de all4, dirigido a armar
una especie de componenda intelectual en la que cada cual pueda recono-
cer algo de lo suyo, de manera que al final pueda llegarse a algo asf como
a un acuerdo negociado, No es asi, obviamente, como hay que construir
una teoria que merezca la pena e incluso el nombre de tal. De hecho, mi
opinién sobre el positivismo jurfdico (en todas sus formas) es que se tra-
ta de una concepcién del Derecho histéricamente periclitada a la que, sim-
plemente —para utilizar el titulo de un trabajo escrito conjuntamente con
Juan Ruiz Manero—, debemos dejar atrs; al igual que la filosoffa del De-
recho —pero hace ya cosa de un par de siglos— debié dejar atris las doc-
trinas del Derecho natural; y, en relacién con las llamadas teorias «criticas»
del Derecho, mi objecién fundamental a las mismas es que, simplemente,
no estdn en condiciones de dar cuenta del Derecho del Estado constitucio-
nal y, en consecuencia, no pueden tampoco guiar las pricticas juridicas que
s desarrollan en ese contexto. Pero, al mismo tiempo, aunque uno no pue-
da ser ya ni positivista, ni jusnaturalista, ni «critico», no veo ninguna razén
para dejar de apropiarse de lo que pudiera haber (de lo que hay) de valioso
en esas (o en otras) tradiciones, para no tener hacia ellas —sj se me permi-
te hablar asi— una actitud no solo pragmatica, sino incluso «oportunistar
(Atienza, 2012, 126-127).
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8. Sobre el positivismo juridico v la filosoffa analttica
8.1.

La herencia dejada por el positivismo a nuestra cultura juridica es un
tanto ambigua y necesita de alguna clarificacién. Quizés la precisién
mds importante que hacer consista en distinguir entre el positivismo de
los juristas (de los cultivadores de la dogmatica juridica y de los juristas
précticos) y el de los teéricos del Derecho. El de los primeros ha sido,
fundamentalmente, un positivismo formalista que sigue lastrando gra-
vemente nuestra cultura, pero que raramente ha sido defendido por los
filésofos del Derecho del mundo latino. Es m4s, el positivismo metodo-
légico que ha prevalecido entre nosotros (siguiendo las huellas de Kel-
sen o de Hart) es simplemente incompatible con el formalismo juridi-
co, entendida esta 1ltima expresién en su sentido usual (y peyorativo).

8.2

A los positivistas juridicos (empezando por Bobbio) les debemos una pre-
ocupacién por la clarificacién conceptual y la construccién de un método
de andlisis del lenguaje de los que serfa insensato prescindir: de la actitud
y del método. No se trata, pues, de olvidarse de las aportaciones iuspo-
sitivistas a la teorfa del Derecho, sino de considerarlas, en general, més
como un punto de partida a la hora de estudiar un determinado proble-
ma (por ejemplo, el de la interpretacién), que como un punto de llegada.

8.3

La necesidad de superar el positivismo juridico, el tipo de positivismo
que ha prevalecido en la teoria del Derecho del mundo latino y que si-
gue aiin teniendo una considerable fuerza, se debe a estos dos factores a
los que ya anteriormente me he referido. Por un lado, al reducir el De-
recho a un fenémeno de autoridad, el positivismo configura una con-
cepcién excesivamente pobre del Derecho y que para nada da cuenta de
la experiencia juridica que caracteriza el Derecho del Estado constitu-
cional. Y, por otro lado, al sostener la tesis del escepticismo moral, se
renuncia a poder edificar una teoria verdaderamente practica del Dere-
cho: no es casual que el positivismo jurfdico haya sido considerado por
los propios positivistas (como Prieto [2000] o Atria [1999]), como una
teorfa del Derecho que carece de una teoria de la argumentacién juri-
dica, o que (como en el caso de Ferrajoli) se construya una teorfa ambi-
ciosa del Derecho dirigida a la proteccién y salvaguarda de los derechos
fundamentales... que sin embargo no puede fundamentar.
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9. Sobre el objetivismo moral
9.1.

La superacién del positivismo juridico no supone (no debe suponer)
una vuelta al Derecho natural. Al igual que hoy, en la época del const-
tucionalismo, no tiene ya sentido ser un partidario del positivismo ju-
ridico, el iusnaturalismo dejé de ser una concepcién del Derecho acor-
de con los tiempos desde hace algo mas de dos siglos. Para decirlo con
Gonzilez Vicén, desde que, con el fenémeno de la «positivizacidén» que
tuvo lugar en Europa desde finales del xvi, el Derecho dejé de ser con-
siderado como un orden de la conducta con validez para todos los tiem-
pos v lugares y pasé a ser contemplado como algo histérico, como una
creacién humana relativa a sociedades concretas (lo que solemos lla-
mar tesis de las fuentes sociales del Derecho), y que requerfa un tipo de
elaboracién teérica que no podia ser ya la de las doctrinas iusnaturalis-
tas. Es mas (tanto Gonzilez Vicén como Bobbio lo sefialaron en alguna
ocasién), el propio término «filosofia del Derecho» empieza a ser usa-
do a comienzos del XIX para tratar, aproximadamente, de las mismas
cuestiones que hasta entonces se contenian en los tratados de «Derecho
natural».

Pues bien, lo que el constitucionalismo contemporaneo critica a los
partidarios del positivismo juridico no es que estos 1ltimos consideren
el Derecho como un fenémeno artificial, como una creacién humana,
sino: 1) su pretensién de que el Derecho puede identificarse, interpre-
tarse, etc., prescindiendo de la moral, o sea, el aislamiento del Derecho
en relacién con la razén préctica; 2) el escepticismo axioldgico (bien
se emplee esa expresién, o bien la de no cognoscitivismo o relativismo
moral), o sea, la negacién de que los juicios de naturaleza ética sean sus-
ceptibles de justificacién racional. Considerar como iusnaturalista toda
concepcién del Derecho que niegue las dos anteriores tesis no es més
que una maniobra retérica en la que los autores positivistas vienen a
coincidir precisamente con algunos iusnaturalistas (como Finnis), aun-
que cada uno de ellos lo haga con propésitos muy distintos: los prime-
ros, para denostar una concepcién del Derecho, dadas las connotacio-
nes muy negativas (intolerancia polftica, arcaismo conceptual, etc.) que
el rétulo de «iusnaturalismo» tiene (y par cause) en muchos dmbitos de
la cultura juridica de los paises latinos; los segundos, para seguir soste-
niendo una versién aristotélico-tomista del Derecho natural que, sor-
prendentemente, tendria que ser el fundamento de la reflexién juridica
en las sociedades globalizadas del presente, pero que acaba por servir de
vehiculo (lo que ya no tendria por qué suponer una sorpresa) para la de-
fensa de tesis extremadamente conservadoras a propdsito de temas tales
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como el aborto, la eutanasia, el matrimonio entre personas del mismo
sexo o el trato a los inmigrantes (Finnis, 2012, 76). El constituciona-
lismo juridico (el tipo de concepcién en la que se puede incluir a auto-
res como Dworkin, Alexy, Nino, MacCormick...) es realmente una po-
sicién distinta a la del positivismo jurfdico y a la del Derecho natural.
Y es precisamente esa via la que deberfa transitar sobre todo la filosofia
del Derecho del mundo latino.

9.2;

El Derecho no puede entenderse sino en el contexto de la razén préc-
tica, cuyo caricter unitario (una unidad presidida por la moral) consti-
tuyé, quizés, el principal empefio teérico de Carlos Nino. Como €l no
se cansé de defender, el Derecho no es un fenémeno insular, y la filo-
sofia del Derecho tiene que entenderse en términos de interconexién
con la filosoffa moral y la filosoffa politica. Ahora bien, la existencia de
muchos puentes entre el Derecho, la moral y la politica no implica (y
Nino, desde luego, era bien consciente de ello) reducir el Derecho a los
otros fenémenos. En particular, no supone negar al razonamiento jurf-
dico justificativo cualquier tipo de autonomia en relaci6n con el razona-
miento moral. Esta tltima serfa (como se indic6 en 3.2) una tesis tipica
del neoconstitucionalismo, pero no del constitucionalismo juridico. O
sea, el razonamiento juridico contiene siempre un fragmento de razona-
miento moral, pero esas razones morales (por paradéjico que pueda pa-
recer) pueden en ocasiones justificar que se acuda a razones autoritati-
vas (razones jurfdicas) que no serfan las mejores desde un punto de vista
estrictamente moral. El Derecho y la moral, en definitiva, estdn lejos de
ser fenémenos coextensivos: ni el Derecho es una parte de la moral, ni
la moral est sin mé4s contenida en el Derecho.

9.3.

El objetivismo moral, cuando se entiende de manera adecuada, puede
resultar una tesis bastante mas facil de aceptar de lo que muchos creen.
Y, desde luego, es un presupuesto necesario para hacer filosofia del De-
recho con sentido. 1) De entrada, conviene recordar que el positivismo
juridico no se ha caracterizado comiinmente por ser contrario al objeti-
vismo ético, sino por sostener la tesis de la separacién entre el Derecho y
la moral. Como se sabe, los positivistas de la Jurisprudencia analitica in-
glesa (Bentham y Austin) fueron objetivistas éticos. A diferencia de Kel-
sen o de Ross que defendieron (sin duda, influidos por el positivismo 16-
gico de la época) posiciones fuertemente no cognoscitivistas en materia
moral. Pues bien, lamentablemente, es ese no cognoscitivismo (bastante

65



FILOSOFIA DEL DERECHO Y TRANSFORMACION SOCIAL

ajeno al gran desarrollo que ha conocido la filosofia moral en las tiltimas
décadas) lo que parece estar en la base de lo que hoy, en el mundo lati-
no, sostienen autores positivistas tan influyentes como Ferrajoli, Guas-
tini, Comanducci o Bulygin. 2) Ademds, los no cognoscitivistas parecen
empefiados en negar el objetivismo ético basdndose en (atrincherados
tras) una concepcién de la verdad que solo serfa aplicable a los enuncia-
dos de la ciencia natural y de la ciencia formal. Pero el objetivismo ético
no estd comprometido con la tesis de que existen «verdades éticas» en
el mismo sentido en que se habla de verdades en el 4mbito de la ciencia.
Como recientemente ha escrito Dworkin (2011, 42-43), es cierto que
en el mundo de la moral no existen «morons» que sean los equivalentes
a los «dtomos» del mundo fisico. Pero ser objetivista en materia moral
significa simplemente considerar que los juicios morales pueden estar o
no justificados en términos racionales; no que sean verdaderos o falsos,
sino correctos o incorrectos, 3) La clave radica entonces en preguntar-
se cudles son esos criterios de correccidn, y la respuesta (la respuesta en
la que, con diferencias de énfasis, vienen a coincidir las diversas concep-
ciones de la ética a las que suele denominarse constructivistas) es que
basicamente son los que determina el procedimiento de la discusién ra-
cional, cuyas reglas rigen tanto en relacién con cuestiones teéricas como
précticas. Y dado que una de esas reglas es la del caricter abierto del
didlogo racional, lo que de ahf se sigue es que el procedimiento permite
arribar a juicios de validez objetiva, pero no absoluta: nuevos argumen-
tos no considerados hasta el momento podrfan hacer que tuviésemos
que corregir un juicio considerado hasta entonces como correcto. O sea,
el objetivismo moral no es absolutismo moral: los juicios morales incor-
poran una pretensién de correccién, no de verdad absoluta.

10. Sobre la transformacién social v la teoria del Derecho
10.1.

Uno de los mayores déficits de la teorfa jurfdica del mundo latino (y de
la teorfa juridica tout court) es que se ha construido sin considerar ape-
nas el conocimiento social disponible. Y esa carencia tiene seguramente
mucho que ver con una inadecuada relacién con la tradicién de pensa-
miento que se inicia con Karl Marx. En general, puede decirse que los
tedricos del Derecho han dejado en las tltimas décadas de leer a Marx.
No digo que hayan dejado de ser marxistas, lo que resultarfa entera-
mente comprensible, sino que han dejado de considerar su obra como
la de un aurtor clésico que todavia tiene muchas cosas que decirnos. Pues
de la misma manera que es recomendable leer la Etica a Nicémaco o la
Retérica de Aristételes sin que, naturalmente, ello presuponga la acep-
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tacién de la esclavitud o de la teoria de los silogismos en bloque, uno
puede leer a Marx —y obtener de ello un provecho considerable— sin
necesidad de pensar que el comunismo es un estadio necesario en el de-
sarrollo de la historia, que el Derecho y el Estado est4n destinados a ex-
tinguirse, etc. En particular, hay una serie de ideas que se encuentran en
el pensamiento de Marx y que son de gran valor para la construccién
de una teoria del Derecho para el mundo latino en el sentido que aqui
se estd defendiendo. Asf: el pragmatismo (la primacfa de la praxis); el
enfoque funcional, critico y materialista de los fen6menos sociales; la
propuesta de considerar el Derecho a partir de una concepcién global
de la sociedad, lo que lleva a abrir los saberes juridicos hacia las ciencias
sociales; o el compromiso con un proyecto politico-ético de emancipa-
cién humana en el que el Derecho no tendria por qué verse relegado.

10.2.

Sin embargo, los iusfilésofos que vienen de esa tradicién siguen, por lo
general, manteniendo dos tesis que dificultan o hacen imposible que el
Derecho de los Estados constitucionales pueda jugar ese papel eman-
cipatorio. Reconocer esta funcién, por cierto, no implica una idealiza-
cién de los sistemas jurfdicos (incluidos los del Estado constitucional).
El Derecho contemporineo (el de los Estados constitucionales) es, des-
de el punto de vista politico-moral, un fenémeno esencialmente ambi-
guo, necesariamente vinculado con todos los procesos tanto de domi-
nacién como de emancipacién social. De ahi lo inadecuado de sostener
la tradicional tesis marxista consistente en ver el Derecho como un ele-
mento meramente superestructural y al que se atribuye una relevancia
més bien escasa en el conjunto de la sociedad. Tesis, por lo demas, que
resulta agravada al haber calado ampliamente entre los cientificos so-
ciales y los filésofos, los cuales (al menos en el 4mbito de nuestra cultu-
ra) creen poder explicar los fenémenos sociales (o incidir significativa-
mente en los mismos) ignoridndolo pricticamente todo sobre uno de sus
componentes esenciales.

La otra tesis es la del escepticismo en materia de ética, la imposibi-
lidad de construir un discurso objetivo sobre lo correcto y lo incorrec-
to. En esto, los autores de inspiracién marxista (los «criticos») vienen a
coincidir ampliamente con los positivistas, pero mientras que para es-
tos tltimos el no cognoscitivismo en materia de moral no tendria por
qué afectar en principio a su concepcién del Derecho (que suele tener,
por lo general, pretensiones tan solo de tipo cognoscitivo o descripti-
vo), en el caso de los autores «criticos» (o de los positivistas que defien-
den una implantacién politica de la iusfilosofia —como es el caso de
Ferrajoli—) las consecuencias son més bien letales pues, simplemente,
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no parece que una pretensién de guiar la prictica, de hacer avanzar un
programa de emancipacién social, sea compatible con la falta de crite-
rios moralmente justificados para criticar un tipo de préctica y propo-
ner otra en su lugar.

A veces, autores de inspiracién marxista (estoy pensando también
aqui en Capella o en Ferrajoli) parecen pensar que la dificultad que se
acaba de sefialar puede superarse apelando a algiin tipo de convencién
que el desarrollo histérico de las sociedades habria hecho surgir. Pero la
debilidad de esa concepcién de la justicia (quizés heredera del historicis-
mo y el no cognoscitivismo del propio Marx en esta materia) me parece
manifiesta. Si el dnico fundamento al que podemos apelar es la conven-
cién misma, ¢como se puede defender que un programa que pretende
instaurar una sociedad —pongamos por caso— erigida sobre los princi-
pios de igualdad y solidaridad es superior a la hoy dominante que vie-
ne a ser la materializacién de los principios del neoliberalismo? ¢Acaso
la concepcién neoliberal no se basa también en una convencién amplia-
mente aceptada en muchos sectores de nuestras sociedades?

10.3.

Los autores «criticos» (en un sentido amplio que incluye tanto a los de
inspiracién marxista como a realistas radicales —como Haba—) han es-
tado ocupados con excesiva frecuencia més en ser criticos que en desa-
rrollar una teorfa del Derecho que pudiera servir realmente para trans-
formar el Derecho y la sociedad. Han incurrido asf en lo que en alguna
ocasién he denominado «el dilema del critico» (Atienza, 1996). Se trata
de lo siguiente. Los juristas criticos (y, muy en particular, los del movi-
miento Critical Legal Studies) se caracterizan por sostener tres tesis que
se dirigen, respectivamente, contra el esencialismo, contra el formalis-
mo y contra ¢l liberalismo; esas tres tesis son las del cardcter contradic-
torio, indeterminado e ideolégico del Derecho. Pues bien, si las mismas
se entienden en un sentido fuerte o radical, el problema que se plantea es
que el critico se niega a si mismo, pues si el Derecho fuera absolutamen-
te contradictorio, indeterminado e ideolégico, entonces serfa imposible
—o iniitil— cualquier tipo de teorfa juridica, incluida la suya; dicho de
otra manera, la versién fuerte es insostenible. Pero si las tesis se enten-
dieran en un sentido débil, entonces el critico entra en crisis de identi-
dad, pues, obviamente, no hace falta ser un «critico» para sostener eso.

Pues bien, la manera de salir del dilema radica, por un lado, en des-
preocuparse un tanto de esos afanes de radicalidad y poner en su lugar
una mayor dosis de pragmatismo politico y de sentido de la responsa-
bilidad (en relaci6n con el primer cuerno del dilema); y, por otro lado
(para escapar del segundo cuerno), en aceptar fragmentos mas o menos

68



UNA FILOSOFIA DEL DERECHO PARA EL MUNDO LATINO

extensos de teorfas que bien podrian haberse elaborado dentro del pa-
radigma liberal y/o analftico. Un buen ejemplo de lo que quiero decir
lo suministra la temitica de los derechos humanos; en particular, de los
derechos sociales. Lo que ahora tenemos son teorias demasiado escora-
das hacia el lado del liberalismo politico (aunque se trate de un libera-
lismo progresista, como el de Dworkin o Nino) y que, en consecuencia,
no consiguen dar cuenta adecuadamente de los derechos sociales. Pero
para lograr esto tltimo no es preciso prescindir, por ejemplo, de los tres
principios elaborados por Nino para la justificacién de los derechos hu-
manos (autonomia, inviolabilidad y dignidad). Bastaria con reinterpre-
tarlos o, quizds mejor, con afiadir otros tres principios procedentes de
la tradicién socialista (el principio de las necesidades basicas, de la coo-
peracién y de la solidaridad) para dar paso asf a una teorfa sobre el con-
cepto y la fundamentacién de los derechos humarnos més acorde con la
nocién de Estado constitucional y con la que, seguramente, muchos ius-
filésofos del mundo latino estin comprometidos.

3. EL MANIFIESTO Y LA DIMENSION ARGUMENTATIVA DEL DERECHO

Por qué todo lo anterior se conecta con una visién argumentativa del
Derecho no es, en mi opinién, dificil de explicar. El Derecho no es, por
supuesto, finicamente argumentacién, pero la dimensién argumentati-
va del Derecho es particularmente relevante en el contexto del Estado
constitucional. Ese enfoque permite conectar de una manera que me
atrevo a calificar de «natural» la teoria con la préctica: permite volver
operativas para los juristas muchas de las construcciones doctrinales ela-
boradas en el marco de la teorfa del Derecho (la teoria de las fuentes, de
los enunciados juridicos, de la validez, de la interpretacién, de la prue-
ba...). Conecta a la filosoffa del Derecho con la filosoffa general (teoria
general de la argumentacién, filosoffa moral y politica) y con los sabe-
res sociales (psicologfa cognitiva, teoria de la decisi6n, sociologia juri-
dica...). Y lleva, en definitiva, a tener que servirse del método analiti-
co para, sobre la base de cierto objetivismo moral (sin el cual no cabria
hablar propiamente de criterios de correccién ni de argumentacién ju-
ridica justificativa), facilitar la toma de decisiones encaminadas a mejo-
rar el Derecho y la sociedad. Ademds, hablando en términos generales,
en el mundo latino carecemos de una sélida cultura argumentativa, de
manera que contribuir a desarrollar ese enfoque entre los juristas pue-
de tener un cierto efecto de irradiacién hacia otras instituciones sociales,
lo que serfa, sin duda, de un gran valor: la capacidad argumentativa de
los ciudadanos es una condicién necesaria para poder calificar a una so-
ciedad de democrética.
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I

LA FILOSOF{A DEL DERECHO COMO FILOSQFiA «REGIONAL»

1. FILOSOF{A Y UNIVERSALIDAD

La nocién de universalidad, totalidad, generalidad, etc., suele formar
parte de las caracterizaciones usuales del saber o de la actividad filosé-
fica. Estd incorporada (junto con alguna otra nota: racionalidad, critica,
saber de segundo grado, etc.) en las definiciones que uno puede encon-
trar de filosoffa en las obras de los propios fildsofos (y en los diccio-
narios: de caricter especializado o no); a diferencia de las ciencias, de
cada una de las ciencias, que se ocupan de una parcela de la realidad, la
filosofia —suele decirse— no tiene un campo de estudio bien delimita-
do. Pero también est4 presente en los criterios que la gente usa para re-
solver problemas de los més variados tipos. Por ejemplo, para saber si
una determinada obra puede encontrarse —o colocarse— en la seccién
de filosofia, o bien en la de fisica, sociologfa, biologia... Para determi-
nar a quién deberfa uno dirigir qué pregunta con esperanza de obtener
una respuesta mas o menos satisfactoria: un estudiante de una facultad
de Derecho intrigado en saber qué es el Derecho o qué es una norma en
general no va a preguntirselo a su profesor de Derecho del Trabajo; y si
lo que quiere saber es si su padre, que acaba de ser despedido de la em-
presa en la que trabajaba, tiene o no derecho a recibir algiin tipo de in-
demnizacién, hard seguramente mal (en algiin sentido de esta tltima ex-
presién) en acudir al despacho de su profesor de Filosoffa del Derecho.
O para encontrar un marco (general) que permita orientar una investi-
gacién o plantear mejor cualquier tipo de cuestién: tedrica o prictica.
Obviamente, no faltan casos de la penumbra, y uno no tiene por qué
ser filésofo, cientifico o técnico a tiempo completo, pero la amplitud
del objeto de estudio es, sin duda, una de las notas que incorporamos a
nuestro concepto de filosoffa. El filésofo, de alguna manera, es un gene-
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ralista, aunque eso no quite para que construyamos también frases con
sentido del tipo de «X es un filésofo especializado en...»

Esto, esta vocacién de universalidad, parece haber formado par-
te de la filosoffa desde sus orfgenes. Asf, cuando Sécrates (el Sécrates
platénico o el propiamente socrético) se interesaba por conocer en qué
consistian la virtud, la belleza, el bien, el amor, la justicia, la verdad...
recurria una y otra vez a los datos de la experiencia que compartia con
sus interlocutores y que le proporcionaban ejemplos concretos, particu-
lares, de todas esas realidades que trataba de investigar, pero para pro-
curar encontrar la esencia de las mismas, lo que en ellas pudiese haber
de universal (el concepto de...). El tipo de investigacién que se lleva a
cabo en los didlogos platénicos no puede tener lugar, en efecto, sin en-
trar en contacto con las diversas practicas —y con los participantes en
las mismas— en las que cobran sentido las nociones de virtud, belleza,
bien, verdad, justicia... Asi, a la hora de indagar en qué consiste la sabi-
durfa y entender por qué el oriculo de Delfos habfa dicho que él era el
hombre més sabio, Sécrates —como se nos relata en la Apologia— no
se conforma con su propia reflexién sobre el asunto, sino que se diri-
ge a quienes en principio parecerian poseer sabiduria: los politicos, los
poetas, los artesanos, para interrogarlos y, al darse cuenta de que lo que
estos 1iltimos crefan saber, en realidad no lo sabfan, llegar finalmente
a la conclusién de que, en efecto, él era el mas sabio de los hombres,
pues, al menos, sabfa que no sabfa. Y cuando, en la Repiiblica, se abor-
da el tema de la justicia, con lo que nos encontramos no es solo con una
gran variedad de interlocutores, cada uno de los cuales tiene opiniones
distintas, basadas quizds en experiencias vitales también diversas, so-
bre el particular (Polemarco, Trasimaco, Glaucén, Calicles, el propio
S6crates...), sino también con el uso de ejemplos que hacen referencia
précticamente a todas las actividades de la ciudad (la masica, la cons-
truccién, la navegacién, la medicina, el juego...) e incluso al comporta-
miento de (y al trato con) los animales. Lo que sea la justicia no puede
surgir, pues, a través de una ocupacién o un saber especifico, sino que
es una nocién que requiere considerar la vida entera de la polis y en
momentos distintos.

Pues bien, esa transversalidad (un elemento esencial de la univer-
salidad) de la filosofia supone, en principio, ventajas e inconvenientes
més 0 menos obvios. Sin duda, parece una ventaja contar con un saber,
con una actividad, cuya configuracién es necesariamente abierta: hacia
otras pricticas, hacia otros saberes y hacia otras gentes que no son ya
propiamente fil6sofos. Asi es como, me parece, habria que interpretar la
respuesta que dio Aristipo, el discipulo de Sécrates y fundador de la es-
cuela cirenaica, a quien le pregunté qué es lo que habia sacado de pro-
vecho de l4 filosoffa, de las ensefianzas de Sécrates: «el poder conversar
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con todos sin miedo» —contesté6— (Didgenes Laercio, I, 1985, 128). Y
ese es también el sentido de la caracterizacién que un filésofo espafiol
contemporineo, Gustavo Bueno, hace de la figura del filésofo como un
«ciudadano honorario» en la «repiiblica de las ciencias»: un poco «como
el extranjero que convive, sin pertenecer a la repiiblica, pero respetando
sus leyes y, lo que es més, beneficidndose de ellas» (Bueno, 1970, 12).
No es por eso de extrafiar que, pasando ahora al campo del Derecho,
hayan sido precisamente los filésofos del Derecho quienes mas han con-
tribuido en los tltimos tiempos a introducir nuevos enfoques que sur-
gen de la apertura del Derecho hacia las ciencias sociales, las ciencias
formales o las humanidades: el anilisis del lenguaje, la sociologia, el
andlisis econdémico, la filosofia moral y politica, la l6gica y la argumen-
tacién, la literatura... Digdmoslo de una manera mas positiva: el con-
tar con filésofos del Derecho, o por lo menos con cierto tipo de filéso-
fo del Derecho, parece suponer para los saberes y pricticas juridicas (y
otro tanto cabria decir del resto de los saberes y de nuestras practicas) la
posibilidad de una reflexién que va mis alld de la que légicamente lleva
a cabo el jurista que opera dentro del 4mbito del Derecho (bien se tra-
te de una rama del Derecho estatal, del Derecho internacional piblico
o del Derecho de la globalizacién) y una reflexién que puede por ello
ser critica en un sentido que se sitiia también m4s alld (y los «mas alld»
no tienen ninguna pretensién de superioridad intelectual: indican tni-
camente que «trascienden» a todos esos campos) de las criticas de los
juristas positivos.

Pero la amplitud de perspectivas tiene también sus inconvenientes.
El riesgo de ocuparse no de una parcela de la realidad mds o menos cui-
dadosamente acotada, sino de totalidades, de lo universal, consiste en
pensar que (como lo sefialé otro importante filésofo espafiol, Manuel
Sacristdn, que protagonizd, junto con Gustavo Bueno, una famosa po-
lémica sobre el papel de la filosofia en el conjunto del saber hacia fi-
nales de los afios sesenta del siglo XX) «se puede ser conocedor del ser
en general sin saber nada serio de ningiin ente en particular» (Sacris-
tin, 1968, 14). Y, claro, como tal cosa no es posible, lo que ocurre con
cierta frecuencia es que los cientificos, los juristas especializados en al-
giin sector del Derecho positivo, etc., suelen ver a los filésofos como
supuestos especialistas en «todo», pero que en realidad son especialis-
tas en nada. O sea, representantes, en el mejor de los casos, de un saber
inatil, puramente ornamental y, en el peor, de un pseudosaber, de una
ideologia dafiina, de la que habria que prescindir en beneficio del desa-
rrollo practico del Derecho, del progreso cientifico y tecnoldgico, etc.
Circunscribiéndonos al campo del Derecho, las pretensiones del filéso-
fo equivaldrian a pensar que se puede decir algo interesante del Dere-
cho en general ignordndolo pricticamente todo sobre el funcionamien-
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to de algtin Derecho, o de alguna rama del Derecho, en particular. Y de
ahi la objecién frecuente que el jurista (el jurista practico o el cultivador
de alguna disciplina dogmatica) suele dirigir a los filésofos del Derecho:
vuestros planteamientos —vienen a decir— son, en el mejor de los casos
(cuando resultan comprensibles), demasiado abstractos, estdn demasia-
do alejados de nuestras practicas y, por ello, no nos son de utilidad para
resolver los problemas de los que nosotros nos ocupamaos,

La justificaci6én de la filosoffa (y también de la filosofia del Dere-
cho) tendria que pasar, entonces, por encontrar alguna manera de en-
tender la nocién de universalidad que, preservando la idea de apertura
y de critica, no incurra en pensamiento puramente abstracto, ideolégi-
co, y pueda ser de utilidad tanto para los propios filésofos como, so-
bre todo, para quienes no son filésofos profesionales. Expresado de una
manera quizds levemente distinta, la filosofia tendria que ser capaz de
suministrarnos una serie de ideas generales suficientemente articuladas
entre s{ y que nos permitan entender mejor el mundo y orientarnos en
él. De manera que la funcién de la filosoffa es tanto teérica como pric-
tica o, mejor dicho, es (y debe ser) ambas cosas al mismo tiempo. Si nos
trasladamos de nuevo al Derecho: necesitamos una idea suficientemen-
te rica y compleja del Derecho para poder guiar la conducta de los di-
versos operadores juridicos; pero son precisamente las pricticas juridi-
cas las que suministran los materiales —los problemas y soluciones que
surgen en su seno— a partir de los cuales se puede construir esa idea
del Derecho.

Ademas, para hacer frente a ese desafio, para construir una nocién
adecuada de filosoffa, es necesario evitar tanto el dogmatismo como
el escepticismo. Esas dos «desviaciones» filoséficas estin seguramente
presentes, pero en grados diversos, en muchas concepciones de la filo-
sofia y resultan rechazables por lo siguiente. El dogmatismo filoséfico
(el ejemplo mds claro sigue siendo la escoléstica, el neotomismo y, en el
campo del Derecho, el iusnaturalismo de orientacién tradicional) por-
que, aunque ofrezca una visién general del mundo y una gufa practica
en relacién a cémo debemos actuar en el mismo, esa visién «total» de
la realidad est4 distorsionada —o, en todo caso, es parcial— y, sobre
todo, no estd expuesta a la critica racional, sino que vive parapetada
detrds de dogmas de naturaleza religiosa o de otro tipo. Y el escepticis-
mo porque, al negar que el problema planteado tenga solucién, que sea
posible un conocimiento que sea al mismo tiempo totalizador, racional
y critico, lo que hace es renunciar a la filosofia o, si se quiere, propo-
ner su sustitucién por alguna otra cosa: por el conocimiento cientifico
y tecnolégico {en el caso del escepticismo positivista), o por la retéri-
ca o la literatura (como en el caso de muchos filésofos —escépticos—
postmodernos).
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2. LA FILOSOFA DEL DERECHO COMO FILOSOF{A REGIONAL

Podria decir que el anterior planteamiento, o uno muy parecido, me ha
acompafiado pricticamente desde el momento en que comencé a dedi-
carme profesionalmente a la filosoffa del Derecho, a comienzos de los
afios setenta. La adopcién de esa visién de la filosoffa se debi6 a dos es-
timulos de naturaleza muy distinta: uno, de caricter institucional, esta
vinculado con el hecho de que en la universidad espafiola existié hasta
hace relativamente poco la exigencia de escribir una «Memoria» sobre
el concepto, el método y las fuentes de la disciplina que uno cultivaba
para poder hacer carrera académica; mientras que el otro, de naturaleza
propiamente intelectual, tiene mucho que ver con la polémica a la que
antes me referfa y, en particular, con la atraccién que ¢jercié sobre mi
en esos afios setenta, y que sigue ejerciendo hoy, la filosofia de Gustavo
Bueno. Asi, inspirindome fundamentalmente en escritos de este dltimo,
y tratando en cierto modo de mediar en una famosa contraposicién que
habia planteado Norberto Bobbio en los afios sesenta entre la filosofia
del Derecho de los filésofos (concebida como la aplicacién al Derecho
de una determinada filosoffa general: kantiana, hegeliana, tomista, etc.)
y la filosoffa del Derecho de los juristas (elaborada «desde abajo», por
juristas con intereses filoséficos y que no pretenden construir un siste-
ma, sino mé4s bien analizar una serie de problemas tipicos recurriendo a
ideas o al instrumental de la filosofia), mi propuesta, a comienzos de los
ochenta, sobre c6mo habria que entender la filosofia del Derecho venia
a resumirse en lo siguiente:

Como consecuencia de lo anterior (del andlisis sobre diversas formas de en-
tender la filosofia y la filosoffa del Derecho: un anlisis basicamente coinci-
dente con el que acabo de presentar), la filosoffa del Derecho podria enten-
derse ahora como una filosoffa que no est4 construida desde arriba (alusién
a la filosofia del Derecho de los fil6sofos) ni desde abajo (la filosofia del
Derecho de los juristas, que era la preferida por Bobbio), sino «desde el me-
dio»: la funcién esencial de los filésofos del Derecho tendria que ser la de
actiar como «intermediarios» entre los saberes y practicas juridicas, por un
lado, v el resto de las practicas y saberes sociales —incluida la filosofia—,
por el otro. La funcién de la filosoffa del Derecho en el conjunto de la cul-
tura juridica es semejante a la que desarrolla el Derecho en el conjunto de
la sociedad. Del Derecho se dice que es un sistema de control social porque
supervisa v, en alguna medida, dirige el funcionamiento de las instituciones
sociales; lo juridico no es atributo exclusivo de ciertos sectores o institucio-
nes sociales, sino que —empleando de nuevo la metifora de C. Nino— es
algo que, como el aire en el mundo fisico, est4 por todas partes. La filoso-
fia del Derecho no tiene tampoco un terreno acotado en exclusividad en el
conjunto de los saberes jurfdicos y sociales, sino que su campo es mis bien
el de las relaciones entre estos diversos sectores de la cultura; su lugar esta,
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precisamente, en las fricciones y en los vacios que se producen en el funcio-
namiento de los mismos. Por eso, la filosoffa del Derecho puede tener la pre-
tension de ser un saber totalizador, en la medida en que su punto de parti-
da y de llegada sean esos otros saberes y précticas, es decir, en la medida en
que no se resuelva en especulacién cerrada en si misma; racional, siempre y
cuando no pretenda configurarse como un conocimiento de tipo superior al
de los otros saberes, dirigido a desentrafar la «esencia verdadera», las «cau-
sas iltimas» del Derecho; critico, pero desde una perspectiva que no coin-
cida con la de quienes se sitiian en el interior de cada una de esas parcelas,
pues el fil6sofo del Derecho puede y debe cuestionar los marcos estableci-
dos, lo cual, como hemos visto, le estd vedado al que opera exclusivamen-
te desde el interior de una determinada ciencia o técnica (que, naturalmen-
te, no renuncia a la critica, sino que la ejerce de una manera distinta); y, en
fin, prdctico y Gtil —aunque su practicidad tenga que ser menos inmediata
que la de la ciencia o la técnica— en la medida en que logre dirigir o, por
lo menos, facilitar los intercambios entre los saberes y practicas ya indica-
dos (Atienza, 1985, 333).

Y la pregunta que ahora me hago es la de si lo anterior supone ver-
daderamente una caracterizacion aceptable de la filosofia del Derecho o
si, por el contrario, no pasa de ser una propuesta meramente verbal. O
sea, puede estar muy bien postular un tipo de investigacién sobre el De-
recho que sea al mismo tiempo totalizadora, racional, critica y practica,
pero siempre y cuando estemos en condiciones de precisar minimamen-
te qué quiere decirse con eso. Veamos si soy capaz de hacerlo, ponien-
do el acento en la nocién de totalidad.

Lo que segiin Gustavo Bueno caracteriza a la filosoffa es el ocupar-
se de ideas y no de conceptos categoriales, pertenecientes estos tiltimos
a cada una de las ciencias, las técnicas, etc. Las ideas filoséficas atravie-
san diversas categorias (algunos de los ejemplos que €l pone: la idea de
tiempo, de libertad, de estructura, de evolucién, de ciencia, de mate-
ria, de sustancia, de justicia, de causa...) y toman de ese caricter tras-
cendental su sentido de totalidad: trascienden al circulo, a las catego-
rfas, de una finica ciencia, técnica, prictica... pero no a todas ellas en su
conjunto: no son trascendentes, como ocurre con las ideas de la meta-
fisica tradicional, sino que estdn dadas en el proceso histérico-social. Y
el problema que surge entonces es el de si cabe que exista una discipli-
na filoséfica que, como serfa el caso de la filosofia del Derecho, parece
moverse en el 4mbito de uno solo de esos circulos categoriales. O sea, si
son posibles filosofias «regionales» (ademas de la filosoffa general). Je-
siis Vega, que ha desarrollado con acierto y con profundidad el pensa-
miento de Gustavo Bueno en relacién con el Derecho, da una respuesta
positiva, en los siguientes términos:
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Toda disciplina filoséfica tendrfa dos momentos mutuamente indisociables
que se dan en interrelacién dialéctica, pero que pueden ser metatedrica-
mente diferenciados entre sf:

4) un momento progresivo en virtud del cual las ideas son exploradas
filos6ficamente a la luz de los materiales categoriales concretos (cientificos,
pracricos, polfticos, etc.) en los que estdn «realizdndose», es decir, partien-
do de las categorfas o ciencias respectivas, sin perder de vista su configu-
racién empfrica; .

b) un momento regresivo en virtud del cual las ideas se consideran «en si
mismas», en una direccién tendencialmente abstractiva o sistemitica, con-
ducente a establecer relaciones relevantes entre ellas, pero de tal modo que
el desarrollo e indagaci6n de esas relaciones conduzca de nuevo a los con-
textos categoriales, es decir, al momento anterior.

De este modo, los dos movimientos dialécticos caracteristicos de la ra-
cionalidad filoséfica centrada en las ideas —regressus y progressus hacia las
diversas categorfas que estas atraviesan— sirven también para establecer
las dos direcciones fundamentales y opuestas, pero no desconectadas, de
la disciplina filoséfica: como Filosoffa regional y como Filosoffa general o
trascendental (Vega, 2002, 10)*.

A partir de ahi, Vega toma dos de esas ideas filoséficas, la de ver-
dad (o ciencia o conocimiento) y la de realidad (o ser o materia) y divi-
de asf la filosofia general en dos partes sisteméticas: gnoseologia y on-
tologfa, y lo mismo hace en relacién con cualquier disciplina filoséfica
particular. De este modo, la filosoffa del Derecho, aun circunscrita a un
dominio categorial especifico —el del Derecho—, tiene que realizar el
recorrido segin esas dos direcciones sistematicas: gnoseolégica y onto-
légica, lo que la vinculars, en definitiva, a la filosoffa general o trascen-
dental: no dejar4, pues, de tener un carécter de totalizaci6n, puesto que
el anilisis de las ideas en que consiste el trabajo iusfiloséfico no que-
da recluido en una sola categorfa, sino que es intercategorial. Y precisa-
mente es esa la razén que le lleva a Vega a considerar que el positivis-
mo juridico (estd pensando sobre todo en el positivismo normativista y,
mads en particular, en el kelseniano) renuncia a construir una verdadera
filosofia del Derecho, pues el tipo de totalizacién, de universalizacién,
que propugna seria meramente categorial; la «teorfa del Derecho» (un
término —precisa Vega— que los positivistas suelen preferir al de «filo-
soffa del Derecho») es una ciencia del Derecho (no una filosoffa) dirigi-
da a construir una universalidad interna al propio Derecho, y una uni-
versalidad que, ademds, suele quedar restringida a un sistema juridico o
a una familia de sistemas. La verdadera filosoffa del Derecho no podria

1. A pesar de su interés, se trata de un trabajo inédito. Las p&ginas se refieren al ma-
nuscrito fechado en 2002.
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ser tampoco una teorfa simplemente interdisciplinar del Derecho, pues
con ello seguirfamos estando en una perspectiva sintético-categorial y
no trascendental-filoséfica. En definitiva, no puede haber filosofia del
Derecho sin el manejo de ideas filoséficas, pero Vega considera también
que todo Derecho constituye ya de algiin modo una totalizacién filosé-
fica, que «el Derecho es una idea filoséfica mas que un concepto catego-
rial» (Vega, 2002, 69-70).

Conviene ademads aclarar —contintia Vega— que la nocién de tota-
lizacién supone también, en la perspectiva que estamos considerando,
un cierto orden, la nocién de sistema: asi, las ideas filoséfico-juridicas
tendrian que estar conectadas entre s (y con algiin sistema filoséfico),
lo que se refleja, a su vez, en una divisién interna de la filosoffa del De-
recho en partes o subdisciplinas; como antes se ha sefialado: la gnoseo-
logia juridica (o teoria del conocimiento juridico) y la ontologfa juridica
(o teorfa de la realidad juridica, del ser del Derecho).

Pero en este punto, me parece que Jestis Vega podria incurrir (de
manera consciente o no) en un defecto que derivaria de haber asumi-
do lo que, hemos visto, Bobbio llamaba «una filosoffa del Derecho de
los filésofos», es decir, de haber aplicado al Derecho una determinada
filosoffa, sin tener suficientemente en cuenta las singularidades del ob-
jeto Derecho. Pues esa divisién en dos partes puede estar justificada en
relacién con filosoffas «regionales» insertas en el mundo de los fené-
menos naturales (la filosoffa de la fisica, por ejemplo), pero no parece
adecuada para la filosoffa del Derecho, ya que el Derecho pertenece al
mundo de la cultura, de lo construido por el hombre, en relacién con
el cual cobra pleno sentido (lo que no ocurre a propésito de los fené-
menos naturales) la cuestién de cémo deberia ser ese objeto; o, dicho
de otra manera, habria una tercera dimensién que afadir a la de ver-
dad (teorfa del conocimiento —gnoseologia—) y realidad (ontologfa):
la dimensién valorativa o de teorfa de la justicia. O sea, el esquema cla-
sificatorio, que puede muy bien ser valido para la filosoffa general, lo
traslada Vega al campo del Derecho con la consecuencia (que no pa-
rece ficilmente aceptable) de considerar que la filosoffa del Derecho
también tendria que seguir ese enfoque, de manera que agregar a los
otros dos sectores un tercero, constituido por la teorfa de los valores ju-
ridicos o de la justicia, serd para €l un «reflejo de... una concepcién de
la filosofia juridica de tipo categorial» (Vega, 2002, 76). En su esque-
ma, los valores podrian ser analizados en clave gnoseolégica u ontolé-
gica, esto es, cabria plantear las preguntas de qué tipo de realidad son
los valores y cémo (o si) pueden conocerse, pero no se ve bien qué es-
pacio podria ocupar (en su esquema dicotémico) la teorfa normativa de
la justicia, sobre todo teniendo en cuenta que Vega parece pensar que
los valores son exclusivamente «internos» a la experiencia juridica cate-
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gorial?. Y otra consecuencia indeseable de esa «filosofia del Derecho de
los fil6sofos» es que muchas de las nociones que constituyen el centro
del trabajo de los filésofos del Derecho de los tltimos tiempos caerian
fuera de ese esquema, de manera que una buena parte de la produc-
cién tedrica desarrollada por ellos (la teorfa de los enunciados juridi-
cos, de las fuentes juridicas, de la validez, etc.) no podria considerarse
facilmente como de caricter propiamente filoséfico.

Ahora bien, esas dificultades no parecen tampoco insalvables. La
conexi6n de la filosofia del Derecho con la filosofia general puede cons-
truirse de una manera mé4s flexible que como se ha presentado: yo creo,
por ejemplo, que nada impide aceptar esa concepcién (trascendental)
de la filosoffa del Derecho y considerar que los centros temdticos de la
discipliha —como es usual hacerlo— giran en torno a las tres grandes
cuestiones de qué es el Derecho, cémo es posible el conocimiento juri-
dico y qué se entiende por Derecho justo. Y tampoco hay por qué empe-
fiarse en pensar que la distincién entre la filosofia del Derecho y la cien-
cia —la dogmitica— del Derecho (como, en general, entre la filosofia
v la ciencia y/o la técnica) pueda (deba) trazarse de una manera nitida.
Por ¢l contrario, yo dirfa que los enfoques més relevantes en el estudio
del Derecho han consistido con frecuencia en una combinacién de ana-
lisis filoséfico y cientifico (y/o técnico) en proporciones variables, y que
para hacer un trabajo iusfiloséfico relevante, el cultivo de alguna disci-
plina juridica de caricter no filos6fico puede ayudar mucho. El mestiza-
je, en definitiva, puede resultar también aqui algo positivo.

Y una vez precisado esto, me parece que esfacil constatar que mu-
chas de (si no todas) las aportaciones mas valiosas a la filosoffa del De-
recho de los tltimos tiempos pueden interpretarse ficilmente como rea-
lizaciones de ese esquema de saber totalizador o trascendental. Para
empezar, yo creo que es el caso de Bobbio, cuando se entiende bien la
distinci6n que él traza entre las dos maneras de construir la filosofia del
Derecho a que antes me referfa. Pues su opcién a favor de una «filosofia

2. Pero conviene aclarar que la divisi6n de la filosoffa del Derecho en dos secto-
res no significa, para €|, dejar fuera los temas de carécter valorativo, sino tratarlos de una
cierta forma: «Tampoco la axiologfa jurfdica, la teorfa de la justicia o la teoria de Jos valo-
res jurfdicos quedarfa fuera de este esquema metodolégico-critico dual. La consideracién
de este tema como una parte auténoma de la Filosoffa del Derecho no hace sino patenti-
zar una vez mas la conformacién practico-ideolégica de la categorfa juridica y la naturale-
za de filosofia préctica de la propia Filosofia del Derecho compartida, aunque bajo asigna-
ciones diversas, por jusnaturalismo y iuspositismo. Pero los valores juridicos, cualquiera
que sea el modo en que se conciban, son en todo caso valores internos a la experiencia
juridica categorial y no pueden ser ubicados fuera de ella en clave ontolégica (como rea-
lidades previas fundamentadotas) o ideolégica (como propuestas del Derecho que debe
ser), externalidad que —junto a su entendimiento idealista— también comparten paradé-
jicamente las formulaciones iusnaturalistas y positivistas» (Vega, 2002, 79).
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del Derecho de los juristas» no tiene, a mi juicio, el sentido de situar en
un plano subalterno a la filosoffa general. Lo que él pretendia hacer es
subrayar la importancia (y me parece que con toda razén) de una de las
maneras de efectuar el recorrido (ius)filoséfico: arrancando de los ma-
teriales juridicos, de los problemas que surgen de la prictica del Dere-
cho, para remontarse luego a la filosoffa —sacando provecho de alguna
idea, esquema, método de anilisis, etc., filoséfico— y regresar de nuevo
al Derecho. Pero su filosoffa del Derecho —al igual que su filosoffa po-
litica— no es categorial, sino justamente intercategorial, puesto que no
se circunscribe a las categorias juridicas. Lo que Bobbio no aceptaria es
la idea de «sistema filoséfico», en un sentido mas o menos estricto de la
expresién; aunque tampoco vio dificultad alguna en agrupar los proble-
mas iusfiloséficos en los tres sectores cldsicos mencionados: la teorfa del
Derecho, la teorfa de la ciencia juridica y la teorfa de la justicia. Pero eso
se debe probablemente a que Bobbio es uno de los ejemplos mas claros
del tipo de intelectual al que famosamente Berlin calificé de intelectua-
les-zorros (frente a los intelectuales-erizos®), lo que explica su aversién
hacia cualquier «sisteman, filoséfico o iusfiloséfico: como muy bien ha
subrayado Ruiz Miguel, una constante en la obra de Bobbio es el «in-
sistir mds en la discusién de problemas que en la construccién de obras
orgénicas y acabadas», y de ahi que la base de su trabajo fuera el articu-
lo que, tipicamente, adoptaba una estructura «de carécter més critico o
problemético que sistemdtico» (Ruiz Miguel, 1980, 16). Pero, natural-
mente, nada de eso va contra la idea de universalizacién o totalizacién
en el sentido indicado: un andlisis puede ser totalizador (trascendental)
y fragmentario al mismo tiempo.

También es, por lo menos en buena medida, intercategorial, tras-
cendental, el andlisis emprendido por Hart en El concepto de Derecho.
Es cierto que Hart, como él mismo afirma, defiende en ese libro la idea
de que la clave de la Jurisprudencia se encontraria en la unién de nor-
mas primarias y secundarias (conceptos estos ultimos que habria que
considerar estrictamente categoriales: juridicos). Pero las «tres pregun-
tas recurrentes» que, realmente, constituyen el hilo conductor de su cl4-
sica obra («¢En qué se diferencia el Derecho de las 6rdenes respalda-
das por amenazas y qué relacién tiene con ellas ¢En qué se diferencia la
obligacién jurfdica de la obligacién moral, y qué relacién tiene con ella?
¢Qué son las reglas, y en qué medida el Derecho es una cuestién de re-
glas?» [Hart, 1963, 16]) no es ni més ni menos que una manera de plan-
tear el problema de los limites del Derecho, de confrontar las categorias
juridicas con tres importantes ideas filoséficas: la de poder, la de obli-

3. Enalguna ocasién he caracterizado a Jos juristas como una especie de hibrido en-
tre el zorro y el erizo: como zorizos. Vid, 2016b.
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gacién y la de norma. Y, por supuesto, el andlisis que efectia Hart en
El concepto de Derecho no podria entenderse sin las Investigaciones fi-
loséficas de Wittgenstein®, o sin la obra de algunos otros filésofos clasi-
cos, como Aristételes o Hume. De manera que El concepto de Derecho,
la obra m4s importante del positivismo jurfdico de los dltimos tiempos,
supone obviamente un desbordamiento de las categorfas jurfdicas: es,
en sentido estricto, intercategorial. De hecho, creo que el conocimien-
to de la obra de Hart habria podido ser de gran utilidad para muchos
cientificos sociales y fil6sofos (interesados también por el poder, por el
deber o por las normas) que, sin embargo, al menos en pases como Es-
pafia, apenas la han tenido en cuenta, seguramente como consecuencia
de la falta de interés que los cultivadores de estas disciplinas han senti-
do tradicionalmente por la cultura juridica.

Y otro tanto, o incluso més, podria decirse en relacién con auto-
res a los que sucle encuadrarse dentro del constitucionalismo juridico
o postpositivismo de nuestros dias, como Robert Alexy, Carlos Nino o
Ronald Dworkin. Las nociones de discurso y.de razén préctica son cen-
trales en la obra de Alexy, pero es obvio que no son exclusivos del De-
recho; €l los toma de la filosofia general, los reelabora para tratar con
ciertos problemas juridicos y los «devuelve», podriamos decir, al campo
general de la filosofia con un «valor afiadido» que, también en este caso,
parece absurdo no aprovechar, tanto por parte de los juristas como de
los cientificos sociales y los filésofos «generales». El propésito de Nino
fue, centralmente, el de construir puentes entre el Derecho, la moral y
la politica, precisamente porque él pensaba que el Derecho y el razona-
miento juridico no podfan entenderse como fenémenos insulares. Y en
la tltima obra publicada por Dworkin, Justice for Hedgehogs, este ha-
bria llevado a cabo un cambio en relacién con su forma anterior de pen-
sar el Derecho, de manera que ahora el Derecho tendria que ser enten-
dido nada menos que como «una rama de la moralidad politica».

Pues bien, lo que se sigue de todo esto, de estos ejemplos tomados
de obras relevantes de la iusfilosoffa de los iltimos tiempos, es que el
cultivo de una filosoffa «regional», de una filosofia del Derecho, y en-
tendida ademis como una «filosoffa del Derecho de los juristas», no
contradice en absoluto la universalizacién o totalizacién que caracteri-
za a la filosofia. Simplemente, totalizacién no significa aquif un discurso
referido a un todo (ni a todo lo que existe, en general, ni a todo el De-
recho), sino un discurso con vocacién de traspasar las fronteras de una
ciencia, técnica, practica... o de varias de ellas, con vocacién de interdis-
ciplinariedad (en relacién con disciplinas que pueden estar mas 0 menos

4, Segtn le of muchas veces decir a Robert Summers, Hart consideraba esta obra
como «nuestra Biblia»,
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alejadas entre sf) y de mestizaje. Y esa actividad transfronteriza que es la
filosoffa puede practicarse, a su vez, con mayor o0 menor pretensién de
sistematicidad. Pero me parece (cada vez mas) que la funcién de la filo-
sofia del Derecho no tiene por qué limitarse a la de servir de interme-
diario entre esas distintas disciplinas o practicas. Adem4s de contribuir
a mantener abiertas las fronteras del Derecho, la filosoffa juridica tiene
también otras importantes funciones que desempefiar, en el sentido de
que deberfa ser més «intervencionista» de lo que normalmente es y cum-
plir un cierto papel de guia en relacién con la prictica juridica y con las
instituciones sociales en general. Aqui vuelve a resultar itil el simil con
el papel que el Derecho desempefia en el conjunto de la sociedad: en el
contexto del Estado constitucional (y de los otros 4mbitos politicos del
mundo de la globalizacién), las funciones del Derecho no pueden ser
ya exclusivamente las de garantizar —por asf decirlo, desde fuera— la
marcha de la sociedad (marcha que tendria una légica propia), sino que
a esas deben afiadirse las de orientar y promover el desarrollo social ha-
cia la consecucién de ciertos objetivos y valores.

Precisamente, esos elementos estructurales y funcionales parecen
darse de una manera muy clara en el enfoque argumentativo del Dere-
cho que caracteriza a una de las tendencias més vigorosas de los tlti-
mos tiempos en nuestro campo. El Derecho, obviamente, no es solo at-
gumentacién, de manera que optar por ese enfoque significa también
(o deberia significar) darse cuenta de que lo que se lleva a cabo con el
mismo no es una investigacién completamente general sobre el Dere-
cho: no se trata de dar cuenta de toda la realidad en que consiste el De-
recho. Pero la eleccién de esa perspectiva (confrontar el Derecho con la
idea filos6fica de argumentacién o de razén) lleva necesariamente a in-
troducir en el Derecho métodos —y contenidos— de otras disciplinas:
de la l6gica, de la retérica, de la dialéctica, de la lingiistica, de la epis-
temologia, de la filosoffa moral y politica... Permite volver operativas
para el jurista (el jurista practico y el cultivador de la dogmitica) teorias
iusfiloséficas de cardcter general (la teorfa de los enunciados jurfdicos,
de las fuentes, de la validez, de la interpretacién, de la prueba...). Ofre-
ce orientaciones para la préctica (las diversas practicas) del Derecho. Y
podria contribuir también de una manera relevante al desarrollo de una
sociedad democritica: la capacidad argumentativa de los ciudadanos es
una condicién necesaria para ello, y el Derecho es, probablemente, la
prictica social en la que la argumentacién adquiere un papel mis sobre-
saliente. El que esto dltimo sea asi, es decir, que la argumentacién en el
Derecho no pueda entenderse en términos estrictamente formales (16gi-
cos), o bien materiales o pragmaticos (dialécticos y retéricos), sino que
requiera una combinacién de todos ellos, podrfa deberse a que e] Dere-
cho es, de alguna forma, una «empresa racional» con vocacién de tota-
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lidad o, dicho con otras palabras (las de Savigny), la entera vida social
contemplada desde un lado especial o, en fin, toda una idea filoséfica,
mds bien que un simple concepto categorial.

3. LA FILOSOF{A DEL DERECHO
COMO FILOSOFIA DOBLEMENTE REGIONAL

Lo anterior permite, yo creo, justificar la existencia de filosofias regio-
nales y, en particular, de la filosofia del Derecho. Lo que ahora me plan-
teo es si se puede justificar también la existencia de disciplinas u orien-
taciones filoséficas doblemente regionales o «genitivas»: por ejemplo,
si tiene sentido hablar de una filosofia del Derecho y del mundo latino.

Pues bien, una forma de entender este «tener sentido» podria con-
sistir en preguntarse, sucesivamente, estas dos cosas: primero, si esa es
una empresa razonable, si necesitamos realmente de filosofias del Dere-
cho regionales; y, después, si la misma es posible, si existen oportunida-
des reales para llevarla a cabo.

Sobre lo primero, sobre la necesidad de la empresa, las razones que
yo veo para dar una respuesta positiva a la pregunta podrian resumirse
en estos tres puntos.

El primero tiene que ver con las peculiaridades del objeto «Dere-
cho», en relacién con lo que es objeto de otras ramas filoséficas. Las rea-
lidades por las que se interesan la fisica, la biologia o la matemirtica pa-
recen ser las mismas para todos los que cultivan esas disciplinas y, por
ello, no parece tener mucho sentido empefiarse por construir una filoso-
fia de la fisica estadounidense, de la biologfa francesa o de la matemarica
rusa; lo que tendré que haber (lo que hay) es una filosofia de la fisica, de
la biologia y de la matematica, con independencia de que (supongamaos)
hubieran sido los avances llevados a cabo por los fisicos estadouniden-
ses, los biélogos franceses o los matematicos rusos lo que habria condu-
cido a que se planteasen los problemas filos6ficos que dieron lugar a esas
disciplinas filoséficas. Pero en relacién con otras ramas o sectores de la
filosofia, las cosas no parecen ser exactamente asi. No parece, en efecto,
que ocurra lo mismo en relacién con disciplinas como la filosoffa poli-
tica, la filosofia de la literatura o la filosofia del Derecho, seguramente
por la diversidad de organizaciones politicas, de experiencias literarias
o de sistemas juridicos que existen y que han existido, cada uno de ellos
vinculado con un determinado contexto cultural. O sea, dado que los
fenémenos polfticos, literarios o jurfdicos tienen un elemento de varia-
bilidad histérica y geogrifica que los hace tan distintos de las realidades
del mundo natural o de las entidades abstractas por las que se interesan
las ciencias formales, no tendria tampoco nada de extrafio que su trata-
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miento filoséfico pudiera incorporar también un componente de varia-
bilidad que permitiera (para esos y para otros casos semejantes) hablar
de lo que hemos llamado filosoffas doblemente regionales o genitivas.

Un segundo punto que podria decirnos algo sobre la necesidad o no
de construir una filosoffa del Derecho regional concierne a la concep-
cién que se tenga de la filosoffa del Derecho tout court. Por ejemplo, si
uno concibe la filosoffa del Derecho esencialmente como el anélisis 16-
gico del Derecho o, més en general, como el anilisis del lenguaje jurfdi-
co, entonces es muy probable que (en el nivel de abstraccién que carac-
teriza al andlisis filoséfico), no se vean grandes diferencias de un sistema
juridico a otro y, en consecuencia, no se sienta tampoco la necesidad de
apartarse de lo que seria la filosoffa del Derecho general. Pero las cosas
pueden ser muy distintas si se parte, pongamos por caso, de una con-
cepcién mds pragmética, mds comprometida politicamente, de la filo-
sofia del Derecho; si se considera que la funcién principal de la iusfilo-
soffa consiste, como antes se ha sefialado, en guiar las practicas juridicas
y contribuir a la transformacién social. En ese caso, la idea de una filo-
sofia del Derecho «centrada» en una realidad que no sea ya «el Derecho
en general» y que no pretenda simplemente suministrar elementos para
la descripcién y el analisis conceptual de cualquier sistema juridico pue-
de tener mucho sentido. Tanto que, como resulta obvio, no constituye
ninguna novedad. Basta con pensar en la famosa polémica entre Hart y
Dworkin, una de cuyas claves de interpretacién es el propésito de Hart
de construir una teorfa del Derecho puramente descriptiva y valida para
cualquier sistema juridico, lo que contrasta con la manera de entender
la filosoffa del Derecho por parte de Dworkin: como una disciplina
esencialmente normativa y centrada en los problemas del Derecho con-
temporineo estadounidense (y, por extensién, en los de los sistemas ju-
ridicos del Estado constitucional).

Y el tercer punto —quizés el més determinante— esta muy conecta-
do con los dos anteriores. Se trata, simplemente, de que lo que pasa por
ser una filosoffa del Derecho general, construida —podriamos decir—
con el mismo espiritu presente en la fisica, en la matematica o en la bio-
logfa, no es en realidad general, sino bastante particular. La agenda de
los problemas que se discuten, la forma de abordarlos, la institucionali-
zacién de la disciplina, etc., estdn claramente sesgados, de manera que
no parece que pueda hablarse de que exista una filosofia del Derecho
como una empresa parangonable a la de las ciencias que he menciona-
do. Pongo tres ilustraciones para explicar lo que quiero decir.

La primera viene de la llamada globalizacién del Derecho, en cuan-
to fenémeno que podria hacer pensar que las peculiaridades de los di-
versos sistemas juridicos que podfan advertirse en los tiempos pasados
tienden a desaparecer y que, por lo tanto, el Derecho ha pasado a confi-
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gurarse como una realidad uniforme a la que tendria que convenir tam-
bién una Unica filosofia que se ocupara de ese nuevo objeto. Pero las
cosas no son asf. Como ha escrito Boaventura de Sousa Santos: «El pro-
ceso de globalizaci6n es, por tanto, selectivo, dispar y cargado de ten-
siones y contradicciones. Pero no es andrquico. Reproduce la jerarquia
del sistema mundial y las asimetrfas entre las sociedades centrales, pe-
riféricas y semiperiféricas. No existe, entonces, un globalismo genuino.
Bajo las condiciones del sistema mundial moderno, el globalismo es la
globalizaci6én exitosa de un localismo dado». Y un ejemplo de ello po-
dria verse, entre muchos otros, en «las leyes de propiedad intelectual
norteamericana sobre software para computadores» (Santos, 1998, 56
y 57). O sea, con el objeto Derecho no ocurre como con los niimeros,
las células o los 4tomos. Hay —sigue habiendo— muy diversas formas
de conformar la realidad juridica y, por cierto, dada esa situacién, el de-
sarrollo de filosoffas del Derecho regionales deberia ser considerado un
fenémeno positivo, en cuanto podria contribuir en algo a equilibrar ese
desequilibrado proceso de globalizacién en el que estamos inmersos.

La segunda ilustracién la tomo de la obra de William Twining, qui-
zis el teérico que, desde el mundo anglosajén, representa el mayor es-
fuerzo por construir una filosoffa del Derecho abierta hacia otras culru-
ras. En Globalization ¢ Legal Theory y, més recientemente, en General
Jurisprudence. Understanding Law from a Global Pespective, Twining
defiende un modelo alternativo a la teoria del Derecho dominante en
los tiltimos tiempos. Asf, su forma de entender la teorfa del Derecho va
sin duda més all4 de la tradicién positivista y analitica (en la que €l s
habria formado); se abre hacia la filosoffa moral y politica, pero tam-
bién hacia el Derecho comparado y hacia las ciencias sociales; y reivin-
dica un concepto amplio de Derecho que abarque no solo al Derecho
estatal y al Derecho internacional publico en sentido tradicional (las
dos tinicas experiencias juridicas consideradas por el positivismo del si-
glo xx: por Kelsen o por Hart), sino también muchos otros fenémenos
de pluralismo juridico. Sin embargo, en la obra de Twining la tradicién
iusfiloséfica del mundo latino estd practicamente ausente’. Lo mismo
que ocurre, por lo demds, en relacién con los autores que conforman lo
que podriamos llamar el paradigma (anglosajén) dominante. Cualquier
persona familiarizada con esa literatura se da cuenta enseguida de que
se trata de una discusién notablemente cerrada en la que pricticamente
solo cuentan algunos autores clésicos y algunos profesores contempora-
neos de universidades angloamericanas. De nuevo, una muestra de que
se necesitaria construir algo asf como «contrapoderes teéricos» que evi-

5. La excepcién es su interés por la obra —escrita en inglés— de Boaventura de
Sousa Santos sobre la globalizacién.
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taran la completa hegemonia del paradigma anglosajén en la filosoffa
del Derecho. El multilateralismo podria ser una estrategia también de-
seable en contextos ajenos a la politica internacional.

Y, en fin, la tercera ilustracién viene a ser una curiosa ficcién que
muchos iusfilésofos parecen haber aceptado en forma bastante acritica.
Consiste en suponer que la filosoffa del Derecho es un tipo de actividad
semejante a la de las ciencias antes mencionadas: la matematica, la fisi-
ca o la biologfa, en el sentido de que, tanto en un campo como en los
otros, existen instituciones de 4mbito mundial que integran a la comu-
nidad de sus cultivadores (la IVR para los iusfil6sofos), organizan con-
gresos de 4mbito mundial en los que se discuten los avances en la mate-
ria siguiendo las reglas del didlogo racional, etc. Las cosas, sin embargo
—como ya antes sefialé (cap. II, apartado 4.1)—, no son exactamente
asi. Entre cémo estdn organizadas esas disciplinas cientificas y cémo lo
estd la filosoffa del Derecho existen diferencias muy considerables.

Bueno, épero es realmente posible construir una filosofia de] Dere-
cho regional, en particular, una filosofia del Derecho del mundo latino?
Mi respuesta aqui es también que sf, aunque solo bajo ciertas condicio-
nes. Enumero algunas de ellas de manera muy breve, pues se trata mas
bien de recordar lo ya apuntado en el capitulo anterior.

1. Una obvia condicién es la existencia de una cultura juridica mas
o menos homogénea y que ofrezca oportunidades para un trabajo iusfi-
loséfico cooperativo y productivo. Es lo que ocurre, en mi opinién, con
los paises latinos de Europa y de América: aunque con niveles de desa-
rrollo econémico, politico, cientifico, tecnolégico, etc., diferentes, esos
paises son sumamente afines desde el punto de vista de sus sistemas juri-
dicos y de sus lenguas, poseen una rica tradicién de pensamiento juridi-
co, y en todos ellos ¢l Estado constitucional opera como un ideal regu-
lativo para el desarrollo del Derecho y de la cultura juridica. Pero esto
por si solo no es suficiente.

2. Otra condicién no menos importante que la anterior es no con-
fundir una iusfilosofia regional con una iusfilosoffa localista y cerra-
da en sf misma. El riesgo del localismo, por cierto (conviene insistir en
ello), no estd ni mucho menos ausente de las iusfilosoffas «generales».
Pero, en todo caso, la filosofia (y la filosoffa del Derecho) no puede re-
nunciar a su vocacién de universalidad. De lo que se trata, cuando se
habla de una filosofia del Derecho del mundo latino, es de subrayar la
importancia de que el recorrido trascendental de la filosofia al que an-
tes se hizo referencia tenga su punto de partida y su punto de llegada en
problemas y necesidades de una determinada cultura. Pero, por supues-
to, serfa suicida pretender construir una iusfilosoffa del mundo latino
a espaldas de otras iusfilosofias regionales y de la filosoffa del Derecho
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general, Y naturalmente, como pasa con las otras esferas de la vida, uno
no tiene por qué construir sus sefias de identidad iusfilos6ficas en rela-
cién con un tnico interés, con un tinico punto de referencia.

3. La existencia de una comunidad iusfiloséfica presupone ciertos
requisitos que, en parte, se dan ya en el contexto de los pafses latinos.
Pero falta probablemente un mayor grado de institucionalidad, esto es,
organizaciones con fines compartidos por quienes las integran y que
aseguren cierta continuidad, cierta pervivencia a lo largo del tiempo.
No se trata con ello de perseguir la uniformidad, sino de tomar concien-
cia de la existencia de cierto tipo de problemas que requieren ser deba-
tidos dentro de esa comunidad, porque quienes estin en mejores condi-
ciones para hacerlo son precisamente los miembros de esa comunidad.

Un signo de identidad de esa comunidad (una comunidad, por lo
demas, plural) es la existencia de tres grandes orientaciones: el positi-
vismo juridico, el iusnaturalismo y la teoria critica, que apuntan a otras
tres grandes preocupaciones o desafios vinculados con cada una de esas
corrientes: {en qué consiste el método analitico y cudles son sus forta-
lezas y sus limites?, {qué significado ha de darse al objetivismo moral?,
¢en qué medida la filosoffa del Derecho puede contribuir a la transfor-
macién social? Yo dirfa que esas tres cuestiones (a las que podria afadir-
se la de si es posible concebir un esquema iusfiloséfico que las integre)
y sus respectivas respuestas podrian configurar algo asf como un mar-
co tedrico comiin.

4, Pero para que tenga sentido hablar de una filosoffa del Derecho
del mundo latino, se necesitarfa dar un paso més e identificar, a partir de
lo anterior, algunos problemas de orden filoséfico con relevancia para
la comunidad juridica —ampliamente entendida— de esos pafses y que
supusieran cierto grado de diferenciacién en relaci6n con el tratamien-
to que recibirfan en el contexto de la iusfilosofia general. Yo no creo, ni
mucho menos, que nos falten esos problemas. Para empezar, estd el que
he tratado de abordar en este capitulo: cémo configurar un modelo de
iusfilosofia adecuada para el mundo latino. Pero hay muchos otros: los
derechos sociales en el Estado constitucional; el pluralismo juridico, la
multiculturalidad y el Derecho indigena; la anomia y el Estado de Dere-
cho; la argumentacién, la racionalidad y el Derecho; o todo lo que tiene
que ver con ocuparse de lo que cabe llamar los autores «cldsicos» de la
iusfilosofia del mundo latino: «nuestros cldsicos». Por lo demis, algo ca-
racterfstico de una comunidad cultural es precisamente la capacidad de
hacer surgir nuevos problemas, esto es, problemas que se ponen de ma-
nifiesto en el transcurso de una discusién bien ordenada. Pero para ello
se necesita, naturalmente, la existencia de interlocutores que se tomen
reciprocamente en serio.
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4, ADDENDA

En mayo de 2016 se celebr6 en Alicante un Primer Congreso de Filoso-
fia del Derecho para el Mundo Latino® En la presentacién del mismo
se ponfa énfasis en la necesidad de vertebrar una iusfilosoffa regional
«cuyo cometido principal tendria que ser el desarrollo de un pensa-
miento capaz de incidir en la cultura juridica (y en la cultura en gene-
ral) y, por tanto, de transformar las instituciones juridicas, politicas y
sociales del mundo latino». Se hacfa referencia también a la necesidad
de «equilibrar la filosoffa del Derecho a nivel mundial». Pero se acla-
raba que con ello no se trataba de «embarcarse en una batalla cultural
dirigida a excluir la presencia entre nosotros de las grandes figuras del
mundo anglosajén», sino de evitar «un colonialismo cultural que no pa-
rece estar justificado en términos intelectuales y que condena a quienes
se dedican a la filosofia del Derecho en el mundo latino (en América y
en Europa) a jugar un papel subordinado». Por lo demas, en la relato-
ria a propésito de «Nuestros cldsicos» se sefialaba que, por lo que se re-
fiere al mundo latino, no cabe hablar de una tinica tradicién, sino de
varias, y muchas veces en contradiccién entre si, pero que eso no tenia
por qué considerarse como un problema: «tanto las tradiciones como
las comunidades intelectuales son realidades porosas y con fronteras
fluidas: a diferencia de lo que parece ocurrir con la participacién en
otras prcticas (por ejemplo, politicas, religiosas o deportivas) nadie tie-
ne por qué sentirse parte de una tinica tradicién o de una finica comuni-
dad intelectual».

Pues bien, el primero de los temas de ese congreso fue el de Qué fi-
losoffta del Derecho para el mundo latino, y mi contribucién al mismo se
contiene en los anteriores apartados de este capitulo. Me referiré ahora
a dos comentarios criticos a ese texto que se deben a dos participantes
en ese Congreso: Jests Vega y Andrzej Grabowski.

El comentario de Grabowski se divide en dos partes’. En la pri-
mera de ellas me objeta que el concepto (mejor, el término) que uti-
lizo de «filosofia regional» es ambiguo, puesto que tiene los dos senti-
dos que, efectivamente, me llevaron a hablar del caricter «doblemente
regional» de la filosofia del Derecho: él los llama el sentido «metates-
rico» y el sentido «cultural/geogréfico». Y propone un cambio termi-
nolégico que, en su 6pinidn, evitarfa algunos equivocos. Se trata de sus-
tituir, en relacién con el primero de los sentidos, la expresién «filosofia

6. Vid. http:/'iusfilosofiamundolatino.ua.es/.

7. Expuesto en un texto en inglés que habia presentado en el PHILOLEP: Krakow
Workshop in Legal Philosophy «Philosophy of Legal Philosophy», en Andrzej Grabowski
(2015), «Is a ‘Regional’ Philosophy of Law Acceptable? A comment on The Philosophy of
Law as a ‘Regional’? Philosophy by Manuei Arienza».
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regional» por «filosoffa aplicada», de manera que la filosofia del Dere-
cho seria una rama de la filosoffa aplicada: «la caracterizacién metateé-
rica de la filosoffa del Derecho como un tipo de filosoffa aplicada es,
en mi opinién, mis apropiada, comparada con la caracterizacién con-
traintuitiva de la misma como ‘regional’». Creo, sin embargo, que ese
uso que a Grabowski le parece inaceptable de «filosoffa regional» tiene
a sus espaldas una cierta tradicién y no veo que tenga que llevar a nin-
gtin tipo de confusién si —como yo crefa haber hecho— se precisa su-
ficientemente su significado. Justamente, lo que he tratado de hacer es
mostrar que una filosoffa regional asf entendida (como yo entiendo la
filosofia del Derecho) no equivale a una filosofia aplicada que, aunque
Grabowski no entra aqui en detalles, parecerfa que vendria a equivaler
a la «filosofia del Derecho de los filésofos» bobbiana. Pero yo creo que
hay buenas razones para no aceptar esa manera de entender la filoso-
fia del Derecho: las razones que da Bobbio, aunque quizis no sean su-
ficientes como para decantarse sin més por la otra opcién, por la «filo-
soffa del Derecho de los juristas», merecen ser tenidas muy en cuenta.
Luego volveré sobre esto.

El segundo comentario de Grabowski se refiere a la segunda acep-
cién indicada, a la filosoffa del Derecho como filosofia regional en un
sentido cultural y geografico. Ese uso sf le parece justificado, pero, ade-
mis, piensa que deben hacerse ciertas precisiones en cuanto al riesgo de
«localismo» del que yo hablaba a proposito de la filosofia del Derecho
(regional) del mundo latino.

La primera de esas precisiones es que el carcter local de la filoso-
fia del Derecho no debe ser considerado como un fenémeno negativo, y
Grabowski cita al respecto varios textos de iusfilésofos destacados (Jo-
seph Raz, Ronald Dworkin y Leslie Green) que justifican ese «localis-
mo» por la propia naturaleza del objeto de conocimiento y por los ras-
gos especificos de cada cultura jurfdica; en particular, parece claro que
quien trata, como es el caso de Dworkin, de elaborar una «teoria inter-
pretativa» del Derecho no puede por més que vincular esa teorfa a una
determinada cultura juridica. Yo no tengo aquf ninguna discrepancia de
fondo con Grabowski, el cual ha entendido muy bien cudl era el ries-
go que yo veia en el «localismo». Simplemente, lo que él viene a decir
es que el significado peyorativo de esa expresién se traduciria en inglés
por provincialism (en eso consistiria el riesgo de localismo al que yo me
referia) y no por parochialism (lo que yo llamaba «regional»). Nada que
objetar.

La segunda precisién se refiere a diversos sentidos que pueden dis-
tinguirse todavia en esta segunda acepcién (la cultural/geografica) de
«filosoffa regional». Apoyandose en Twining, Grabowski sefiala que el
caricter regional (parochial) de una filosofia del Derecho puede tener
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que ver con seis distintos contextos: la tradicién intelectual o la cultura
en que se inserta un texto; el auditorio al que se dirige; la extensién que
la teorfa pretenda tener, en el sentido de que puede estar referida a un
sistema juridico particular, a un conjunto de sistemas o a cualquier tipo
de Derecho; a las fuentes utilizadas; a la perspectiva —peculiarmente
inglesa, alemana, francesa...— adoptada; y al significado mis o menos
general o universal de la teorfa. Grabowski considera que mi manera de
entender la filosoffa del Derecho del mundo latino serfa regional (paro-
chial) en todos los anteriores sentidos, salvo en el que hace referencia a
las fuentes, pero eso le parece plenamente justificado. Tampoco tengo
nada que objetar y me parece una precisién enriquecedora.

Y, finalmente, la Gltima precisién que me hace Grabowski es que
el caricter regional de la filosofia del Derecho que yo propongo impli-
ca un elemento de gradualidad. Asi, en relacién con las cuestiones que
a mi me parecian centrales en el desarrollo de la filosofia del Derecho,
Grabowski piensa que una es de caracter epistemolégico (la referida al
método analitico), y las otras dos pertenecerian a la axiologfa juridica
«aplicada» (las que afectan al objetivismo moral y a la transformacién
social). De donde se sigue que las cuestiones de ontologfa juridica esta-
rian més bien ausentes de ese proyecto de iusfilosofia del mundo lati-
no: «mi intuicién es que la regionalidad (al igual que el localismo [paro-
chialism]) es graduable, no solo en el contexto de la antes mencionada
distincién de Twining, sino también en el sentido de que la pretensién
de universalidad es muy fuerte en la ontologfa juridica, menos fuerte
en la epistemologia juridica y més bien débil por lo que se refiere a la
teorfa ‘préctica’ de la justicia (la axiologia juridica entendida como una
disciplina filoséfica aplicada)». Pues bien, yo creo que la «intuicién» de
Grabowski es acertada, y dirfa incluso que es lo que explica mi inten-
to, en el primer capitulo de este libro, de rescatar una idea de Derecho
que, efectivamente, pretende ser completamente universal: el Derecho
debe verse como una prictica social y no meramente como un sistema
de normas. Ademas, asumir esa concepcién del Derecho (y no la otra,
la normativista) es lo que da sentido (como también sefialaba) a plan-
tearse la pertinencia de una filosoffa del Derecho regional, en el segun-
do de los sentidos.

El comentario de Jestis Vega® es un amplio trabajo en el que, toman-
do lo que yo decfa ahi en cierto modo como pretexto, elabora una am-
plia y brillante defensa de la filosoffa del Derecho como filosofia practi-
ca. Vega afirma que entre nuestras posturas no hay una discrepancia que
pueda considerarse de fondo, y yo creo que, efectivamente, asi es. Su

8. Jestis Vega (2016), «La filosofia del Derecho como filosoffa précrica. A prop6si-
to de “La filosofia del Derecho como filosoffa ‘regional’ de M. Atienzas,
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manera de entender el Derecho y la filosoffa del Derecho es muy afin a
la que yo defiendo en este libro (sobre todo, en el primero y en el dlti-
mo capitulo) y seguramente lo que nos separe no pase de ser una cues-
tién de estilo y quizés también de énfasis. Yo creo, por ejemplo, que en
su tesis hay ahora cierta exageraci6n al reivindicar la importancia que
los valores tienen tanto en el Derecho como en la filosofia del Derecho
¥, como consecuencia de ello, quizds también un cierto exceso al asumir
de manera tan preponderante como lo hace el punto de vista del par-
ticipante (del «operador juridico»), descuidando, por tanto, otras pers-
pectivas desde las cuales la idea del Derecho como una préctica justi-
ficativa pierde obviamente importancia. Aclaro, que no es que yo no
piense que los valores son un componente esencial del Derecho o que
el Derecho no sea una practica justificativa; lo que quiero decir es que
también eso puede exagerarse y dar lugar a concepciones del Derecho
(un ejemplo podria ser la de Dworkin) un tanto descompensadas; en el
tiltimo capitulo del libro me referiré a ello. Y me parece que también
son algo exagerados los juicios de Vega sobre la concepcién de la filo-
soffa del Derecho de Bobbio, pues este iltimo no habria pretendido ne-
gar, en mi opinién, que toda filosofia del Derecho aplica un esquema
filoséfico o que siempre se necesita contar con el marco de una filoso-
ffa general; lo que creo que rechaza Bobbio, y aquf radicarfa la diferen-
cia con una concepcién de la filosofia del Derecho como la de Vega, es
que pueda hablarse de algo asf como de un «sistema filoséfico». Es algo
que ya habia sefialado en mi texto en el que, se recordar, yo no asumia
tampoco del todo la dicotom{a de Bobbio entre una filosoffa del Dere-
cho de los juristas o de los filésofos, sino que optaba por algo asi como
una «mediacién» entre las dos, que coincide ampliamente con lo pro-
puesto por Vega. En todo caso, no pretendo aqui ocuparme del traba-
jo de Jestis Vega en su conjunto (de su manera de entender la filosofia
del Derecho), sino tinicamente de las objeciones que hace en el mismo
a mi comentario sobre su posicién iusfiloséfica, incluido en el aparta-
do 2 de este capitulo.

Vega se queja de que la interpretacién que hago de algunas de sus
tesis es «desajustada y equivoca», y la suma de ese desacierto cree verla
en la «sorprendente conclusién» que yo saco de su texto: «que el plan-
teamiento en €l expuesto no dejarfa espacio para la reflexién sobre los
valores dentro de la filosoffa del Derecho y que dentro de la particién
tematica de la misma que hago —entre epistemologia y ontologia juri-
dica— no habria cabida para la teoria de la justicia o la correccién en el
Derecho como enfoque auténomon».

Pues bien, es posible que algo de la sorpresa de Vega se explique
porque, en realidad, yo no habia dicho (escrito) exactamente lo que él
parece haber entendido. En mi texto sefialaba que «en su esquema los
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valores podrfan ser analizados en clave gnoseolégica u ontolégican, pero
que «no se ve bien qué espacio podria ocupar (en su esquema dicotémi-
co) la teoria normativa de la justicia», y precisaba, en nota a pie de pagi-
na, que «conviene aclarar que la divisién de la filosoffa del Derecho en
dos sectores no significa, para €l, dejar fuera los temas de caricter va-
lorativo, sino tratarlos de una cierta manera». Hay, entonces, una difs-
rencia considerable entre lo que yo decia alli y lo que Jesis Vega pien-
sa que yo decfa, pero, en todo caso, hay también una discrepancia entre
nosotros en relacién con el tratamiento del problema de los valores en
la filosoffa del Derecho.

Y esa diferencia consiste fundamentalmente en que a mf me parecia
que el tradicional esquema trimembre de la filosoffa del Derecho (su or-
ganizacién en torno a tres grandes centros temdticos, que darfa Jugar a
una ontologia juridica, una epistemologfa juridica y una teorfa de la jus-
ticia) era preferible a la divisién planteada por Vega, en la que solo ha-
bria ontologfa juridica y epistemologia juridica. Y sobre eso, lo que aho-
ra viene a decir Vega, si yo le he entendido bien, es que dado que «la
‘realidad’ o ‘ser’ del Derecho es la de una empresa prictica», que «el ‘de-
ber ser’ del Derecho no puede entonces separarse de su realidad o ser,
sino que es interno a esta, como lo son las concepciones sobre el mis-
mow, lo que de ah se sigue (lo que concluye Vega) es no solo la critica al
positivismo juridico, que no captaria la verdadera configuracién pricti-
ca del Derecho, sino «que el discurso de los valores juridicos —la axio-
logfa juridica— no pueda entenderse como un tercer discurso o parte de
la filosoffa del Derecho independiente del discurso sobre el concepto del
Derecho (ontologia juridica) o sobre sus formas de conocimiento (epis-
temologia juridica). Eso no serfa, a fin de cuentas, sino un resabio de la
visién positivista del Derecho».

Bueno, es posible que se trate sobre todo de un malentendido. Acla-
ro por ello que cuando yo hablo de organizar la materia en tres partes,
no quiero decir que cada una de ellas deba considerarse como comple-
tamente auténoma con respecto a las otras: las tres partes de la filoso-
fia del Derecho tienen que componer también una cierta unidad. Pero
sigo pensando que hay muy buenas razones (las que sefialaba en el an-
terior apartado) en favor de la distribucién temética que yo proponia y,
desde luego, no le veo ningiin fundamento a su afirmacién de que ese
esquema supone un «resabio» de positivismo. M4s bien me parece que
Vega es aquf un tanto oscuro y elusivo como consecuencia, me temo, de
su empefio por mantener un mismo esquema que habria de servir para
todas las filosofias «regionales», lo que le lleva a no subrayar suficien-
temente el rasgo quizds mds caracteristico de una realidad como la ju-
ridica: la contraposicién (inexistente en el mundo natural) entre el ser
y el deber ser.
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Por supuesto, no pretendo con todo lo anterior descubrirle a Vega
nada que él no supiera. Estamos hablando de cuestiones de acento y de
presentacién. Y a lo anterior podria replicar muy ficilmente que esa
contraposicién él la entiende como interna al Derecho: en el parrafo
antes transcrito sefialaba que el «deber ser» era interno a la propia reali-
dad del Derecho y en otros lugares subraya que los valores juridicos son
internos a la prictica juridica. No niego que en parte sea asi. Pero no
es del todo asi, puesto que hay también valores externos al Derecho, a
la practica juridica, y que este «debe» incorporar (como el propio Vega
sefiala también): ese, creo yo, serfa el objetivo fundamental de una teo-
ria de la justicia que, desde luego, no podria evitar entrar en cuestiones
de caricter ontolégico y epistemolégico, pero tampoco podria simple-
mente reducirse a eso. Si se quiere decirlo de otra manera: yo no creo
que, por poner un ejemplo ilustre e ilustrativo, Ura teoria de la justicia
de John Rawls pueda verse simplemente como una obra de ontologia
y de epistemologia.
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v

EL GIRO ARGUMENTATIVO EN LA TEOR{A
DEL DERECHO CONTEMPORANEA

1. LA CULTURA DE LOS DERECHOS Y EL GIRO ARGUMENTATIVO

En las dltimas décadas han tenido lugar cambios muy importantes en
nuestras culturas juridicas, esto es, en la manera como los de dentro (los
juristas profesionales) y los de fuera (los legos; la gente en general) per-
cibe el Derecho. No me estoy refiriendo, por lo tanto, a los cambios que
se han producido en nuestros sistemas juridicos, pero, por lo demads, pa-
rece bastante natural pensar que los cambios culturales (en la percep-
cién del fenémeno juridico) han ido més o menos paralelos a los cam-
bios que han tenido lugar en el fendmeno mismo. Muchas, o algunas,
de esas modificaciones son, sin duda, de escala global, pero otras pue-
den tener un caricter méis o menos regional o local. A mi me interesan
en este momento las que se han producido en la cultura juridica de los
paises del mundo latino: de Europa y de América; y aunque no se tra-
te de modificaciones completamente homogéneas (no son exactamen-
te las mismas en todos esos pafses), me parece que si puede hablarse de
ciertas tendencias generales.

Pues bien, asi planteadas las cosas (y dejando a un lado el fenémeno
de la globalizacién), yo creo que es posible idenrificar dos grandes trans-
formaciones a las que hemos asistido a lo largo de las dltimas décadas, y
que podriamos denominar con estos dos rétulos: «la cultura de los de-
rechos» y «el giro argumentativo». Ambos son fenémenos (fenémenos
culturales pero, como antes decia, estrechamente conectados con cam-
bios que han tenido lugar en el mundo «real») relativamente recientes
y que pueden pasar inadvertidos para quienes han respirado ese (nue-
vo) ambiente cultural desde sus primeros contactos con el mundo del
Derecho. Pero no es asf, por ejemplo, para la gente de mi generacién.
Y ese es un tipo de novedad que seguramente merece la pena resaltar.
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Por extrafio que pueda parecer hoy, para un estudiante que iniciaba
la carrera de Derecho a finales de los afios sesenta (en Espafia, pero pro-
bablemente no fueran muy distintas las cosas en los paises de América
Latina), los derechos humanos constitufan més bien un tema por descu-
brir, del que apenas se hablaba en las facultades de Derecho, y que tenfa
incluso ciertas connotaciones subversivas, desde el punto de vista poli-
tico pero también desde el punto de vista de la teorfa del Derecho. Los
«verdaderos» juristas no se ocupaban de esas cosas (de politica), sino del
Derecho positivo (y de los conceptos construidos para dar cuenta del mis-
mo), de manera que la «cultura de los derechos», simplemente, no for-
maba parte de la formacién de un jurista. Para poner un ejemplo signi-
ficativo, en las Notas de Introduccién al Derecho, publicadas por Carlos
Nino entre 1973 y 1973, y que es el precursor de su gran, e influyen-
te, manual Introduccién al andlisis del Derecho (este tltimo se edité por
primera vez en 1980), no hay ninguna referencia al concepto o a la fun-
damentacién de los derechos humanos.

Y si nos pusiéramos a repasar los textos docentes que se utilizaban
en nuestras facultades de Derecho, es més que probable que no nos en-
CONtriramos nunca Con un término como «argumentacién juridica» (o
alglin otro total o parcialmente sinénimo). Yo no recuerdo haber ofdo
hablar a ninguno de mis profesores de la Facultad de Derecho de Ovie-
do de argumentacién juridica, aunque algunos de ellos (muy pocos)
maostraran cierto empefio por hacer razonar a sus estudiantes. Lo cual
guarda seguramente alguna relacién con el hecho de que nuestra tradi-
cién en el estudio de los conceptos basicos del Derecho proviene funda-
mentalmente de Kelsen, y este no incluye en su elenco de nociones ju-
ridicas fundamentales la de argumentacién. Hay algunas, naturalmente,
préximas a ella (como la de interpretacién o la de aplicacién) pero, pre-
cisamente, Kelsen tiende a ver esas operaciones como actos de volun-
tad, més bien que como actos de razén (susceptibles, estos iiltimos, de
un tratamiento argumentativo).

De manera que, en conclusién, un estudiante de entonces estaba se-
guramente al tanto de la existencia de dos concepciones enfrentadas a
propésito de la naturaleza de los derechos subjetivos (la teorfa de la vo-
luntad y la del interés). Y probablemente fuera también muy capaz de
repetir los cuatro métodos de interpretacién de Savigny; recuerdo que
esto resultaba muy util porque era pricticamente lo dinico que era nece-
sario saber sobre interpretacién juridica y que servia ademés para cual-
quiera de las materias juridicas que estudidbamos. Pero no creo que su-
piese mucho més que eso, y mucho menos que pensara que eso iba a ser
de importancia para su ejercicio profesional. No viviamos entonces, en
definitiva, en la edad de los derechos, y el giro argumentativo en la teo-
rfa del Derecho no se habia producido aiin.
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Por lo demds, la irrupcién de la cultura de los derechos parece ser
un fenémeno global, que hunde sus raices en la Modernidad. Asi, Bob-
bio hablé, en los afios ochenta (vid. Bobbio, 1991), de una «edad de los
derechos» (I'eta dei diritti) para referirse a la revolucién copernicana
que, en su opinién, habrfa ocurrido con el Estado moderno y que, en
esencia, consiste en que la relacién entre los gobernantes y los goberna-
dos pasa a verse desde la perspectiva de estos tltimos, lo que se corres-
ponde con la visién individualista de la sociedad que se contrapone z la
tradicional concepcién orgdnica; Bobbio ponfa mucho énfasis en la ne-
cesidad de establecer procedimientos que permitieran pasar del discurso
de los derechos a la efectividad de su proteccién. También en los afios
ochenta del siglo pasado es cuando Nino publicé su influyente obra Eti-
ca y derechos bumanos (la primera edicién es de 1984) que comienza,
famosamente, con la afirmacién de que «los derechos humanos son uno
de los mas grandes inventos de nuestra civilizacién» (Nino, 1984, 13).
A diferencia de Bobbio, que pensaba que después de la Declaracién de
la ONU de 1948, el problema no era ya el de la fundamentacién, sino
el de la proteccién efectiva de esos derechos, Nino presté mucha aten-
cién tanto al concepto como a la fundamentacién de los derechos hu-
manos (a partir de los principios de autonomia, de inviolabilidad y de
dignidad), y en otro trabajo posterior, Fundamentos de Derecho Cons-
titucional (Nino, 1992), mostrdé como las cuestiones de fundamenta-
cién —la dimensién ética— juegan un papel esencial en la pricrica de
los derechos humanos: en el proceso para hacerlos efectivos. Y Lawren-
ce Friedman (para tomar un autor de otra tradicién) ha escrito més re-
cientemente (en 2001) un interesante libro, The Human Rights Culture,
en el que defendia tesis muy semejantes a las de Bobbio o Nino. Tam-
bién él sefiala que el fenémeno de la globalizacién del discurso de los
derechos humanos es un producto de la Modernidad y, en particular,
del individualismo, una nocién, esta dltima, que, en su opinién, no deja
de ser problemitica: porque no tiene un significado unifvoco y porque
—escribe Friedman— «en algunos sentidos, el ethos de la autonomia
individual es profundamente insatisfactorio» (Friedman, 2001, 162).
Dicho de otra manera, tanto Bobbio como Nino o Friedman no estin
pensando tinicamente en los derechos del liberalismo, sino que subra-
yan la importancia (y los desaffos) que suponen los derechos sociales y
otros «nuevos derechos» surgidos en los dltimos tiempos. Pero, en todo
caso, comoquiera que se entiendan los derechos humanos, el dato que
yo quiero subrayar aqui es que ellos se han convertido en un componen-
te esencial no solo de nuestros Derechos, sino también de nuestra visién
del mundo; es lo que Rabossi ha llamado «un-hecho-del-mundo», esto
es, «un fenémeno especifico, histéricamente dado, extraordinariamen-
te dindmico, de alcance universal y de consecuencias revolucionarias. A
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ese fenémeno —afiade-— lo denominaré ‘el fenémeno de los derechos
humanos’» (Rabossi, 1989, 328)%,

El interés por los aspectos argumentativos de! Derecho, sin embar-
g0, aun estando muy difundido, no tiene ese caracter tan universal; re-
pérese, sin ir mds lejos, en las instituciones jurfdicas més caracteristicas
del mundo de la globalizacién, cuyo funcionamiento bastante ajeno a
todo control democratico, limita también la exigencia de argumenta-
cién (al menos, de cierto tpo de argumentacién). Pero parece haber
adquirido un especial auge en algunas culturas juridicas como (yo di-
ria que en forma muy destacada) las del mundo latino. La explicacién
me parece que es la signiente. Cuando se piensa en cuiles son los fac-
tores que explican ese auge, no es dificil darse cuenta de que algunos
de ellos tienen en nuestro 4mbito un lugar, por asf decirlo, de privile-
gio. Por ejemplo, el predominio en el inmediato pasado de una cultu-
ra muy formalista y en la que el enfoque argumentativo (a diferencia
de lo que ocurrfa en otros 4mbitos geograficos, como el de los Estados
Unidos) estaba pricticamente ausente. Un sentimiento muy generaliza-
do de gran insatisfaccién con respecto a la ensefianza del Derecho: casi
exclusivamente memoristica y que dejaba_poco espacio para las tareas
de tipo argumentativo. Y una demanda creciente de democratizacién
(de necesidad de justificar con razones, y no apelando simplemente a la
autoridad, las decisiones de los érganos publicos), como consecuencia
de la implantacién del Estado constitucional: un fenémeno este ltimo
que, en la inmensa mayorfa de nuestros pafses, es todavia muy reciente.

2. UNA MIRADA «ESCEPTICA» AL GIRO ARGUMENTATIVO

Ahora bien, el que se haya producido ese «giro argumentativo» no quie-
re decir que dispongamos de una teorfa argumentativa del Derecho o,
con més precisién, de una teorfa argumentativa bien desarrollada. No
pocos teéricos del Derecho del mundo latino son, por una u otra razén,

1. Me parece que esa caracterizacion es acertada, y que también lo es una de las
consecuencias que Rabossi extrae de ahi: la necesidad para un anilisis filoséfico de los de-
rechos humanos de tener muy en cuenta esa realidad. Pero no creo que lo sea ctra de las
consecuencias que €l extrae y que consiste (muy en la linea de Bobbio) en negar que los
derechos humanos necesiten de una fundamentacién moral. No quiere decir con eso que
no sea un tema de relieve filoséfico, sino que los tipos de problemas filoséficos que plan-
tean son de otra indole. Rabossi (1990) sefiala los tres siguientes: «disefiar un marco ope-
rativo conceptual con el fin de describir y valorar el fenémeno de los derechos humanos»;
«ayudar a la clarificacién conceptual de los términos claver; «elaborar la importancia fi-
loséfica de lo que he venido llamando €l punto de vista teérico’ [se refiere al reconoci-
miento de una serie de fines y valores universales, a su afirmacién a través de una pro-
mulgacién legal y a la ‘confluencia’ de tendencias opuestas de una tradicién humanistica
comin]» (Rabossi, 1990, 175).
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escépticos en relacién con esa mas o menos nueva orientacién que, por
lo dem4s, muchos (incluidos ellos mismos) consideran como la concep-
cién dominante en los iiltimos tiempos. Voy a poner cuatro ejemplos de
ese escepticismo.

El primero es Luigi Ferrajoli, sin duda uno de los autores mas in-
fluyentes en la cultura juridica del mundo latino, pero cuya obra no es
siempre bien interpretada; quiero decir, interpretada de acuerdo con
los propésitos del propio Ferrajoli al construirla. Pues bien, Ferrajoli no
desconoce la importancia de la argumentacién en el Derecho, pero él
no puede ser considerado, en absoluto, como un autor «argumentativis-
ta». Es mds, con cierta frecuencia (vid., por ejemplo, Ferrajoli, 2011a) ha
contrapuesto al tipo de constitucionalismo que él defiende, en cuanto
concepcién estrictamente positivista del Derecho y que seria un consti-
tucionalismo normativo o garantista, otro tipo de constitucionalismo al
que denomina «principialista» o «argumentativo», y al que critica en for-
ma radical. Este dltimo, en su opini6n, supone un peligro de «regresién
premoderna del Derecho y de la cultura juridica» (Ferrajoli, 2011a, 18)
debido, sobre todo, a haber prescindido de una distincién nitida entre
el Derecho y la moral. Ferrajoli considera que los autores «argumenta-
tivistas» tienden a configurar los derechos més que en términos de nor-
mas juridicas en sentido estricto (de reglas), como principios de caréc-
ter moral que estin en permanente conflicto con otros principios de
signo opuesto, de manera que la nocién de tener un derecho (la garantia
de su proteccién) se desvanece, porque depende siempre de un proceso
de ponderacién, esto es, de una operacién argumentativa que, para €,
tiene caricter esencialmente no racional debido, sobre todo, a su refe-
rencia a valores, Para Ferrajoli, para decirlo de manera simple pero creo
gue exacta, la argumentaci6n juridica legitima es simplemente la argu-
mentacién 16gico-deductiva (en relacién con las normas, con los pro-
blemas interpretativos) y la argumentacién inductiva (en relacién con
los hechos, con los problemas de prueba). No hay espacio (espacio ra-
cional) para nada mis,

Una critica a la teorfa «estdndar» de la argumentacién juridica y de
naturaleza bastante distinta a la de Ferrajoli (de hecho, este dltimo es
uno de los blancos de la critica) es la que ha efectuado Enrique Haba
(2010) desde una concepcidn «realista» del Derecho que se caracteriza
por su fuerte escepticismo. Contra lo que €l va es contra lo que llama
«teoria estindar de la argumentacién juridica», un concepto que, tal y
como €l lo usa, a mi me parece discutible: puede servir para incluir teo-
rias como la de Alexy, pero no muchas otras mencionadas por Haba,
alguna de las cuales ni siquiera podrifan considerarse como concepcio-
nes argumentativistas del Derecho. En opinién de Haba, esa teorfa ofre-
ce una visién deformada de la realidad, puesto que construye modelos
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idealizados (normativos), pero que se presentan como si fueran descrip-
tivos de cémo, en la realidad, se argumenta por parte de los tribunales,
la dogmatica o los 6rganos administrativos. Haba propugna, por ello,
un modelo «realista» que deberia ser de caricter exclusivamente des-
criptivo-explicativo.

También es notablemente escéptico, en relacién con el valor de las
teorfas de la argumentacién juridica desarrolladas en los wltimos tiem-
pos, Juan Antonio Garcfa Amado, y por més que a él se deban contri-
buciones notables en este campo. Sus criticas estdn dirigidas también,
de manera genérica, a la «teorfa estindar» de la argumentacién juridica,
pero Garcia Amado es consciente de que bajo ese rétulo pueden agru-
parse enfoques relativamente heterogéneos, de manera que sus objecio-
nes apuntan sobre todo a la concepcién de Robert Alexy a la que, por
lo demis, atribuye un valor paradigmdtico. Basicamente, su critica se re-
fiere al caricter escasamente préctico de esas teorias:

Tomemos cualquiera de las doctrinas «estdndar» de la argumentacién juri-
dica e intentemos extraer de ellas herramientas précticas para el andlisis ar-
gumentativo de sentencias, sea en clave descriptiva o sea en clave normati-
va de modelos de racionalidad. En mi opinién, nos daremos de bruces con
dos conclusiones bien sorprendentes. La primera, que apenas nos serviran
esas doctrinas para tales propésitos de andlisis de materiales prdcticos [...]

La segunda de esas conclusiones es que casi todo lo que de 1til se hizo
en ese terreno de brindar instrumentos normativos para el andlisis prdctico
se hizo sobre todo en los primeros tiempos o, incluso, entre los precurso-
res de la teorfa de la argumentacién. Luego la teoria «estdndar» se fue por
otros derroteros (Garcia Amado, 2010, 447).

Y lo que, segin Garcfa Amado, habria producido esa pérdida de
orientacién es el «iusmoralismo» (el abandono del positivismo juridico)
de lo que Alexy constituirfa un buen ejemplo:

Lo que, segin mi hipétesis ha pasado es que muchos de los autores que se
pueden integrar en esa teorfa estindar, empezando por el propio Alexy,
han acabado juntando en un mismo paquete su modelo de racionalidad ar-
gumentativa de la prictica juridica decisoria y su idea de que existen pau-
tas objetivas (objetivismo) y cognoscibles (cognitivismo) que, bajo la forma
que sea (normas jurfdicas positivas con especial carga moral, como princi-
pios y valores mencionados en las constituciones, 0 normas extrapositivas,
no positivadas, que sin embargo también serfan parte del Derecho), ofrecen
un referente cierto y objetivo al juez [...]. ;

Sea, pues, mis radical la versién iusmoralista o menos, esa alianza de
iusmoralismo y teorfa de la argumentacién desplaza decisivamente el foco.
De los casos dificiles ya solo van a importar destacadamente los casos mo-
ralmente dificiles [...]
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Las consecuencias de ese cambio de rumbo parecen claras: la teorfa de
la argumentacién pierde buena parte de su utilidad para el juez corriente
que lidia con casos que no son moralmente draméticos o trigicos y que se
las ve ante todo con dilemas de interpretacién o prueba, entre otros pro-
blemas eminentemente practicos y poco emocionantes cuando los valores
que haya de por medio no se escriban con maytscula.

[...] [L]o que en la teorfa de la argumentacién se busca es el respaldo de-
finitivo para la unién de Derecho y moral: a la teorfa de la argumentacisn
se le pide que nos indique los modelos, las pautas y &l método para la de-
cisibn... justa. Aquella tesis de Alexy sobre el razonamiento juridico como
caso especial del razonamiento préctico general alcanza toda su virtalidad
y muestra sus consecuencias (Garcia Amado, 2010, 447-448).

En fin, aunque sea de manera indirecta (en el contexto de una dis-
cusién a propésito del imperio de la ley y el constitucionalismo contem-
porineo), Francisco Laporta también formula algunas objeciones al giro
argumentativo en la teoria del Derecho no muy alejadas de los plantea-
mientos de Garcia Amado. El riesgo que ve Laporta en las teorias lla-
madas «constitucionalistas» es que, «si lo que nos interesa de la Consti-
tucién es su dimensién moral, no su dimensién juridica», entonces «la
funcién del juez es hacer efectivos esos enunciados morales, y como con-
secuencia de ello la aplicacién del Derecho no aparece como un caso es-
pecial de razonamiento prictico con limitaciones propias que no puede
traspasar, sino como un razonamiento prictico tout court, sin limitacién
alguna». (Atienza y Laporta, 2008, 49). Y ello supone, en su opinién, un
serio riesgo, por estas dos razones. La primera es que Laporta no cree
que los jueces (los espafioles y, por extensién, los del mundo latino) es-
tén preparados para llevar a cabo ese tipo de razonamiento:

Nuestros jueces son muy diestros en el conocimiento y aplicacién del or-
den jurfdico tal y como era visto por la anterior teorfa del Derecho. Pero su
razonamiento moral no pasa de ser vulgar. Basta comparar nuestros fallos
con los de la Corte Suprema de los Estados Unidos para comprobarlo. O
leer esos fallos nuestros en los que se procede a la famosa «ponderacién».
No hay allf ningiin razonamiento moral de importancia, sino simplemen-
te la expresién apodictica de una preferencia por ¢l «peso» de un valor so-
bre otro. Para hacer lo que ahora se dice que hay que hacer se necesitaria
otra educacién juridica y otro método de seleccién de los jueces, pere, por
lo que yo sé el nuevo «paradigma» no ha llegado a tanto como para afec-
tar el nuevo proceso de elaboracién de los planes de estudios o las coorde-
nadas de la formacién del personal judicial (Atienza y Laporta, 2008, 49).

Y el segundo, el riesgo que le parece mis grave, es el de activismo
" judicial:
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Con ser eso importante (el anterior «riesgo»), lo que mas puede alarmar a
un fiel seguidor del ideal del imperio de la ley, como yo lo soy, son dos co-
sas: una més bien estructural, y es que se rompe la ecuacién a la que antes
hacia referencia. Se pregona que la proteccién del ciudadano se incrementa
mucho, pero al precio de que algunos poderes, y en particular el del juez,
abandonen el sometimiento a las normas juridicas, o se sometan a unas nor-
mas juridicas tan abiertas y laxas que pricticamente resultan creadas por
ellos. La segunda cosa es que se ha dejado a un lado demasiado contunden-
temente la idea de respeto a la ley como emanacién de la voluntad general.
La ley es mds bien un producto de gentes sospechosas de parcialidad que
se puede poner en cuestién mediante una argumentacién como la mencio-
nada [...] La ley ha de ser mirada como el producto de la voluntad general,
¥y no deberfa procederse asf como asi a impedir su vigencia con una argu-
mentacién moral que muchas veces [...] no cumple con los requisitos mi-
nimos de rigor que serfan-de desear. La aplicacién del pardmetro consti-
tucional contra las leyes deberfa someterse a un ejercicio muy enérgico de
«self-restraint» (p. 50).

En fin, Laporta sefiala también que el constitucionalismo postposi-
tivista (otra manera de referirse a las concepciones argumentativas del
Derecho) al poner tanto el acento en el territorio constitucional, estarfa
descuidando el territorio de la legalidad en el que se desarrolla funda-
mentalmente «la vida cotidiana del Derecho»: «Para mi, el derecho no
es solo algo que surge ante nosotros en el momento de la controversia
judicial, y menos en el momento de la controversia constitucional. El
derecho es sobre todo ese ciimulo inmenso de conductas cotidianas tan
sumamente repetitivas e inertes que ni siquiera somos conscientes de
que las podemos realizar porgue hay normas juridicas en vigor» (p. 52).
Pues bien, en ese territorio inmenso de la legalidad «ha de ponerse el
acento més en una racionalidad basada en una interpretacién més lite-
ralista de los enunciados y en una aplicacién mas deductiva del dere-
cho, porque eso es lo que pide el espiritu mismo de la idea de imperio
de la ley» (p. 55).

3. LAS TEOR{AS DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

{Tienen razén esos autores en las criticas que dirigen a esta nueva orien-
tacién argumentativa en la teorfa del Derecho? Bueno, yo creo que los
peligros que sefialan (al menos, muchos de ellos) son reales y deben to-
marse muy en serio: hay un riesgo de banalizar los derechos si estos se
ven simplemente como el resultado de un razonamiento basado en prin-
cipios morales y se pierde de vista el papel esencial (garantista) de las re-
glas juridicas; lo hay también en que el enfoque argumentativo cumpla
un papel més bien ideolégico: ofrecer una visién engafiadora de la reali-
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dad pero sumamente halagiiefia para los de dentro, para el gremio de los
juristas; por supuesto, esa teorfa de la argumentacién jurfdica sirve de
muy poco si se aleja de la practica y no ofrece una guia ttil a los juristas
profesionales y, en general, a los operadores juridicos; hay un riesgo en
el activismo judicial, agravado cuando los jueces carecen ademds de una
adecuada formacién; etcétera. Es interesante observar que, a pesar de las
diferencias teéricas que existen entre todos ellos, hay también muchos
puntos en comin: sin ir més lejos, yo dirfa que los cuatro comparten las
preocupaciones a las que me acabo de referir. Y ninguno de esos auto-
res pretende tampoco negar la importancia de un enfoque argumenta-
tivo del Derecho: lo que hacen es propugnar una visién alternativa a la
que consideran dominante y/o enfatizar la necesidad de poner un limite
a ciertos excesos a los que podrfa haber llevado ese giro argumentativo.

Vuelvo entonces, después de estas aclaraciones, a plantear la pre-
gunta: ¢tienen razén en sus criticas? Ahora bien, la pregunta en cuestién
no puede tener una respuesta clara mientras no se especifique suficien-
temente qué es eso a lo que estoy llamando, de manera méis o menos
indistinta, «enfoque argumentativo del Derecho», «teorfas de la argu-
mentacién juridica», etc. Pues bien pudiera ser que las criticas fueran
certeras en relacién con alguna de esas teorfas o enfoques, pero que no
pudieran generalizarse al conjunto de los autores a los que nuestros criti-
cos parecen referirse. €Y cuéles son esos autores, los que habrfan cons-
truido o seguido ese enfoque argumentativo?

Creo haber sido el primero en utilizar las expresiones «precurso-
res» y «teoria estindar» (Atienza, 1991) para referirse, respectivamen-
te, a los dos momentos de formacién, en el siglo pasado, de lo que so-
lemos llamar «teorfas de la argumentacién juridicas. El primero, en los
afios cincuenta, tuvo como protagonistas a autores como Viehweg, Pe-
relman, Toulmin y, en el 4&mbito de lengua castellana, Recaséns Siches.
Con lo de «teorfa estdndar» hacia alusién a una serie de trabajos apareci-
dos a finales de los afios setenta y ponia el énfasis en dos libros, de Neil
MacCormick y de Robert Alexy, del mismo afio: 1978. Los precursores,
como es bien sabido, defendieron que la 1égica deductiva no estaba en
condiciones de suministrar un método adecuado para el razonamiento
con cuestiones juridicas (en general, cuestiones pricticas) y, en su lugar,
propusieron otros métodos alternativos: la tépica, la (nueva) retdrica,
la 16gica operativa (lo que luego se llamarfa 16gica informal) o la 1égica
de lo razonable. Los dos principales representantes de la teorfa estindar
(v aquf cabria incluir también a autores como Aarnio, Peczenik o Wré-
blewski) defendieron una visién distinta de las cosas: no contrapusieron
la légica a la razén prictica, sino que propugnaron teorias integradoras
que pudieran dar cuenta de esas dos dimensiones del razonamiento ju-
ridico justificativo lo que, de alguna forma, resulta plasmado en la clasi-

103



FILOSOFIA DEL DERECHO Y TRANSFORMACION SOCIAL

ca distincién (formulada por primera vez por Wréblewski [1971]) entre
la justificacién interna y la justificacién externa de las decisiones juridi-
cas (no solo judiciales).

Pues bien, sin entrar en muchos detalles, yo dirfa que las criticas
examinadas antes (mejor: parte de las mismas, o en cierto grado) sf que
les son aplicables, aunque desde luego de manera desigual: hay bastan-
tes diferencias entre unas y otras teorias. De hecho, en el capitulo de
conclusiones de un libro dedicado al estudio de las teorias de la argu-
mentacién juridica y que se publicé en la ya lejana fecha de 1991, es-
cribia lo siguiente:

Una teorfa de la argumentacién jurfdica debe evaluarse desde tres perspec-
tivas distintas, esto es, considerando cuél sea el objeto, el método y la fun-
cién de la misma. Dicho de otra manera, se tratarfa de ver qué es lo que
explica la teorfa en cuestién, cémo lo explica y para qué, esto es, qué fina-
lidad instrumental o no, manifiesta o latente, cumple. Las teorias de la ar-
gumentacién jurfdica que se han examinado en los anteriores capitulos (de-
dicados a los precursores y a la teorfa estdndar) son deficitarias en esas tres
dimensiones aunque, desde luego, no lo sean todas ellas en la misma medi-
da. Si nos centramos en las dos tltimas, esto es, en las de MacCormick y
Alexy, podria decirse que las mismas resultan insuficientes, en cuanto que:
descuidan o no tratan en absoluto aspectos muy importantes del razona-
miento juridico; no ofrecen un método que permita, por un lado, analizar
adecuadamente los procesos de argumentacién juridica y, por otro lado,
evaluar los resultados de los mismos; y tienen un interés limitado para el
tedrico y el practico del Derecho, al tiempo que resultan insuficientemen-
te criticas en relacién con el Derecho positivo, considerado tanto estitica
como dindmicamente (Atienza, 1991, 236).

Y a continuacién entraba en detalles, de los que aqui prescindo, so-
bre todas esas criticas.

Ahora bien, las cosas, como es l6gico, han cambiado bastante desde
esa fecha: hace pricticamente un cuarto de siglo. Por ejemplo, la argu-
mentacién en materia de hechos es un campo que, en los dltimos afios,
ha conocido un desarrollo considerable, de manera que ha dejado de ser
una laguna de ese enfoque. La teorfa de las razones para la accién y las
obras de Dworkin o de Nino (que no formaban parte de la teorfa estn-
dar, al menos como yo la entendfa) han contribuido de manera notable
al desarrollo de ese giro argumentativo. También ha sido importante el
interés por el estudio de las falacias y el desarrollo de la I6gica informal
(que tuvo un precedente notabilisimo en la obra del uruguayo Vaz Fe-
rreira, en las primeras décadas del siglo xx [Vaz Ferreira, 19622]). Y, por

2. Vaz Ferreira fue, en realidad, «el precursor de los precursores» de las teorfas de
la argumentacién juridica del siglo xx. El afio de su muerte, 1958, coincide con el de la
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lo demis, también habria algunos cambios de cierto relieve que anotar
en relacién con la obra de quienes representan de manera prototipica esa
teorfa estindar. Alexy, por ejemplo, consideré luego (Alexy, 2001) que
su teorfa de la argumentacién juridica (formulada por él muy temprana-
mente: ¢l libro Teoria de la argumentacién juridica. La teoria del discur-
so racional como teoria de la fundamentacion juridica [Alexy, 1989] era
su tesis de doctorado) no necesita ser, en sentido estricto, modificada,
pero sf enriquecida en varios aspectos: la teorfa presupone un concepto
no positivista del Derecho que, sin embargo, no quedaba desarrollado;
v, en cuanto a la estructura de los argumentos, habria que afiadir el ra-
zonarmiento no-monoténico (aunque eso no cambie la estructura basica
de la deduccién) y, sobre todo, el razonamiento ponderativo que seria
el caracteristico de los principios (frente a la subsuncién como argumen-
tacién en relacién con reglas). Y, en sus iltimos escritos, MacCormick
(2005 vid. Atienza, 2016) mostré un alejamiento del positivismo juri-
dico (el positivismo de tipo hartiano, que constitufa la base teérica de
su obra de 1978: Legal Theory and Legal Reasoning) y un acercamien-
to hacia posiciones (postpositivistas) como la de Dworkin o la del pro-
pio Alexy.

¢Significa esto, entonces, que las criticas de los escépticos no son ya
aplicables a la teorfa de la argumentacién juridica de nuestros dias, a lo
que podriamos llamar «teorfa estindar desarrollada»? No exactamente.
O, mejor dicho, las teorfas de la argumentacién juridica hoy existentes
son seguramente menos homogéneas de lo que los criticos parecen pen-
sar. Presentan algunos rasgos comunes, pero difieren también entre si
en aspectos que no son.insignificantes. De manera que, me parece, po-
dria seguir diciéndose lo mismo que antes: las criticas puede que sean
certeras en relacién con algunas de esas teorfas y, sin embargo, resultar
desenfocadas (o, al menos, no aplicables) en relacién con otras. Con-
viene ademds tener en cuenta que cuando se habla de teorfas de la ar-
gumentacién jurfdica o de enfoque argumentativo del Derecho, se sue-
le hacer referencia a planteamientos que se mueven en niveles distintos:
mis o menos abstractos y més o menos técnicos. Trataré de explicar lo
que quiero decir con ello a partir de lo que ha sido mi propia experien-
cia como teérico del Derecho que ha asumido conscientemente (y creo
que también criticamente) ese giro argumentativo.

En primer lugar, me parece importante resaltar que esos cambios
tedricos de los que estamos hablando se han producido, al menos en
buena medida, como consecuencia de cambios sobrevenidos en nues-
tros sistemas jurfdicos. Esta, sin embargo, no es una tesis aceptada por

publicacién de La nueva retérica de Perelman y Olbreches-Tyteca, y de Los usos de la ar-
gumentacién de Tolumin. Sobre Vaz Ferreira puede verse Vega (2008) y Atienza (2014a).
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todos. Laporta, un autor muy contrario a la idea de que necesitemos
algo asf como un «nuevo paradigma» en la teorfa del Derecho, la niega
de manera particularmente enfatica:

[N]o es la aparicién de la Constitucién Jo que cambia la teorfa, sino que es
la teorfa lo que cambia la manera de ver la Constitucién. Ahora me parece
ver claro que lo que ha sucedido es que en las tiltimas décadas de| pasado
siglo se ha desarrollado una teoria del derecho mucho més compleja que la
anterior (que la kelseniana, para entendernos) que nos fuerza a reflexionar
sobre Ja Constitucidén —ila misma Constitucién en muchos casos!— desde
una perspectiva antes inédita. Por eso, cuando afirmas que es la Constitu-
cién la que nos obliga a crear una teorfa nueva y a poner en primer plano
la teorfa de la argumentacién, me siento realmente en desacuerdo iiNo!!
Es al revés. Es la teorfa de la argumentacién, el estudio minucioso del ra-
zonamiento prictico y el gran desarrollo del anélisis del lenguaje y los ti-
pos de enunciados normatives lo que se proyecta sobre las constituciones,
las de hace doscientos afios, las del siglo XIX, las de los afios cuarenta y las
de ahora, y nos las presenta de otra manera (Atienza y Laporta, 2008, 53).

; Pero yo no creo que tenga razén al pensar de esa manera. No creo,

desde luegc, que las cosas hayan sido asi en relacién con las constitucio-
nes de nuestros paises. Y, en todo caso, cualquiera que haya sido la cau-
sa, lo que parece claro es que en nuestros Derechos se ha producido un
fenémeno de constitucionalizacién de los mismos que, como por lo de-
més reconoce Laporta, ha vuelto obsoletas las teorifas clasicas del posi-
tivismo juridico. Para decirlo con Luis Prieto (2000): el positivismo ju-
ridico es una teorfa del Derecho sin teorfa de la argumentacién, y esa
carencia resulta particularmente grave en la época del constitucionalis-
mo. Por lo demds, otra de las grandes transformaciones de los dltimos
tiempos, la globalizacién juridica, conspira también en contra del posi-
tivismo juridico, entre otras cosas porque el Derecho no puede identifi-
carse ya con el Derecho del Estado y el Derecho de los Estados (el De-
recho internacional piblico en sentido cldsico); hoy en dia hay muchas
instancias infra- y supraestatales de produccién del Derecho. Todo lo
cual lleva a debilitar, o a oscurecer, la distincién entre el Derecho y el
no Derecho y, por tanto, a que el razonamiento juridico no pueda ver-
se en términos insulares, como un fenémeno nitidamente separado de
la argumentacién politica, econémica, moral.

En mi opinién, los cambios que han tenido lugar en la sociedad y
en el Derecho, mds o menos desde mediados de la década de los seten-
ta del siglo pasado, es lo que explica que, desde entonces, las grandes
concepciones caracteristicas del siglo xx —el formalismo, el positivis-
mo normativista, el realismo, el iusnaturalismo y las teorfas criticas del
Derecho— hayan entrado en una crisis que a mf me parece definitiva,

1NL



EL GIRO ARGUMENTATIVO EN LA TEORIA DEL DERECHO CONTEMPORANEA

en cuanto.ninguna de esas maneras de entender el Derecho —ni tampo-
co alguna modificacién de las mismas— puede considerarse como satis-
factoria para nuestra época. Hace tiempo (Atienza, 2001 y 2006) tra-
té de identificar cuéles eran los cambios que estaban teniendo lugar y
que, a mi juicio, permitfan hablar de una nueva concepcién (si se quie-
re, un nuevo paradigma) que entonces consideraba «in statu nascendi».
Eran los siguientes:

1) La importancia otorgada a los principios como ingrediente necesario
—ademds de las reglas— para comprender la estructura y el funcionamien-
to de un sistema jurfdico. 2) La tendencia a considerar las normas —reglas
y principios— no tanto desde la perspectiva de su estructura Iégica, cuan-
to a partir del papel que juegan en el razonamiento practico. 3) La idea de
que el Derecho es una realidad dindmica y que consiste nc tanto —o no tan
solo— en una serie de normas o de enunciados de diverso tipo, cuanto —o
también— en una practica social compleja que incluye, ademés de normas,
procedimientos, valores, acciones, agentes, etc. 4) Ligado a lo anterior, la
importancia que se concede a la interpretaci6n que es vista, més que como
resultado, como un proceso racional y conformador del Derecho. 5) El de-
bilitamiento de la distincién entre lenguaje descriptivo y prescriptivo y, co-
nectado con ello, la rejvindicacién del cardcter prictico de la teoria y de la
ciencia del Derecho, las cuales no pueden reducirse ya a discursos mera-
mente descriptivos. 6) El entendimiento de la validez en términos sustanti-
vos y no meramente formales: para ser valida, una norma debe respetar los
principios y derechos establecidos en la Constitucién. 7) La idea de que la
jurisdiccién no puede verse en términos simplemente legalistas —de suje-
cién del juez a la ley—, pues la ley debe ser interpretada de acuerdo con los
principios constitucionales. 8) La tesis de que entre el Derecho y la moral
existe una conexién no solo en cuanto al contenido, sino de tipo concep-
tual o intrinseco; incluso aunque se piense que la identificacién del Dere-
cho se hace mediante algiin criterio como el de la regla de reconocimien-
to hartiana, esa regla incorporaria criterios sustantivos de cardcter moral y,
ademds, la aceptacién de la misma tendria necesariamente un carcter mo-
ral. 9) La tendencia a una integracién entre las diversas esferas de la razén
prictica: el Derecho, la moral y la politica. 10) Como consecuencia de lo
anterior, la idea de que la razén juridica no es solo razén instrumental, sino
razén practica (no solo sobre medios, sino también sobre fines); la activi-
dad del jurista no est4 guiada —o no estd guiada exclusivamente— por el
éxito, sino por la idea de correccién, por la pretensién de justicia. 11) La
difuminacién de las fronteras entre el Derecho y el no Derecho y, con ello,
la defensa de algiin tipo de pluralismo juridico. 12) La importancia puesta
en la necesidad de tratar de justificar racionalmente las decisiones —y, por
tanto, en el razonamiento juridico— como caracteristica esencial de una so-
ciedad democratica. 13) Ligado a lo anterior, la conviccién de que existen
criterios objetivos (como el principio de universalidad o el de coherencia
o integridad) que otorgan carédcter racional a la prictica de la justificacién
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de las decisiones, aunque no se acepte la tesis de que existe una respuesta co-
rrecta para cada caso. 14) La consideracién de que el Derecho no es solo zn
instrumento para lograr objetivos sociales, sino que incorpora valores mora-
les y que esos valores no pertenecen simplemente a una determinada moral
social, sino a una moral racionalmente fundamentada, lo que lleva también
en cierro modo a relativizar la distincién entre moral positiva y moral cri-
tica (Atienza, 2006, 55-56).

Pues bien, yo creo que todas esas tesis deberfan estar en el trasfon-
do de una teorfa de la argumentacién juridica que pueda servir para
nuestra época (para la del Derecho del Estado constitucional), pero me
parece que conviene afiadir otros tres elementos que, de alguna forma,
estaban ya implicitos en lo anterior. El primero es el pragmatismo filo-
séfico, entendida la expresién en un sentido muy amplio (més afin al
del pragmatismo clasico que al del neopragmatismo contemporineo de
Rorty y otros autores que han seguido su linea), que supone fundamen-
talmente la idea de la primacia de la practica. El segundo elemento es
el objetivismo ético, en un sentido también muy bésico (si se quiere, un
objetivismo ético minimo) que implica la tesis de que cabe discutir ra-
cionalmente sobre fines morales dltimos: los valores no son simplemen-
te preferencias individuales o colectivas. Y el tercero, la idea de que el
Derecho contiene tanto un elemento autoritativo como uno valorativo,
de que no es solo un fenémeno de autoridad, sino también una préctica
con la que se trata de lograr ciertos fines y valores; la existencia de estos
dos componentes explica también que el Derecho sea un fenémeno am-
biguo, lo que no significa afirmar la tesis de su indeterminacién radical,
sino simplemente la de que pueden producirse desajustes entre ambos
elementos: las normas establecidas autoritativamente puede que no es-
tén orientadas hacia los fines y valores constitucionales. Todo ello cons-
tituye, en mi opinién, el primer paso para la construccién de una teorfa
argumentativa del Derecho. Pero no es todavia la teoria como tal, sino
el presupuesto para la misma. '

Para construirla es necesario dar un segundo paso, un paso que po-
dria llamarse técnico. O sea, una vez establecido que el Derecho puede
verse en buena medida como una prictica consistente en tomar decisio-
nes y en dar razones —argumentos— a favor de las mismas (o a favor de
otras posibles decisiones), se necesita articular una serie de conceptos y
de distinciones que permita dar cuenta de esa dimensién argumentativa.
Para ello, en mi opinién, conviene distinguir todavia entre una parte ge-
neral y una parte especial, de manera més o menos aniloga a lo que ocu-
rre en el 4mbito de cada una de las disciplinas «dogméticas» que versan
sobre el Derecho: sobre un determinado segmento del mismo.

La parte general estd destinada a esclarecer la nocién de argumen-
tacién. Para ello arranco de una distincién —que ha tenido cierta for-
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tuna en la filosoffa practica de los dltimos tiempos— entre concepto y
concepciones. O sea, habrfa un concepto (muy abstracto) comin de ar-
gumentacién, conformado por todos los rasgos que se hallan presentes
siempre que tiene sentido decir que existe una argumentacién (ya se tra-
te de la nocién manejada por los 16gicos, los psicélogos, los lingilistas,
los juristas o la gente comiin y corriente); y ese concepto, a su vez, per-
mite diversas concepciones, diversas interpretaciones. Asi, los razona-
mientos son siempre relativos a un lenguaje; presuponen algin proble-
ma, alguna cuestién para la cual el razonamiento sirve como respuesta;
pueden verse como una actividad (la actividad de razonar) o como el re-
sultado de la misma; y permiten ser evaluados segtin diversos criterios.
Pero esos mismos elementos pueden interpretarse de maneras distin-
tas, lo que permite hablar de diversas concepciones o diversos enfoques
del razonamiento: formal, material o pragmatico (retérico o dialéctico).
Lo peculiar, si se quiere, del razonamiento juridico es que en el mismo
(como ocurre con otras «empresas racionales» —para emplear la expre-
si6n de Toulmin—) deben considerarse las tres perspectivas, aunque al-
guna de ellas pueda ser predominante, segiin el campo del Derecho, la
institucién juridica o el tipo de operador (jueces, abogados, etc.) que se
tome en consideracién.

Desde una perspectiva formal, el razonamiento viene a ser un con-
junto de enunciados sin interpretar (en el sentido de que se hace abs-
traccién del contenido de verdad o de correccién de los mismos); res-
ponde al problema de si a partir de enunciados —premisas— de tal
forma se puede pasar a otro —conclusién— de otra determinada for-
ma; privilegia la argumentaci6n vista como un resultado; y los criterios
de correccién vienen dados por las reglas de inferencia. Lo que sumi-
nistra esa perspectiva, en definitiva, son esquemas o formas (de carécter
deductivo o no) de los argumentos. Tres formas caracteristicas del ra-
zonamiento judicial son la subsuncién, la adecuaci6n (argumentos me-
dios-fines) y la ponderacién segiin, respectivamente, que la premisa de
la que se parta sea una regla de accién, una regla de fin 0 un principio.
Ademis, dentro de esas formas generales de razonamiento, se utilizan
otros esquemas que a veces tienen una clara estructura légica (el ar-
gumento @ pari, a contrario, a fortiori, por reduccién al absurdo, etc.)
y otras veces no (argumento de la coherencia, psicoldgico, histérico,
teleolégico, econémico, de autoridad, sistemdtico, etc.). Y si, ademds
de argumentos interpretativos, nos interesaran los que entran en juego
cuando se trata de discutir si un determinado hecho ha tenido lugar o
no, entonces las formas caracteristicas de razonamientos juridicos son
las basadas en relaciones de causalidad.

Desde una perspectiva material, lo esencial del razonamiento no es
la forma de los enunciados, sino aquello que hace a los mismos verda-
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deros o correctos; un razonamiento responde al problema de en qué se
debe creer o qué se debe hacer y se resuelve, por lo tanto, esencialmen-
te, en una teorfa de las premisas: de las razones para creer en algo o
para realizar o tener la intencién de realizar alguna accién; los criterios
de correcci6n no pueden, por ello, tener un caricrer puramente formal:
lo esencial consiste en determinar, por ejemplo, en qué condiciones tal
tipo de razén prevalece sobre tal otro. Hay, como es obvio, diversas for-
mas de clasificar las razones. Por supuesto, hay razones teéricas (para
creer en algo) y razones practicas (razones para actuar) que se combinan
entre s{ de diversas formas. Pero ademés puede hablarse de razones de
primer nivel, de segundo nivel, etc. Desde el punto de vista de su fuer-
za 0 peso, algunas tienen un carécter perentorio (las reglas juridicas) y
otras son no perentorias (los principios). La fuerza de las razones pue-
de fijarse en abstracto o bien consideradas todas las circunstancias. Puede
haber razones definitivas o concluyentes (prevalecen sobre las otras da-
das las circunstancias) o absolutas (prevalecen en todas las circunstan-
cias). Y la fuerza es algo distinto del alcance de las razones: los princi-
pios, por ejemplo, tienen menos fuerza que las reglas, pero su alcance
es mayor. Ademds, hay razones justificativas de tres tipos fundamentales
(Summers, 1978): independientes del contenido (autoritativas o forma-
les); dependientes del contenido (razones materiales o sustantivas) que,
a su vez, pueden ttilmente subdistinguirse en razones de correccién y
razones de fin; y razones institucionales.

Finalmente, la perspectiva pragmatica considera el razonamiento
como un tipo de actividad (como la realizacién de una serie de actos
de lenguaje) dirigida a lograr la persuasién de un auditorio (ret6rica)
0 a interactuar con otro u otros para llegar a algtin acuerdo respecto a
cualquier problema teérico o practico (dialéctica); los criterios de eva-
luacién de los razonamientos retéricos apelan fundamentalmente a la
eficacia del discurso (a su capacidad para persuadir), mientras que el
razonamiento dialéctico debe seguir ciertas reglas de procedimiento,
como las que rigen el desarrollo de un juicio o las reglas de la discusién
racional. La importancia de los componentes retéricos y dialécticos en
el razonamiento juridico es indudable y en ocasiones no es facil separar
unos de otros. Los modelos dialécticos son itiles (indispensables) para
construir sistemas expertos que facilitan c6mo puede argumentarse a fa-
vor de una determinada tesis, a qué objeciones tendria que hacer frente,
etc.; pero en las sentencias judiciales los elementos dialécticos (la discu-
sién en el interior del tribunal) quedan més o menos borrados. Y aun-
que la argumentacién jurfdica no tenga como tinica finalidad la de per-
suadir (para un juez, justificar la decisién ha de ser m4s importante que
persuadir), los (cldsicos) esquemas retéricos (basados en distinguir cier-
tas partes del discurso o de la actividad retérica: inventio, dispositio,

110



EL GIRO ARGUMENTATIVO EN LA TEORIA DEL DERECHO CONTEMPORANEA

elocutio, memoria v actio) siguen siendo fundamentales para la cons-
truccién de los diversos discursos juridicos de cardcter argumentativo:
demandas, sentencias, dictdmenes...

Pues bien, a partir de aqui, de lo que se trata, en la parte especial,
es de contestar a estas tres preguntas, que juegan un papel esencial en la
préctica del Derecho: ¢6mo analizar una argumentacién jurfdica, cémo
evaluarla, cémo argumentar. Y las respuestas que yo propongo, expre-
sado de manera muy sintética, vienen a ser las siguientes.

En relacién con la primera, expongo un método para la representa-
cién de los argumentos que consiste en ¢l uso de diagramas de flechas
para dar cuenta tanto de la estructura como del flujo de la argumenta-
cién, de los diversos actos de lenguaje que se llevan a cabo al argumen-
tar y de las razones involucradas en ello. Y presento una clasificacién de
cuestiones controvertidas o casos dificiles en ocho categorias: procesa-
les, de prueba, de calificacién, de aplicabilidad, de validez, de interpre-
tacién, de discrecionalidad y de ponderacién.

A propésito de la evaluacién de los argumentos, examino la cues-
tién de si existe o no una finica respuesta correcta a los problemas juri-
dicos, dando una respuesta diferenciada segiin cuél sea la instancia juridi-
ca a la que se refiera la pregunta: la tesis de la Gnica respuesta correcta
es basicamente adecuada en relacién con la argumentacién judicial de
caricter justificativo, pero, naturalmente, no puede sostenerse en rela-
cién con la argumentacién legislativa o de los abogados. Y presento los
criterios que avalan la objetividad del razonamiento juridico: universa-
lidad, coherencia, adecuacién de las consecuencias, moral social, moral
justificada y razonabilidad.

Finalmente, la contestacién a la pregunta de cémo argumentar pasa
fundamentalmente por la distincién de una serie de etapas que pueden
establecerse en el proceso de resolucién argumentativa de un problema
juridico: identificacién y anlisis del problema; propuesta de una solu-
cién; comprobacién y revisién; redaccién de un texto (en donde, a su
vez, cabe distinguir entre la organizacién —en partes— del discurso y
su expresién). ‘

4. UNA DEFENSA DEL ENFOQUE ARGUMENTATIVO DEL DERECHO?

Bueno, sj las criticas de los escépticos a las que antes hacfa referencia se
ponen en relacién con el tipo de teorfa argumentativa del Derecho que

3. En el niimero 20 de la revista Teoria ¢ Derecho. Revista de pensamiento juridi-
co (diciembre de 2006) se publica un debate, dirigido por Marina Gascén: «{Para qué sir-
ve la teorfa de la argumentacién jurfdica?», en el que hago un planteamiento semejante al
que aparece en este apartado. Mis interlocutores fueron, en este caso, Luigi Ferrajoli, Juan
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acabo de presentar de manera muy sintética, yo dirfa que las mismas no
son realmente de aplicacién. En otros lugares me he referido a ello de
manera detallada, pero ahora me contentaré con hacer algunas obser-
vaciones casi telegrificas.

La critica de Ferrajoli no es aplicable, simplemente porque la (o el
boceto de) teorfa que he expuesto no supone en absoluto la reduccién
de las reglas a principios, y de estos tltimos a principios morales. La
critica podria servir para autores a los que, en un sentido quizis apro-
piado de la expresién, podriamos llamar «<neoconstitucionalistas» (vid.
cap. V). Pero esa no es, en absoluto, la postura que yo defiendo. El post-
positivismo no es una teoria neoconstitucionalista del Derecho, como
no es tampoco una nueva forma del Derecho natural.

Ahora bien, el manejo argumentativo del Derecho, y la argumenta-
cién justificativa en materia de derechos, presupone una teorfa suficien-
temente articulada de los enunciados juridicos, en la que jueguen su pa-
pel tanto las reglas como los principios, pero también consideraciones
de tipo moral. La argumentacién juridica no es, sin més, argumentacién
moral, pero contiene un fragmento moral y presupone una teoria ética
objetivista: un objetivismo minimo, por emplear una expresién que me
es grata. El empefio positivista de Ferrajoli, su obsesién por mantener la
tesis de la distincién radical (desde el punto de vista metodolégico) en-
tre el Derecho y la moral, le impide, yo creo, dar cuenta de ese aspecto
muy importante de nuestras précticas juridicas. Para él, el manejo de los
problemas juridicos no parece exigir nunca recurrir a la teoria ética, a la
argumentacién moral, y este —yo creo— es un serio error.

Las concepciones realistas de la argumentacién, como la de Haba,
tienen su punto. Es cierto que necesitamos fortalecer las teorfas de la
argumentacién juridica existentes inyectdndoles conocimiento prove-
niente de las ciencias sociales; si se quiere: fortalecer el elemento des-
criptivo y explicativo de la teorfa. Probablemente, la distincién entre el
contexto de descubrimiento y el contexto de justificacién (una distin-
cién proveniente de la filosoffa de la ciencia, pero que, como es sabido,
se trasladé enseguida al 4mbiro de la argumentacién juridica) haya ju-
gado en esto un papel negativo, en cuanto los estudios argumentativos
llevados a cabo por los filésofos del Derecho (la «teorfa estindar») se si-
tuaron exclusivamente en el plano de la justificacién. Y, como ya he di-
cho, hay un riesgo de uso ideolégico de la teoria (de idealizacién de la
prictica argumentativa) que no cabe olvidar. Pero los remedios para co-

Antonio Garcfa Amado y Alfonso Figueroa. Este dltimo defendfa, como yo, una aproxi-
macién argumentativa al Derecho (Ferrajoli y Garcifa Amado jugarfan mis bien el papel
de criticos con respecto al «argumentativismo»), pero sus argumentos son muy distintos
(y en algtin caso, antitéticos) con respecto a los mios.

112



EL GIRO ARGUMENTATIVO EN LA TEORIA DEL DERECHO CONTEMPORANEA

rregir una y otra deficiencia no me parece que puedan venir de concep-
ciones como la de Haba.

En relacién con lo primero, porque si se prescinde (como €l hace)
del elemento normativo de la teorfa, entonces la misma, simplemente,
se banaliza. O sea, o no hay criterios de correcci6n, de manera que (por
ejemplo, frente a un problema interpretativo) habria que decir que a
cualquier expresién juridica cabria atribuirle cualquier significado (esta
es la critica que le dirige Garcia Amado [2014a]). O bien (y esta pare-
ce ser realmente la propuesta de Haba), a lo que lleva ese realismo es a
considerar como «aceptable» cualquier interpretacién de un texto que
refleje un uso efectivo; eso sf, mediante «pruebas de cardcter practi-
co-empiricon. Pero es bastante obvio que este iltimo criterio sirve de
muy poco cuando estamos ante casos realmente controvertidos. A no
ser que uno acuda al criterio (me temo que bastante affn al de Haba)
de un «realista» como Carl Schmitt: «Una decisién judicial es correc-
ta si se puede esperar que otro juez hubiera decidido del mismo modo.
Por ‘otro juez’ se entiende aqui el tipo empirico de jurista moderno»
(Schmitt, 2012, 99). Que, obviamente, supone una concepcién pura-
mente conservadora que recuerda el dictum de Hegel: todo lo real es
racional.

Y sobre los riesgos de deformacién ideoldgica, me parece que a
los realistas radicales como Haba se les presenta un problema similar:
el riesgo de confundir la realidad con el ideal tiene sentido para quien
piensa que es posible construir, racionalmente, ese modelo ideal; la de-
formacién ideolégica del conocimiento presupone la nocién de conoci-
miento correcto, verdadero.

Por lo demds, yo creo haber sido siempre muy consciente de esas
insuficiencias que se pueden atribuir a la teorfa estindar. Y he trata-
do, por ello, de construir un tipo de teoria que, aunque acepte muchos
componentes elaborados por esa teoria estindar, se aparta de la misma
en diversos extremos para evitar precisamente esas consecuencias in-
deseables. Para comprobar si realmente lo he logrado o no, habria que
entrar en un anilisis detallado que aqui no es posible. Pero si quiero
sefalar una critica a la teoria del Derecho de Alexy, que se vincula es-
trechamente con lo anterior. En mi opinién (Atienza, 1991, 2006, 2013
y 2017), la tesis de que la argumentacién juridica, en todas sus instan-
cias, es un caso especial del discurso prictico racional (a la que tantos
iusteéricos se han adherido) es equivocada e incurre claramente en ese
defecto de idealizacién y de falta de realismo: puede servir, aproxima-
damente, en relacién con la argumentacién justificativa de los jueces y
de la dogmarica, pero no en relacién con muchos otros contextos en los
que se argumenta en el Derecho (la argumentacién de los abogados, la
argumentacién legislativa, etcétera).
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Y me parece que algo muy parecido a esto tltimo habrfa que decir
de la critica de Garcfa Amado. Es cierto que una teorfa de la argumenta-
cién juridica que no sirva de guia para la prictica de los razonamientos
que efectivamente llevan a cabo los juristas carece en buena medida de
interés. También lo es que las elaboradas por Alexy o por MacCormick
son un tanto deficitarias en este aspecto (aunque —me parece— no més
que las de los «precursores», si se deja a un lado 2 Toulmin —gue no
era jurista—). Y me parece también que la enseflanza de la argumen-
tacién juridica no puede limitarse —comeo probablemente ocurre con
mucha frecuencia— al estudio de las teorias: de esas o de otras. Pero,
precisamente, lo que he tratado de presentar, en mi Curso de argumen-
tacién juridica (Atienza, 2013), es una propuesta que va enteramente
en la linea apuntada (criticamente: como carencia) por Garcfa Amado.
También aqui me limito a indicar que una parte considerable (quizis la
mayor desde el punto de vista cuantitativo) del libro estd dedicada al
andlisis y la evaluacién de argumentaciones reales, producidas en con-
textos (diversos contextos) juridicos.

~ Finalmente, el defecto de formacién argumentativa de los jueces es-
pafioles (que podria extenderse a los operadores del mundo latino) que
detecta Laporta es un serio problema. Pero no me parece que la forma
de combatirlo haya de consistir en procurar que ellos solamente lleven a
cabo sencillas operaciones de subsuncién. Entre otras cosas, porque eso
no seria nada realista. Porque —como antes decia— es la realidad, los
cambios que han tenido lugar en nuestras sociedades y en nuestros De-
rechos, lo que lleva a los jueces a considerar como excesivamente limi-
tado el modelo puramente deductivo de razonamiento. En esto al me-
110§ IO Creo que se equivoquen.

Y en cuanto al activismo judicial, me parece que lo que habria que
decir es también muy semejante. Los riesgos del activismo no se comba-
ten, yo creo, animando a los jueces a volver al (0 a permanecer dentro
del) paradigma formalista, legalista. Si algo necesita la cultura juridica
de nuestros paises, a mi juicio, es un esfuerzo por construir una cultu-
ra no formalista (por no decir, antiformalista) que no incurra tampoco
en el vicio opuesto, el del activismo. Y, de nuevo, podria poner muchos
ejemplos de materiales contenidos en mi Curso dirigidos a mostrar la
necesidad de evitar esos dos escollos que, efectivamente, son una ame-
naza (quizés, las principales amenazas) para la navegacién juridica. Uno
de esos materiales, por cierto, tomado del importante libro de Laporta
sobre el imperio de la ley (Laporta, 2007), que yo creo deberiamos leer
en el sentido de que la letra de la ley marca un limite a la empresa de
interpretar en el Derecho, pero no le sefiala (o no siempre) su horizon-
te: hacia dénde debe dirigirse esa actividad. Pues el Estado de Derecho
no supone solo el respeto al imperio de la ley y a la divisién de poderes,
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sino también la defensa y promocién de los derechos fundamentales y
la prohibicién de arbitrariedad.

Todo lo anterior no supone, por supuesto, que yo crea que conta-
mos ya con teorias de la argumentacién jurfdica completamente desa-
rrolladas. Hay adn bastante trabajo teérico por hacer, al que, en par-
te, va he aludido. Faltan investigaciones de caricter empirico, hay areas
enteras de la actividad juridica a las que practicamente no ha llegado el
analisis argumentativo (por ejemplo, la de los 6rganos administrativos),
tampoco hay mucho (al menos, en el mundo latino) sobre argumenta-
cién juridica y sistemas expertos, falta por aclarar bien las bases teéricas
de una aproximacién argumentativa al Derecho, la conexién con teo-
rias éticas objetivistas como el constructivismo, los propios limites del
enfoque argumentativo...

Pero, en mi opinién, la tarea més urgente y que podria rendir los
mayores frutos serfa la de lograr trasladar a la préctica juridica, a la cul-
tura juridica ampliamente entendida, el cuerpo de conocimientos (con-
ceptos, distinciones, esquemas de andlisis, etc.) que se han ido consoli-
dando durante las dltimas décadas. Recurro de nuevo a mi Curso, en el
que me he esforzado no por ser original, sino por mostrar el rendimien-
to argumentativo de tant{simas contribuciones de la teoria del Derecho
de las tltimas décadas, que se vuelven operativas cuando se las pone
en conexién con esa visién del Derecho. Sigue, por supuesto, habien-
do muchas cuestiones abiertas, polémicas, pero yo creo que hay tam-
bién un fondo tedrico (de teoria analitica, normativa y, en cierto modo,
descriptiva —en el sentido de descripcién de ciertas pricticas argumen-
tativas—) que goza de una amplia aceptacién, pero que, hoy por hoy,
es ms bien patrimonio exclusivo de los filésofos del Derecho... que no
habitan, sin embargo, en las tierras que la teorfa podria fertilizar. Hay,
por ello, una necesidad de convencer al jurista que elabora la dogmati-
ca jurfdica y al jurista préctico de que tiene a su disposicién una serie de
instrumentos que (naturalmente, unidos a otras cosas: al conocimiento
de una rama del Derecho o al funcionamiento de un aspecto de la acti-
vidad juridica) podrian permitirle mejorar esa préctica y las institucio-
nes sociales con ella ligadas.

De todas formas, no hay que olvidarlo nunca, el aspecto argumen-
tativo del Derecho, a pesar de toda su importancia, no es més que una
de las dimensiones del Derecho, si se quiere, la dimensién metodolégi-
ca. Y existe, por ello, un riesgo de deformacién ideolégica que consis-
te en reducir toda la vida del Derecho a actividad argumentativa y en
convertir la filosoffa del Derecho en teorfa de la argumentaci6n juridi-
ca. Pero las cosas no son asi; el «giro argumentativo» en la teorfa del
Derecho contemporinea no podemos interpretarlo de esa manera. Y no
solo porque existan también otros componentes de la realidad juridica
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que no tienen carcter argumentativo: el elemento burocratico y coac-
tivo ligado a la organizacién externa de la sociedad. Sino también por-
que la dimensién metodolégica (argumentativa) del Derecho tiene que
estar conectada con la dimensién sustantiva del Derecho. La mejora de
las pricticas jurfdicas y de las instituciones sociales solo puede tener el
sentido de contribuir a satisfacer los derechos fundamentales de la gen-
te, de manera que, a fin de cuentas, los dos grandes cambios en la cul-
tura juridica a los que me referi al comienzo de este capitulo terminan
por fusionarse.

El «giro argumentativo» tiene que significar también un giro de ca-
ricter moral y politico; y todo ello deberia tener un reflejo en la ense-
fianza del Derecho. La formacién de un jurista no puede reducirse al
conocimiento de los materiales en bruto del sistema (de las normas vili-
das), y no basta tampoco con afiadir a ello el conocimiento técnico (en
buena medida argumentativo) requerido para manejar adecuadamente
esos materiales y resolver los problemas que se le plantean a un aboga-
do, a un juez, etc. Se requiere, ademds, contar con una formacién de fi-
losoffa moral y politica, que aclare qué es lo que un jurista debe consi-
derar como una solucién adecuada de esos problemas, o sea, cuéles son
los fines del Derecho vy de las profesiones juridicas. Necesitamos, pues,
juristas argumentativos, pero entendida la expresién en el sentido de ju-
ristas capaces de argumentar con solvencia para hacer valer los dere-
chos fundamentales en el contexto del Estado constitucional. No hay,
no puede haber, ninguna otra forma de entender lo que significa el giro
argumentativo en la edad de los derechos.



v

NI POSITIVISMO JURIDICO NI NEOCONSTITUCIONALISMO:
UNA DEFENSA DEL CONSTITUCIONALISMO POSTPOSITIVISTA

1. EL NEOCONSTITUCIONALISMO: ¢SABE ALGUIEN QUE ES?

Si alguien me preguntara hoy qué es eso del neoconstitucionalismo,
creo que le contestarfa lo mismo o algo muy semejante a lo que apare-
ce en el Diccionario de los lugares comunes de Flaubert, en relacién con
el Derecho: «No se sabe qué es». No estoy diciendo que yo no lo sepa,
sino que no se sabe, que no se puede saber. Pero si lo que se me pregun-
tara fuera si yo soy o no un neoconstitucionalista, mi respuesta inequi-
voca, incluso enfitica, serfa que no. Tampoco, por cierto, me conside-
ro un iuspositivista (de niniguno de los diversos tipos ahora existentes),
aunque sf creo saber qué significa centralmente ser un autor iuspositi-
vista. Veamos si soy capaz de explicar lo que en principio tiene todo el
aire de una paradoja.

El término «neoconstitucionalismo» o «neoconstitucionalista» ha ad-
quirido, como todo el mundo sabe, un gran predicamento en la teorfa del
Derecho de los paises latinos —europeos y americanos— en los dltimos
afios. Pero no parecen existir expresiones equivalentes en otros &mbitos
culturales; o, si existen, tienen un significado muy diferente. La proce-
dencia de la expresion parece estar en la escuela genovesa, en varios re-
presentantes de la misma (Susana Pozzolo, Paolo Comanducci y Mauro
Barberis), que la introdujeron con un propésito manifiestamente critico
y descalificador: para referirse a una concepcién del Derecho contraria al
positivismo juridico que ellos profesaban y profesan: digamos, al iuspo-
sitivismo metodolégico o conceptual (la connotacién de iuspositivismo
realista podemos dejarla aquf de lado). Probablemente ese origen polémi-
co tenga que ver con el uso tan confuso al que la expresién ha dado lugar.

La confusién se debe, en principio, a una serie de ambigiiedades que
arrastra el término, més o menos obvias, pero de las que no siempre es
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consciente quien lo utiliza. Es evidente, por ejemplo, que a veces se ha-
bla de «neoconstitucionalismo» para referirse a un determinado fené-
meno (ciertos cambios que han tenido lugar en los sistemas juridicos
en los filtimos tiempos: la existencia de constituciones con ciertas ca-
racteristicas y que desempefian un papel especialmente relevante en el
conjunto del ordenamiento juridico), pero otras veces (y en ocasiones
al mismo tiempo) a la conceptualizacién de ese fenémeno: el neocons-
titucionalismo como teoria del Derecho. Que el neoconstitucionalismo
puede entenderse, esencialmente, como una doctrina (o un fenémeno)
politico, aunque también cabe poner el acento en su dimensién juridi-
ca. O que a veces se usa el término para referirse a teorias o fenémenos
que conciernen exclusivamente al Derecho constitucional (la interpre-
tacién de la Constitucién, por ejemplo), mientras que en otras ocasio-
nes el universo del discurso es el ordenamiento juridico en su conjun-
to. Y por si esto fuera poco (o, si se quiere, como consecuencia de todos
esos sentidos amontonados), el prefijo «neo» viene todavia a aumentar
la confusién: pues en algunos de los anteriores significados puede com-
prenderse que se use esa expresién, «neoconstitucionalismo», pero la
misma resulta desconcertante si a lo que queremos referirnos es a una
teorfa —a una concepcién— general del Derecho: simplemente porque
no ha habido ninguna anterior que pudiera llamarse (que se haya llama-
do) «constitucionalista», De manera que el «neo», simplemente, estd
de mads, y uno estd tentado a pensar que el éxito que ha conocido pu-
diera deberse a razones semejantes a las que hacen que se prefiera ha-
blar de «influenciar» en lugar de «influir», de «concretizar» en lugar de
«concretar», de «aperturar» en lugar de «abrir» o de «direccionar» en lu-
gar de «dirigir». O sea, una corrupcién de la lengua basada en la falsa
impresién de que alargar una palabra es una forma de agregarle sofisti-
cacién, profundidad, a su significado.

Demos entonces un paso més y centrémonos en el que podria con-
siderarse como significado principal de la expresién, al menos cuando
quienes hacen uso de la misma son filésofos del Derecho: el (neo)cons-
titucionalismo como concepcién o teoria general del Derecho. De he-
cho, el articulo que suele considerarse como el primero en introducir
la expresién es uno de Susana Pozzolo, de 1998: «Neoconstitucionalis-
mo y especificidad de la interpretacién constitucional». Pues bien, en el
mismo, la nocién de «neoconstitucionalismo» dista, en mi opinién, de
estar clara, Lo caracteriza en términos de alternativa: principios frente
a normas (reglas), ponderacién frente a subsuncién, Constitucién fren-
te a independencia del legislador, y jueces frente a libertad del legisla-
dor. Los neoconstitucionalistas serfan entonces aquellos autores que su-
brayan la prevalencia del primero de los términos en cada una de esas
oposiciones. Pero esto, sin duda, es muy poco claro, y cuando Pozzolo
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lo especifica, yo creo que se aparta significativamente de lo que defien-
den los autores que ella incluye bajo ese rétulo: Dworkin, Alexy, Zagre-
belsky v «solo en parte» Nino (Pozzolo, 1998, 339). Asi, no me pare-
ce que sea cierto que ellos animen a los jueces a recurrir en la mayor
medida posible a los principios, ni que planteen la ponderacién como
un procedimiento casuistico, que prescindan como criterio interpretati-
vo de la deferencia al legislador o que promuevan que los jueces lleven
a cabo una «interpretacién moral del caso», puesto que «ahora el juez
debe interpretar el Derecho a la luz de las exigencias de justicia vehicu-
ladas por el caso» (Pozzolo, 1998, 342).

En trabajos posteriores, Pozzolo subraya la ambigiiedad de la ex-
presién «neoconstitucionalismo» y la analiza en términos en mi opinién
mis adecuados, en cuanto insiste sobre todo en el caracter no positivista
de las tesis de los anteriores autores. Pero, aparte de lo desacertado de
la expresién, crec que se equivoca también al pensar que esos autores
terminan por «reducir lo normativo del Derecho, justamente, a la mo-
ral» (Pozzolo, 2003, 195), o que «[lJo que permitirfa, en tltima instan-
cia, calificar como ‘juridico’ un sistema normativo o una norma singu-
lar, por tanto, serfa el contenido de justicia que expresaran» (p. 191). El
error, en mi opinién, consiste en que ella no ve que los autores 2 los que
se refiere no tratan de «reducir» el Derecho a la moral, sino de defender
que el Derecho implica también un elemento moral, valorativo. Sobre
esto volveré més adelante.

Otra caracterizaci6n del (neo)constitucionalismo que ha tenido cier-
ta fortuna (y est4, desde luego, en linea con la anterior), es la de Paolo
Comanducci (2003), quien parte de la triple distincién que Bobbio efec-
tiia entre el positivismo juridico en cuanto teoria, en cuanto ideologia y
en cuanto enfoque o método y traslada ese esquema al neoconstitucio-
nalismo. Se trata entonces de ver cémo se contrapone positivismo juri-
dico y neoconstitucionalismo.

Pues bien, el neoconstitucionalismo en cuanto teorfa se opondria a
tesis como la del estatalismo, el legicentrismo o el formalismo interpre-
tativo, que fueron defendidas por los positivistas de épocas anteriores
(del siglo X1X) y que a Comanducci le parecen obsoletas. En ese sentido,
€] considera aceptable la teorfa del neoconstitucionalismo, o sea, una
teoria que trata de dar cuenta de las nuevas realidades de nuestros De-
rechos y, por tanto, del cambio que supone que las normas constitucio-
nales se sitiien en el vértice de nuestros ordenamientos juridicos; piensa
incluso que esa nueva teoria puede considerarse como «el positivismo
juridico de nuestros dias». Pero con ello se est refiriendo a un neocons-
titucionalismo en sentido débil, esto es, el neoconstitucionalismo que
profesarfan quienes consideran la Constitucién simplemente como un
conjunto de normas que se diferencian de las otras (de las legislativas)
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por tener una jerarquia superior. No valdria para quienes suscriben una
«versién fuerte» del neoconstitucionalismo, esto es, quienes asumen un
concepto sustantivo o valorativo de Constitucién que les lleva a defen-
der que la ciencia del Derecho tiene también un cardcter normativo, de
manera que no es meramente descriptiva o explicativa (Ferrajoli), o que
la ciencia del Derecho debe elaborarse desde un punto de vista interno,
de manera que sus cultivadores tienen que adherirse a los valores cons-
titucionales (Zagrebelsky).

Precisamente, en cuanto ideologia, el neoconstitucionalismo se ca-
racterizarfa por valorar positivamente el proceso de constitucionaliza-
cién de nuestros Derechos y por propugnar su defensa y ampliacién.
Pero, a partir de ahf, y de la tesis de la necesaria conexién entre el Dere-
cho y la moral, muchos de sus promotores (Comanducci cita a Alexy, a
Dworkin y a Zagrebelsky) pasan a sostener la tesis de la obligacién moral
de obedecer la Constitucién y eso hace que ese neoconstitucionalismo
pueda ser considerado como una variante del positivismo ideolégico, es
decir, de la doctrina (errénea y peligrosa) que predica la obligacién mo-
ral de obedecer el Derecho.

Y, en fin, en cuanto metodologia, algunas variantes de neoconstitu-
cionalismo, segiin Comanducci, defienden la tesis de la conexién nece-
saria, identificativa y/o justificativa entre el Derecho y la moral, Frente
al positivismo metodolégico o conceptual en el que se sitia Comanduc-
cl, que sostiene que siempre es posible identificar y describir el Derecho
como es y distinguirlo del Derecho como deberia ser, lo que estos auto-
res neoconstitucionalistas dirfan es que los principios constitucionales
vienen a ser como un puente entre el Derecho y la moral, y que cual-
quier decisién jurfdica (en particular, judicial) estd justificada si deriva
en tiltima instancia de una norma moral. Pero esto le parece a Coman-
ducci rechazable: si se interpreta como tesis descriptiva, es falsa, por-
que los jueces justifican sus decisiones ofreciendo razones que son nor-
mas juridicas y no morales; y si se entiende como tesis tedrica, ademaés
de tautolégica (los neoconstitucionalistas —escribe— asumen que, «por
definicién», toda justificacién tltima en el dominio préctico est4 consti-
tuida por una norma moral), serfa insostenible, o bien intitil o, en todo
caso, contraria a los propios valores democraticos.

Pues bien, esa caracterizacién del neoconstitucionalismo permite
matizar algunas cosas, en cuanto lleva a una comparacidn, digamos, sis-
temética entre el neoconstitucionalismo y el positivismo juridico. Pero
sigue presentando varios problemas. Por un lado, Comanducci no jus-
tifica (o no lo hace satisfactoriamente) por qué emplear esa expresién,
«neoconstitucionalismo», en lugar de «constitucionalismo» o «no-posi-
tivismo». Por otro lado, el esquema bobbiano del que parte para carac-
terizar el positivismo juridico, a pesar de su gran difusién, no me parece
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muy convincente: prueba de ello es que un autor, yo creo que inequivo-
camente positivista, como Ferrajoli, no lo serfa sin embargo en ninguno
de los tres sentidos anteriores (tampoco en sentido metodolégico, pues
Ferrajoli [2011a] considera que con el constitucionalismo —con la pre-
sencia en nuestros sistemas de constituciones rigidas— se habria produ-
cido una especie de identificacién entre el ser y el deber ser del Dere-
cho, el final de la contraposicién entre el Derecho positivo y el Derecho
natural, entre Creonte y Antigona). Y, finalmente, Comanducci inclu-
ye bajo el rétulo de «neoconstitucionalismo» concepciones del Derecho
muy distintas entre sf y de las que, ademas, no da cuenta adecuadamen-
te. De nuevo, lo que muchos de esos autores sostienen es algo distinto,
en mi opinién, de lo que Comanducci piensa que sostienen. Pero como
antes decia, este punto lo trataré mais adelante.

La manera de entender el «neoconstitucionalismo» por parte de
Mauro Barberis es algo distinta a la de Pozzolo y Comanducci. Como
antes decfa, él fue uno de los autores «genoveses» que contribuyé a la
introduccién y difusién de ese término para referirse de manera criti-
ca a las concepciones del Derecho de autores como Dworkin, Alexy,
Nino, MacCormick, Ferrajoli o Atienza y Ruiz Manero, las cuales ven-
drian a integrar, en su opinién, una variante del iusnaturalismo, de-
bido a la «conexién (identificativa) necesaria entre Derecho y moral»
(Barberis, 2003, 264; también, 2000). Pero en otros escritos posterio-
res parece haber cambiado un tanto su postura. No solo porque de la
lista de los neoconstitucionalistas ha excluido a Ferrajoli, sino porque
el «positivismo metodolégico» que €él dice defender es una concepcién
que est4 realmente més préxima a la de los autores que denomina «neo-
constitucionalistas» que a la del positivismo genovés. Barberis (2011)
considera ahora que el neoconstitucionalismo supone una «tercera teo-
ria del Derecho» que vendria a ser una alternativa tanto al positivismo
jurfdico como al iusnaturalismo, y que caracteriza en relacién con tres
temas: la conexién entre el Derecho y la moral; la distincién entre re-
glas y principios; y la forma de entender la ponderacién. Se trata de las
mismas notas tomadas en consideracién también por Ferrajoli al hablar
de neoconstitucionalismo (enseguida se verd), pero lo que defienden
uno y otro al respecto es muy distinto. Los dos se consideran positivis-
tas metodolégicos, pero el positivismo de Barberis parece realmente es-
tar muy cerca de lo que denomina «neoconstitucionalismo». Tan cerca,
que da la impresién de que las supuestas diferencias que Barberis esta-
blece con esa dltima concepcién son mis bien malentendidos. Asf, en
contra de lo que €l supone, los autores a los que llama «neoconstitucio-
nalistas» (y que —yo creo— seria preferible calificar de «postpositivis-
tas»; luego volveré sobre ello) sf que establecen una «restriccién» en la
conexién entre el Derecho y la moral, esto es, el discurso juridico no
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se funde en sus obras con el discurso moral (vid. Barberis, 2011, 258);
su manera de entender la distincién entre principios y reglas viene a
coincidir ampliamente con lo sostenido por Alexy o por Atienza y Ruiz
Manero, puesto que también estos Gltimos defenderian lo. que Barbe-
ris llama una «distincién débil» (p. 260); y algo parecido cabria decir a
propésito de la ponderacién (aunque en relacién con este tltimo pun-
to, el discurso de Barberis no me parece muy preciso). En conclusién,
considero que Barberis no caracteriza adecuadamente el pensamiento
de los autores a los que califica como neoconstitucionalistas (pues no
defienden lo que él cree que defienden), y que su propia concepcién (al
igual que la de Luis Prieto, a la que luego me referiré) viene a situar-
se ahora en un lugar relativamente alejado del que ocuparian los posi-
tivistas genoveses y, en consecuencia, mas préximo a los autores post-
positivistas. ‘

Una visién radicalmente critica del neoconstitucionalismo puede en-
contrarse también en diversos trabajos de Juan Antonio Garcia Amado
(vid. Garcia Amado, 2009). Tan critica que, a pesar de reconocer que se
trata de una categoria sumamente difusa a la que «son adscritos» (no que
ellos mismos se adscriban) autores como Dworkin, Alexy, Nino o Zagre-
belsky (son los inicos nombres que menciona), parece hacerles respon-
sables (o corresponsables) de esa indefinicién, lo que viene a ser como
responsabilizar a los mulatos de contribuir a oscurecer, dado el color de
su piel, la nocién de «blanco» (o de «negro»). En todo caso, Garcia Ama-
do sefiala tres componentes filoséficos «muy rotundos» —dice— que
tendria el neoconstitucionalismo (se supone que cualquier neoconstitu-
cionalismo, o sea, que esas notas podrfan encontrarse en todos los auto-
res antes mencionados por él):

En lo ontolégico, el objetivismo derivado de afirmar que por debajo de los
puros enunciados constitucionales, con sus ambigiiedades y su vaguedad,
con sus mirgenes de indeterminacién seméntica, sintéctica y hasta prag-
madtica, existe un orden constitucional de valores, un sistema moral cons-
titucional, bien preciso y dirimente. En lo epistemolégico, el cognitivismo
resultante de afirmar que las soluciones precisas y necesarias que de ese or-
den axiolégico constitucional se desprenden pueden ser conocidas y con-
secuentemente aplicadas por los jueces. En lo politico y social, el elitismo
de entender que solo los jueces o prioritariamente los jueces, y en especial
los tribunales constitucionales, estin plenamente capacitados para captar
ese orden axiolégico constitucional y lo que exactamente dicta para cada
caso, razén por la que poseen los jueces el privilegio politico de poder en-
mendar al legislador excepcionando la ley y justificando en el caso concre-
to la decisién contra legem que serd decisién pro constitutione, por cuan-
to que es decisién basada en algiin valor constitucional (Garcfa Amado,
2009, 30-31).
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Ahora bien, esa caracterizacién podria convenir mis o menos a los
autores que €l considera como «neoconstitucionalistas», pero siempre y
cuando esas notas las formulase en términos «no rotundos»... lo que su-
pone, claro estd, un cambio cualitativo: construir un concepto distinto
al que €l construye. O sea, hay una forma de defender el objetivismo v
el cognoscitivismo moral y de reconocer el papel destacado que la juris-
diccién (especialmente la constitucional) tiene en nuestros sistemas que,
efectivamente, cuadra con lo sostenido por algunos autores llamados
cominmente «neoconstitucionalistas». Pero con ello nos estariamos re-
firiendo a algo tan distinto a lo que Garcia Amado parece tener en men-
te que, si se quiere evitar la confusién, seria mejor elegir otra expresién:
por ejemplo, «constitucionalismo teérico» (sin el «neo») o «postpositi-
vismo», o bien «constitucionalismo postpositivistas.

El planteamiento de Luis Prieto difiere bastante de todos los ante-
riores, con la excepcién del de Barberis. Yo creo que Prieto lleva toda
la razén al afirmar que «lo primero que llama la atencién del neocons-
titucionalismo es que parece ser una corriente de pensamiento con muy
pocos militantes» y que «los autores que suelen citarse como principa-
les impulsores del movimiento, muy heterogéneos entre si, por otra
parte, no suelen calificarse a si mismos como neoconstitucionalistas»,
a lo que afiade que: «a su vez, quienes hacen uso de esa expresién ge-
neralmente adoptan un sentido critico y en ocasiones destructivo»
(Prieto, 2013, 19). También me parece que acierta al pensar que lo que
en muy buena medida hay detrs del término es una discusién acerca
de los desafios que los cambios ocurridos en los sistemas constituciona-
les plantean a la teoria tradicional del Derecho, al positivismo (p. 20).
Pero lo que parece mis discutible es la solucién por la que aboga: la de
hablar de «neoconstitucionalismos» (en plural). En su opinién, la hete-
rogeneidad de planteamientos que puede encontrarse entre los autores
a los que usualmente se denomina como neoconstitucionalistas es tal
que no cabe considerar que con ello se designa una temética o una teo-
ria, sino més bien una filosofia del Derecho del mismo tipo que el ius-
naturalismo o el positivismo juridico: una filosoffa del Derecho —afia-
de— «tan totalizadora y pluralista como pueden ser estas dos tltimas,
o incluso mds, por cuanto combina elementos de ambas procedencias
[iusnaturalistas y positivistas]» (p. 72). Y digo que me parece discutible,
porque a lo que ello da lugar es a englobar bajo un mismo rétulo con-
cepciones no solo distintas entre si, sino, en muy buena medida, incom-
patibles, lo que no puede producir otra cosa que confusién: el arco tra-
zado por Prieto iria desde Garcia Figueroa hasta Ferrajoli, pasando por
Dworkin, Alexy o Nino. Dicho de otra manera, lo que €l hace es con-
siderar el rétulo como un verdadero cajén de sastre: al parecer, quien
no sea ni positivista ni iusnaturalista en el sentido més o menos tradi-
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cional de esas expresiones estarfa hoy condenado a ser neoconstitucio-
nalista. Yo no lo creo.

En fin, una caracterizacién del «neoconstitucionalismo» que recien-
temente ha dado lugar a una profusa discusién es la que lleva a cabo un
autor muchas veces calificado como tal, como «neoconstitucionalistas,
pero, en su opinién, de manera errénea. Me refiero a Luigi Ferrajoli y
a su trabajo «Constitucionalismo principialista y constitucionalismo ga-
rantista» (Ferrajoli, 2011a) en el que defiende una serie de tesis que tie-
nen una continuacién en uno de sus dltimos libros, La democracia a tra-
vés de los derechos (Ferrajoli, 2014).

En el primero de esos dos textos, Ferrajoli contrapone dos tipos de
«constitucionalismo jurfdico», entendida esta expresién en el sentido de
una teorfa o filosofia del Derecho. El primero, el principialista o argu-
mentativo, seria, en su opinién, al menos «tendencialmente», jusnatura-
lista y se caracterizaria por sostener la tesis de la conexién (intrinseca o
necesaria) entre el Derecho y la moral; por la contraposicién fuerte en-
tre principios y reglas; y por atribuir un papel central a la ponderacién
en el ejercicio de la jurisdiccién. Mientras que el constitucionalismo que
¢l defiende, el normativo o garantista, niega esas tres tesis y, a diferencia
del primero, serfa una concepcién positivista del Derecho; mejor ain,
segtin Ferrajoli, su concepcién del Derecho —cuya completa exposicién
se encontraria en su monumental Principia suris (Ferrajoli, 2011)—, su-
pone algo asi como la culminacién o el perfeccionamiento del positivis-
mo juridico. Ferrajoli considera, por otro lado, que la primera de esas
dos concepciones (cominmente denominada «neoconstitucionalista») es
la més difundida en nuestros dias, y de ahi su empefio por poner de ma-
nifiesto sus debilidades tedricas y sus peligros pricticos. Por positivismo
juridico, por otro lado, entiende «una concepcién y/o un modelo de de-
recho que reconozcan como derecho a todo conjunto de normas pues-
tas o producidas por quien est4 habilitado para producirlas, con inde-
pendencia de cudles fueren sus contenidos y, por tanto, de su eventual
injusticia» (Ferrajoli, 2011a, 16).

Pues bien, Ferrajoli es critico tanto en relacién con los autores ius-
positivistas (normativistas o realistas) que, como es el caso de los geno-
veses, estarian anclados en un modelo del pasado, el del Estado legis-
lativo de Derecho, como también en relacién con los que defienden la
primera de las concepciones constitucionalistas a la que me he referido.
Ferrajoli presenta por ello su constitucionalismo garantista como una
via media entre el paleopositivismo y el neoiusnaturalismo, como la Gni-
ca teoria capaz de satisfacer las exigencias del constitucionalismo con-
temporaneo.

Los autores a los que califica de paleopositivistas son, ademas de los
de la escuela genovesa, Kelsen, Bobbio y, en general, todos aquellos que
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no habrfan tenido en cuenta (o que no habrian tenido en cuenta sufi-
cientemente) el fenémeno de la constitucionalizacién de nuestros Dere-
chos, ocurrido después de la Segunda Guerra Mundial. Ese fenémeno,
para €l, consiste esencialmente en la existencia de constituciones rigi-
das. En su opinién, esa subordinacién de la ley a la Constitucién impli-
ca todo un cambio de paradigma teérico que se plasma en la existencia
de dos niveles de normatividad y de validez jurfdica: la validez simple-
mente formal o vigencia (conformidad de las normas con criterios for-
males y procedimentales), y la validez plena (conformidad, adema4s, con
los criterios sustantivos establecidos en la Constitucién: en los princi-
pios y en los derechos fundamentales). Es esa duplicidad de niveles lo
que le lleva a concebir de una manera distinta (distinta a la de los posi-
tivistas clsicos) tanto el concepto y la estructura del Derecho como la
ciencia del Derecho (que ahora seria también normativa) y la jurisdic-
cién (gue pasaria a ser una jurisdiccién comprometida con los princi-
pios constitucionales, aunque no activista).

Y a quienes defienden que el constitucionalismo sf exige un nue-
vo paradigma en la teoria del Derecho aunque no pueda tratarse ya
de un paradigma positivista, Ferrajoli opone: la tesis de la separacién
(conceptual o metodolégica) entre el Derecho y la moral; una concep-
cién que, sin negar del todo la existencia de principios, tiende a consi-
derar el Derecho (y, en particular, los derechos fundamentales) de ma-
nera casi exclusiva como un conjunto de reglas; y una concepcién de
la jurisdiccién centrada en la subsuncién y que no deja espacio para la
ponderacién. Ahora bien, las criticas que Ferrajoli dirige a los autores
a los que engloba dentro de los rétulos de «neoconstitucionalismo»,
«constitucionalismo principialista o0 argumentativo» o «neoiusnatura-
lismo» (entre otros, Dworkin, Alexy o Nino), estin también, en mi opi-
nién, claramente distorsionadas (vid. Atienza, 2012). Ferrajoli piensa,
al igual que pensaba Comanducci, que los constitucionalistas no posi-
tivistas identifican la justicia, la moral, con las normas constitucionales
e incurren, por ello, en una especie de «legalismo ético», en el que tradi-
cionalmente cayé6 tanto cierto tipo de iusnaturalismo como lo que sue-
le llamarse el iuspositivismo ideolégico; que para ellos, el Derecho no
es un conjunto de normas establecidas por la autoridad, sino, esencial-
mente, una serie de principios morales que los juristas podrian inter-
pretar de manera mis 0 menos arbitraria (sin sujecién a los textos le-
gales y constitucionales); y que, al sustituir la subsuncién (en cuanto
método de aplicacién de las reglas) por la ponderacién (que seria el mé-
todo caracterfstico para manejar los principios) estarfan promoviendo
la libre creacién del Derecho por parte de los jueces y, en consecuen-
cia, el activismo judicial.
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2. POSITIVISMO, NEOCONSTITUCIONALISMOQ Y POSTPOSITIVISMO

Me parece que lo dicho hasta ahora es suficiente para entender por qué
yo decia al comienzo que no se podia saber qué era eso del neoconstitu-
cionalismo. No se puede saber, y no tanto porque se trate de un término
desafortunado (por sus muchas ambigiiedades) y de un concepto difuso,
impreciso (al fin y al cabo, qué concepto no lo es), sino més bien porque
estamos frente a algo as{ como un espantapijaros conceptual construi-
do por algunos autores iuspositivistas para oponerse a ciertas tesis que
cuestionan postulados bésicos de ese paradigma. Como hemos visto, los
criticos del neoconstitucionalismo identifican una serie de notas que ca-
racterizarian ese concepto y que realmente son ampliamente coinciden-
tes. Pero el problema estd en que las presentan de una manera, por asi
decirlo, grotesca (como se hace cuando se construye un espantapéjaros),
lo que seguramente explica el hecho muy curioso observado por Prieto:
son muy pocos los autores que se califican a s{ mismos de «neoconsti-
tucionalistas» y, desde luego, no parecen haberlo hecho ninguno de los
que con mayor frecuencia aparecen en la lista —Dworkin, Alexy, Nino
y Zagrebelsky—, mientras que un autor que ha sido —y es— conside-
rado por muchos como neoconstitucionalista, Luigi Ferrajoli, ha recha-
zado explicitamente esa denominacién (2011a)... aunque no ha tenido
tampoco empacho en adjudicdrsela a los anteriormente mencionados y
a todos cuantos, aceptando la necesidad de construir un nuevo paradig-
ma tedrico para el Derecho del Estado constitucional, rechazan que ese
paradigma pueda seguir siendo positivista.

De todas formas, es también un hecho innegable que algunos juris-
tas teéricos y, sobre todo, practicos (de manera muy particular en La-
tinoamérica) parecen haber aceptado ese rétulo como identificador de
su manera de concebir el Derecho. Por ejemplo, segiin Humberto Avi-
la, el neoconstitucionalismo habria inspirado la Constitucién Federal
brasilefia de 1988 y, en particular, la aplicacién del Derecho constitu-
cional en ese pafs durante las tltimas décadas. Pero de nuevo nos en-
contramos (€l da una lista de te6ricos del Derecho brasilefios «<neocons-
titucionalistas») con una caracterizacién sumamente difusa: «principios
en vez de reglas (o més principios que reglas); ponderacién en lugar de
subsuncién (o mds ponderacién que subsuncidn); justicia particular en
vez de justicia genetal (o més anélisis individual y concreto que gene-
ral y abstracto); Poder judicial en vez de Poder legislativo o ejecutivo
(o més Poder judicial y menos Poder legislativo y ejecutivo); Constitu-
cién en sustituci6n a la ley (o mayor o directa aplicacién de la Consti-
tucién en vez de la ley» (H. Avila, 2013, 126). Y su conclusién es que
«los mencionados cambios fundamentales de la teorizacién y aplicacién
del Derecho constitucional, preconizados por el movimiento ‘neo-cons-
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titucionalista’ [...] no encuentran soporte en el ordenamiento constitu-
cional brasilefio» (p. 145). Y en Ecuador es frecuente considerar que la
Constitucién de 2008 esti también dentro de la 6rbita del neoconsti-
tucionalismo; hay incluso una sentencia del Tribunal Constitucional de
ese pais (de 23 de julio de 2009) en la que se afirma que «la ciencia ju-
ridica que rige al Estado ecuatoriano es el neoconstitucionalismo» (vid.
Ponce, 2010). Pero uno de los principales adalides del movimiento neo-
constitucionalista ecuatoriano, Ramiro Avila, aclara que su «neoconsti-
tucionalisme transformador» tiene matices diferenciadores con respec-
to al «neoconstitucionalismo europeo continental» (R. Avila, 2011, 17)
y, de hecho, caracteriza su concepcién como una sintesis (a decir ver-
dad, una dificil sintesis) entre el garantismo ferrajoliano y el pluralismo
juridico de Boaventura de Sousa Santos.

Por lo que hace a Colombia, es frecuente vincular el pensamiento
neoconstitucionalista en Latinoamérica a la actividad del Tribunal Cons-
titucional de ese pafs, pero esto viene a ser, en realidad, una consecuen-
cia del estado de confusién existente en torno al neoconstitucionalis-
mo. O sea, una cosa son los cambios producidos en el sistema jurfdico
colombiano a partir de la entrada en vigor de la Constitucién de 1991
y de la creacién de un tribunal constitucional que asumié una posicién
claramente antiformalista en la interpretacién y aplicacién del Dere-
cho; y otra cosa es afirmar que ese nuevo tipo de Derecho y de practica
jurisdiccional han estado determinados por la teoria neoconstituciona-
lista tal y como la entienden los autores antes examinados. Yo no creo
que haya sido asi. O sea, me parece que, en efecto, autores como Dwor-
kin o como Alexy han tenido una gran influencia en esos cambios juris-
prudenciales (no en la redaccién de la Constitucién, que en muchos as-
pectos parece haberse inspirado en la espafiola). Pero precisamente por
eso, la jurisprudencia constitucional colombiana no satisface en absolu-
to las caracteristicas sefialadas, por ejemplo, por Pozzolo para el neo-
constitucionalismo, sino que, en mi opinién, es mis bien un ejemplo
de lo que podria llamarse «jurisprudencia postpositivista»... a pesar de
que uno de los mds influyentes presidentes de esa Corte (y que, cémo
no, también ha sido adscrito con frecuencia al neoconstitucionalismo),
Carlos Gaviria, era, desde el punto de vista de la teorfa del Derecho, un
confeso kelseniano. Tampoco creo que se pueda calificar de neoconsti-
tucionalistas a iusfilésofos que a veces se adscriben a ese movimiento,
como Rodolfo Arango, Carlos Bernal (que sustentan un pensamiento
iusfiloséfico préximo al de Robert Alexy) o Diego Lépez Medina (mis
en la linea de los «criticos»). Y quien sf se define como «neoconstitucio-
nalista», y es coeditor de un libro que ha contribuido mucho a difundir
el neoconstitucionalismo en América Latina, Leonardo Garcia Jarami-
llo (vid. Carbonell y Garcia Jaramillo, 2010), no ha hecho mucho, en
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mi opinién, por aclararnos qué debemos entender por tal. Yo no he po-
dido encontrar en su trabajo titulado «El neoconstitucionalismo en Co-
lombia: {entelequia necesaria o novedad pertinente?» (Garcfa Jarami-
llo, 2010) ninguna caracterizacién medianamente precisa del concepto
neoconstitucionalismo, sino m4s bien una tendencia a superponer to-
dos los sentidos con que se usa la expresién (y que indicaba al comien-
zo de este capitulo), de manera que, para este autor, «neoconstituciona-
lismo» parece significar, en forma indiferenciada, tanto una concepcién
como un fenémeno (de hecho, habla muchas veces de «nuevo Derecho»
como si fuera sinénimo de «concepcién neoconstitucionalista»), Y, des-
de luego, no me parece que contribuya mucho a aclarar las cosas (Gar-
cfa Jaramillo no es el dnico que lo hace) afirmar que se trata de una ex-
presién, la de «<neoconstitucionalismo», que posee el ya famoso «aire de
familia» del que hablara Wittgenstein. Y si no me parece clarificador es,
entre otras razones, porque para hablar de «aire de familia», uno tiene
que poder identificar con alguna precisién quiénes son los miembros de
la familia en cuestién.

Pero quizés el libro que més haya contribuido a difundir el neocons-
titucionalismo en Latinoamérica haya sido el del mexicano Miguel Car-
bonell: Neoconstitucionalismo(s) (2003). Ahora bien, si se lee el prélo-
go a esta obra, que en realidad es una recopilacién de trabajos de una
pluralidad de autores (ninguno de ellos latinoamericano), se ve que el
autor es perfectamente consciente de la ambigiliedad del término (que
tanto puede designar un fenémeno como una teoria), y es sumamente
cauto, no solamente por la intencionada indefinicién del titulo elegi-
do, sino porque Carbonell advierte también de que «lo que haya de ser
el neoconstitucionalismo en su aplicacién préctica y en su dimensién
tedrica es algo que estd por verse» (Carbonell, 2003, 11). El problema
es que el reconocimiento de que no se sabe muy bien en qué consiste
el neoconstitucionalismo no le impide a é] mismo hablar en ocasiones
como si realmente lo supiera. Y un simple vistazo a la lista de los auto-
res seleccionados por Carbonell es suficiente para llegar a la sorpren-
dente conclusién de que, de esos once autores, solo parece haber dos
(Garcia Figueroa y Santiago Sastre) que asuman ser neoconstituciona-
listas. Y, en fin, en obras posteriores, Carbonell ha seguido ocupando-
se del neoconstitucionalismo, pero no creo que pueda decirse que haya
contribuido tampoco mucho a aclarar el concepto. Sigue siendo muy
cauto al limitarse a sefialar que «sf supone alguna novedad dentro de
la teorfa y la practica del Estado constitucional de derecho» y que pue-
den distinguirse tres niveles de anélisis: el de los textos constituciona-
les, el de las pricticas constitucionales y el de los desarrollos teéricos
(Carbonell, 2010, 161). Pero, a la hora de pronunciarse sobre en qué
consisten esos «desarrollos teéricos novedosos», no solo es sumamen-
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te parco, sino que entre los mismos incluye los de dos autores que no
se consideran a sf mismos neoconstitucionalistas: Luigi Ferrajoli y Luis
Prieto.

Espero que después de todo lo anterior se comprenda que lo que
aquf proponga sea utilizar el término de «neoconstitucionalismo» (ob-
viamente se trata de una definicién estipulativa) solo para referirse a
los autores que, efectivamente, aceptan esa denominacién y que tal vez
(esto lo digo con muchas dudas) podrian ser caracterizados de acuerdo
con las notas que los iuspositivistas atribuyen a ese concepto. Pero esto
quiere decir entonces que, en la teorfa del Derecho contemporénea, po-
driamos hacer una primera gran divisién entre, por una parte, quienes
consideran que los cambios ocurridos con el fenémeno de la constitu-
cionalizacién de nuestros Derechos no necesitan de un nuevo paradig-
ma tedrico, sino que de ellos puede darse cuenta permaneciendo en el
positivismo, digamos, clésico: con acentos mas bien normativistas o,
por el contrario, realistas; y, por otra, quienes defienden que la consti-
tucionalizacién del Derecho requiere de un nuevo paradigma tedrico. Y,
dentro de este segundo grupo, habrfa, a su vez, que hacer estas divisio-
nes: 1) los constitucionalistas positivistas, como Ferrajoli; 2) los cons-
titucionalistas no positivistas o postpositivistas, como Dworkin, Alexy,
Nino o Zagrebelsky; 3) los neoconstitucionalistas (que sin duda no es
una clase vacia, pero sf menos poblada de lo que se piensa); y (quizds)
4) los constitucionalistas iusnaturalistas?.

Si yo decfa al comienzo que, a pesar de no saber muy bien lo que
es el neoconstitucionalismo, de lo que sf estoy seguro es de no serlo, es
porque, efectivamente, no comparto ninguna de las notas formuladas
por Pozzolo, Comanducci, etc., mientras que mi concepcién del Dere-
cho est4 muy préxima a la de autores como Alexy, Dworkin o Nino, y
creo que no muy distante a la de Zagrebelsky, en el sentido de que me
parece compartir el fondo de lo que este dltimo sostiene, si bien la for-
mulacién teérica de sus tesis no siempre me parece suficientemente cla-
ray precisa. En concreto, el tipo de teorfa del Derecho que yo defiendo
es: 1) constitucionalista, 2) no positivista, 3) basada en la unidad de la
razén practica, lo que supone negar que pueda trazarse una separacién
tajante (en el plano conceptual) entre el Derecho y la moral, 4) que de-
fiende un objetivismo moral minimo, 5) reconoce la importancia de los
principios y 6) de la ponderacién, asi como 7) el papel activo de la juris-
diccién, y 8) subraya el caricter argumentativo del Derecho. Mostra-

1. En un reciente trabajo, Vigo (2014) habla de un «neoconstitucionalismo iusna-
ruralista» que se distinguirfa de lo que yo llamo aqui «constitucionalismo postpositivis-
ta», fundamentalmente porque estos asumirfan una inspiracién kantiana (constructivista)
cri materia de tica, contrariamente a los iusnaturalistas, que serfan personalistas o aristo-
télicos.
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ré ahora cémo creo que deben entenderse esos rasgos, lo que configu-
ra una concepcién del Derecho claramente separada de la positivista y
de la, asf llamada, neoconstitucionalista y que, por lo demds, no supone
para nada una vuelta al Derecho nartural.

3. UNA CARACTERIZACION DEL POSTPOSITIVISMO
3.1. Constitucionalismo tedrico

Para que el constitucionalismo sea un rasgo distintivo de una teorfa del
Derecho no basta, obviamente, con reconocer el fenémeno de la consti-
tucionalizacién del Derecho que, con grados distintos, caracteriza a mu-
chos de los sistemas juridicos del mundo occidental. Constitucionalistas
serdn, inicamente, las concepciones del Derecho que interpretan ese fe-
némeno de una cierta manera.

Asi, no cabria llamar propiamente constitucionalista a una teorfa
del Derecho que considera que lo que distingue a las normas constitu-
cionales es tinica o preponderantemente un elemento de tipo formal: la
jerarquia normativa o la rigidez constitucional. Por eso, no son cons-
titucionalistas las teorfas a las que Ferrajoli tacha de paleopositivistas,
que tienden a subrayar la continuidad existente entre las normas legis-
ladas y las constitucionales y a negar, por ello, la necesidad de cons-
truir un nuevo paradigma en la teorfa del Derecho. Pero tampoco lo
es, 0 no lo es del todo, la concepcién del propio Ferrajoli, pues, a pe-
sar de subrayar la diferencia entre el nivel legislativo y el constitucional
(que, como se recordard, le llevaba a plantear los dos conceptos de va-
lidez que, a su vez, tiene como consecuencia una forma comprometida
de entender la ciencia del Derecho y la jurisdiccién), él sigue pensan-
do en la Constitucién en términos puramente formales y avalorativos:
también para él, las normas constitucionales son, simplemente, las que
tienen una jerarquia superior a las demads, garantizada mediante la exis-
tencia de tribunales constitucionales, y que no pueden cambiarse de la
misma manera que las otras, sino mediante un procedimiento agravado.
Pero lo que Ferrajoli niega es que el Derecho del Estado constitucional
se caracteriza también por rasgos sustantivos, valorativos: por el reco-
nocimiento y proteccién (mediante las técnicas que se acaban de sefia-
lar) de los derechos fundamentales. Se me dir4 que, precisamente, toda
la construccién teérica de Ferrajoli estd dirigida a cumplir este tltimo
objetivo: la garantia efectiva de los derechos fundamentales. Pero ocu-
rre que sus prejuicios positivistas le llevan a definir los derechos funda-
mentales en términos puramente formales, avalorativos, y a negar que
tenga sentido incluso plantearse la pregunta del fundamento (moral) de
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los derechos: «los valores morales y polfticos tiltimos no se demuestran
[...] simplemente se eligen, se postulan y se defienden», escribe Ferrajoli
(2014, 104). De ahf que Josep Aguilé, en frase feliz, haya podido afir-
mar que el de Ferrajoli es un «constitucionalismo imposible»: si se asu-
men sus postulados teéricos, no es posible obtener (o aproximarse a) los
objetivos del Estado constitucional (Aguild, 2011).

Tampoco serian propiamente constitucionalistas los autores neo-
constitucionalistas, de acuerdo con la caracterizacién que de esa con-
cepcién hacfan sus criticos positivistas. En este caso, no lo serfan por
exceso, esto es, por su tendencia a identificar todo el Derecho con la
Constitucién (recuérdese: «més Constitucién que ley»), interpretada
adema4s de la manera libre (o arbitraria) que les atribuyen sus criticos,
lo que equivale, efectivamente, a prescindir del carécter autoritativo del
Derecho. Un rasgo tipico del neoconstitucionalismo serfa, pues, el de
no tener en cuenta las leyes a la hora de solucionar un problema juridico
e irse directamente a la Constitucién, o incluso el de prescindir del te-
nor literal de un articulo (una regla) de la Constitucién y basarse direc-
tamente en los principios y valores constitucionales para la resolucién
de un problema. Pongo un ejemplo de lo que quiero decir. La Constitu-
cién ecuatoriana (no se olvide, de 2008) contiene un articulo que define
inequivocamente el matrimonio como la unién entre un hombre y una
mujer. Sin embargo, algunos juristas (supuestamente neoconstituciona-
listas) no creen que eso impida que pueda dictarse vilidamente una ley
que reconozca el matrimonio entre personas del mismo sexo: bastaria
con argumentar —segiin ellos— que el no reconocimiento de ese tipo
de matrimonio irfa contra el principio de no discriminacién por razén de
sexo (vid. Atienza, 2013a).

Esto tltimo me permite aclarar una critica que es usual, como he-
mos visto, dirigir a los constitucionalistas no positivistas y que, en mi
opinién, no pasa de ser una invencién de sus criticos: el incurrir en le-
galismo ético o positivismo ideolégico, al identificar la Constitucién (el
Derecho) con la justicia. Pero ninguno de los autores que he califica-
do de postpositivista sostiene eso, sino que, explicitamente, reconocen
que puede haber normas jurfdicas injustas. Considerar que la Constitu-
cién contiene un ingrediente valorativo no supone pensar que exista en
la misma un orden de valores bien preciso. Al contrario. Las constitu-
ciones son, o suelen ser, documentos tipicamente ambiguos, puesto que
reflejan las ideologfas contrapuestas de las fuerzas politicas y sociales
que las han impulsado; el acuerdo en cuanto a las finalidades y los va-
lores que se expresa en una Constitucién suele ser por ello precario o,
si se quiere, estd formulado en términos muy abstractos. De ahf la im-
portancia de la interpretacién en relacién, por ejemplo, con los enun-
ciados de derechos fundamentales. Por supuesto, no todo es posible, no
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todo estd abierto, en cuanto al significado de los derechos. Pero los tex-
tos de nuestras constituciones ofrecen casi siempre, o al menos con mu-
cha frecuencia, al jurista la posibilidad de llegar a una solucién justa sin
salirse del Derecho; como he dicho, con excepciones: en relacién con
el matrimonio entre personas del mismo sexo, la Constitucién ecuato-
riana no parece ofrecer una solucién justa —conforme con la moral jus-
tificada—, pero si, por ejemplo, la espanola®. Para lograr arribar a esa
solucién, eso si, se necesita interpretar la Constitucién a la luz de al-
guna filosofia moral y politica de caricter sustantivo; para decirlo con
Dworkin, habrd que remontarse a la filosofia que sea compatible con
los materiales autoritativos del Derecho y que suponga el mayor desa-
rrollo de los fines y valores que conforman la prictica constitucional.
El jurista constitucionalista no parte, pues, de la existencia de un orden
preciso de valores, sino que, si se quiere, se esfuerza por encontrarlo o
construirlo... aunque no siempre lo logre. Su posicién, cabria decir, es
semejante a la del médico. No siempre se pueden curar las enfermeda-
des, pero seria un extrafio profesional de la medicina el que pensara que
procurar curar las enfermedades no forma parte de sus tareas.

De manera que el constitucionalismo no es una ideologia idealista,
ingenua, que considera que el Derecho del Estado constitucional es el
mejor de los Derechos posibles y que nuestras constituciones se iden-
tifican sin mas con la moral justificada. Ese Derecho es simplemente el
mejor de los histéricamente existentes, y no lo es por consideraciones
formales, sino de caricter sustantivo: por los valores que trata de pro-
teger. Por lo demds, ese modelo estd hoy en riesgo por lo que se refiere
al Derecho estatal y no ha penetrado tampoco en otras esferas juridicas
que son incluso méas decisivas que las estatales para garantizar los dere-
chos fundamentales de la gente. En este tiltimo aspecto no cabe sino ad-
herirse al proyecto politico que Ferrajoli defiende en su tdltimo libro. El
paradigma constitucional necesita una doble ampliacién: en sentido ex-
tensional, lo que supone llevar el paradigma a todos los poderes (con la
constitucionalizacién tanto del Derecho internacional como del Dere-
cho privado y comercial de la globalizacién); y en sentido intensional,
reforzando la garantia de todos los derechos (Ferrajoli, 2014). Ese pro-
yecto politico supone sin duda cambios radicales que configuran una es-
pecie de programa de lege ferenda para el jurista.

2. Aungque, por su lado, la espafiola, dada la redaccién del artfculo 16 que regula
el hecho religiose, no permite, por ejemplo, llegar a una conclusién completamente satis-
factoria en relacién con la religi6én; dicho de otra manera, la Constitucién espafiola trata
peor a los no creyentes que a los creyentes y, dentro de esta dltima categoria, privilegia a
los creyentes catélicos.

129



UNA DEFENSA DEL CONSTITUCIONALISMO POSTPOSITIVISTA

3.2. No positivismo

La critica fundamental que cabe dirigir al positivismo juridico es que se
trata de una concepcién demasiado pobre del Derecho, que no consigue
dar cuenta de la complejidad de la experiencia juridica, ni ofrece tam-
poco el instrumental teérico adecuado para que el jurista pueda desa-
rrollar la que tendria que ser su tarea distintiva en el marco del Estado
constitucional: la proteccién y el desarrollo de los derechos fundamen-
tales. No puede hacerlo porque el positivista reduce el Derecho a una
sola dimensién: la autoritativa, dejando fuera el componente de valor.
Es alo que le obliga la tesis de la separacién entre el Derecho y la moral.

La otra tesis que caracteriza el positivismo juridico, la de las fuentes
sociales de] Derecho, o sea, que el Derecho no es algo natural, sino una
construccién humana, relativa a las sociedades y a la historia, hoy no
puede considerarse mds que como un hecho indubitable, algo que nadie
sensatamente podria discutir.

De manera que lo distintivo de las concepciones constitucionalistas
pero no positivistas del Derecho es la afirmacién de la naturaleza dual
del Derecho que puede expresarse de distintas maneras. Una de ellas
consiste en ver el Derecho no solo como un conjunto de reglas, sino
también de principios (el modelo cldsico dworkiniano). Otra, en dis-
tinguir, como hace Alexy (2016), un componente de positividad y otro
de idealidad en el Derecho, vinculado este dltimo con la pretensidn de
correccién. O en considerar, en lo que tanto insistié Nino (1992), que
las normas jurfdicas no suponen por sf mismas razones justificarivas au-
ténomas, de manera que el razonamiento juridico tiene que abrirse ha-
cia las razones morales, lo que se conecta con la tesis de que el Derecho
puede definirse (puede conceptualizarse, segiin los propésitos y los con-
textos) tanto descriptiva como normativa y valorativamente. O bien,
como hace Zagrebelsky, distinguiendo un aspecto formal y un aspecto
material en el Derecho, aunque este dltimo aspecto €l autor italiano pa-
rece reducirlo a la moral social (Zagrebelsky, 2014, 32).

De nuevo, la dualidad de planos en el interior del Derecho del Esta-
do constitucional que establece Ferrajoli (y que le lleva a distinguir en-
tre la validez formal y la sustantiva o plena de las normas) le aproxima
algo a los anteriores autores, pero sigue subsistiendo una diferencia fun-
damental que hace que Ferrajoli sea efectivamente (si se quiere, cohe-
rentemente) un autor iuspositivista: la distincién que él traza tiene lu-
gar dentro del Derecho entendido exclusivamente como un conjunto de
normas fijadas por una autoridad (legislativa o constitucional). No que-
da, por lo tanto, espacio para los valores, lo que, inevitablemente, supo-
ne una amputacién de la experiencia juridica: la préctica (las practicas)
del Derecho no pueden comprenderse sin ese componente.
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La concepcién neoconstitucionalista hay que entenderla también
como una reaccion contra el positivismo juridico, contra una visién del
Derecho que pone el foco en las reglas, en la positividad, en las formas,
y se olvida por ello de la justicia. Pero también en este caso habrfa que
decir que los autores neoconstitucionalistas llevan demasiado lejos esa
actitud critica y se olvidan, por asf decirlo, de los valores del legalismo.
La suya es también una visién unidimensional del Derecho que incu-
rre en la ingenuidad de pensar que los valores del Estado constitucional
pueden alcanzarse sin necesidad de someterse a los limites, las constric-
ciones, que impone el sistema de Derecho positivo. No se dan cuenta
de que aquf ocurre como con la famosa paloma de Kant, que creia que
podrfa volar atin mejor sin la resistencia del aire. Pues bien, la «resis-
tencia» del Derecho positivo (digamos, las exigencias del principio de
legalidad) es tambiérn, como elocuentemente nos ha recordado Lapor-
ta (2007), una condicién de posibilidad para que pueda desarrollarse,
entre otros, el valor de la autonomia.

En mi opinién, la mejor manera de expresar la naturaleza dual del
Derecho consiste en ver en el mismo no solo un sistema, un conjunto de
normas, sino también (sobre todo) una préctica social con la que se trata
de alcanzar (de maximizar) ciertos fines y valores, pero permaneciendo
dentro del sistema: jugando al juego del Derecho. Por eso, el Derecho
es, en parte, algo que estd ahi fuera, algo dado (las normas establecidas
por la autoridad), pero también, y de manera todavia mds fundamen-
tal, una actividad, una empresa, una praxis: algo que se va construyen-
do y en lo que todos participamos. Si se quiere, los fines abstractos de
la empresa han sido siempre los mismos (lograr un cierto orden social,
asegurar una cierta idea de justicia), pero los cambios en las condiciones
histéricas de las sociedades, que se traducen en cambios en el sistema
juridico, repercuten también en la manera de contemplar y de partici-
par en esa actividad y, en definitiva, en la forma de concebir el Dere-
cho. De manera que asi como la positivizacién del Derecho que tuvo lu-
gar en Europa a finales del Xvil y comienzos del XIX acabé con la idea
del Derecho natural e inaugurd la época del positivismo juridico (el De-
recho pasé a entenderse como una obra humana, relativa a cada socie-
dad histérica, y no ya como una ordenacién de la conducta con validez
para todas las sociedades), la constitucionalizacién del Derecho supone
también el final del positivismo juridico: el Derecho no es ya solo el De-
recho puesto por la autoridad, sino una creacién humana cuyo sentido
es el de satisfacer ciertos valores que se plasman en los derechos funda-
mentales; si se quiere, una sintesis entre el positivismo juridico y cierta
manera de entender el Derecho natural. En alguna ocasién, Gonzélez
Vicén (1979) recordaba una frase de Bloch que venia a decir que la es-
cuela histérica del Derecho (una de las corrientes con las que se inicia el
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positivismo juridico) habia crucificado al Derecho natural en la cruz de
la historia, Pues bien, lo que ha hecho en nuestros dias el constituciona-
lismo es crucificar al positivismo juridico en la cruz de la Constitucién:
nuestra idea del Derecho no puede ser ya puramente formal, sino que
tiene que incorporar necesariamente elementos sustantivos y de valor.
Por eso, el postpositivismo no significa, como supone Ferrajoli, una re-
gresién a una etapa prebenthamita en la teorfa del Derecho, sino la con-
ciencia de que la teorfa del Derecho que hoy necesitamos construir tie-
ne que ser necesariamente postbenthamita.

3.3. Unidad de la razén prictica

La tesis de la unidad de la razén practica supone que, en el razonamien-
to préctico, las razones iltimas son las de cardcter moral, de manera
que, por ejemplo, el razonamiento justificativo de un juez, tiene necesa-
riamente una dimensién moral. Pero eso no quiere decir que el razona-
miento juridico y el moral se confundan ni tampoco que el razonamien-
to juridico sea un caso especial del razonamiento moral (como, en mi
opini6n, de manera equivocada, sostiene Alexy [vid. cap. IV]). No lo es
(al menos, no en todas sus instancias), aunque si puede decirse que to-
dos los tipos de argumentacién juridica (que, claro est4, es algo distinto
a todos los supuestos concretos de argumentacién juridica) pueden jus-
tificarse segiin las reglas del discurso racional, moral: la argumentacién
de los jueces, de los legisladores, de los abogados... El razonamiento ju-
ridico —por ejemplo, la motivacién de un juez— goza de cierta autono-
mia con respecto al razonamiento moral debido, sobre todo, al caracter
fuertemente institucionalizado del primero. Nino (1992) lo ha explica-
do muy bien. Segtin él, el razonamiento juridico justificativo (por ejem-
plo, el de un juez) se mueve en dos niveles. En el primero, de cardcrer
maés basico, se deben articular las razones que legitiman esa prictica so-
cial basada en la Constitucién. En el segundo nivel (cuando se trata de
justificar acciones y decisiones: en el primero se justificaban institucio-
nes) quedan excluidas las razones justificativas que sean incompatibles
con la preservacién de la Constitucién; lo que quiere decir que puede
haber (que hay) razones moralmente justificadas que, sin embargo, no
pueden utilizarse en la argumentacién juridica.

Pues bien, lo que los positivistas (0, mejor, los positivistas metodo-
l6gicos o conceptuales) no parecen ver es que la relacién entre el Dere-
cho y la moral es una cuestién compleja, también desde la perspectiva
conceptual (nadie niega, como es bien sabido, que existan relaciones en
un plano empirico o externo: que las normas jurfdicas tengan causas o
consecuencias morales). O sea, que desde ciertas perspectivas o en cier-
tos contextos es perfectamente posible (necesario) separar el Derecho
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de la moral, mientras que desde otros no puede hacerse: nada impide
que un sociélogo, un historiador o un observador externo emita el jui-
cio de que la norma N o el sistema S son juridicos y, sin embargo, in-
justos; pero un juez no puede identificar el Derecho aplicable a un caso
(0, por lo menos, no puede hacerlo en muchas ocasiones) sin acudir a
razones morales, ni puede, en consecuencia, justificar su decisién sin re-
currir a la moral.

Hablando en términos generales, los positivistas parecen emperia-
dos en establecer entre el Derecho y la moral un limite preciso, pero
esto parece ir claramente contra la realidad de nuestros sistemas ju-
ridicos que contienen (sobre todo en sus constituciones) enunciados
con conceptos densamente morales (dignidad, libertad, igualdad, etc.);
por no hablar del pluralismo juridico o de la globalizacién del Derecho
en cuanto fenémenos muy caracterfsticos de nuestras sociedades y que
muestran que las fronteras entre el Derecho y el no Derecho son cada
vez més fluidas. Pensemos, sin ir més lejos, en los informes que emite
una comisién de bioética: étienen caricter jurfdico, moral o poseen una
naturaleza més bien hibrida?; ¢y tendrfa mucho sentido empefiarse en
adscribir ese tipo de préctica en exclusividad al campo del Derecho, o
bien al de la moral?

Mientras que el defecto de los neoconstitucionalistas es justamente
el contrario. Siempre de acuerdo con sus criticos positivistas, el neocons-
titucionalismo serfa, en la expresién de Garcia Amado, una concepci6n
iusmoralista, que reduce el Derecho a la moral y, en consecuencia, es in-
capaz de dar cuenta de la especificidad del Derecho y del razonamiento
jurfdico. Asi es también como caracteriza esa concepcién Ferrajoli, quien
subraya ademds que, al reducir los derechos fundamentales a principios
morales, el neoconstitucionalismo presenta una versién debilitada de los
mismos que pone en riesgo su efectiva proteccién.

Hay, por cierto, un tipo de positivismo juridico (al que se suele de-
nominar «inclusivo»), que acepta esta tesis de que la identificacién del
Derecho y la argumentacién juridica en el Estado constitucional supo-
nen la utilizacién de criterios morales. Pero si siguen considerdndose
iuspositivistas es porque piensan que esa conexién metodolégica o con-
ceptual entre el Derecho y la moral es meramente contingente, no nece-
saria: podria haber sistemas juridicos que no funcionaran de esa manera.
A lo que parece fécil replicar que, puesto que esos no son los nuestros
(ni ninguno que podamos ficilmente imaginar), y si lo que nos intere-
sa es construir una teorfa del Derecho que pueda servir precisamente
para los Derechos del Estado constitucional, entonces no se ve qué sen-
tido tiene seguir considerdndose iuspositivista... salvo el temor de rom-
per con la tradicién de pensamiento en la que uno se ha formado (vid.
Atienza y Ruiz Manero, 2009).
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3.4. Objetivismo minimo

El presupuesto de lo anterior es el objetivismo moral; aunque sea un
objetivismo minimo. Si no fuera asf, esto es, si pensiramos que no cabe
ningiin tipo de objetividad en relacién con el discurso que apela a va-
lores morales, entonces lo que estariamos haciendo es abrir un enorme
hueco de arbitrariedad en la construccién de la teoria del Derecho y
alentando también a una prictica juridica (en especial la judicial) abusi-
va, puesto que el ejercicio de su poder serfa necesariamente arbitrario,
ya que no cabe control racional a propésito de los valores. Esto dltimo
es basicamente lo que piensan los autores positivistas cuando critican lo
que ellos entienden por «neoconstitucionalismo».

Ahora bien, el no cognoscitivismo en materia moral no fue en sus
origenes una sefia de identidad del positivismo juridico (el utilitarismo
de Bentham es quiz4s la mejor prueba de ello). Y hoy sigue habiendo po-
sitivistas juridicos que no son escépticos en materia de moral’. Pero, sin
embargo, los positivistas juridicos del mundo latino (y no olvidemos que
es en este 4mbito en el que se habla de «neoconstitucionalismo») han so-
lido defender en los tiltimos tiempos, en materia de teoria moral, con-
cepciones que oscilan entre el emotivismo y el historicismo (un histori-
cismo, digamos, débil). Por un lado (o algunos de ellos), pareceria que
en materia de filosofia moral se han quedado en los afios cincuenta del
siglo XX y siguen pensando, mas o menos, como Kelsen o como Ross:
el discurso moral (en lo que no tenga que ver con relaciones de caracter
l6gico-formal o instrumental) cae fuera del dominio de la razén; perte-
nece al terreno de los sentimientos, de las emociones; los valores mora-
les se pueden compartir con otros (con muchos) y uno puede estar dis-
puesto a luchar por ellos, pero lo que no puede en sentido estricto es
justificarlos (recuérdense las palabras de Ferrajoli). Y, por otro lado (y
sin necesidad de abandonar el emotivismo moral), no faltan tampoco
quienes consideran que los derechos humanos son «conquistas hist6ri-
cas» que, al parecer, valen en la medida en que exista una convencién
que las respalde. ¢Habr4 que decir lo mismo en relacién con los «valo-
res» del neoliberalismo (el individualismo, la insolidaridad) que parece
estar convirtiéndose en la ideologia ampliamente dominante entre am-
plias capas sociales en el mundo contemporineo?

En la discusién en torno al objetivismo moral hay probablemente
algunos malentendidos que conviene deshacer. Los criticos del objeri-
vismo parecen pensar que los que defienden la objetividad de los valo-

3. Como ejemplo puede ponerse el caso de Josep Joan Moreso, aunque personal-
mente no veo muy claro que tenga sentido usar el rétulo de «positivismo juridico» (como
€l mismo hace) para referirse a su posicién iusfiloséfica.
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res, del discurso moral, postulan la existencia de entidades misteriosas
que vendrian a ser el equivalente a los 4tomos en el mundo fisico: lo que
Dworkin, irénicamente, ha llamado los «<morons» (Dworkin, 2011, 43).
Pero ser objetivista no significa —o no significa necesariamente— ser
realista moral. Se puede muy bien pensar que los valores son propie-
dades que atribuimos a ciertas acciones y estados de cosas, pero no de
manera arbitraria, sino porque satisfacen necesidades bdsicas de los in-
dividuos o les proveen de capacidades indispensables para desarrollar
una vida buena. Y lo que se quiere decir cuando se habla de objetivis-
mo moral es que cabe una discusién racional a propésito de esos valo-
res tltimos; no significa ingresar en el campo de la irracionalidad o del
discurso puramente retérico, persuasivo. Otro error frecuente consiste
en confundir el objetivismo con el absolutismo moral, la pretensién de
correccién —cuando se sostiene en serio una tesis moral—, con la pre-
tensién de verdad absoluta, con el dogmatismo y la intolerancia caracte-
risticos del discurso religioso. Pero es todo lo contrario. Lo que hace el
objetivista es exponer sus juicios al discurso racional, y en esto se dife-
rencia precisamente tanto del escéptico como del absolutista. El objeti-
vismo moral es, pues, una concepcidn falibilista (como pasa con la idea
de verdad en la ciencia) de la correccién moral.

Es importante tener muy en cuenta que todo esto no es simplemen-
te una discusidén abstracta, sino que tiene consecuencias de gran tras-
cendencia en relacién con cémo conformar la ciencia del Derecho y la
practica juridica. Pues al iusfilésofo escéptico en materia moral no le
cabe otra opcién que elaborar modelos muy prescriptivos (muy aleja-
dos de la realidad) en relacién con la dogmética juridica o con el ejerci-
cio de la jurisdiccién. Y de esta manera, en mi opinién, el precio que ha
de pagar en términos pricticos es sumamente alto: la imposibilidad de
incidir significativamente en la marcha de esas actividades, lo que viene
a suponer casi una condena a la irrelevancia.

3.5. Principios y reglas

La predileccién por los principios frente a las reglas que se atribuye a
los neoconstitucionalistas (mis principios que reglas) presupone acep-
tar una opcién (que también afectarfa a los positivistas), entre princi-
pios o reglas que no es, en mi opinién, otra cosa que una modalidad de
la falacia de la falsa oposicién. En el Derecho, en nuestros Derechos,
no existe ningiin problema de alguna relevancia para cuya solucién no
se requiera tanto de principios como de reglas. De manera que, en mi
opiniémn, tan equivocados estdn quienes pretenden reducir el Derecho
basicamente a reglas (los —mejor: algunos— positivistas), como quie-
nes optan por la otra reduccién (los neoconstitucionalistas) y no ven en
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el Derecho (o, al menos, en el Derecho del Estado constitucional) otra
cosa que principios.

Un ejemplo de esto iiltimo lo ofrece Garcia Figueroa que en Espana,
me parece, es uno de los pocos filésofos del Derecho que se califica a si
mismo de neoconstitucionalista, En su opinién, el neoconstitucionalis-
mo es una teoria del Derecho que no acepta la dicotomia entre reglas y
principios, pero simplemente porque €l cree que en el Estado de Derecho
no existen reglas, sino que todas las normas serfan principios. Lo que
quiere decir con ello es que todas las normas tienen (o pueden tener) ex-
cepciones, esto es, pueden ser derrotadas y, por tanto, no pueden consi-
derarse como reglas. Pone un ejemplo que, en su opinién, avalaria esta
tesis de manera incontrovertible. Dejemos que lo cuente:

Hace unos meses, un bebé de nombre Noara necesitaba urgentemente un
trasplante de higado. Cuando son compatibles, esa operacién puede practi-
carse entre personas vivas, pues el receptor solo necesita un fragmento del
6rgano del donante. Felizmente Noara disponfa de un donante idéneo: su
propia madre, cuyo nombre era Rocio. El final previsiblemente feliz de la
historia fue enturbiado por el apartado a) de la siguiente disposicién legal
contenida en el articulo 4 de la Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre ex-
traccién y trasplante de érganos:

D1: «La obtencién de érganos procedentes de donante vivo, para su ul-
terior injerto o implantacién en otra persona, podré realizarse si se cum-
plen los siguientes requisitos:

a) Que el donante sea mayor de edad».

El contenido de esta disposicién puede reducirse, a los efectos que nos
interesan, a la signiente norma:

N1: Prohibido a todos los menores donar érganos.

Pues bien, Rocio tenia dieciséis afios y por tanto no le estaba permiti-
do donar érganos ni siquiera a su propia hija. La norma N1 que le impedia
a Rocio donar una parte de su higado a su bebé es lo que los teéricos de la
distincién entre reglas y principios se complacen en llamar «regla» (Garcia
Figueroa, 2011, 130 y 131).

La conclusién que extrae de ello es la siguiente:

[E]ste caso demuestra la inviabilidad de cualquier intento de configurar las
normas (ya sean constitucionales o infraconstitucionales como el articulo 4
de la Ley de trasplantes) como reglas (i.e. normas inderrotables) y ademés
este caso pone de manifiesto que el positivismo juridico estd desenfocado
en su visién de las relaciones entre Derecho y moral [...]. Como acabo de
sefialar, el caso Noara demuestra que la norma N1 («prohibido a todos los
menores donar 6rganos») no es una regla y, por extensién, demuestra que
no es posible hablar de reglas en un Estado constitucional. Un corolario de
esta constatacién seria que la dicotomia regla/principio no es adecuada [...].
[TJodas las normas juridicas en el Estado constitucional son principios (si
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asumimos la terminologia al uso) [...]. [E]stamos [é] y Ferrajoli] de acuerdo
en rechazar la dicotomia regla/principio, pero ahi acaba nuestro acuerdo:
A Ferrajoli le sobra la categoria de principio y a mi me sobra la categorfa de
regla (Garcfa Figueroa, 2011, 32-133).

Pues bien, si a Garcfa Figueroa le sobra la categorfa de regla es, me
parece, porque comete un error conceptual que consiste en confundir
lo que es una razén excluyente con una razén no derrotable en ningiin
4mbito, en ninguna circunstancia, esto es, con una razén absoluta. Las
reglas (si se quiere usar la terminologia de Raz) son razones excluyen-
tes, pero pueden ser derrotadas, aunque sea excepcionalmente (a dife-
rencia de los principios, que no son razones excluyentes, sino razones
no perentorias). Esto, sin embargo, no quiere decir que no haya reglas,
y que todas las normas sean, en este aspecto, idénticas. Y, efectivamen-
te, el error de los neoconstitucionalistas es simétrico al que cometen al-
gunos iuspositivistas (me parece que es el caso de Garcia Amado) cuan-
do piensan que las reglas solo pueden tener excepciones explicitas pero
no excepciones implicitas, lo que equivale a decir que no pueden ser de-
rrotadas nunca (vid. Atienza y Garcia Amado, 2012).

A mi me parece obvio que ninguna de esas dos concepciones extre-
mas puede servir para dar cuenta de nuestras practicas juridicas. Que
lo que necesitamos es conjugar reglas y principios y buscar, por as{ de-
cirlo, un equilibrio entre la certeza que procuran las reglas y la flexibi-
lidad que requiere el manejo inteligente del material juridico y que no
es posible llevar a cabo sin los principios: es precisamente en los princi-
pios en donde 'se encuentra la justificacién para aceptar en algunos ca-
sos la existencia de excepciones —implicitas, no formuladas en el texto
de la ley— a las reglas.

3.6. Ponderacién y subsuncién

La presunta necesidad de optar (en la teorfa y en la préctica juridicas)
entre subsuncién y ponderacién es un error que deriva en buena parte
del anterior: otro ejemplo de la falacia de la falsa oposicién. Y también
aqui, tan absurdo, tan equivocado, es propugnar que el razonamiento
justificativo del juez debe limitarse al esquema de la subsuncién, como
recurrir alegremente a la ponderacién siguiendo el eslogan de «m4s pon-
deracién que subsuncién».

Necesitamos obviamente los dos esquemas argumentativos, simple-
mente porque en ocasiones (pongidmonos en la perspectiva de un juez)
para la resolucién de un caso se cuenta con una premisa normativa que
es una regla (mé4s exactamente, una regla de accién), mientras que en
otras ocasiones el punto de partida no es una regla, sino un principio
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(0, mejor, una conjuncién de principios que empujan hacia soluciones
opuestas). Esto tltimo puede ocurrir si se da alguna de estas dos cir-
cunstancias: que exista una laguna normativa en el nivel de las reglas; o
que exista (se cree) una laguna axiolégica, porque hay un desajuste en-
tre (el significado textual de) las reglas y sus razones subyacentes, los
principios que las dotan de sentido.

Me he referido en varias ocasiones (una de ellas, muy recientemente
[vid. Atienza y Garcia Amado, 2012]) a c6mo debe entenderse la pon-
deracién, y en el préximo capitulo volveré a ocuparme de este tema.
Aqui me limito a sefialar que se trata de un procedimiento racional (for-
malizable desde el punto de vista 16gico), en relacién con el cual si que
pueden establecerse criterios de control racional, aunque no sean los de
la 16gica formal, sino los de la racionalidad préctica. Por lo demds, tam-
poco los criterios estrictamente 16gicos son suficientes en el caso de la
subsuncién, puesto que su manejo supone el establecimiento de las pre-
misas y esta iltima no es una operacién l6gico-deductiva. Y es también
innegable que el razonamiento ponderativo supone siempre niveles ma-
yores de discrecionalidad que el puramente subsuntivo y que, por lo
tanto, debe recurrirse al mismo de manera excepcional, al tiempo que
su uso requiere niveles particularmente exigentes de justificacién.

3.7. Ni formalismo ni activismo judicial: un juez activo

Una consecuencia igualmente obvia de todo lo anterior es que el juez
no debe incurrir ni en formalismo ni en activismo. Por supuesto, se tra-
ta de dos términos de no facil precisién, pero yo dirfa, en principio, que
el juez formalista es el que atiende iinicamente al texto de la ley y no
toma en cuenta las razones subyacentes a las normas, de manera que se
olvida de los fines y valores que caracterizan esa practica. Mientras que
el activista es el que no tiene en cuenta los limites del Derecho, actia
como si el Derecho no fuera para él una practica autoritativa, como si
los materiales jurfdicos no fijaran ciertos limites, dentro de los cuales €l
debe permanecer porque, de otra manera, ya no estarfa jugando al jue-
go del Derecho, lo que significa que estarfa poniendo en riesgo valores
esenciales del Derecho (del Derecho del Estado constitucional) que no
son puramente formales: no lo son porque —como antes decfa— supo-
nen condiciones para que puedan darse los otros, los valores materiales.

Yo creo que el defecto fundamental de la cultura juridica en los pai-
ses latinos sigue siendo la propensién hacia el formalismo. Y esa puede
ser una explicacién para el hecho de que muchos juristas comprometidos
con un proyecto politico de transformacién social se sientan atraidos por
el neoconstitucionalismo. Pero el formalismo no se combate ignoran-
do que en la cultura del legalismo hay valores que es importante preser-
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var, que el positivismo jurfdico no implica necesariamente formalismo y
que, en definitiva, un juez activo no es lo mismo que un juez activista...
aungque los limites del activismo no pueden ser trazados exactamente de
la misma manera en paises de institucionalidad, digamos, fuerte, en los
que existen instancias distintas a la judicial en condiciones de asegurar
la tutela de los derechos fundamentales allf donde no llega la accién ju-
dicial, que en otros, de institucionalidad més débil, en los que la no ac-
tuacién por parte del juez puede suponer lisa y llanamente la no satis-
faccién de los derechos.

3.8. Importancia de la argumentacién

Todos los anteriores rasgos del constitucionalismo no positivista se co-
nectan de manera muy estrecha con la argumentacién juridica: el Esta-
do constitucional supone, sin duda, mayores exigencias de argumenta-
cién (para los jueces y, en general, para los juristas) que el Estado de
Derecho legislativo; un limite notable del positivismo juridico —que ha
sido puesto de manifiesto por diversos autores— es su carencia de una
teoria de la argumentacién; la tesis de la unidad de la razén practica su-
pone la incorporacién en el Derecho de la argumentacién moral; el ob-
jetivismo moral es un presupuesto para entender la exigencia de que los
érganos piiblicos tengan que fundamentar sus decisiones; la importan-
cia de los principios va ligada a un incremento y una complejidad cre-
ciente de la argumentacién en el Derecho; como se echa de ver sobre
todo a propésito de la ponderacién; y el modelo de juez bosquejado en
el anterior apartado (ni formalista ni activista) podria definirse también
cOmo un juez argumentativo: que se toma en serio la obligacién de fun-
damentar sus decisiones y, por ello, acepta también la existencia de cier-
tos limites: los que marcan la diferencia entre lo que es y lo que no es
argumentable en el Derecho.

Pero eso no quiere decir que se trate de una teorfa argumentativa del
Derecho, en el sentido en el que usa esta expresién Ferrajoli (2011a):
para referirse a una teoria que reduce el Derecho a principios y defien-
de una concepcién débil de los derechos fundamentales, pues estos (en
cuanto meros principios) necesitarian ser ponderados con otros, con los
cuales entrarfan en incesante conflicto. Como ya se ha visto, el Derecho
no puede reducirse ni a principios ni a reglas. El concepto de derechos
fundamentales implica, en el nivel normativo, tanto reglas como princi-
pios, pero ademés hay otro nivel, el valorativo, necesario para dar cuen-
ta de manera satisfactoria de la nocién de derechos fundamentales. Y,
naturalmente, la afirmacién de que alguien tiene un derecho no supone
siempre un ejercicio de ponderacién, pues muchas veces (la mayoria de
las veces) los derechos estdn establecidos con claridad en una regla y su
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aplicacién no hace surgir ningiin conflicto entre derechos. Repitdmos-
lo una vez mas: el hecho de que las reglas pueden ser excepcionalmente
derrotadas no supone que no podamos tener ninguna seguridad sobre
la solucién juridica de los casos que regulan.

El constitucionalismo no positivista es una teoria argumentativa del
Derecho en cuanto subraya que la prictica juridica —y en especial en el
Estado constitucional— tiene en buena medida un caricter argumenta-
tivo, aunque, naturalmente, en el Derecho no todo es argumentacién.
Pero ser consciente de esa dimensi6én abre al jurista grandes posibili-
dades de actuacién para transformar dicha prictica precisamente en el
sentido de aproximarla a los valores del constitucionalismo. De ahi la
importancia de desarrollar una teoria cuya mayor virtualidad, en mi
opinién, consiste en vincular, de una manera que cabria llamar «natu-
ral», la teoria con la practica y, al mismo tiempo, la teoria del Derecho
con las ciencias sociales y con la filosofia. Para ello se necesita (como se
vio en el cap. IV) un concepto de argumentacién suficientemente am-
plio y sistemético que permita articular la dimensién légico-formal con
la dimensién material y la dimensién pragmdtica (retérica y dialéctica).
Y que contribuya, por ello, a guiar a los juristas en la resolucién de tres
cuestiones capitales de su préictica: cémo entender y analizar una ar-
gumentacién que ha tenido lugar en alglin campo o instancia juridica;
coémo evaluarla; y c6mo argumentar (vid. Atienza, 2013).

4. A MODO DE CONCLUSION. POPULISMO Y NEOCONSTITUCIONALISMO

La anterior caracterizacién del postpositivismo puede considerarse, por
un lado, como una sintesis de lo ya planteado en trabajos anteriores y,
por otro lado, como un bosquejo que necesita un desarrollo més por-
menorizado y que, en alguna medida, efectuaré en capitulos sucesivos
de este libro. Espero, de todas formas, que haya quedado claro que se
trata de una concepcién del Derecho que no tiene nada que ver (o que
tiene muy poco que ver) con lo que se acostumbra a denominar como
«neoconstitucionalismo», y que se diferencia también nitidamente del
positivismo juridico. El iuspositivismo, en cualquiera de sus modalida-
des, no es una concepci6én del Derecho que permita dar cuenta del fe-
némeno del constitucionalismo y, con frecuencia, sus representantes in-
curren en errores que son simétricos a los de los neoconstitucionalistas.
Y el neoconstitucionalismo, si entendemos por tal una concepcién del
Derecho que se caracteriza —de manera muy imprecisa— de la manera
como han propuesto una serie de autores positivistas precisamente con
propdsitos descalificatorios, es una posicién tedricamente insostenible
y que, de hecho, no parece contar con muchos adeptos. De manera que
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la finica concepcién que —yo creo— puede ofrecer una guia al jurista
que se mueve en el contexto de los Derechos del Estado constitucional
es el constitucionalismo no positivista, que evita los errores o las exage-
raciones de las dos anteriores doctrinas y ofrece un modelo no unilate-
ral y suficientemente complejo del Derecho.

Ahora bien, en relacién con el neoconstitucionalismo, me parece
que puede decirse que tanto sus detractores como sus supuestos parti-
darios han contribuido a generar una situacién de verdadero desbara-
juste terminolégico y conceptual, y para la que habria que encontrar al-
gin remedio. Antes suger utilizar el término «neoconstitucionalismo»
o «neoconstitucionalista» para referirse solo a los autores que aceptan
ser llamados asf, y quizés eso podria contribuir a evitar algin que otro
equivoco. Pero es posible que la confusién apunte a razones, por asi de-
cirlo, més de fondo. ,

De hecho, creo que se pueden encontrar ciertos paralelismos en-
tre el neoconstitucionalismo, en la teoria del Derecho, y el populismo,
en la teorfa politica, sobre los que merece la pena reflexionar. Asi, por
ejemplo, el que parece ser el mayor teérico del populismo, Ernesto La-
clau (2005), considera que no cabe una definicién de «populismo», por-
que se trata de un «significante vacio», lo que viene a querer decir que
no puede elaborarse algo asf como un concepto de populismo, o que se
trata de un concepto un tanto especial; aunque no sea ficil de entender,
para que exista populismo (o lo que €l llama «populismo») es necesario,
en su opinién, que el «<nombre» se separe del «concepton, el «significan-
te» del «significado» (p. 153). Y una consecuencia de esa construccién
teérica, claro estd, es que el analisis conceptual (o lo que normalmen-
te entendemos por tal) resulta sustituido por (o, si se quiere, consiste
en parte en) un uso metaférico del lenguaje, una apelacién constante a
los afectos v a la retérica, y en la utilizacién de un lenguaje impreciso
y vago que, para Laclau, no constituye ningin defecto, sino que, por el
contrario, es un componente esencial del populismo. Ligada a ello estd
la pretensién de que el populismo no es propiamente un movimien-
to politico, sino lo que €l llama una «légica politica»; lo politico se ha-
bria convertido en cierto modo en un sinénimo de populismo, aunque
aclara que eso no quiere decir «que todas las propuestas politicas sean
igualmente populistas» (p. 195). Otra caracteristica del populismo se-
ria el desarrollo de lo que llama la «légica de la equivalencia» a expensas
de la «légica de la diferencia», aunque eso no querria decir exactamen-
te que ambas légicas se excluyan, sino més bien que estin en tensién.
Para entender lo que esto significa: el populismo requiere la existencia
de demandas insatisfechas, pero no puede tratarse de demandas, diga-
mos, bien delimitadas y que pudieran adscribirse, para ser satisfechas,
a alguna institucién especifica. Debe tratarse de una demanda general
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o equivalente, y de ahf la dimensién antiinstitucional del populismo*.
La nocién de legitimidad del populismo serfa de caricter carismitico y,
por tanto, alejada de lo que Weber llamaba «legitimidad legal», abstrac-
ta, caracteristica del Estado (y del Derecho) moderno. La manera de en-
tender la democracia por parte del populismo se inclinaria hacia lo que
se llama «modelo agonistico» de democracia, que subraya la preeminen-
cia de las relaciones de poder y niega la posibilidad de consenso real en-
tre los diversos grupos, y no hacia la democracia deliberativa, vinculada
con el discurso racional y la posibilidad de cambiar, mediante la delibe-
racion, las preferencias de la gente. Y, en fin, lo que quizés sea el rasgo
mas tipico, el populismo no es concebido como una constelacién fija,
sino como una serie de recursos discursivos que pueden ser utilizados
de modos muy diferentes (vid. p. 220).

Y, como antes sugerfa, todos o muchos de esos rasgos parecen tener
una réplica en el neoconstitucionalismo. Para empezar, es dificil encon-
trar una expresién més imprecisa en la cultura juridica de los paises del
mundo latino y que, al haber sido utilizada para significar casi todo, ha
terminado —como hemos visto— por no significar pricticamente nada.
La defensa del neoconstitucionalismo no suele suponer la adhesién a
una determinada corriente de teoria del Derecho, sino la reivindicacién
de una serie de valores muy generales: la realizacién de la justicia mate-
rial, de la libertad, de la igualdad y del resto de los valores constirucio-
nales. Pero no hay un anlisis cuidadoso de esas nociones, de la de dere-
chos fundamentales, etc. La elaboracién conceptual ha sido sustituida
por una simple apelacién a la Constitucién, que viene a ser el equiva-
lente de la invocacién al pueblo en el populismo y sintetiza el conjun-
to de las demandas sociales insatisfechas. Se trata, por ello, de una idea
mas bien imprecisa de Constitucién y que tiende a desligarse de un tex-
to constitucional que tenga que ser interpretado aceptando la existencia
de ciertos limites, esto es, del componente autoritativo e institucional
del Derecho. En lo que se hace hincapié no es en la dimensién institu-
cional del Derecho, sino en el rol que jugar por el juez como intérprete
de los valores constitucionales y encargado de hacer justicia aplicando

4, José Luis Villacafias, en su certero anilisis del populismo, lo expone asf: «Queda
claro que el populismo es la teoria politica que pone todo su énfasis en la construccién del
pueblo. Pero lo decisivo es que el populismo asume como principal objetivo el mantener
las condiciones de posibilidad de las que broté. Esto significa que no puede especializarse
en atender demandas con las instituciones debidas. La reconstruccién en la que estd pen-
sando no es institucional, Pues las instituciones parcelan las demandas, trocean intereses,
permiten la verificacién de politicas, exigen responsabilidades concretas. Todo esto frac-
tura el pueblo. Si se juzga estas politicas coneretas, su eficacia, su rigor, su funcionalidad,
entonces los juicios pueden dispersarse. Con ello se pierden oportunidades para ‘una poli-
tica pura de construccién de un enemigo total’ [Laclan, 2005, 236]» (Villacafias, 2015, 87;
la cira se refiere a la obra de Laclau, La razén populista).
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directamente la Constitucién (alguna interpretacién de la misma) y sin
necesidad de contar con las enojosas mediaciones que suponen las nor-
mas infraconstitucionales. Y, en fin, quiz4s no sea casual que donde m4s
haya prendido esta ideologia del neoconstitucionalismo haya sido en los
paises con una institucionalidad més débil.

No pretendo decir tanto como que el neoconstitucionalismo ven-
ga a ser el populismo en la teoria y en la practica del Derecho. Ni es mi
intencién sugerir que la teoria del populismo de Laclau sea una buena
caracterizacién del fenémeno del populismo, de la misma manera que
tampoco creo que el neoconstitucionalismo dé cuenta adecuadamente
de en qué consiste y coémo funciona el Derecho en el contexto del Es-
tado constitucional. Lo que pretendo subrayar (esta seria la conclusién
a la que hace referencia el titulo del apartado) es que la ideologia del
neoconstitucionalismo entrafia un serio riesgo de simplificacién teéri-
cay de erosién de las instituciones juridicas basicas del Estado de Dere-
cho. Me temo ademds que quienes han contribuido a generar ese riesgo
no han sido solo los que muestran adhesién a ese rétulo, sino también
quienes pusieron en circulacién el mismo con la pretensién de descali-
ficar todas aquellas concepciones del Derecho que eran criticas con el
positivismo juridico. ¢No es hora, entonces, de tomarse las cosas en se-
rio y de procurar deshacer todo ese inmenso enredo?



VI
PONDERACION Y SENTIDO COMUN JURIDICO

1. INTRODUCCION. PRINCIPIOS JURIDICOS,
CONSTITUCIONALISMO Y PONDERACION

En muchas ocasiones, la teoria del Derecho, o cierta teoria del Dere-
cho, se ocupa de cuestiones que no parecen interesar mucho ni a quie-
nes cultivan otras disciplinas juridicas ni a los juristas précticos. Pongo
tres ejemplos que me vienen ahora a la cabeza: la distincién entre per-
misos en sentido fuerte y en sentido débil, sobre la que tanto se ha es-
crito en la iusfilosoffa del mundo latino en los iltimos afios; la enésima
interpretacién de algiin aspecto de la teorfa del Derecho de Kelsen (la
norma fundamental, pongamos por caso); o la socorrida distincién en-
tre positivismo jurfdico incluyente, excluyente y normativo, que al co-
miin de los juristas suele dejarle bastante indiferente. No pretendo decir
que esos problemas no sean importantes. Hasta cierto punto lo son, y
creo que un conocimiento bésico de los mismos y de las soluciones que
se han propuesto para ellos resulta (o deberfa resultar) de interés ge-
neral para los juristas. Pero me parece también que la sofisticacién a la
"que se ha llegado en el anlisis de esas cuestiones recuerda demasiado a
las burlas que Von Ihering (1884) dirigfa a los juristas (formalistas) en-
tretenidos, en su cielo de los conceptos juridicos, en sutilezas carentes
de cualquier interés prictico: recuérdese lo de la mdquina que permitia
partir un cabello en 999999 partes iguales, y otras lindezas por el esti-
lo. De manera que, sin justificar —por supuesto— el desdén que por el
trabajo iusfiloséfico muestran muchas veces los juristas «practicos», no
puede descartarse tampoco que los filésofos del Derecho tengamos al-
guna responsabilidad a la hora de explicarse esa falta de interés.

De hecho, hay algunas cuestiones iltimamente muy tratadas en la
teoria del Derecho que si parecen haber tenido una considerable reper-
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cusién en otras disciplinas juridicas y, muy en especial, en la practica
del Derecho. Pondré también tres ejemplos de ello: el concepto de prin-
cipio jurfdico (y la distincién entre los principios y las reglas); el (neo)
constitucionalismo, que algunos tribunales (como el Tribunal Constitu-
cional del Ecuador) parecen considerar como la teoria del Derecho pro-
pia de su sistema juridico y, por extension, de los sistemas del Estado
constitucional avanzado; y la ponderacién, en cuanto método peculiar
de razonamiento jurfdico.

En no pocas ocasiones, esas tres nociones aparecen estrechamen-
te conectadas. Asf, en un trabajo que ha tenido bastante repercusién,
Ferrajoli (2011a) contrapone su concepcién positivista (garantista) del
Derecho a lo que llama «constitucionalismo principialista o argumen-
tativo», y caracteriza esta dltima postura por el papel sobresaliente que
otorga a los principios y a su método peculiar de aplicacién, la ponde-
racién, y por la tendencia a identificar o a no distinguir con la suficien-
te claridad entre el Derecho y la moral; todo lo cual le lleva a propo-
ner para esta filtima concepcién el rétulo de «neoconstitucionalismo»
que, sin embargo, no le parece en absoluto apropiado para el «constitu-
cionalismo» (sin el «neo») garantista o0 normativista que €l propugna. Y
esquemas parecidos pueden encontrarse en muchos otros autores. Por
ejemplo, Garcfa Amado (2009) califica a las concepciones «neoconsti-
tucionalistas» de «iusmoralistas» y las critica precisamente por dejar de
lado el Derecho positivo (lo establecido por el legislador) y pretender
sustituir a esa autoridad democratica (si se trata del sistema juridico de
un Estado de Derecho) por las preferencias morales del tedrico de tur-
no que se justificarfan (falazmente) mediante el recurso a los principios
y a la ponderacién.

Yo también creo que los tres conceptos a los que me estoy refirien-
do estdn estrechamente relacionados entre si. Pero ocurre que se trata
de conceptos extraordinariamente confusos quizds debido, sobre todo,
a que con mucha frecuencia se usan en el contexto de polémicas en
las que no se trata tanto de entender al otro cuanto de derrotarle en el
transcurso de una discusién. En mi opinién, esa falta de claridad con-
ceptual se detecta tanto entre los tedricos que hacen uso de, o que han
elaborado, esas categorfas, como entre los précticos que parecen haber
decidido utilizarlas en su trabajo de aplicacién e interpretacién del De-
recho. Pongo un ejemplo de cada una de esas dos situaciones.

En el trabajo de Ferrajoli al que me acabo de referir (Ferrajoli, 2011a),
2 m{ me inclufa dentro de lo que él denominaba «neoconstitucionalismo
tendencialmente jusnaturalista», «constitucionalismo principialista o ar-
gumentativo», etc. Sin embargo, y con independencia del cardcter més
o menos adecuado de esos rétulos, la diferencia entre lo que €l pensaba
que yo pienso (sobre cémo entender los principios, la ponderacién o la
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separacién/distincién entre Derecho y moral) y lo que realmente pienso
al respecto es considerable (lo que no quiere decir que entre nosotros
no haya ninguna diferencia: las hay, sobre todo, en un par de extremos
que me parecen significativos: yo no soy iuspositivista y defiendo el ob-
jetivismo moral). Y algo parecido puede decirse, me parece, de las criti-
cas que Ferrajoli dirige a los autores que engloba dentro del «neocons-
titucionalismo»; Alexy, Dworkin o Nino sostienen, en mi opinién, resis
que no son exactamente las que Ferrajoli les atribuye. El otro ejemplo que
aqui quiero poner —digamos, para «compensar»— se refiere al uso que
muchos tribunales latinoamericanos hacen precisamente de la teoria del
propio Ferrajoli: con muchisima frecuencia se apoyan en €l para defen-
der el tipo de planteamiento que suele calificarse de «activista» (tam-
bién este, por lo demds, un término necesitado de clarificacién) sin ad-
vertir, al parecer, que Ferrajoli es un critico severo de esas posiciones y
un ferviente defensor del deductivismo juridico en relacién con la juris-
diccién. Los jueces, en su opinién, no son (no deben ser) érganos crea-
dores de Derecho (usando procedimientos como la ponderacién), sino
que tienen que aplicar el Derecho en forma silogistica (deductiva) para
no invadir competencias (legislativas) que no les corresponden. Ferra-
joli no se ha cansando de repetir que la jurisdiccién (de acuerdo con su
concepcién garantista del Derecho) solo puede (para ser legftima) cum-
plir una funcién cognoscitiva: y solo se puede conocer, naturalmente,
algo previamente existente.

Bueno, yo no me voy a ocupar aquf mds que del tercero de estos tres
conceptos: el de ponderacién. Pero dada la estrecha conexién existente
con los otros y la confusién a la que acabo de referirme, he de empezar
por aclarar algunas cosas en relacién con las otras dos nociones.

A propésito de los principios, me parece que una de las mayores
fuentes de confusién viene de la manera como se contraponen los prin-
cipios a las reglas. Y lo que en mi opinién habria que aclarar al respec-
to es lo siguiente. Los principios y las reglas son dos tipos caracteristicos
de enunciados juridicos, aunque no sean los tnicos; hay muchas otras
«piezas» que componen un sistema juridico: definiciones, enunciados de
valor, normas constitutivas, etc. Hace afios traté de construir, con Juan
Ruiz Manero (Atienza y Ruiz Manero, 1996), una teoria de los enun-
ciados juridicos en la que tanto los principios como las reglas los vefa-
mos (desde el punto de vista estructural) como enunciados condiciona-
les. Pero la diferencia estribaba en que el antecedente (el supuesto de
hecho) en el caso de los principios tenfa un caricter «abierto» (en las
reglas serfa «cerradon), lo que podia expresarse también (siguiendo la
terminologfa de Von Wright) diciendo que los principios son «normas
categéricas»: sus condiciones de aplicacién (supuesto de hecho) no con-
tienen otras propiedades que las derivadas del propio contenido de la
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norma'. Digamos: prohibido discriminar por razén de sexo (siempre
que exista una oportunidad de efectuar un acto de ese tipo), es un prin-
cipio; prohibido pagar a una mujer un salario inferior al de un varén
si ambos realizan el mismo trabajo, es una regla. Naturalmente, la dis-
tincién (entre principios y reglas) tiene un cardcter gradual, puesto que
las condiciones de aplicacién pueden ser mas o menos abiertas o cerra-
das, de manera que pueden presentarse perfectamente casos de vague-
dad: normas respecto de las cuales puede ser dudoso si debemos cali-
ficarlas como reglas o como principios. Pero, ademds, dado que todas
(o casi todas) las reglas de un sistema juridico (como ocurre en general
con los enunciados condicionales) tienen caricter derrotable o revisable
(pueden tener excepciones), eso ha llevado a muchos criticos a negar
que tenga sentido distinguir entre reglas y principios o, cuando menos,
a negar que pueda hablarse de una distincién de caricter «cualitativo».
Ahora bien, si lo que se pretende con ello es negar la relevancia de la
distincién, entonces me parece que se estd olvidando una cuestién muy
importante, a saber: que los principios se presentan directamente como
enunciados derrotables, esto es, son razones no perentorias, mientras
que la vocacién de las reglas es la de no resultar derrotables (son razo-
nes perentorias) por més que, en circunstancias excepcionales, puedan
serlo®. En resumen, la distincién entre reglas y principios si que es una
distincién relevante (imagino que es eso lo que quiere decirse con «dis-

1. Hay, pues, un claro paralelismo entre la contraposicidn entre principios y reglas,
por un lado, y, por otro lado, la clasificacién de las prescripciones que hace Von Wright
en categéricas (sus condiciones de aplicacién son tnicamente las que se desprenden del
contenido) e hipotéticas (tienen condiciones de aplicacién adicionales a las que se des-
prenden del contenido). Sobre esto vid. Aguilé (2000).

2. Lacuestién tiene mucha importancia, pues si, efectivamente, todas las reglas fue-
ran derrotables o revisables de la misma manera que los principios (vid. cap. V), enton-
ces me parece que habria que dar lz razén (o una buena parte de razén) a los criticos de la
ponderacién, puesto que la ausencia de reglas llevaria inevitablemente a que no pudiera
hablarse de certeza juridica. Pero creo que las cosas no son asf. En varios trabajos escritos
conjuntamente con Juan Ruiz Manero (Atienza y Ruiz Manero, 1996 y 2009a), sostuvi-
mos, a propésito de cémo funciona el razonamiento judicial, que, aunque los principios
juegan un papel no solo en relacién con los casos dificiles, sino también a propésito de
los fAciles {a la hora de determinar que un caso es ficil, que no hay que ponderar), la ma-
nera de operar era distinta. O sea, en los casos faciles, basta con echar una simple ojeada
para darse cuenta de que la solucién se obtiene simplemente aplicando alguna regla pre-
viamente existente y en cuyo supuesto de hecho se subsume el caso sin mayor problema,
de manera que aqui no hay propiamente deliberacién, a diferencia de lo que ocurre con
los casos dificiles, los que deben resolverse ponderando principios. El razonamiento justi-
ficativo judicial puede entenderse entonces a partir de la existencia de un sistema con dos
niveles: el de las reglas y el de los principios. Y esto, como digo, es muy relevante para la
ponderacién, puesto que (como enseguida veremos) la ponderacién es un procedimiento
argumentativo mediante el cual se crean reglas a partir de principios, y esas reglas contri-
buyen a dar certeza al procedimiento, a que no pueda verse como un mecanismo casufsti-
co que conduce fatalmente a la arbitrariedad.
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tincién cualitativa»), pero no deberfamos verla en términos «esencialis-
tas», sino como una distincién funcional y dindmica (lo que no exclu-
ye que pueda presentarse también en términos estructurales). Eso tiene
como consecuencia, por ejemplo, que carezca en mi opinién de senti-
do discutir acerca de si los derechos fundamentales son (se expresan en)
reglas o en principios. El anélisis normativo de un derecho (y los dere-
chos no pueden entenderse iinicamente en ese plano: tienen también
una dimensién de valor inesquivable) exige tomar en consideracidn tan-
to principios como reglas. Y lo mismo puede decirse, en general, a pro-
pésito de cualquier problema juridico de alguna importancia: su andli-
sis (v su resolucién) supone el uso tanto de principios como de reglas.

Por lo que hace a lo del «neoconstitucionalismo», me limito a recor-
dar una de las conclusiones a las que llegaba en el anterior capitulo. A
mi juicio, a pesar de su gran difusién, se trata de una expresién equivo-
ca y equivocada o, cuando menos, muy poco afortunada desde el pun-
to de vista de la claridad conceptual, ya que bajo esa denominacién sue-
len incluirse concepciones del Derecho que realmente son muy distintas
entre si, por no decir que incompatibles. Por eso, mi propuesta era que
reservemos ese término, «neoconstitucionalismo», para englobar tinica-
mente a las concepciones que efectivamente aceptan ese rétulo, lo que
significa dejar fuera de su 4mbito de aplicacién tanto al constitucionalis-
mo positivista de Ferrajoli como al constitucionalismo no positivista (o
postpositivista) en el que cabrfan autores como Dworkin, Alexy, Nino
o el tltimo MacCormick. Los neoconstitucionalistas, de acuerdo con mi
propuesta, serfan precisamente los que tienden a ver el Derecho como
un conjunto de principios (reducen las reglas a principios), de manera
que incurrirfan en un tipo de reduccionismo opuesto al de los positivis-
tas (ciertos positivistas) que no ven en el Derecho mas que reglas. Unos
y otros vendrian a coincidir, por ello, en sostener una visién empobre-
cida del Derecho debida, en buena medida, a no comprender el caricter
complejo de la distincién entre reglas y principios y la importancia que

La distinci6n a la que me referfa antes, entre una simple ojeada (en los casos ficiles)
y una mirada profunda (en los casos dificiles), viene a corresponderse con la contraposi-
cién que hacen algunos psicélogos (pienso en Kahneman, 2011) entre pensamiento ré-
pido y pensamiento reflexivo. Asf, reconocer un caso como normal o fécil y cuya reso-
lucién exige una «simple mirada» vendrfa a ser una manera de referirse al sistema 1 de
pensamiento que, como se sabe, es un pensamiento intuitivo que incluye tanto el uso de
heuristicos como de pensamiento experto; mientras que hay problemas (casos anormales,
casos dificiles) que no pueden solucionarse asf, sino que exigen una «mirada en profundi-
dadn, lo cual serfa, a su vez la manera de referirse al sistera 2 de pensamiento, al pensar
lento y reflexivo, que Kahneman vincula precisamente con la deliberacién, Dicho de ma-
nera més expeditiva: nuestro sistema 1 es el que entra en funcionamiento cuando tene-
mos (cuando un juez tiene) que resolver problemas de aplicacién de reglas; mientras que
la solucién de problemas que implican principios (que implican deliberacién) supone po-
ner en marcha el sisterna 2.

151



FILOSOFIA DEL DERECHO Y TRANSFORMACION SOCIAL

la misma tiene en la conceptualizacién del Derecho. Incurren, dicho de
otra manera, en una de las modalidades de la falacia de la «falsa oposi-
cién» (vid. Vaz Ferreira, 1962): en el Derecho no se trata de optar entre
reglas y principios, sino de conjugar esas dos necesarias dimensiones de
nuestros sistemas juridicos.

2. LA PONDERACION EN POCAS PALABRAS

Volvamos entonces a la ponderacién. Antes decfa que es uno de los pro-
blemas abordados por los teéricos del Derecho que sf importan a los
précticos, y ahora afiado que con toda razén. En realidad, no hay caso,
de esos que solemos llamar dificiles, para cuya solucién los juzgadores
no tengan que usar, de una u otra forma, el razonamiento ponderativo.
Cuando estaba escribiendo este texto, el Tribunal Supremo espafiol (la
Sala Primera de lo Civil) dict6 una sentencia (de 3 de junio de 2014) que
fue recogida por todos los medios de comunicacién del pafs. Lo esencial
del fallo consiste en desheredar a unos hijos por haber incurrido en mal-
trato psicolégico de su padre, El Cédigo Civil espafiol establece, como
causa de desheredacién, el «maltrato de obra», y lo que ahora hace el
Tribunal Supremo es interpretar esa nocién de manera que en la mis-
ma se incluya también el maltrato psicoldgico. La defensa de los hijos
aducia (en su recurso contra una decisién de una Audiencia en el mismo
sentido que ahora ha ratificado el Supremo) que con ello se abandonaba
el campo del Derecho para ingresar en el de la moral, y el Tribunal Su-
premo se valié, para justificar su decisién, entre otros argumentos, del
principio de la dignidad de la persona y de la reciente Ley orgénica con-
tra la violencia de género que, especificamente, incluye el maltrato psi-
colégico como un tipo de violencia. Parece obvio que la forma general
del argumento del Tribunal (aunque no se quiera reconocer en.los fun-
damentos de la sentencia) se corresponde con una analogia’: el maltra-

3. Laexplicacién radica en el formalismo que caracteriza a los tribunales espafioles
v que los hace ser «formalistas» incluso cuando innovan el Derecho. O sea, la Sala Prime-
ra del Tribunal Supremo, en este caso, presenta (motiva) su decisién tratando de ocultar
el cambio jurisprudencial que estd introduciendo, aunque eso suponga incurrir en con-
tradiccién, o poco menos. Asi, en uno de los fundamentos (fundamento segundo, 3) afir-
ma que las causas de desheredacién no son susceptibles «de analogia ni de interpretacién
extensiva», pero inmediatamente después (fundamento segundo, 4) al Tribunal le parece
que eso es compatible con aceptar que «el maltrato psicologico... debe considerarse com-
prendido en la expresién o dinamismo conceptual que encierra el maltrato de obran. Al-
guien podria quizés defender la postura del Tribunal (negar la contradiccién) aduciendo
que lo que realmente esté haciendo (lo que dice que ha hecho) es simplemente una inter-
pretacién del articulo 853.3 del Cédigo Civil (el que habla de maltrato de obra) de acuer-
do con la realidad social del momento (utilizando uno de los criterios de interpretacién
del articulo 3.1 de dicho Cédigo), v, por tante, no usando la analogfa o la interpretacién
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to psicolégico se equipara al maltrato de obra. Ahora bien, no puede ol-
vidarse que el razonamiento analégico (vid. Atienza, 1986) contiene, en
sus premisas, una necesaria apelacién a principios jurfdicos que resul-
tan, de alguna forma, ponderados: en este caso, el principio de justicia
sustantiva (no favorecer a un maltratador) habria prevalecido sobre el
de seguridad juridica (el esgrimido por los hijos: la aplicacién literal del
articulo). Si las cosas se vieran de otra forma (si se pensara que la segu-
ridad jurfdica debiera jugar en esa contraposicién un papel prevalente),
entonces parece obvio que no se hubiese procedido a la analogia. Por lo
demds, el parecido de este caso con el que Dworkin hizo famoso para
ilustrar su tesis de que el Derecho no consta tinicamente de reglas, sino
también de principios (el Riggs v. Palmer), podria llevar a plantearnos
esta cuestién: équé hubiese ocurrido, que habria hecho el Tribunal Su-
premo espafiol, si en el Cédigo Civil no se incluyera ni siquiera esa refe-
rencia al «maltrato de obra»?; o, dicho de otra manera, écémo hubiese
discurrido entonces su ponderacién?*.

En mi opinién, desde el punto de vista teérico, disponemos de todo
un arsenal conceptual no muy dificil de exponer y que podria facilitar
mucho el trabajo de los pricticos, de los aplicadores del Derecho, cuan-
do tienen que recurrir a la ponderacién; aunque no exista —no podria
existir— algo as{ como una receta mégica cuya aplicacién permita sin
mis resolver esos problemas. ¢Cémo se explica, entonces, que ese tema
de la ponderacién se haya vuelto tan polémico y que esté dando lugar,
yo creo, a tantos malentendidos? En mi opinién, parte de la explicacién
(la parte «legitima») tiene que ver con una diferencia de fondo que ata-
fie a la manera de concebir el Derecho y que, a su vez, tiene su razén
de ser en una inevitable ambivalencia que presentan nuestros Derechos
(probablemente todos los Derechos) y que puede reconducirse a la cla-
sica contraposicién entre seguridad (la certeza que proveen las reglas)
y justicia (que en muchos casos serfa imposible lograr sin cierta flexibi-
lidad que solo puede alcanzarse «ponderando» los diversos principios
o valores que subyacen a las reglas). O sea, hay aqui un dificil ejercicio

extensiva, Pero eso parece poco satisfactorio, entre otras cosas porque analogia, interpre-
tacién extensiva ¢ interpretacién evolutiva no son términos o conceptos antitéticos, sino
que suelen caminar juntos: en este caso, efectivamente, el Tribunal realizé una interpre-
tacién evolutiva que produjo el efecto de ampliar el significado de la expresién «haberle
maltratado de obras (del articulo 853.3) incluyendo en la misma el maltrato psicolégico
(interpretacién extensiva), y para lo cual se sirvié del argumento por analogfa.

4. Como el lector seguramente sepa, en el caso Riggs v. Palmer, un tribunal de Nue-
va York negé al nieto de una persona fallecida el derecho a recibir la herencia de este al-
timo, algo que las normas explicitas del Derecho de Nueva York parecian reconocerle,
basdndose en que el nieto habia sido el asesino del causante y en la existencia de un prin-
cipio (implicito) de acuerdo con el cual nadie podia obtener proveche de un acto ilicito
que hubiese cometido.
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de equilibrio y es comprensible que diversos autores, diversos juristas,
tiendan a enfatizar més uno u otro de esos dos valores enfrentados. La
parte «ilegitima» de la explicacién se relaciona, por el contrario, con las
dificultades que encuentra la discusién racional para abrirse camino en
ciertos campos muy proclives a la influencia de la ideologfa y, por con-
siguiente, a la comisién de todo tipo de falacias. No me refiero por lo
tanto aqui a las (anteriores) dificultades objetivas y que podemos consi-
derar como inevitables, sino a las que tienen que ver con ciertas actitu-
des subjetivas que muchas veces bloquean el discurso racional: un afén
desmedido por ser original, critico o polémico; la pereza intelectual (o
algo peor) que suele llevar a no hacer un esfuerzo por entender bien lo
que el adversario tedrico esté diciendo; rencillas de escuela o simple-
mente personales; o el cldsico «sostenella y no enmendalla». Natural-
mente, nadie estd a salvo de incurrir en esos vicios epistémicos y, por
eso, ademds de estar abiertos a la discusién con otros, conviene que sea-
mos conscientes de la importancia que tiene mantener una actitud de au-
tocritica, de vigilancia sobre nosotros mismos. No es solo cuestién de
honradez personal, sino una condicién necesaria para hacer progresar
la teorfa del Derecho y la cultura juridica. ‘

¢Qué es lo que puede decirse, entonces, sobre el tema de la pon-
deracién y que, yo creo, deberiamos considerar algo asi como el senti-
do comin juridico en la materia, a partir de lo cual (pero no antes) ha-
brfa que plantear las cuestiones verdaderamente controvertibles? Bueno,
me he ocupado varias veces de ese tema y en un trabajo de hace algu-
nos afios, titulado «A vueltas con la ponderacién» (en Atienza y Garcia
Amado, 2012), he tratado de fijar cuéles serfan, a mi juicio, esos pun-
tos de partida que tendrian que ser aceptados por todos, presentindolos
como un conjunto de respuestas en relacién con las tres grandes cuestio-
nes (o grupos de cuestiones) que la ponderaci6n parece suscitar: 1) éen
qué consiste?, écudles son sus caracterfsticas en cuanto tipo de razona-
miento especifico? y ¢de qué manera se diferencia de la subsuncién?;
2) écuindo hay que ponderar?, ¢esté justificado hacerlo?, {puede evitar-
se?; 3) ¢es la ponderacién un procedimiento racional?, éen qué consis-
te esa racionalidad?

Pues bien, la contestacién a esas preguntas podria sintetizarse, me
parece, cOmo sigue:

2.1. 3En qué consiste la ponderacién?

La ponderacién es un procedimiento argumentativo en el que pueden
distinguirse dos pasos. En el primero —la ponderaci6n en sentido es-
tricto— se pasa del nivel de los principios al de las reglas: se crea, por

tanto, una nueva regla no existente anteriormente en €l sistema de que
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se trate. Luego, en un segundo paso, se parte de la regla creada y se sub-
sume en ella el caso por resolver. Lo que podrfa llamarse la «justifica-
ci6én interna» de ese primer paso es un razonamiento con dos premisas.
En la primera se constata simplemente que, en relacién con un deter-
minado caso, existen dos principios (o conjuntos de principios) aplica-
bles, cada uno de los cuales llevarfa a resolver el caso en sentidos entre
sf incompatibles: por ejemplo, el principio de libertad de expresién, a
considerar permitida tal tipo de conducta; y el principio de respeto a la
intimidad, a considerarla prohibida. En la segunda premisa se establece
gue, dadas tales y cuales circunstancias que concurren en el caso, uno
de los dos principios (por ejemplo, el de libertad de expresién) derro-
ta al otro, tiene un mayor peso. Y la conclusién vendria a ser una regla
general que enlaza las anteriores circunstancias con la consecuencia ju-
ridica del principio prevaleciente: si se dan las circunstancias X, Yy Z,
entonces la conducta C estd permitida.

Naturalmente, la dificultad de ese razonamiento radica en la se-
gunda premisa, y aquf es precisamente donde opera la famosa «férmu-
la del peso» ideada por Robert Alexy (2002) que vendrfa a ser, por lo
tanto, la.«justificacién externa» de esa segunda premisa. Como todo el
mundo sabe a estas alturas, lo que viene a decir Alexy es que, cuando
se producen choques entre principios (lo que para él equivale a decir,
entre derechos), esos conflictos deben resolverse aplicando el principio
de proporcionalidad que, a su vez, consta de tres subprincipios: el de
idoneidad, el de necesidad y el de proporcionalidad en sentido estricto;
este (iltimo, a su vez, consta de tres elementos: la ley de la ponderacién,
la férmula del peso y las cargas de la argumentacién. La ley de la pon-
deracién se concreta, a través de tres variables, en la férmula del peso,
siendo esas variables el grado de afectacién de los principios en el caso
concreto, el peso abstracto de los principios relevantes y la seguridad
de las apreciaciones empiricas. Si existe un empate (el peso de los prin-
cipios es idéntico), entonces es cuando entran en juego las reglas sobre
la carga de la argumentacién: por ejemplo, la que establece una priori-
dad a favor de la libertad, o a favor del criterio del legislador (la defe-
rencia al legislador).

Bien, esa doctrina alexyana, al menos tal y como ha sido entendi-
da por muchos juristas (no tanto por él), constituye un ejemplo bastan-
te claro de lo que Vaz Ferreira llamaba la falacia de la falsa precisién
(1962). Pues, como se sabe, Alexy atribuye un valor matemitico a cada
una de esas tres variables y construye asi una regla aritmética que crea
la falsa impresién de que los problemas ponderativos pueden resolver-
se mediante un algoritmo, ocultando en consecuencia que la clave de
la férmula radica, como es muy obvio, en la atribucién de esos valores:
o sea, en determinar si la afectacién es intensa, moderada o leve, etc.
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Sin embargo, si la construccién alexyana se entiende sensatamente, nos
damos cuenta de que lo tinico que nos est proporcionando es algo asi
como una tépica que nos ayuda a argumentar, a construir la justifica-
cién externa de esa segunda premisa: lo que viene a decir es que, cuan-
do se trata de resolver conflictos entre bienes o derechos (o entre los
principios que los expresan: X e Y) y tenemos que decidir si la medi-
da M est4 o no justificada, los «lugares» a los que tenemos que acudir
(que podrfan traducirse también en «preguntas criticas» que hacerse)
son: «la medida M es idénea para alcanzar X»; «<no hay otra medida M’
que permita satisfacer X sin lesionar Y»; «en las circunstancias del caso
(o en abstracto) X pesa mds —es mds importante— que Y»; etcétera.

Yo dirfa que puro sentido comuin, pero que puede ser bastante 1til
para llevar adelante una discusién ordenada al respecto, por ejemplo,
en el seno de un tribunal. Y, en realidad, esa parece haber sido también
la intenci6én de Alexy cuando afirma que su f6rmula del peso, en rela-
cién con la ponderacidn, es el equivalente al modus ponens a propésito
de la subsuncién: un esquema simplemente formal. Su error, en mi opi-
nién, ha sido mas bien retérico, de presentacién, quizds motivado por la
mania germénica por el orden y los niimeros, por establecer reglas exac-
tas y de aplicacién automatica para la resolucién de todos los proble-
mas. Los europeos del sur sabemos tiltimamente mucho de ello a propé-
sito de la obsesién de los alemanes por evitar la inflacién y por hacernos
seguir reglas de austeridad que tanto estin contribuyendo a deteriorar
gravemente la situacién econémica (y no solo) de Europa: un deterioro
del que probablemente tampoco se librar4 la propia Alemania. Pero, en
fin, ni Alexy ni su doctrina de la ponderacién tienen la culpa de eso; al
contrario, introducir algo de ponderacién, de flexibilidad, en la aplica-
cién de esas politicas econémicas podria equivaler a introducir también
algo de sensatez: el razonamiento econémico guarda sin duda cierto pa-
recido con el juridico.

2.2. éCudndo bay que ponderar?

La contestacién a la pregunta de cuéndo hay que ponderar es también
bastante evidente: cuando las reglas del sistema no proveen una respues-
ta adecuada a un caso (frente a los casos dificiles) y se necesita recurrir,
en consecuencia, a los principios. Aqui, a su vez, es importante distin-
guir entre dos tipos de lagunas (de lagunas en el nivel de las reglas): las
normativas, cuando no hay una regla, una pauta especifica de conducta
que regule el caso; y las axiolégicas, cuando la regla existe pero estable-
ce una solucién axiolégicamente inadecuada, de manera que aqui, por
asf decirlo, es el aplicador o el intérprete (no el legislador) el que gene-
ra la laguna.
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Pues bien, si se entiende que el Derecho, el sistema juridico, no es
necesariamente completo, en el nivel de las reglas, esto es, que puede te-
ner lagunas normativas, entonces no queda otra opcién que aceptar que
el juez (que no puede negarse a resolver un caso) tiene que hacerlo acu-
diendo en esos supuestos a principios, es decir, ponderando. Mientras
que, en relacién con las lagunas axiolégicas, el juez podria resolver sin
ponderar, pero correria entonces el riesgo de incurrir en formalismo, o
sea, no podria cumplir, en esos casos de desajustes valorativos, con la
pretension de hacer justicia a través del Derecho.

La pregunta de cuindo estd justificado acudir a la ponderacién y
cuindo no (en relacién con los supuestos de lagunas axioldgicas: que es
cuando la pregunta se plantea) no puede contestarse en abstracto, pero
me parece que puede ser 1til distinguir tres situaciones que, recurrien-
do a la conocida terminologia de Schauer (2004), podrian expresarse
en términos de tres tipos distintos de desajustes: a) entre lo establecido en
la regla y las razones subyacentes a la propia regla: los propésitos para
los que se dict6; b) entre las razones subyacentes a la regla y las razones
(valores y principios) del ordenamiento juridico en su conjunto; ¢) en-
tre las razones subyacentes a la regla (y eventualmente al ordenamiento
juridico) y otras provenientes de un sistema moral o de algiin principio
moral no incorporado en el sistema juridico. Sin entrar en detalles, yo
creo que podria decirse (que el sentido comiin juridico nos dice) que en
el primer caso no es dificil justificar que se debe ponderar; por acudir a
un ejemplo socorrido: aunque la regla diga que estd prohibido entrar a un
restaurante con un perro, la prohibicién debemos extenderla también a
los osos, pero no al perro lazarillo de un cliente ciego. Que en el terce-
ro no lo est4 nunca, pues supondria dejar de jugar al juego del Derecho.
Y que en el segundo es donde se plantean los supuestos més complejos:
en ocasiones puede estar justificado ponderar (en otras no), pero tendra
que hacerse con especial cuidado y asumiendo que la carga de la argu-
mentacién la tiene quien pretende establecer una excepci6n a la regla.

2.3. ¢Es la ponderacién un procedimiento racional?

Finalmente, la pregunta de si la ponderacién es un procedimiento racio-
nal debe contestarse, en mi opinién, en el sentido de que puede serlo,
aunque no siempre lo sea, debido a que es, naturalmente, posible pon-
derar mal o ponderar cuando (o por quien) no debe hacerlo. Por lo de-
mds, la nocién de racionalidad que aquf se estd manejando no puede ser
otra que la nocién general que puede encontrarse en los procesos juridi-
cos argumentativos, y que hace referencia a una serie de criterios de na-
turaleza formal, material y pragmitica. Justificar, motivar, una decisién
judicial quiere decir poner las buenas razones relevantes para el caso en
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una forma adecuada para lograr la persuasién. Algo relativamente sim-
ple de alcanzar, o de cumplir, en los casos fciles (cuando hay una regla
que controla el caso y que no resulta discutible) y mucho més arduo en
los casos dificiles, en los que tenemos que manejar principios y recurrir
(con un alcance mayor o menor) a la ponderacién.

En un trabajo que tiene ya algunos afios (Atienza, 1996a) traté de
explicar en qué consistia esa racionalidad préctica o ponderativa, a par-
tir del an4lisis de una serie de casos resueltos por el Tribunal Constitu-
cional espafiol a propésito de los conflictos que se producian entre la
libertad de informacién y de expresién, por un lado, y el derecho al ho-
nor, a la intimidad y a la propia imagen, por el otro. Sefialaba que el Tri-
bunal habia ido construyendo en su jurisprudencia una serie de reglas
mediante un método que se basaba en la conformacién (mis o menos
explicita) de una taxonomfa que permitia fijar categorfas de casos cada
vez més especificos (por ejemplo, conflictos entre libertad de informa-
ci6n y derecho al honor, entre libertad de informacién que afecta a una
persona con relevancia piiblica y derecho al honor, etc.) y establecien-
do, en relacién con cada una de esas categorias, lo que llamaba «reglas
de prioridad» (por ejemplo: «cuando se trata de un conflicto entre la li-
bertad de informacién que afecta a una persona con relevancia pibli-
ca y el derecho al honor, entonces tiene prioridad la libertad de infor-
macién, a no ser que...»). Y lo que me parecia (y me parece) importante
destacar es que, cuando la ponderacién se hace de manera adecuada, la
construccidn de esa taxonomia y de esas reglas de prioridad no sigue un
procedimiento arbitrario, aleatorio, sino que el tribunal se guia precisa-
mente por lo que solemos llamar criterios de racionalidad practica: se
esfuerza por preservar el principio de universalidad, de coherencia, etc.
Lo que lo mueve no es simplemente la solucién de un caso, sino la pre-
tensién de que esa solucién puede servir de pauta para el futuro, como
mecanismo de previsién, por més que sea un mecanismo imperfecto,
puesto que pueden presentarse nuevas circunstancias ain no tenidas
en cuenra y que lo obligarin a introducir cambios en la taxonomfia y en
las reglas. Lo que pide la racionalidad en estas situaciones (en situacio-
nes en las que es preciso llevar a cabo una deliberacién: una delibera-
cién préctica) no es simplemente seguir reglas preestablecidas, sino re-
formularlas, precisamente para cumplir con el sentido, con la razén de
ser, de esas reglas.

3. CRITICAS A LA PONDERACION

Como antes decfa, toda esta doctrina me parece que tendria que consi-
derarse como sentido comiin juridico; si se quiere, tépicos, puntos de
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partida, cominmente aceptados. Pero lo que ofrece la teorfa del Dere-
cho contempordnea, por lo menos a primera vista, es un panorama muy
distinto, pues pricticamente todas y cada una de las anteriores afirma-
ciones parecen haber sido cuestionadas. Examinemos entonces (algunas
de) esas crfticas, siguiendo el mismo esquema que hasta aqui trafamos.

3.1. Sobre cémo entender la ponderacién

A propésito de la estructura de la ponderacién, es frecuente contrapo-
ner sin mds la subsuncién a la ponderacién, el uso de esquemas de apli-
cacién de caricter 16gico-deductivo a la arbitrariedad subjetiva del juz-
gador (en esto se traducirfa la apelacién a la ponderacién). Pero, como
hemos visto, es perfectamente posible reconstruir el argumento ponde-
rativo con una férmula légica, andloga (aunque algo mis compleja: re-
cuérdese que contiene dos tramos, el segundo de los cuales es una sub-
suncién) al smodus ponens. En uno y otro caso (o sea, segiin se parta de
principios, o bien de una regla como premisa mayor) se puede hablar
de justificacién interna (paso de las premisas a la conclusién) y de jus-
tificacién externa (establecimiento de las premisas) y la dificultad argu-
mentativa, naturalmente, est4 en esto iiltimo, en el establecimiento de
las premisas que, tampoco en relacién con la subsuncién, se puede lle-
var a cabo mediante procedimientos puramente deductives: de ahi la
importancia de los cinones de interpretacién, en relacién con la premi-
sa normativa, y de los criterios (probabilisticos, inductivos) de aprecia-
cién de la prueba, en relacién con la premisa fictica. De manera que ni
la llamada subsuncién se puede reducir a un procedimiento puramente
deductivo, ni deja de haber tampoco en la ponderacién un armazén 16-
gico, deductivo.

Otra critica usual consiste en oponerse a la ponderacién (o a cier-
ta manera de entenderla) por su caricter casuistico, particularista. En
eso se basa, por ejemplo, la critica que Moreso le ha dirigido a Alexy.
En opinién de Moreso, Alexy habria propuesto un modelo de pondera-
cién ad hoc, puesto que «una sola propiedad diferente puede comportar
una solucién diferente para el caso» (Moreso, 2007, 24). Pero me pare-
ce que esta tltima afirmacién se sustenta claramente en un error de in-
terpretacién respecto a lo que Alexy (y, creo, cualquier defensor sensa-
to de la ponderacién) realmente dice. Una sola caracteristica diferencial
puede, efectivamente, justificar que se haga una excepcién, que se mo-
difique la regla de prioridad de que antes habiamos hablado, pero re-
cuérdese que la conclusién del primer tramo del esquema ponderativo
es una regla. De manera que introducir en ella una nueva caracteristica
(una excepcién) no quiere decir que se abandone el principio de univer-
salidad, ni que se incurra en ningin tipo de casuismo o de particularis-

159



FILOSOFIA DEL DERECHO Y TRANSFORMACION SOCIAL

mo. Lo que Moreso presenta como una alternativa (lo que llama «es-
trategia especificacionista») no es, por ello, nada distinto a lo planteado
por Alexy. Repitdimoslo una vez mis: lo que importa (para cumplir con
la exigencia de universalidad) no es si una o varias caracterfsticas dis-
tintivas permiten elaborar una nueva categoria, sino que esa taxono-

mia se construya de manera consistente y coherente: que siempre que
aparezca(n) esa(s) propiedad(es) diferente(s) se esté dispuesto a aplicar
la misma solucién (que los casos iguales se traten igual); y que las dis-
tinciones consideradas relevantes estén justificadas de acuerdo con los
principios y valores del ordenamiento (que se haya operado de mane-
ta coherente)’.

3.2. Sobre cudndo ponderar

Quienes niegan que estd justificado utilizar en el Derecho (en la aplica-
cién del Derecho; el recurso a la ponderacién por parte del legislador
lo hemos dejado fuera de nuestro tema) procedimientos ponderativos
sustentan también la tesis de que el Derecho puede verse exclusiva o
muy preponderantemente como un sistema de reglas. Es la postura que
puede encontrarse en positivistas como Ferrajoli (2011a) o como Gar-
cfa Amado (2009) y que, como antes decia, viene a ser la contrafigura
del neoconstitucionalismo, que no ve en el Derecho més que principios
(puesto que los neoconstitucionalistas reducen las reglas a principios).
Ambas concepciones las considero equivocadas y llevan, argumentati-
vamente, a exagerar, respectivamente, el papel de la subsuncién o el de
la ponderacién. En concreto, la pretensién de los primeros de esos au-
tores (los positivistas) de prescindir de la ponderacién me parece insos-
tenible, por lo siguiente.

En primer lugar, porque aunque se tenga la idea de que el Derecho
consiste exclusiva o fundamentalmente en un sistema de reglas, a mi jui-
cio no se puede negar la posible existencia de lagunas normativas: casos
no resueltos, o no resueltos con claridad, por el sistema de las reglas, Se
podria decir (algunos dicen) que, en esos casos, el jurista no necesita re-

5. He tenido oportunidad de discutir con Moreso sobre este tema, en un libro
que aparecerd proximamente (Sobre el razonamiento judicial. Una discusion con Manuel
Atienza, en Editorial Palestra, Lima), y el resultado es que entre nosotros no hay practica-
mente ninguna diferencia, una vez que se aclara que «relativa a un caso» no significa «ca-
suistica». O sea, la ponderacién judicial es, por lo general, relativa a un caso, y eso quiere
decir que la regla creada a través de la ponderacién (la conclusién de su primer tramo),
como todas las reglas, puede ser derrotable si, en un nuevo caso, surge alguna propiedad
que haya razones para considerar relevante y que no hubiese sido tenida en cuenta en la
anterior regla. Pero ambos somos (al igual que lo es Alexy) universalistas y no particula-
ristas. La ponderacién se lleva a cabo con reglas que, aunque sean revisables, derrotables,
no lo son de la misma manera que los principios.
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currir a la ponderacién, sino que le basta con la subsuncién y con el ma-
nejo de los cldsicos argumentos interpretativos. Pero estos dltimos argu-
mentos (recuérdese el ejemplo de la analogfa) no son en realidad ajenos
a los principios y, por lo tanto, a la ponderacién. Yo creo que aqui
puede haber un cierto uso persuasivo del lenguaje, amparado en el he-
cho de que la expresién «interpretacién» parece resultar mas facilmente
aceptable para muchos que la de «ponderaci6n». Pero, como digo, me
parece que es una mera cuestién de palabras y, por lo demis, conside-
ro que, en un sentido suficientemente amplio de la expresién «interpre-
tacién», la ponderaci6n sigue siendo un procedimiento interpretativo.

Y, en segundo lugar, en relacién con las lagunas axioldgicas, es ciet-
to que aqui podrfa evitarse recurrir a la ponderacién (o sea, no recono-
cer nunca una laguna axiolégica). Pero el riesgo que se asume entonces
—como ya antes habfa dicho— es que se incurrirfa en una concepcion
férreamente formalista del Derecho que, me parece, muy pocos estarian
dispuestos a defender. Para pensar asi habria, por ejemplo, que sostener
(como —creo— lo hace Garcfa Amado [2009]) que nunca esta justifica-
do reconocer una excepcién implicita en una norma juridica. Pero esa
(extremista) posici6n resulta claramente negada por muchos otros auto-
res positivistas, como Hart (1962), Alchourrén (2000) o Schauer (2004).
O sea, no es una tesis compatible, en mi opini6n, con una concepcién no
formalista del Derecho (positivista o no).

3.3. Sobre la racionalidad de la ponderacién

Finalmente, la critica de la ponderacién por tratarse de un procedi-
miento carente de control racional va, en general, unida al no cognos-
citivismo valorativo. Como —se dice— los valores no son otra cosa que
preferencias subjetivas (de carécter individual o no) y la ponderacién
supone el uso de valoraciones, el resultado de la misma, se concluye, no
puede ser otro que un ejercicio de subjetividad. Se ironiza, por ello, a
propésito de la falta de un «ponderémetro», o con la tendencia de quie-
nes defienden y efectiian ponderaciones al hacer pasar sus preferencias
subjetivas como si fuesen juicios objetivos (racionalmente fundados),
cuando realmente el recurso a la ponderacién no es més que una estra-
tegia (que pretende revestirse de racionalidad argumentativa) para es-
quivar el caricter autoritativo del Derecho (los mandatos del legislador)
y convertirse, por lo tanto, en un instrumento al servicio de los intere-
ses politicos del juzgador. Vendrfa a ser, revestida ahora de moralismo,
]a misma estrategia puesta en circulacién en los afios setenta por los «al-
ternativistas» (los promotores, en Italia —luego se trasladé a otros pai-
ses—, del «uso alternativo del Derecho») que, sin embargo, aducian mis
bien razones de tipo politico. Y, por cierto, quizas la aversién que auto-
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res como Ferrajoli o Guastini sienten ahora por la ponderacién pudie-
Ia tener que ver con su pasado «alternativista» y con su posterior aleja-
miento de ese movimiento.

Esa critica 2 la ponderacién, por cierto, puede estar justificada en
algunos casos, pero no puede servir como una descalificacién i toto. O
sea, es verdad que el discurso valorativo se usa muchas veces con inten-
ciones espurias y que es necesario ser cautos al respecto. Pero eso es una
cosa, y otra, muy distinta, negar que pueda argumentarse racionalmente
en relacién con valores, pensar que en este campo no hay espacio para
hablar de buenas y malas razones, o de razones mejores o peores. Hay,
como he tratado de mostrar, una racionalidad en la ponderacién, pero
esta no consiste simplemente en seguir las reglas de la légica (aunque,
por cierto, tampoco en infringirlas). Consiste en guiarse por criterios de
racionalidad practica, como la universalidad, la coherencia, la adecna-
cién de las consecuencias, el atender a la moralidad positiva y 2 la mo-
ralidad critica y, en tltimo término, a la razonabilidad. Lo que presu-
pone también aceptar que el campo de la racionalidad no se limita al de
los enunciados analiticos y los enunciados empiricos. Si asi fuera, cier-
tamente el discurso juridico quedaria seriamente cercenado, puesto que
una buena parte del mismo (del que construyen tanto los juristas tedri-
cos como los pricticos) caeria claramente fuera de esos limites, de los
limites de la racionalidad. Es, por cierto, posible encontrarse con con-
cepciones del Derecho coherentes con esa nocién estrecha de la racio-
nalidad pero, inevitablemente, esa coherencia tiene que pagar un alto
precio: el de la irrelevancia teérica. Si renuncia al discurso normativo y
valorativo, la dogmatica jurfdica y la teorfa del Derecho no podrén ser-
vir de mucha ayuda al jurista practico.

Un caso un tanto singular es el de Jiirgen Habermas, quien, a pesar
de haber construido una teorfa moral que es uno de los modelos de ob-
jetivismo moral, ha criticado sin embargo con gran dureza precisamente
la teoria de la ponderacién de Alexy. Segtin Habermas (1998), la pon-
deracién escapa a todo rigor conceptual y l6gico, y al interpretar Alexy
los principios en términos teleolégicos (valorativos) ¥ N0 normativos
(por «normativo» parece entender Habermas lo que se refiere a las nor-
mas de accién [vid. cap. VIII]) hace que los derechos no puedan verse
ya como normas «que obligan a sus destinatarios sin excepciones», sino
como valores que Habermas entiende como «preferencias intersubjeti-
vamente compartidas» y que pueden competir entre si. Habermas tie-
ne aqui un punto de razén al mostrar la existencia de cierta confusién
en el planteamiento de Alexy, en cuanto este Gltimo considera todos
los principios como mandatos de optimizacién, de manera que parece-
ria que est4 introduciendo una argumentacién de tipo economicista, un
anilisis coste-beneficio, segiin la cual los derechos no serian ya limites
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al poder politico («triunfos») puestos en manos de los individuos, sino
algo que se puede poseer en mayor o menor grado, dependiendo de las
circunstancias. Pero (sin poder entrar aqui en todos los detalles que se-
rian necesarios para aclarar completamente este punto), me parece que
el planteamiento de Habermas tiene el grave defecto de que ve las cosas
de demasiado lejos, esto es, la suya es una filosofia del Derecho de los
filésofos, bastante ajena a la experiencia juridica. Y de ahf la ingenui-
dad en la que incurre Habermas al proponer como alternativa a la pon-
deracién un procedimiento que consistirfa en hallar de entre las nor-
mas aplicables prima facie aquella que mejor se acomode a la sitvacién
descrita en la forma més exhaustiva posible. Pues, dado que para ello,
como el mismo Habermas reconoce, lo fundamental serfa una argumen-
tacién de tipo coherentista, {¢puede pensarse que hay alguna teoria de
la coherencia que si consigue (a diferencia de la ponderacién) eliminar
por completo los riesgos de arbitrariedad? {Cudl serfa? ¢Y acaso no su-
pone el planteamiento de Alexy una amplia utilizacién de la coheren-
cia? ¢No ocurrird que, a fin de cuentas y sin ser consciente de ello, lo
que realmente est4 planteando Habermas no es otra cosa que el recurso
a la ponderacién, presentada de una manera algo distinta (yo diria que
més abstracta e imprecisa) de lo que lo hace Alexy?

4. ALGUNAS CONCLUSIONES

Plantearé ahora, y a modo de conclusién de todo lo anterior, cuéles son,
en mi opinién, los problemas reales (y bien importantes) que mereceria
la pena discutir a propésito de la ponderacién.

1) Si tengo razén en lo anteriormente expuesto, entonces lo que tie-
ne sentido plantearse no es si uno esta a favor o en contra de la ponde-
racién, sino cuindo est4 justificado recurrir a la ponderacién, con qué li-
mites, qué diferencias hay (debe haber) entre la ponderaci6n que lleva
a cabo el legislador, el juez o un érgano administrativo, etc. Cuestiones,
en definitiva, mas especificas que las que suelen plantearse los tedricos
del Derecho y que presuponen la aceptacién de ciertos puntos de parti-
da: lo que vengo llamando «sentido juridico comtin».

2) Eso lleva a pensar también que lo que probablemente més nece-
sitamos para entender a fondo el problema de la ponderacién no son ya
teorfas muy abstractas, ni tampoco anilisis de casos aislados. El mayor
interés, en mi opinién, radica en investigaciones de un grado medio de
abstraccién, dedicadas a mostrar cémo funciona el razonamiento pon-
derativo a propésito de problemas juridicos particularmente significa-
tivos. Lo que quiere decir que hay aqui un trabajo muy importante por
hacer y que deberfa correr a cargo de dogmiticos del Derecho y/o de ju-
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ristas practicos que estén al tanto de los desarrollos teéricos a que vengo
refiriéndome: que compartan ese sentido juridice comun.

3) También deberfamos tomarnos muy en serio la necesidad de in-
corporar y desarrollar investigaciones de caricter empirico. Por ejem-
plo, es muy frecuente acusar de «activistas» a los jueces que recurren ex-
plicitamente a la ponderacién en sus decisiones. Pero faltan realmente
investigaciones empiricas que muestren en qué se traduce en la practi-
ca ese comportamiento «activista», cudndo (frente a qué tipos de casos)
tiene lugar, quiénes son los jueces activistas, qué consecuencias tienen
ese tipo de decisiones, etc. {Sabemos con alguna precisién (para poner
un ejemplo relevante) cul ha sido la eficacia de las decisiones del Tri-
bunal Constitucional colombiano en materia de derechos sociales (un
campo en el que la ponderacién —y el presunto activismo— de los jue-
ces parece haber jugado un papel significativo)?

4) Este planteamiento realista de los estudios sobre la ponderacién
(«realista» porque trata de insertarlos en la vida del Derecho y, en par-
ticular, en la experiencia judicial, ampliamente entendidas) puede pro-
porcionar también una excelente piedra de toque para evaluar las teo-
rias del Derecho. Quizés nos permitiera, entre otras cosas, comprobar
la falta de realismo de muchos enfoques sobre el Derecho que se califi-
can a s{ mismos de realistas: estoy pensando en concepciones (muy cri-
ticas con la ponderacién) como la que promueve el realismo juridico ge-
novés o el realismo de autores como Enrique Haba (vid. Haba, 2014).

§) Las investigaciones de alcance medio como las que antes sefialaba
facilitarfan también, en mi opinién, un analisis «operativo» de la argu-
mentacién con valores. Lo que quiero decir con esto es que conceptos
como «libertad», «ignaldad» o «seguridad» pueden resultar intratables
cuando se manejan como nociones puramente abstractas. Pero resultan
mucho mids accesibles al andlisis si de lo que se trata es, por ejemplo, de
precisar la distinci6n entre la libertad de expresién y la libertad de in-
formacién, de mostrar bajo qué circunstancias parece tener sentido de-
cir que prevalecen o no prevalecen frente al valor de la intimidad (que,
a su vez, podria especificarse de diversos modos), etc. Eso no suple, por
cierto, la necesidad de contar con una teorfa general de los valores, pa-
ralela a la teorfa general de la norma (y de la norma juridica), que, me
parece, constituye una de las mayores lagunas en la teoria del Derecho
contemporinea. Podria incluso servir como acicate para los tedricos del
Derecho.

6) Todo lo anterior no supone, por supuesto, que los teéricos del
Derecho no tengan ya nada mas que decir en el terreno de la pondera-
cién. Hay todavia muchas cuestiones de interés insuficientemente ana-
lizadas. Creo que una de ellas es la de aclarar la nocién de ponderacién
en relaci6n con la de interpretacién o la de discrecionalidad. Y otra, de-
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sarrollar una teoria adecuada del razonamiento derrotable (en el Dere-
cho) y de las excepciones a las reglas.

7) Finalmente, la ponderacién, como todos los problemas impor-
tantes en el Derecho, lleva a plantear una contraposicién, que a2 mi me
parece crucial, entre dos grandes formas de entender el Derecho, dos
ideas del Derecho que traté de esclarecer en el capftulo primero de este
libro. Una parte de que el Derecho es un tipo de realidad que, para en-
tendernos, podriamos equipararla a un libro de normas (los enunciados
de las normas y sus significados; las normas vélidas y las normas efica-
ces). La otra, sin negar la existencia de ese tipo de realidad (el sistema
juridico) ve el Derecho esencialmente como una actividad, una empre-
sa consistente en lograr ciertos fines y valores utilizando los mareriales
del sistema. Eso lleva, a su vez, a entender de manera distinta los limi-
tes del Derecho y el lugar de la ponderacién en el mismo. Tengo la con-
viccién de que la cultura juridica de nuestros pafses dard un gran salto
adelante en el momento en que esta segunda concepcién se convierta en
sentido comiin jurfdico. Y el presentimiento de que ese momento tar-
dari en llegar.
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VI

LA DOGMATICA JURIDICA COMO TECNO-PRAXIS

1. {ES DOGMATICA LA DOGMATICA JURIDICA?

Aungque los juristas no suelen ser muy conscientes de ello, la dogmati-
ca juridica es un saber polémico, y en varios sentidos. Lo es, para em-
pezar, en cuanto a la propia denominacién: «dogmitica juridica», que
suena ciertamente rara en el contexto de la cultura contemporanea. Se-
guramente, todo estudiante de Derecho (de los paises de Derecho con-
tinental: en los que se emplea ese término) habr4 sentido algin tipo de
extrafieza cuando por primera vez oyé o ley6 esa expresion; pero la
costumbre, como se sabe, es una especie de segunda naturaleza, de ma-
nera que al cabo de algtin tiempo habré pasado a considerarla como
algo normal: parte de la jerga de los juristas profesionales. Pruébese, sin
embargo, 2 utilizar la expresién ante un auditorio ajeno a la comunidad
jurfdica (por ejemplo, en un contexto de cientificos y/o de filésofos), y
se ver4 que no es tan facil de explicar que alguien se dedique hoy pro-
fesionalmente (y aceptado que no se trata de una profesién religiosa) a
una actividad calificada por él mismo y por los demds de «dogmdtica».

La extrafieza, como es més o menos obvio, proviene de que el Jen-
guaje de los dogmas parece pertenecer a la esfera de los saberes sagrados
(de la teologfa) y no a la de los profanos, lugar en el que, se dirfa, ten-
drfa que ubicarse el saber jurfdico. El «dogmitico del Derecho» que se
viera en la tesitura de tener que explicar a otros (hacia afuera) el uso de
ese término podria, seguramente, aclarar que al mismo no se le debe dar
ninguna connotacién especial: expresa, simplemente, la circunstancia
de que, para el jurista teérico (para el estudioso del Derecho), las nor-
mas juridicas son datos que no puede someter a discusién y, por ello,
funcionan precisamente como dogmas, como los puntos de partida a
partir de los cuales tiene que operar. Y seguramente afiadirfa a ello que,
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dados los orfgenes muy remotos del saber que cultiva (que se remontan
por lo menos a la época clésica del Derecho romano), no habrfa tampo-
co por qué extrafiarse de la permanencia de esa tradicién.

Sin embargo, esa hipotética explicacién no es del todo satisfacto-
ria. Y no lo es porque, a pesar de lo que sucle pensarse, «dogmatica ju-
ridica» es una expresién de uso relativamente reciente. No fue la em-
pleada habitualmente para referirse al saber tradicional de los juristas
en la Edad Media (ni tampoco en el 4mbito del Derecho romano), sino
que su introduccién parece haberse producido m4s bien en el siglo XvIn
(vid. Orestano, 1961, 241-242 y Paresce: voz «Dogmatica giuridica») y
se consolida a partir de la escuela histérica, desde comienzos del x1x. El
que los juristas suelan hablar hoy cominmente de «dogmatica juridica»
viene a ser, pues, fundamentalmente, una herencia del positivismo juri-
dico (o de cierto tipo de positivismo juridico). Y, en este sentido, pue-
de resultar curioso el hecho de que Ihering (que contribuyé de manera
muy importante a consolidar esa denominacién), entendié por «dogma-
tica juridica» la parte més alta de la Jurisprudencia (no la Jurisprudencia
sin més) que, segiin él, tenfa un caricter eminentemente constructivo.

En efecto, en un texto de 1857, Nuestra tarea, al igual que ante-
riormente en su El espiritu del Derecho romano (en el tomo 2), Ihering
distinguié entre una Jurisprudencia inferior y una Jurisprudencia supe-
rior. El cometido de la primera (vid. Thering, 2013) serfa meramente
«receptivo», en el sentido de que con ella se trata de establecer el mate-
rial en bruto. La actividad fundamental consiste aquf en interpretar las
fuentes, pero entendida la interpretacién como una operacién dirigida
a descubrir la voluntad del legislador. Esos materiales estarfan forma-
dos basicamente por lo que Thering llama «reglas juridicas» que, cuan-
do son generales, serfan («se suele emplear la expresién», dice Ihering
—p. 255—) «principios juridicos» y, si tienen un cardcter més especial
y restringido, «proposiciones juridicas». De todas formas, para él, la in-
terpretacién incluye no solo «la exposicién del contenido inmediato de
la ley, sino también la extraccién del mediato, es decir, la deduccién
del principio a partir de las decisiones particulares que estin dadas en
la ley y, a la inversa, el desarrollo de las consecuencias que se derivan
del principio asi construido. En suma, el ascenso v descenso légico den-
tro de la ley» (p. 254). Por el contrario, el cometido de la Jurispruden-
cia superior (para la que Thering reserva, como se ha dicho, el nombre
de «dogmaitica») seria esencialmente constructivo. Consiste en la trans-
formacién de esa materia bruta en conceptos: «la transformacién [...]
consiste, negativamente, en despojar a la materia de su forma inmedia-

1. Hayuna traduccién reciente acompafiada por un estudio preliminar de Luis Llo-
reuo Alix (Ihering, 2013).
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tamente prictica e imperativa y, positivamente, en darle a esta la forma
de un cuerpo juridicon, entendiendo por esta tltima expresion algo asi
como objetos conceptuales creados por el dogmdtico, mediante lo que
Thering llama las «leyes de la construccién juridica»: la primera estable-
ce que lo que se construye tiene que coincidir con el material positivo;
la segunda, que lo construido no debe ser contradictorio; y la tercera
—Ila ley de la belleza jurfdica— hace referencia a la elegancia de la cons-
truccién. Para IThering, por lo tanto, «la materia original nos es dada,
pero lo que saquemos de ella es, en realidad, nuestra propia creacién:
porque no se trata solo de colocar la materia en un orden distinto, sino
de configurarla» (p. 255). Y subraya ademis que «el interés de la cons-
truccién juridica no es solamente cientifico [...] sino extremadamente
préctico» (pp. 255-256): «del mismo modo que los descubrimientos de
las ciencias naturales, también los de la ciencia juridica terminan sien-
do de utilidad para la vida» (p. 259), aunque no sea de manera inme-
diata, pues «la ciencia del Derecho no serfa ciencia del Derecho, ni tam-
poco podria cumplir su finalidad préctica si solo se empefiara en buscar
lo inmediatamente practico. Esta es otra de las buenas lecciones que la
ciencia del Derecho romana nos ha legado: que la ciencia, para ser ver-
daderamente prictica, no puede limitarse a lo prictico» (p. 259); «la fu-
sién de la ciencia con la vida es el objetivo al que deberia tender nuestra
ciencia juridica»? (p. 263).

Pues bien, sin pretender para nada hacer un andlisis filol6gico de la
expresién «dogma» y «dogmdrica» (una tarea, por otro lado, de gran in-
terés y seguramente nada facil de llevar a cabo), me parece que puede
ser interesante sefialar que, originariamente, los autores griegos usaron
la expresion dogma en el sentido de opinién (etimol6gicamente signi-
ficarfa «lo que parece bueno») y lo aplicaron a los decretos de las au-
toridades priblicas y a los principios sustentados por varias escuelas fi-
los6ficas; los filésofos dogmdticos —puede leerse en el Diccionario de
Ferrater Mora [voz «Dogma»]— eran aquellos que —frente a los escép-
ticos— no prestaban mucha atencién a los hechos o a los argumentos,
sino a los.principios. Mas tarde, el término fue utilizado por los teé-
logos, con un significado més reducido; segiin Losano (Losano, 2002;
vid. también Fedele: voz «Dogma»), en la segunda mitad del siglo v
pas6 a significar no cualquier asercién indiscutible, sino tinicamente las

2. He respetado la traduccién castellana que vierte Jurisprudenz por «ciencia del
Derechon. Pero me parece que hubiese sido preferible utilizar la expresién «Jurispruden-
cia» que, en contra de lo que piensa el (por lo demis, excelente) traductor, no es que ten-
ga «en el castellano actual otro significado més precisos (p. 255, nota), sino otro signifi-
cado ademss del de «ciencia del Derechos; o sea, se trata de una expresién ambigua, pero
la ambigiiedad podrfa resolverse facilmente escribiendo la palabra con maytiscula para re-
ferirse a esta tiltima acepcién.
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verdades reconocidas por la Iglesia catélica. Ademds, segiin este autor,
los dogmas nacen propiamente cuando ciertas verdades religiosas se
vuelven objeto de discusién (no habria habido dogmas en el cristianis-
mo més antiguo), de manera que puedan suscitar graves dudas entre los
fieles. De ahi que el nacimiento de la teologia sistemética (la rama de
la teologfa que se ocupa de la sistematizacién de los dogmas) se vincule
con la Reforma y con las guerras de religién de los siglos xv1-xviI (Losa-
no, 2002, 230-231). La dogmética juridica vendria a ser, pues, el equi-
valente a la teologia dogmadtica (o sistemitica), y el uso de ese término
podria entenderse justificado en la medida en que también en el Dere-
cho existirfan ciertas verdades indiscuribles, inmutables: las que apare-
cen en el Corpus iuris que, efectivamente, durante mucho tiempo po-
dria considerarse que funcioné como una especie de evangelio juridico
(p. 232), como la ratio scripta. Merece la pena afiadir que, en la clasifi-
cacién comiinmente aceptada de las «ciencias sagradas», junto a la teo-
logia sistemdtica (a la que pertenece la dogmdtica) aparece la teologia
histérica y la teologia préctica (en este dltimo apartado es donde se in-
cluirfa el Derecho canénico) (vid. Fedele, voz «Dogma»). O sea, en la
organizacién interna de la teologfa aparecen las tres funciones gue he-
mos visto recogidas en la Jurisprudencia de Ihering: la histérica o des-
criptiva (la Jurisprudencia inferior); y la sistemdtica y prictica (Jurispru-
dencia superior o constructiva).

Sea como fuere, lo que parece claro es que hoy en dia el uso de la
expresi6n «dogmdtica juridica» resulta sumamente inadecuado para dar
cuenta del saber caracteristico de los juristas que tradicionalmente se
denominé més bien Jurisprudencia. Esa terminologia sugiere una ana-
logia con respecto a la teologia, esto es, a un saber interpretativo vincu-
lado a la existencia de textos sagrados e inmodificables, que (paradéji-
camente, pues, como se ha dicho, fueron fundamentalmente los juristas
positivistas los que acufiaron el término) dejé de tener sentido desde la
era del positivismo juridico, en la que el Derecho pasé a verse como un
fenémeno histérico y propio de cada sociedad; en definitiva, como un fe-
némeno esencialmente mutable. Para cualquier jurista resulta hoy obvio
que el Derecho (lo que él entiende por Derecho) tiene una naturaleza
esencialmente convencional, aunque en un nivel muy abstracto pue-
dan descubrirse ciertos contenidos y, sobre todo, ciertas formas (ciertos
conceptos) mis o menos comunes a todos los sistemas juridicos; pero,
precisamente, esos elementos necesarios de todos los sistemas juridicos
no se considera que sean el objeto de estudio de la dogmatica (de ningu-
na de las dogmadticas), sino de la filosofia juridica o de la teoria general del
Derecho. Pues bien, esa naturaleza convencional del Derecho que, como
digo, hoy no es una tesis seriamente discutida por nadie hace que la cri-
tica al legislador y, en consecuencia, las propuestas de modificacién de
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las normas juridicas sean rasgos tipicos de los trabajos que llamamos de
«dogmética jurfdica» y que, naturalmente, no tienen equivalente en la
elaboracién propiamente dogmatica que se efecttia a partir de los textos
sagrados, como la Biblia o el Corédn.

Alguien podria pensar en una manera de justificar el uso de la ex-
presién «dogmatica juridica» en términos, por asf decirlo, de analogia
funcional. Se estarfa aludiendo entonces, simplemente, a la existencia
de datos que no se someten a discusién, de manera que los dogmas ju-
ridicos serfan equivalentes a los axiomas de la l6gica o de la matemi-
tica 0 a ciertos presupuestos existentes en cualquier ciencia empirica
que quedan fuera de la discusién (definen lo que suele llamarse el para-
digma de esa disciplina) y que, en consecuencia —s¢ dice—, funcionan
también como dogmas. Pero esto no deja de ser una analogfa que, por
otra parte, podria ocultar diferencias de gran relieve. Los axiomas son
proposiciones bésicas que se aceptan sin demostracién y que (en los dl-
timos tiempos; a diferencia de lo que habria ocurrido en otras épocas)
no se ven ya como verdades necesarias (evidentes), sino més bien como
hipétesis o postulados que podrian sustituirse por otros (piénsese, por
ejemplo, en las geometrias no-euclidianas o en las 16gicas que no reco-
nocen el principio de tercero excluido o de no contradiccién). Por lo
demis, los axiomas operan en el contexto de las ciencias formales, cate-
goria a la que no pertenece la dogmética, aunque, desde luego, el méto-
do axiomatico (la construccién de un sistema l6gico-deductivo) puede
tener una cierta aplicacién en 4mbitos juridicos. Y cuando se habla de
los «dogmas» de la ciencia, la expresién tiene un sentido m4s bien me-
taférico, que difiere del significado con que se utiliza a propésito de los
dogmas teolégicos o de los dogmas jurfdicos. Merece la pena detener-
se un momento en este Gltimo punto porque ello puede permitir acla-
rar, al menos en parte, una peculiaridad del saber juridico tradicional,
de la Jurisprudencia.

En un texto un poco anterior a su famoso libro La estructura de las
revoluciones cientificas, titulado «La funcién del dogma en la investiga-
cién cientifica», Thomas Kuhn (1979) parecfa sugerir una analogfa en-
tre la ciencia y la teologfa de la que, sin embargo, habria prescindido
en escritos posteriores®. Lo que ahf venia a decir es que la educacién
cientifica (en la que los libros de texto juegan un papel muy importan-
te) supone «una iniciacién relativamente dogmitica» (p. 10) en cuan-
to al cientifico no se le entrena, digamos, para ser un innovador, sino
para aceptar «una tradicién preestablecida de solucién de problemas»

3. El traductor del texto recién citado (D. Eslava) atribuye a Toulmin el siguiente
comentario: «al cargar [Kuhn] ¢l acento sobre la idea de ‘dogma’, sugiere una audaz analo-
gfa entre ciencia y teologia, de la que hard omisi6n en ulteriores escritos» (Kuhn, 1979, 1).
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(p. 10), esto es, un paradigma que le proporciona ciertas «reglas del
juego» de las que no ha de salirse. En los periodos de «ciencia normal»
(que, como se sabe, Kuhn contrapone a los de «ciencia extraordinaria»,
en los que no existe un tinico paradigma), los problemas que ha de re-
solver un cientifico consistirfan en algo asf como en solucionar rompe-
cabezas, de manera que lo que se busca con ello no serfa «descubrir lo
desconocido, sino obtener lo conocido» (p. 30). El siguiente fragmento
de esa obra es, me parece, ilustrativo del pensamiento de Kuhn:

El paradigma que ha adquirido a través de un entrenamiento previo le pro-
porciona las reglas del juego, describe las piezas con las que se ha de jugar
e indica la naturaleza del resultado requerido. La tarea de un cientffico tal
es manipular esas piezas sin salirse de las reglas de manera que se produz-
ca el resultado requerido. Si fracasa, como suele sucederles a la mayoria de
los cientificos al menos en sus primeros ataques a cualquier problema dado,
ese fracaso delata solo su falta de habilidad. Pero no puede poner en entre-
dicho las reglas que ha suministrado su paradigma, pues sin esas reglas no
habrfa desde un principio rompecabezas con el que enfrentarse. No es ex-
trafio, pues, que los problemas (o rompecabezas) que el profesional de una
ciencia madura aborda, presupongan un profundo compromiso con un pa-
radigma. Y, afortunadamente, tal compromiso no se abandona a la ligera.
La experiencia muestra que, en casi todos los casos, los reiterados esfuer-
zos, ya sean del individuo o del grupo profesional, logran obtener dentro
del paradigma una solucién incluso para los mis recalcitrantes problemas.
Este es uno de los modos en que la ciencia avanza. Bajo estas circunstancias,
{puede sorprendernos que los cientificos se resistan al cambio-de-paradig-
ma? Lo que estin defendiendo, después de todo, no es ni més ni menos que
la base de su modo de vida profesional (pp. 30-31),

Afirmaciones que, de todas formas, resultan un tanto matizadas al
final de la obra:

Aunque la investigacién afortunada [exitosa] presupone necesariamente un
serio compromiso con el statu guo, sigue siendo la innovacién el niicleo de
la empresa cientifica. Los cientificos estin adiestrados para operar como
solucionadores-de-rompecabezas a partir de las reglas establecidas, pero se
les enseria también a considerarse a si propios como exploradores e inven-
tores que no conocen otras reglas que las dictadas por la misma naturale-

za (p. 43).

De manera que la conclusién final del texto de Kuhn consiste en se-
fialar que en el desarrollo de la ciencia existe una «tensién» entre la tra-
dicién y la innovacién, y que parece oportuno advertir sobre la impor-
tancia del primero de esos dos factores:
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Casi nadie, o quizés absolutamente nadie, necesitard que se le diga que la
vitalidad de ]2 ciencia depende de que continten surgiendo las ocasionales
innovaciones que quebrantan la tradicién. Pero la dependencia, aparente-
mente opuesta, de la investigacion respecto a un hondo compromiso para
establecer instrumentos y creencias, recibe muy poca atencién (p. 44).

Bueno, no me parece que haya por qué poner en duda lo que nos
dice aqui Kuhn porque, en realidad, su tesis vendria simplemente a ra-
tificar algo que parece bastante obvio: que los cientificos, para la reso-
lucién de los problemas a los que tienen que hacer frente, utilizan una
pauta de racionalidad que es esencialmente la misma que funciona en
cualquier campo en el que se trate de resolver (racionalmente) proble-
mas. Consiste en seguir los procedimientos acostumbrados en la medi-
da en que resultan exitosos y no apartarse de los mismos (no introducir
innovaciones) a no ser que haya buenas razones para ello. En activida-
des de tipo discursivo, eso significa que hay proposiciones que, en prin-
cipio, quedan fuera de discusién. Sin ir mas lejos, en el terreno del razo-
namiento practico (en particular del juridico), es lo que Perelman llamé
el principio de inercia: para resolver un determinado caso, un juez tra-
tar de hacerlo siguiendo el precedente (la manera como anteriormen-
te se han resuelto casos semejantes al que se le presenta ahora), y solo
se apartard de esa forma de proceder en casos excepcionales, si ve que
aplicar esa solucién llevaria a consecuencias que le parecen inasumibles
(vid. Perelman, 1970). Ese tipo de «conservadurismo» (en términos ar-
gumentativos: el que la carga de la prueba se le atribuya a quien preten-
de efectuar un cambio) obedece a razones de economia y de eficiencia
y, como digo, es enteramente razonable que opere en cualquier tipo de
empresa racional. Es también lo que hace que resulte justificado (que
sea racional) el uso de argumentos de autoridad: cuando seguir a la au-
toridad (aceptar lo ya establecido) facilita llegar a las soluciones acep-
tables a los problemas. Pero hay aqui una diferencia crucial en cuanto a
c6mo funcionan los argumentos de autoridad en esos diversos campos.

En el caso de la ciencia (de la ciencia empirica), los presupuestos o
premisas tiltimas son efectivamente resistentes al cambio, pero pueden
modificarse, aunque sea con cierto esfuerzo. Las condiciones para ha-
cerlo (con éxito) estén incluso preestablecidas en las reglas del méto-
do cientifico: cuando las leyes, las teorfas, etc. de las que forman parte
—o en las que se apoyan— las proposiciones resulten falsadas o pue-
dan descartarse de acuerdo con algtin otro criterio de validacién cienti-
fica. Pero, naturalmente, nada de esto es posible en el caso de la teolo-
gia: negar las verdades teolégicas (o alguna de las verdades esenciales,
de los dogmas) no significa hacer progresar la teologfa, sino destruirla.
Los Ginicos cambios asumibles son, si acaso, los referidos a la interpre-
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tacién de los dogmas (de las verdades), pero no los que ponen en cues-
tién los dogmas mismos. La diferencia entre la ciencia y la teologfa es,
por lo tanto, esencial; cualitativa, y no simplemente de grado. Y la dog-
matica juridica se encuentra, por asi decirlo, en un lugar intermedio en-
tre la ciencia y la teologfa. La posicién del dogmético del Derecho no
es la del tedlogo, puesto que, como antes se indicaba, las normas juri-
dicas son vistas hoy como proposiciones esencialmente modificables;
més mudables incluso, si se quiere, que los paradigmas cientificos. Pero
tampoco es la del cientifico de la naturaleza, puesto que el cultivador de
la dogmtica juridica (de cada una de sus ramas: civil, penal, etc.) tie-
ne que someterse a la «autoridad del Derecho» (de la Constitucién, de
las leyes, de la Jurisprudencia) que establece limites que (en cuanto dog-
matico) le son infranqueables. Aqui, al igual que ocurre con el tedlogo,
podrd interpretar ese material de una forma u otra (y siempre segiin los
criterios de interpretacién que le suministra también la autoridad). Pero
no puede (en la medida en que pretenda hacer dogmatica) prescindir
de la autoridad, aunque si esté a su alcance (puede ser incluso un objeti-
vo central de su actividad) proponer a la autoridad que modifique esos
«dogmas» y que lo haga incluso de una determinada manera (segiin cier-
tas técnicas de redaccién, para impedir lagunas, contradicciones, etc.).
De manera que, en definitiva, en el caso de las ciencias empiricas, la
modificacién de los «dogmas» depende, en tltima instancia, de la expe-
riencia, de una realidad ajena al cientifico. En el caso de la Jurispruden-
cia requiere la intervencién de una voluntad (una autoridad) y el jurista
dogmitico puede contribuir (racionalmente) a ese cambio. Y en la teo-
logfa el cambio de los dogmas es imposible porque no han sido estable-
cidos ni por la naturaleza ni (segin sus cultivadores) por una autoridad
humana. Lo que equivale a decir, en definitiva, que los tinicos dogmas
existentes, en el sentido estricto de la expresidn, son los de la teologfa.

2. LA DOGMATICA JURIDICA NO ES UNA CIENCIA, SINO UNA TECNICA

El empleo del término «dogmatica juridica» es, pues, confuso, al menos
en estos dos sentidos. Por un lado, sugiere una aproximacién de esa acti-
vidad a Ja de la teologia que no responde a cémo, de hecho, opera hoy la
dogmitica jurfdica. Y, por otro lado, aun aceptando esa analogfa, el pen-
dant de la dogmatica juridica en el campo de la teologia no lo serfa tni-
camente la teologia dogmadtica (o sistemadtica), Como resulta ya con en-
tera claridad de la obra de Ihering, la funcién de la Jurisprudencia no es
solamente dogmatica (sistemdtica), sino también descriptivo-explicativa
(histérica) y normativa. Pero lo que hace, de todas formas, que la dog-
madtica sea un saber polémico no es tanto su nombre (como digo, muy
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probablemente inadecuado: pero no es facil cambiar una convencién
lingiifstica cuando la misma estd muy arraigada), sino las dificultades
existentes para clarificar su estatuto epistemolégico.

La cuestién, como se sabe, es bien antigua. Se plante6 practicamen-
te a lo largo de toda la historia de la disciplina. Y adquiri6 una especial
gravedad a partir de la época moderna, con la aparicién de las ciencias
experimentales y el establecimiento de una «nueva» nocién de ciencia
(frente a la idea antigua y medieval) en la que el saber tradicional de
los juristas no tenfa un facil acomodo*. Se podria decir que, a lo largo
de los tiltimos siglos, se han ensayado todas las vas posibles para confi-
gurar a la Jurisprudencia como ciencia, esto es, se la ha procurado ver:
como una ciencia formal (segin ¢l modelo de la l6gica o de la mate-
mdtica), como una ciencia natural, como una ciencia social empirica,
o como una ciencia social (por su objeto), pero construida segin mé-
todos distintos a los de las ciencias empfricas (ciencia espiritual, cultu-
ral, etc.). Y el resultado ha sido siempre insatisfactorio, en cuanto el sa-
ber tradicional de los juristas no parece corresponderse realmente con
ninguno de los anteriores modelos de ciencia. O, dicho de otra manera,
ese tipo de aproximacién al problema ha llevado a una especie de du-
plicacién de los saberes juridicos, esto es, distinguir entre un tipo de
actividad con objetivos simplemente pragmaticos y que no puede con-
siderarse cientifica (la elaboracién dogmética del Derecho) y la «verda-
dera» ciencia juridica que consistiria en algo distinto: en el Derecho na-
tural, en el analisis formal de los conceptos juridicos (teorfa general del
Derecho), en el estudio de los elementos empiricos del Derecho (socio-
logia del Derecho, psicologia juridica, etc.), en la construccién de una
ciencia comprensiva, hermenéutica, etc., 0 bien de una ciencia social in-
tegrada (el fenémeno jurfdico serfa uno de los elementos por integrar)
que, en todo caso, se alejarfa mucho de lo que realmente hacen los ju-
ristas dogmdticos.

Esa aproximacién prescriptiva a propdsito de la Jurisprudencia pue-
de advertirse claramente en los grandes teéricos del Derecho del siglo xx
que, por lo demds, han contribuido de manera notable a clarificar en
qué consiste el saber tradicional de los juristas. Parece asi obvio que el
modelo de ciencia jurfdica de la teorfa pura de Kelsen se aleja mucho de
lo que realmente hacen los dogmaticos del Derecho, que en absoluto se
limitan a describir las normas vélidas dejando fuera de sus elaboraciones
cualquier ingrediente de carécter social o axiolégico. Y se aleja también
mucho en la versién que le diera Bobbio en 1950 (vid. Bobbio, 1980a),

4, En un libro publicado en 1985, y que era la reelaboracién de una «Memoria
de citedra» presentada dos afios antes, hacia un resumen de ese panorama. Vid. Arienza,
1985.
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adaptando el modelo kelseniano a la concepcién neopositivista de cien-
cia: la Jurisprudencia consistiria segiin esa idea de ciencia tnicamente
en el andlisis del lenguaje juridico; por lo demds, esa concepcién de la
ciencia jurfdica es también la adoptada por Luigi Ferrajoli en diversas
obras recientes (vid. Ferrajoli, 2011, tomo 1, Introduccién) y de gran
influencia. También es fuertemente prescriptiva la teoria de la ciencia
juridica de un «realista» como Alf Ross: su modelo empirista y predicti-
vo no puede considerarse en absoluto como una descripcién del traba-
jo de los juristas dogméticos. O (aunque en menor medida) la recons-
truccién de la ciencia juridica que algunos han efectuado a partir de los
planteamientos de Hart®; es interesante afiadir aquf que el menor inte-
rés que los autores anglosajones han mostrado por esclarecer el estatu-
to epistemolégico de la Jurisprudencia puede deberse en buena medida
al mayor prestigio —en relacién con lo que ocurre en los paises de civil
law— de las profesiones juridicas en el contexto de sus sistemas juridi-
cos. Y, por supuesto, también tiene un cardcter prescriptivo el plantea-
miento que puede encontrarse en los autores marxistas y que ha dado
lugar a teorias «criticas» que no dejan espacio para adoptar un punto
de vista interno o normativo en relacién con el Derecho, punto de vista
que es, precisamente, el de la dogmatica.

Ahora bien, cuando se examina toda esa discusién en torno al ca-
rdcter cientifico o no de la Jurisprudencia, no es dificil llegar a la con-
clusién de que la misma ha estado notablemente oscurecida por la acep-
tacién de un presupuesto que, sin embargo, no hay por qué aceptar:
que el valor o la importancia de una actividad o de un saber se mide
por su grado de cientificidad. Para darse cuenta de que esto no es (ne-
cesariamente) asi, bastard con reparar en que, en un sentido estricto de
la expresién, ni la medicina, ni la arquitectura, ni las ingenierfas, ni la
informdtica son ciencias, sino técnicas (o tecnologfas, puesto que ha-
cen abundante uso de conocimiento cientifico) lo que, naturalmente,
no pone en cuestién su relevancia social y su prestigio epistemolégi-
co. Y si se dice que no son ciencias es porque su objetivo central no es
—digamos— el de «conocer por conocer» ciertos fenémenos, sino més
bien el de utilizar conocimiento cientifico (proveniente de la biologfa,
de la quimica, de la fisica, de la matemitica...) para lograr ciertos resul-
tados précticos: curar enfermedades, construir edificios s6lidos y fun-
cionales, etc. ¢Y no s¢ podria decir otro tanto de la dogmatica juridica?
¢No podria reconstruirse esa actividad como una técnica, cuyo come-
tido fundamental (aunque esto no sea siempre reconocido asi) no serfa

5. Me refiero aqui, sobre todo, a Mario Jori, Il metodo giuridico tra scienza e poli-
tica (15976). En el libro sefialado en la nota anterior, presento con algiin detalle todas esas
concepciones de la ciencia juridica.
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(no deberfa ser) obtener conocimiento (describir o sistematizar un sec-
tor del ordenamiento juridico), sino resolver (en un cierto nivel de abs-
traccién) un tipo peculiar de problema practico referido a la aplicacién,
la interpretaci6n y la produccién del Derecho? ¢Por qué negar a esa ac-
tividad valor y prestigio social simplemente porque no pueda calificar-
se de cientifica?

En el libro al que antes hacfa referencia (Atienza, 1985), yo tomaba
precisamente esta segunda via de aproximaci6n al problema. Analiza-
ba la famosa critica de Von Kirchmann a mediados del XIX y mostraba
que sus argumentos contra la cientificidad de la Jurisprudencia resul-
taban simplemente «impertinentes» si la Jurisprudencia se interpreta-
ba como una técnica cuya finalidad esencial no es la de conocer, sino
la de obtener ciertos resultados practicos valiéndose de ciertos conoci-
mientos. Més en concreto, precisaba que esos resultados pricticos eran
los de suministrar criterios para la aplicacién y el cambio del Derecho,
de manera que la elaboraci6n de un sistema conceptual debfa verse més
bien como un medio para la obtencién de esas finalidades «altimas»; y
de ahi el papel positivo de la dogmatica: «un sistema juridico que care-
ciera de elaboracién dogmatica estarfa en disposicién de resolver mu-
chos menos problemas que el mismo sistema dotado de una dogmdtica
adecuada» (p. 253); el hecho de que la dogmitica suponga la acepta-
cién de ciertos puntos de partida es lo que permite «cumplir su funcién
de aumentar las posibilidades de decisién del sistema haciéndolas rela-
tivamente previsibles» (p. 254). Y terminaba afirmando que «carece de
sentido y de interés plantearse el problema de si la Jurisprudencia es o
debe llegar a ser una ciencia [...] La cuestién pertinente debiera ser la de
saber si, en cuanto técnica, puede incorporarse y utilizar conocimiento
cientifico y conocimiento tecnolégico procedentes en principio de otras
4reas [...] y si tal incorporacién supone 0 no un enriguecimiento para la
dogmatica» (p. 254).

Un poco después, en el curso de una polémica con Vernengo®, tuve
ocasién de perfilar un poco més ese planteamiento, la tesis de que la
dogmitica jurfdica no es una ciencia en el sentido estricto de la expre-
si6n, sino una técnica social. Me apoyaba para ello en la caracterizacién
que de la técnica (o de la tecnologia: la técnica basada en conocimien-
to cientifico) hace Mario Bunge. Este dltimo considera que aunque las
ciencias y las tecnologfas comparten muchos elementos, sin embargo, se
pueden trazar ciertas diferencias entre unas y otras. Trasladado ese ané-

6. Dublicada en la revista Doxa, 3 (1986): Roberto Vernengo, «Ciencia juridica o
técnica politica: ¢Es posible una ciencia del Derecho?»; Manuel Atienza (1986a), «Sobre
la Jurisprudencia como técnica social. Respuesta a Roberto J. Vernengo»; y Roberro Ver-
nengo (1986a), «Réplica a la respuesta de M. Atienza».
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lisis al campo de la dogmatica juridica, llegaba a la conclusién de que el
saber tradicional de los juristas constituye una técnica (m4s bien que una
tecnologfa: hay poco uso de conocimiento cientifico; su base esti cons-
tituida més bien por una combinacién de experiencia y sentido comiin)
en la que se pueden destacar rasgos paralelos a los que Bunge sefiala
para las tecnologias: el conocimientc de la dogmitica es, en razén de su
objeto, un conocimiento relativamente cerrado, al igual que son cerra-
das las comunidades de los dogmaticos; la filosoffa inherente a la dog-
mdtica es una concepcién pragmitica del saber; los problemas caracte-
risticos de la dogmatica son de tipo préctico, al igual que son pricticos
sus objetivos o funciones; la forma de proceder de la dogmarica se ase-
meja miés que al método cientifico al tecnolégico, en el que funcionaria
la secuencia: problema practico-disefio-prototipo-prueba-correccién del
disefio o reformulacién del problema; en la actividad de la dogmatica
juridica, los juicios de valor —morales y politicos— desempefian un pa-
pel relevante (vid, Atienza, 1986a).

3. TRES PLANTEAMIENTOS TUSFILOSOFICOS
SOBRE LA DOGMATICA JURIDICA

En la filosofia del Derecho espafiola de los dltimos tiempos, el proble-
ma de la naturaleza y de las funciones de la dogmdtica juridica no ha
ocupado un lugar demasiado central, aunque no hayan faltado tampoco
trabajos de indudable interés sobre la materia. Me referiré aqui brevi-
simamente a tres de ellos, porque sus planteamientos estin muy préxi-
mos al que acabo de hacer.

El primero de ellos es el de Albert Calsamiglia, en una obra publi-
cada en 1986, Introduccion a la ciencia juridica. Su propésito —nos
dice— no es tanto el de estudiar si la dogmitica es o no una ciencia o
qué tipo de ciencia es, y tampoco el de prescribir a los dogmaiticos qué
es lo que deberfan hacer. O sea, no se sitda en el plano de la metajuris-
prudencia prescriptiva, sino en el de la metajurisprudencia descriptiva
y de ahi que sefiale que su objetivo es el de «describir cé6mo es y cémo
se desarrolla la jurisprudencia» (Calsamiglia, 1986, 17). En realidad, en
el libro (en el que la influencia de Kuhn es manifiesta) no se dan mu-
chos detalles sobre cuales son las reglas de juego de la dogmatica y qué
es lo que caracteriza a la comunidad de los dogmiticos. Pero, en todo
caso, Calsamiglia remarca la importancia social de la dogmatica, con in-
dependencia de que sea o no una ciencia, en cuanto sus «reglas de jue-
go» (la sujecién a la ley, la justicia del caso y la sistematicidad del Dere-
cho) estdn al servicio de los valores de seguridad juridica, de igualdad y
de solucidn justa y eficaz de los conflictos sociales; subraya la apertura
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de la dogmatica a reflexiones de filosofia moral y politica, teoria eco-
némica y sociologfa; y, en particular, considera que «el razonamiento
moral... constituye uno de los pilares basicos de la reflexién dogmari-
ca» (p. 145).

Una visién parecida puede encontrarse en un articulo (reciente)’ de
Alfonso Ruiz Miguel, aunque este tiltimo se centra en la cuestién de si
la dogmitica juridica es un saber de caricter cientifico o técnico. En su
opinién, la manera de proceder de la dogmética se ajusta més bien al
modelo de lo que tradicionalmente se ha llamado «técnica», lo cual es
perfectamente compatible «con su valor y prestigio social», como ocu-
rre con otras actividades técnicas como (son algunos de los ejemplos
que pone) la cirugia y la medicina clinica, las ingenierfas, la informatica
o la arquitectura (Ruiz Miguel, 2011, 410). Es més, Ruiz Miguel distin-
gue, siguiendo a Ortega, entre técnicas que presuponen conocimientos
cientificos organizados y técnicas que presuponen conocimientos varia-
dos, pero no de caricter estrictamente cientifico, y piensa que la dog-
mética ocuparia, por asf decirlo, un lugar intermedio. Como se ve, se
trata, en lo esencial, de la misma tesis que yo habia defendido en los tra-
bajos de 1985 y 1986a a los que antes me referfa (y a los que se refiere
también Ruiz Miguel). Y de ahf que me haya producido cierta sorpresa
encontrarme con la afirmacién de que su postura discreparia tanto de
quienes, como Larenz, defienden el valor cientifico de la Jurispruden-
cia (lo que, en su opinién, arrastra el prejuicio de pensar que, si no fuera
cientifica, no serfa una actividad valiosa, junto con el prejuicio de iden-
tificar cognoscitividad y cientificidad), como de quienes, y aqui es donde
me incluye, entienden que «la esencia del conocimiento en que se basa»
(la dogmatica) se limita «a recopilar experiencias y conocimientos vul-
gares ligados con la salsa del sentido comiin» (p. 411)*. En todo caso, y a
semejanza de nuevo con lo sostenido por Calsamiglia, al final de su tra-
bajo, Ruiz Miguel sugiere que entender la dogmaética como una techne o
como un ars «también permitirfa relacionarla, y mis encaminadamente
que con la ciencia, con la filosofia practica» (Ruiz Miguel, 2011, 412).
Serfa, en su opinién, una via que en los tiltimos afios habria sido renova-
da, sobre todo, por influjo de Ronald Dworkin.

7. Se public6 en 2011 (Ruiz Miguel, 2011), pero el autor advierte que se trata de
un trabajo aparecido originalmente en 2003, y en el que solo ha introducido ahora reto-
ques no de fondo.

8. Ruiz Miguel afirma también que «una extensién extrema y extravagante de esta
misma tesis [la mia] es la de Hernéndez Marin, que califica la dogmética de pseudocien-
cia» (p. 411, nota 10). Sin entrar en c6mo haya que calificar el planteamiento al respec-
to de este tltimo autor, lo que me parece claro es que no se trata de la misma tesis, sino
de otra completamente distinta a la que yo defendia. Vid. sobre esto Hernédndez Marin
(1989, 466-473).
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Y, en fin, también puede encontrarse una postura parecida en Jess
Vega: en su libro La idea de ciencia en el Derecho (2001) y, sobre todo,
en un articulo un poco posterior que, de alguna forma, es una sintesis y
desarrolio del mismo (Vega, 2009). Lo que este autor viene a sostener
es, por un lado, que hay una continuidad entre la técnica juridica incor-
porada en la propia practica del Derecho (la de los jueces, abogados, le-
gisladores) y la dogmatica juridica, de manera que esta tiltima serfa una
racionalidad interna al Derecho, «un nuevo mecanismo de racionaliza-
cién que genera una institucién juridica mas» (Vega, 2009, 394); y, en
cierto modo, es esa «proximidad de escala que la dogmatica mantiene
con el Derecho» (p. 396) lo que lleva a que esta tltima no sea ni pueda
serlo una racionalidad cientifica. Y, por otro lado, que tampoco podrfa
considerarse que la «verdadera» ciencia juridica deba buscarse en las
ciencias sobre el Derecho: la sociologfa, la economia, la 16gica, etc.; se-
glin Vega, la proyeccién «parcial» de estas tiltimas ciencias sobre el De-
recho no daria lugar a una «ciencia cerrada sobre este campo en su in-
tegridad»; son ademds «conceptualizaciones de cardcter genérico» que
«no dicen nada especifico del Derecho»; y «explicaciones cuya objetivi-
dad y verdad indiscutibles dejan sin embargo infradeterminado el plano
de la racionalidad prictica» (p. 399). Vega afirma, sin embargo, que la
dogmaitica juridica no puede considerarse ni como una técnica ni como
una tecnologfa, dado el «compromiso prictico» entre la dogmitica y las
normas y valores implicados en el Derecho, cuya consecuencia vendria
a ser la existencia de cierto sometimiento de la dogmatica a la practica
juridica. Pero me parece que lo que quiere decir en realidad es que la
dogmatica no puede considerarse solo como una técnica, sino que fun-
damentalmente es un tipo de praxis.

4, EL PUNTO DE VISTA DE LOS DOGMATICOS

Los juristas, los dogmaticos del Derecho, han vivido, por lo general, al
margen de las anteriores discusiones, y no han dedicado mucho esfuer-
zo a reflexionar acerca de en qué consiste (cudl es el estatuto epistemo-
légico de) su actividad. Una circunstancia desafortunada y que segura-
mente sea el pendant del desinterés de muchos filésofos del Derecho
por conocer a fondo el trabajo de los dogmaticos o, si se quiere, de su
tendencia a mirar con cierto desdén la actividad de los dogmaticos. Esa
falta de didlogo interprofesional (e interprofesoral), por lo demis, segu-
ramente no se da en culturas juridicas como la anglosajona en la que las
disciplinas juridicas no estdn organizadas, tal y como ocurre entre noso-
tros, como si fueran compartimentos estancos.

Sea como fuere, en el mundo latino, el modelo prevaleciente de
dogmitica —el modelo tradicional— parece caracterizarse por rasgos
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como los siguientes: estd profundamente anclado en el formalismo ju-
ridico como concepeién del Derecho; tiende a aislar la dogmirtica del
resto de los saberes sociales; es reacio a la incorporacién de nuevos mé-
todos procedentes de la lingiiistica, la economia, la logica, etc.; subraya
la funcién descriptiva y sistemdtica de la dogmitica y tiende a negar (o
a ocultar) la de caracter préctico; presenta la dogmatica como un saber
neutral, estrictamente separado de la politica y de la moral; se centra en
el Derecho formalmente vélido y no en el Derecho en accién; se desen-
ciende de los valores sustantivos del Derecho y privilegia ante todo el
de la seguridad jurfdica (los valores formales); propende al uso de argu-
mentos basados en la autoridad y dirigidos a interpretar en forma pre-
ferentemente literal las normas, mientras que es reacio a la utilizacién
de argumentos teleoldgicos o valorativos. Sin embargo, en los tltimos
tiempos parecen estar surgiendo en la cultura juridica de estos paises
propuestas metodolégicas® que ponen en cuestién todas o algunas de
las anteriores caracteristicas y que podrfan situarse en torno a dos po-
los de atraccién que cabria configurar asi. En el primero de ellos se alo-
ja la dogmitica entendida como una empresa técnica, que debe hacer
el mayor uso posible del conocimiento cientifico (empirico y concep-
tual) disponible, para contribuir asf a mejorar el funcionamiento del sis-
tema juridico en el momento de la aplicacién, de la interpretacién y de
la produccién del Derecho; el trasfondo es una visién positiva sobre la
capacidad del Derecho —en particular, del Derecho del Estado consti-
tucional— para transformar la sociedad; y de ahi, también, la asuncién
de una actitud politica —si se quiere, de politica jurfdica— reformista:
la dogmética —reorientada en el sentido indicado— puede convertir-
se en una actividad valiosa y pragmaticamente itil. En el otro polo es-
tarfa una forma de encarar la investigacién juridica que pone el énfasis
mis bien en la critica ideolégica de los discursos sobre el Derecho y del
propio discurso juridico; le subyace una visién escéptica sobre la capa-
cidad del Derecho para transformar la sociedad y cierta desconfianza
hacia el «método cientifico», hacia sus pretensiones de «objetividad» y
de exclusién de otras racionalidades —ademés de la cientifica— igual-
mente legitimas —se dice—; y de ahi cierta propensién a la iconoclastia
més bien que al reformismo: el énfasis se pone en la desmitificacién de
la dogmatica, en mostrar su falta de sentido, su escasa o nula legitimi-
dad y utilidad (vid. Atienza, 2006a).

9. Estoy pensando en el libro colectivo editado por Christian Courtis, Observar la
ley. Ensayos sobre metodologia de la investigacién juridica (Courtis, 2006) en el que, ade-
mis de mostrar cémo elaboran sus escritos los juristas dogméticos y los estudiantes de
posgrado en Espafia y en Latinoamérica, se hacen una serie de sugerencias sobre cémo
deberia llevarse a cabo esa tarea y diversas consideraciones tedricas sobre la naturaleza y
funcién del conocimiento jurfdico y, en particular, de la dogmarica juridica.
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dos tesis que han surgido en varias ocasiones: 1) la dogmdtica no.obe-
dece al modelo de ninguna ciencia, en el sentido estricto de la expre-
sién, sino que es una técnica social; 2) el Derecho (y el pensamiento
sobre el Derecho) se inserta dentro de lo que tradicionalmente se ha
llamado la razén practica. La fusién de ambas es lo que permite pre-
sentar la dogmética juridica como una tecno-praxis o como una praxis
tecnificada. .

Reconocer el caricter técnico de la Jurisprudencia tiene, yo creo,
efectos beneficiosos, porque ayuda a plantear mejor una serie de cues-
tiones, incluyendo la de cémo debe elaborarse ese saber. Tiene, por
ello, también un componente critico —al que ya antes me he referido—
ligado sobre todo a la posible conversién de esa técnica (o de algunos
aspectos de la misma) en una tecnologia. Esa es también, me parece, la
manera de dar respuesta a la necesidad de conectar la dogmadtica con
la ciencia: no empefidndose en descubrir en la ciencia elementos dog-
maticos (lo que tiene poco recorrido), sino mis bien mostrando de qué
manera la dogmitica juridica podria beneficiarse utilizando (més bien
que generando) conocimiento cientifico.

Y el caso es que los dogmiticos tienen a su disposicién una serie de
saberes (algunos de ellos «cientificos», otros no), cuya explotacién po-
tenciarfa enormemente su capacidad para resolver problemas practicos.
La economia (algunos elementos del anélisis econémico) es un ejemplo -
que seguramente nadie se atreveria a discutir hoy, aunque, de todas for-
mas, es importante ser consciente de la limitacién que supone el uso de
ese método, limitacién que deriva de que la maximizacién de la riqueza
no es el tinico objetivo que ha de perseguir un sistema juridico; por eso,
el anélisis econdmico del Derecho tiene sin duda un lugar de gran rele-
vancia —pongamos por caso— en el Derecho de dafios, pero no (o, al
menos, no con ese relieve), en muchas otras dreas como el Derecho pe-
nal o el Derecho de familia. Pero también estdn a disposicién del juris-
ta dogmatico, en relacién —por ejemplo— con los problemas de prue-
ba, algunas partes de la matemitica, como la estadistica y la teoria de la
probabilidad. La criminologfa, para quien elabora la dogmatica penal.
Cada una de las ramas de la sociologia concernientes a los diversos sec-
tores del Derecho, en relacién con las diversas dogmaticas: civil, admi-
nistrativa, laboral, etc. Y, en fin, disciplinas como la légica y la lingiifs-
tica, que tendrian que interesar a todos cuantos elaboran la dogmitica,
con independencia de cudl sea su campo tematico, por razones que real-
mente son obvias: porque el Derecho, en buena medida, es una prac-
tica discursiva, de manera que los problemas para los que los dogmiti-
cos deben proveer una solucién requieren un conocimiento adecuado
del lenguaje. Y ese tipo de conocimiento, por cierto, podrian adquirir-
lo con cierta facilidad, simplemente dirigiendo la mirada un poco mis
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all4 de su propio gremio, hacia los iusfilésofos con formacién analitica,
cuyos despachos en muchos casos quizs solo disten unos pocos metros
de donde tienen los suyos los cultivadores de la dogmitica... Si no fue-
ra, claro ests, porque cuando se dice que las dreas de conocimiento en
las facultades de Derecho de muchos paises del mundo latino son com-
partimentos estancos no se est simplemente utilizando una metifora:
se esté describiendo practicamente un hecho fisico. Pero parece obvio
que los problemas de las «naturalezas juridicas» que tanto han ocupa-
do a los dogmaticos podrian recibir un tratamiento mucho més claro y
productivo si el dogmatico de turno se tomara la molestia, por poner
un ejemplo, de leer con alguna atencién el libro de Carrié Notas sobre
Derecho y lenguaje (escrito en 1965), o algin otro de los publicados so-
bre la materia en fechas posteriores. Que unos elementales conocimien-
tos de 16gica facilitan entender en qué consisten y cémo funcionan los
conceptos de enlace a los que Ross llamé «ti-td» y que cumplen un pa-
pel de cierta importancia en las construcciones dogmaticas; al igual que
ayudarian inmensamente a la hora de resolver problemas de redaccién
de normas. Que comprender el carécter no monétono, o derrotable, del
razonamiento juridico (y de las normas) evitarfa mucha falsa discusién
en materia interpretativa. Etcétera, etcétera.

Una consecuencia también no desdefiable de comprender (y asumir)
el caricter técnico (con todas sus peculiaridades) de la dogmtica es que
permitirfa, quizas, evitar algunos de los despropdsitos en los que suelen
incurrir «agencias de evaluacién de la investigacién» como la ANECA.
La investigacién dogmitica no es (ni tiene que ser) una investigacién
cientifica, ni obedece tampoco al modelo de las tecnologias basadas en
ciencias naturales, por lo que las exigencias de «internacionalizacién»
de los conocimientos, la atencién a los «indices de impacto», etc., estdn,
sencillamente, fuera de lugar. No quiere ello decir, por supuesto, que
no haya criterios objetivos para evaluar un trabajo de dogmatica jurfdi-
ca, sino que esos criterios tienen que construirse teniendo en cuenta las
peculiaridades de ese saber y de su institucionalizacién: por ejemplo, no
puede desconocerse que, salvo excepciones, las elaboraciones dogmati-
cas suelen tener un marco nacional y que (en parte por lo anterior) no
existe nada parecido a lo que son las «revistas cientificas» en el campo
de la biologfa, la fisica, etc., por lo que pretender determinar la calidad
de un trabajo siguiendo los criterios que suelen aplicarse (con sentido)
en estos tltimos campos (dicho de manera clara y breve: sin tomarse la
molestia de leerlo) a lo que lleva (a lo que ha llevado), en realidad, es a
fomentar la arbitrariedad hasta limites verdaderamente grotescos'®. Es-

15. Por lo demds, el sistema de «revisién por pares» no parece 1ampoco un proce-
dimiento muy fiable, ni siquiera en relacién con las ciencias «duras». Susan Haack trae a
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toy seguro de que cualquier lector de estas piginas tendrd al respecto
algin ejemplo expresivo que poner.

Calificar la dogmética como una técnica social significa también te-
ner que enfrentarse con algunos problemas interesantes, puesto que la
nocién de técnica incluye en su seno actividades muy variadas y habria
por lo tanto que precisar cudl es el lugar que en ese universo ocupa la
dogmitica. Como antes vefamos, no es del todo una tecnologia (ni ten-
drfa sentido procurar que lo fuera), sino que incluye también (nece-
sariamente) elementos que, en mayor o menor medida, la aproximan
(como Ruiz Miguel sefialaba refiriéndose a Ortega y Gasset) a las mds
tradicionales técnicas artesanales y artisticas (recuérdese la tercera de las
leyes de Thering de la construccién juridica, la de la belleza). Es, ademis
{tratando con esto de contestar a una objecién de Jesds Vega), una téc-
nica de segundo nivel; si se quiere, una técnica tedrica y que tiene que
recurrir a conceptos notablemente abstractos puesto que, a diferencia
de lo que ocurre con los abogados, los jueces o los legisladores, los dog-
maticos se enfrentan con problemas generales, y tienen que construir,
por lo tanto, soluciones generales para los mismos.

Para aclarar el tipo de saber técnico en que consiste la dogmatica ju-
ridica, puede ser interesante fijarse en sus semejanzas y diferencias con
otras dos técnicas con las que a veces se la ha comparado: la medicina
y la retérica. ‘

La medicina es un ejemplo de técnica que esencialmente aplica co-
nocimiento proveniente de las ciencias naturales (de las ciencias biols-
gicas) y de la matemdtica, aunque las ciencias sociales (la psicologfa, la
sociologfa) jueguen también un papel de cierto relieve en algunos cam-
pos (por ejemplo, en la medicina clinica). Y en esto se diferencia, claro
estd, del Derecho y de la Jurisprudencia que pertenecen en exclusiva al
mundo de lo social. Pero esa diferencia de planos no impide que entre
el Derecho y la medicina (y entre el saber dogmatico y el saber médico)
se puedan establecer muchas analogias fructiferas: entre el razonamien-
to dirigido a establecer un diagnéstico y el encaminado a la determina-
cién de los hechos en el Derecho; entre la medicina clinica y la epide-
miologia, por un lado, y la aplicacién del Derecho y la legislacién, por
el otro; entre lo que significa la enfermedad y la medicina, en el mun-

colacién las declaraciones, en 1997, del editor de una de las mis prestigiosas revistas mé-
dicas, The Lancet: «La evaluacién por pares es cara, lenta, propensa a los sesgos, suscep-
tible de abuso, quizés conservadora e incapaz de detectar un fraude» (Haack, 2015, 25).
Y ella misma llega a la siguiente conclusién que le parece una obviedad: «El hecho de que
un trabajo haya pasado el procesc de evaluacién por pares para su publicacién no garan-
tiza que no tenga defectos o incluso que no sea fraudulento; y el hecho de que el traba-
jo haya sido rechazado por evaluadores no garantiza que no sea un progreso importante»

(p. 30).
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do natural, y el conflicto social y el Derecho, en el social; etc. Pero hay
rambién una diferencia fundamental y que consiste en que el fin, el va-
lor, que preside el ejercicio de la medicina estd relativamente bien deter-
minado (curar o prevenir enfermedades) y, en ese sentido, no es objero
de muchas discusiones; mientras que las cosas no ocurren asf en el De-
recho. Si se quiere, podrfa decirse que, en relacién con el Derecho, exis-
te también un acuerdo amplio en cuanto a que la finalidad tltima de los
sisternas de Derecho positivo es producir justicia. Peto, como s obvio,
el acuerdo solo existe si el fin se entiende en términos muy abstractos
(podria haber un consenso en relacién con ciertos contenidos minimos
de justicia), mientras que, a la hora de concretar esos fines, con lo que
nos encontramos es con desacuerdos que muchas veces pueden llegar
a ser muy profundos. Y esos desacuerdos se trasladan también al cam-
po de la dogmatica: de ahi la contraposicién clésica entre quienes con-
ciben la Jurisprudencia como una actividad encaminada esencialmente
a lograr la seguridad juridica (la aplicacién cierta de las normas) y quie-
nes ponen el acento més bien en la justicia material (en valores de tipo
no puramente formal). La consecuencia de ello es que la medicina, en
efecto, puede configurarse (aunque no exclusivamente, pero si de ma-
nera fundamental) como una técnica orientada a descubrir los medios
para lograr ese fin. Mientras que en el caso del Derecho (de la aplica-
cién y produccién del Derecho y de su elaboracién dogmética a propé-
sito de esas dos instancias fundamentales de la préctica juridica), la deli-
beracién respecto a los fines y a los valores juega un papel fundamental.
Dicho de otra manera, en el Derechoyenla dogmitica juridica no pue-
de partirse de que los fines estén ya previamente dados y de ahi, en con-
secuencia, que el tipo de actividad requerido no pueda ser simplemente
técnico, sino también prdctico, en el sentido en el que suele hablarse de
razén practica. Esa es también la razén de que el Derecho (en el sentido
amplio de la expresién, que incluye el saber sobre el Derecho) no pue-
da verse simplemente como una ingenierfa social.

La comparacién con la retérica (a veces se ha hablado de una Juris-
prudencia retérica o tépica) lleva también a una conclusién semejante.
Aristoteles definié la retérica como una técnica (Téchne rhetorike es el
titulo original de su gran obra al respecto, que influyé decisivamente en
toda la tradicién posterior) dirigida a la persuasién. Para explicar lo que
esto quiere decir ponfa, entre otros, ¢l ejemplo de la medicina (Retdri-
ca, 1355b) y aclaraba que el buen rétor, como el buen médico, no es el
que, de hecho, logra persuadir o curar, sino el que pone los medios ade-
cuados para ello. De todas formas, entre el fin de la curacién y el de la
persuasién existe una diferencia interesante: curar es siempre (0, SI Se
quiere, en casi todos los casos) un bien, pero persuadir no, puesto que
se puede usar la técnica retérica para persuadir de lo falso o de lo injus-
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fia prctica. Y para ese hibrido es para lo que yo propongo el término
de «tecno-praxis». ,

En efecto, asi como en los tiltimos tiempos se habla de tecno-ciencia
para indicar la tendencia hacia la convergencia que (en diversos secto-
res) presentan la ciencia y la tecnologfa, cabria utilizar el término tecno-
praxis para sefialar la fusidn entre el campo de la técnica y el del pensa-
miento y accién dirigidos a la vida moral y politica de los hombres, que
Aristételes llamé «praxis». La dogmética juridica serfa entonces una pe-
culiar combinacién de técnica social y de filosoffa practica (moral y po-
litica), un lugar de reunién de la razén instrumental y la razén précti-
ca. La actividad dogmaérica deberfa estar presidida entonces por un tipo
de racionalidad que incluyera no solo la deliberacién sobre los medios
adecuados para alcanzar ciertos fines, sino también la deliberacién so-
bre esos fines y sobre los valores en que los mismos se sustentan. A mi
me parece obvio que, en el contexto de los Derechos del Estado constitu-
cional, ese es el inico camino viable que se le abre a la dogmatica.
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VIII
OBJETIVISMO MORAL Y DERECHO

1. TEOR{A DEL DERECHO Y OBJETIVISMO MORAL

Hace algunos afios, en un seminario que se celebré en Nipoles, Paolo
Comanduccil fijé en cinco puntos nuestras diferencias en materia de fi-
losoffa del Derecho, que quizds pudieran extenderse, en general y con
las matizaciones de rigor, respectivamente, a los profesores (hablar de
«escuelas» serfa excesivo) de Filosoffa del Derecho de Génova y de Ali-
cante. Dos de esas diferencias se referfan al plano de la teoria del De-
recho: €l abogaba por una teorfa neutral y descriptiva, mientras que yo
defenderfa una de carécter normativo; y, como consecuencia en cierto
modo de lo anterior y para asegurar los valores vinculados con el ca-
récter determinado del Derecho (la seguridad juridica) y con la demo-
cracia, €l se oponia al principialismo y a la tesis del imperialismo de la
moral (consecuencia de la primacfa dada a los principios) que atribufa
a mi posicién. Las otras tres eran de caracter metaético y consistian:
en la defensa de la distincién entre ser y deber ser que a €l le parecia
esencial y que yo pondria en cuestién; en la negacién por su parte de
la tesis de la unidad de la razén practica (pensar que las razones ald-
mas en un razonamiento prictico tienen necesariamente caricter mo-
ral); y en su critica, finalmente, a la objetividad de la moral, en cuan-
to posicién que yo sostendria. Es mds o menos evidente que las cinco
cuestiones estin estrechamente conectadas entre s, y para mi estd tam-
bién claro que Comanducci tenfa razén al plantear asf nuestras diferen-
cias, aunque varios de los términos, o de los conceptos, antes mencio-
nados son considerablemente imprecisos y es muy probable que €l y yo
los utilicemos en sentidos no completamente coincidentes. Ahora bien,

1. Posteriormente publicado como articulo (Comanducci, 2015).
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des esto tiltimo lo que ocurre en relacién con el significado de «objeti-
vismo moral»?

Bueno, quizds no sea tan ficil contestar a esa pregunta de manera
categorica. Conozco mas o menos bien a Paolo Comanducci Y me cons-
ta que nuestras opiniones en materia politica, en relacién a cémo debe-
ria uno vivir o a qué es lo que est4 bien o mal (o resulta moralmente in-
diferente) hacer son sustancialmente coincidentes. Por ejemplo, los dos
pensamos que el Estado debe ser estrictamente laico, que deberfan im-
plementarse medidas vigorosas de igualdad, que deberfa dejarse a la li-
bertad de cada cual la decisién de cémo quiere acabar su vida, que no
hay por qué impedir el matrimonio a personas del mismo sexo, etcéte-
ra, etcétera. <Dénde estd, entonces, la diferencia entre nosotros? Pues
bien, en principio, parece que habria que situarla en el plano de la jus-
tificacién de nuestros juicios morales, juicios que (aceptemos esto sin
mds) son coincidentes en cuanto al contenido y seguramente también
en cuanto al compromiso que ellos suponen; quiero decir, yo no ten-
g0 por qué pensar (y no lo pienso) que €l esté dispuesto a hacer menos
que yo por la defensa del Estado laico, de la igualdad, etc., simplemente
porque €l no sea un objetivista moral. O sea, la diferencia estribarfa en
que, como yo soy un objetivista, a las razones que me mueven a defen-
der esas posiciones les atribuyo un caricter objetivo, mientras que ese
no seria el caso de Comanducci.

Pero si ahora se me preguntara qué entiendo aquf por objetivo, mi
respuesta, aproximadamente, vendria a ser esta: quiero decir que cuan-
do defiendo, por ejemplo, el caracter laico del Estado no estay sencilla-
mente mostrando una preferencia personal o una preferencia compar-
tida por un determinado grupo social, sino que lo que pretendo decir
es que eso es lo correcto, que a favor del Estado laico cabe esgrimir ra-
zones que cualquiera (cualquier persona razonable) tendria que acep-
tar. <Pero solo esto, podria quizés €l replicar, o también la pretensién
de que eso que yo estoy afirmando es verdadero, y que lo es porque hay
algiin tipo de objetos, de hechos, en el mundo a los que se refiere mi
afirmacién? Bueno, dejemos de momento esta tltima cuestién (si «ob-
jetivo» corresponde a «correcto» o a «verdadero» ¥, también, si hay o
no diferencia entre «correcto» y «verdadero») de lado, aunque m4s ade-
lante volveré a tratarla. Y quedémonos con que la pretensién que eri-
ge un objetivista en relacién con sus juicios éticos reflexivos es la de co-
rreccién, en los términos que acabo de sefialar. Ademds, yo siempre he
defendido un objetivismo ético de caricter «minimon» que no implica el
realismo moral, o sea, no postula la existencia de entidades morales se-
mejantes a los objetos o a las propiedades del mundo fisico.

De manera que, en definitiva, lo que me separa de Paolo Coman-
ducci es que, aunque sus razones para sostener determinadas tesis mo-
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rales pudiesen tener la mismas consecuencias précticas que las mias,
sin embargo, él no tiene la pretensién de que lo que est4 sosteniendo
sea, sin mas, lo correcto. Dicho todavia con més precisién, en el razo-
namiento que €l podria construir para defender el Estado laico cabria
identificar premisas ¢ inferencias de muy diversos tipos en las que muy
probablemente concordarfamos (los dos aceptamos los mismos o muy pa-
recidos criterios en cuanto a cudndo una premisa empirica es verdadera
o muy probablemente verdadera, cuando tiene sentido decir que M es
un medio necesario o suficiente para lograr el fin F, etc.). Pero habria
cambién en su razonamiento (y en el mio) alguna de ellas (o més de una)
que enunciarfa un fin dltimo, un valor; por ejemplo, la estricta neutra-
lidad en materia religiosa es algo bueno, y de ahf la obligacién para el
Estado de tratar exactamente igual a los creyentes y a los no creyentes.
También en esto tltimo concordarfamos, pero él dirfa que se trata ya de
una decisién tltima, injustificable, y esto es lo que yo negaria: la estric-
ta neutralidad en materia religiosa es para mi un valor politico-moral y
por eso el Estado actia incorrectamente cuando introduce alguna dife-
renciacién de trato vinculado con las creencias (o la falta de creencias)
religiosas de la gente. Nuestras razones respectivas tendrian, pues, un
estatus teérico distinto cuando se llega —llamémoslo asi— a un nivel
altimo de justificacién. ¢Pero es esto realmente importante?

Parecerfa que si. Desde la perspectiva de los objetivistas, lo que sue-
len (solemos) reprochar a posturas no cognoscitivistas 0 escépticas en
materia de ética como la de Comanducci es que no permiten dar cuenta
de aspectos importantes de nuestras practicas sociales, de la moral y del
Derecho. Por ejemplo, quien reivindica el derecho a vivir en un Esta-
do laico (o cualquier otro derecho fundamental) lo hace (por lo menos,
en general) no simplemente porque él, o el grupo del que forma parte,
tenga ese tipo de preferencia, sino porque considera que eso es lo co-
rrecto. Y no piensa que se trata simplemente de una eleccién suya que,
en Gltimo término, no puede justificar. Mejor dicho, hay cuestiones so-
bre c6mo debe uno vivir (o sobre lo que significa exactamente vivir en
un Estado laico) que tienen que ver con nuestras preferencias y eleccio-
nes personales (podriamos optar por uno u otro tipo de vida; quizds por
una u otra interpretacién de «Estado laico»). Pero otras que no: el que
debamos respetar la autonomia de los individuos o procurar que pue-
dan satisfacer sus necesidades bésicas de alimentacién, habitacién, sa-
lud, etc., no es algo que podamos o no preferir, no depende de nuestras
elecciones. Si eligiéramos otra cosa, simplemente estarfamos haciendo
(eligiendo) lo incorrecto. Y no me parece que sea forzado afiadir que lo
que queremos decir con ello es que cualquier persona razonable ten-
drfa que estar de acuerdo con nosotros al pensar asi... aunque de hecho
no todas lo estén. Es cierto que si preguntiramos a la gente (incluyendo

195



FILOSOF/A DEL DERECHO Y TRANSFORMACION SOCIAL

a activistas de derechos humanos) si ellos creen que hay principios mo-
rales objetivos, vélidos para todos, con independencia de que se adhie-
ran o no a los mismos, muchos dirfan que no, que ellos son relativistas
en materia moral. Pero me parece que eso serfa solo una primera res-
puesta y que, cuando se les aclarara que una cosa es el relativismo como
tesis descriptiva (la constatacién de que, de hecho, existen diversas opi-
niones morales sobre temas conflictivos), y otra como tesis normativa ¥
tedrica (pensar que nuestros propios juicios morales —por muy firme-
mente que los sostengamos— son relativos, o sea, se basan en tltimo
término en decisiones personales y, por tanto, los juicios morales con-
trarios a los nuestros —basados también en otras decisiones— «valen»
lo mismo o, dicho de otra manera, unos y otros valen solo en relacién
con quien o con quienes los acepta[n]?), muchos dirfan algo parecido
a lo siguiente: Me doy cuenta de que las cuestiones de cardcter moral
son objeto en muchas ocasiones de grandes discrepancias entre la gente,
pero cuando yo sostengo que el Estado debe ser laico y que el acceso a
los medios sanitarios debe ser igual para todos, lo que pretendo decir es
que eso es lo correcto, y lo correcto para todos: lo que afirmo no vale
solo para mi y para quienes piensan como yo.

Y algo parecido podria decirse en relacién con el Derecho. O sea,
algunos aspectos centrales de esa préctica serfan dificilmente compren-
sibles sin el objetivismo moral. Por ejemplo, un juez no estarfa motivan-
do propiamente su decisién si, después de dar las razones por las cuales
considera probado que han sucedido ciertos hechos y las razones que
le llevan a interpretar de cierta manera las normas juridicas que con-
sidera se aplican al caso, razones que presenta para condenar a X a la
pena P o para resolver que no es Y, sino Z el propietario de] bien en li-
tigio B, afiadiera a ello que su decisién no pretende ser la decisién co-
rrecta, sino, simplemente, una a favor de la cual se pueden dar razones
que a €l le parecen aceptables (y que también —imaginemos— le pare-
cieron aceptables a la mayoria del tribunal). También aqui existe la difi-
cultad de que muchos jueces (y muchos juristas), al menos en el mundo
latino, piensan que el razonamiento juridico es una cosa y el razona-
miento moral otra completamente distinta y que, por ello, la correc-
cién juridica no tiene por qué suponer correccién moral. Pero eso, yo
creo, no pasa de ser un enredo conceptual que podria deshacerse mos-
trando, precisamente, en qué consiste la tesis de la unidad de la razén
préctica y de la primacia de la moral. Su aplicacién al caso serfa asi: en
cualquier justificacién judicial (incluso cuando se trata de casos que no

2. Lo planteo conjuntamente, porque parece muy problematico poder distinguir
aquf con alguna claridad entre una tesis de ética normativa (qué debe hacer A en el con-
texto C) y de metaética (por qué debe hacerlo, cuil es la naturaleza de las razones de A).
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involucran el manejo de términos con connotacién moral) hay que pre-
suponer, al menos, una premisa (implicita) de carécter moral que enun-
cia la obligacién para el juez de aplicar ciertas normas, las de su sistema;
esa obligacién no puede tener caricter juridico, pues, aunque el pro-
pio sistema jurfdico establezca la obligacién para los jueces de aplicar
el Derecho, siempre ser4 posible seguir preguntidndoles por qué acep-
tan esa obligaci6n, y la respuesta, en tltimo término, no puede basar-
se més que en razones morales. De manera que uh juez que compren-
de realmente en qué consiste justificar —motivar— sus decisiones y que
asume esa obligacién erigiria también, al menos en muchas ocasiones,
la pretensién de que su decisién es moralmente correcta: objetivamen-
te correcta de acuerdo con el Derecho, y también con la moral que jus-
tifica aplicar ese Derecho. ‘

Me he demorado en plantear ese argumento, porque me parece im-
portante tratar de reconstruir con cierta precisién en qué sentido nues-
tras précticas morales y jurfdicas implican cierto grado de objetivismo
ético y son incompatibles con ¢l relativismo moral, por lo menos si este
es generalizado. Dicho de otra manera, el relativismo en el sentido que
aqui nos importa (no el relativismo como tesis descriptiva) no es, por
supuesto, imposible de sostener (ni en el plano tedrico ni en el norma-
tivo), pero es algo bastante ms infrecuente de lo que se supone: la ma-
yor parte de la gente tiene, sobre las cuestiones importantes, de alcance
moral, opiniones que parecen corresponderse, en cuanto a la naruraleza
de las razones que respaldan esos juicios, con lo que hemos llamado ob-
jetivismo moral; y la mayor parte de los jueces piensa que si puede (al
menos, por lo general) justificar adecuadamente sus decisiones, lo que
supone que erige en relacién con ellas una pretensién de correccién.

Sin embargo, las cosas no son asf en la academia, entre los filésofos
del Derecho. La postura de Comanducci no es para nada infrecuente, y
mas bien habria que decir que es bisicamente (con diferencias de acen-
to) la misma que puede encontrarse en la inmensa mayorfa de los auto-
res iuspositivistas, pero también entre los partidarios de las teorias criti-
cas del Derecho. Y la pregunta entonces que hacerse es la de si una teoria
del Derecho que no asuma el objetivismo moral puede ser una teoria ade-
cuada del Derecho. Mi respuesta es que no, pero lo que me lleva a pen-
sar asf no es simplemente el objetivismo moral (no podria serlo), sino
otra de las tesis vinculada con él y que Paolo Comanducci sefialaba tam-
bién como una de las importantes diferencias teéricas que existian en-
tre nosotros: la de que una teorfa del Derecho no puede ser meramente
descriptiva. O sea, cabria pensar que el objetivismo moral es un ingre-
diente de nuestras practicas, jurfdicas, pero, al mismo tiempo, conside-
rar que, para dar cuenta de ello, para describir el objetivismo moral, no
hace falta ser un objetivista: como se puede, digamos, dar cuenta de las
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creencias religiosas que alguien tiene, sin suscribir esas creencias. Volve-
té también sobre este punto més adelante.

¢Y cudles son —pongamonos ahora en la otra posicién— las obje-
ciones mds frecuentes que los no objetivistas dirigen a los tedricos del
Derecho partidarios del objetivismo moral? Antes de sefialarlas, creo
conveniente hacer un par de precisiones. La primera de ellas es que de-
tris de esas posiciones pueden reconocerse algunos motivos que pare-
cen sumamente atendibles. Asi, especialmente en los paises del mundo
latino, la critica al objetivismo moral parece estar estrechamente vincu-
lada con el rechazo del absolutismo y del dogmatismo en la ética, repre-
sentados tradicionalmente por la Iglesia catélica. Los no objetivistas re-
presentan por ello muchas veces una apelacién al rigor y una invitacién
a resistir los cantos de sirena de la metafisica y a ser muy conscientes de
los limites de la razén: lo que podriamos llamar un «sano escepticismon.
Y la segunda es que conviene no perder de vista que el no-objetivismo
(antes he usado también el término «relativismo» como sinénimo apro-
ximado) puede ser de muy diversos tipos, y por eso también, las criti-
cas al objetivismo moral podrian no ser del todo homogéneas. Algunos
teéricos del Derecho, por ejemplo, parecen seguir pensando en la teorfa
moral en los términos del emotivismo ético caracteristicos del positivis-
mo légico; para entendernos, piensan en términos semejantes a los uti-
lizados por Kelsen o por Ross: son irracionalistas en materia de moral.
Otros suscriben un convencionalismo histérico que viene a ser una es-
pecie de modalidad débil del determinismo histérico del marxismo cl4-
sico. Otros se suman a la moda postmodernista e irracionalista y consi-
deran que, si no hay un mundo natural independiente de nosotros, de
nuestras mentes, menos aiin va a haber un mundo social con esas carac-
teristicas, de manera que hablar de objetividad en un campo como el del
Derecho es simplemente algo que carece de sentido. Cabe, por supues-
to, también encontrarse con posturas que combinan diversos ingredien-
tes de los que acabo de mencionar y en grados igualmente variables. Y
hay también quienes sostienen (frente a todas las tesis anteriores) que la
racionalidad tiene una amplia cabida en el discurso moral, pero le po-
nen un limite, que suele venir dado por la imposibilidad —se dice— de
afirmar que las proposiciones morales puedan tener valor de verdad o
falsedad. Un buen ejemplo de esto iiltimo, esto es, de un no objetivismo
cauteloso y puesto al dia, es Francisco Laporta quien, en una reciente
entrevista, afirmaba lo siguiente:

Y por lo que respecta al no cognoscitivismo en ética, yo me atengo a la vie-
ja sabiduria juridica: ei incumbit probatio qui dicit, non qui negat. Siempre
hay que estar atento a las peripecias del objetivismo y del realismo moral,
pero la prueba de que los juicios morales pueden ser testados con criterios
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de verdad o falsedad incumbe a quien lo afirma. Mientras tanto hemos de
aceptar que nuestras opciones morales bésicas quizds no estén asentadas en
una prueba perfectamente racional. Si alguien las comparte, podremos ra-
zonar con él. Pero si las negara, entonces no tendrfamos nada que hablar.
Pertenecerfamos, por asi decirlo, a dos mundos imposibles de traducirse
entre si, que no podrfan establecer entre sf vinculo racional alguno (Lapor-
ta, 2015).

Pues bien, a pesar de todas esas diferencias (y muchas otras) que po-
drian encontrarse entre las diversas concepciones no objetivistas, yo
creo que de todas (o de casi todas) ellas podria decirse que lo que acha-
can al objetivismo moral no es solo que formula tesis tedricas (sobre la
naturaleza de la moral) erréneas o no justificadas, sino que las mismas
tienen malas consecuencias précticas en general y, més en particular,
por lo que se refiere al Derecho. Creo que ese reproche se podria con-
densar asi: el objetivismo moral conduce a la intolerancia y a la arbitra-
riedad. Quien considera que hay valores verdaderos u objetivos (los su-
yos) tiene que pensar también que los otros (los que se oponen a los
suyos) no lo son, y tiende en consecuencia a imponer sus valores (ver-
daderos) a los de los otros (que necesariamente tendrd que considerar
como falsos: la verdad es una). Ademis, el objetivismo (por ejemplo, la
creencia de que existen valores objetivos en el Derecho) sirve de panta-
lla para atribuir una aparente justificacién a lo que, en realidad, no lo
tiene, porque es un puro ejercicio de arbitrariedad. Es lo que ocurre en
el Derecho con la apelacién a la ponderacién como método para resol-
ver (con criterios presuntamente objetivos) conflictos entre principios
o entre valores. Y lo que resulta sorprendente aqui, por cierto, es que
de ese juicio descalificador participe también un autor como Habermas
(vid. Habermas, 1998, 327 ss.; Atienza, 2013, 539 ss.), cuya concep-
cién de la moral constituye, precisamente, uno de los paradigmas del
objetivismo.

2. ¢COMO ENTENDER EL OBJETIVISMO MORAL?

Trataré ahora de precisar cémo entiendo yo el objetivismo moral mi-
nimo, utilizando como método de exposicién la respuesta que, me pa-
rece, habria que dar a (algunos de) los interrogantes que abre el obje-
tivismo moral y que, de alguna forma, estin presentes en el apartado
anterior. Creo que esas preguntas podrian enunciarse asi:

1) ¢Es lo mismo objetivismo moral y realismo moral? {Qué diferen-
cia habria entre afirmar que nuestros juicios morales son correctos, 0
bien verdaderos? ¢Cémo deberfamos, en definitiva, calificar los juicios
morales?
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2) éDe qué se predica objetividad? ¢De las normas? ¢De los valo-
res? ¢De los dos tipos de entidades? ¢Y c6mo se relacionan las normas
y los valores?

3) ¢{Qué relacién hay entre objetivismo, relativismo y tolerancia?
¢Se puede diferenciar el objetivismo del absolutismo moral? ¢De qué
manera?

4) ¢Qué criterios puede ofrecer un objetivista moral que permitan
respaldar ¢l caricter objetivo de sus juicios? ¢Y en qué se fundamentan
esos criterios?

5) ¢Qué implicaciones tiene el objetivismo moral para la teoria del
Derecho? ¢Es incompatible con el positivismo jurfdico? ¢En qué sentido?

2.1, Objetivismo vy realismo

La critica teérica més frecuente al objetivismo moral parece consistir,
como hemos visto, en la imposibilidad de atribuir a nuestros juicios mo-
rales la calificacién de verdaderos o falsos; hay un libro importante de
Uberto Scarpelli que ha tenido mucha influencia en muchos de los tes-
ricos del Derecho criticos del objetivismo moral y que lleva este titulo
emblemaético: L'etica senza verita (Scarpelli, 1982).

¢Pero qué quiere decir esto? ¢Por qué en la ética no puede hablar-
se de verdad? Por supuesto, nadie va a negar que de los razonamientos
morales forman parte enunciados de carécter claramente fictico y que,
por tanto, podrén ser calificados como verdaderos o falsos. De manera
que lo que quiere decirse con lo anterior es que la conclusién de un ra-
zonamiento moral es un enunciado normativo o de valor (y, por eso, en
las premisas debera haber también algin enunciado que tenga esas ca-
racteristicas) el cual no puede considerarse ni verdadero ni falso. Pero
tampoco esto parece muy aceptable, dado que la distincién entre enun-
ciados (o términos o conceptos) descriptivos, prescriptivos y evaluativos
o axiolégicos puede ser menos clara de lo que muchas veces suponemos
y no tener un carécter excluyente, Como escribi6 hace tiempo Javier Es-
quivel (1982), podemos aceptar que «bueno» es un término evaluativo
y no descriptivo, ¢pero qué decir de «valiente» o de «cruel»? ¢No son
descriptivos los juicios de valor «X es valiente» o «Y es cruel», de ma-
nera parecida a cuando decimos que son descriptivos los juicios «X es
calmado» o «Y es alto»? Bueno, supongamos también aqui que a lo que
nos estamos refiriendo (a lo que se refiere la critica del no objetivista)
es al significado tltimo de los términos o de los juicios morales. O sea,
«X es cruel» o «la decisién D es injusta» podemos tratarlos como enun-
ciados descriptivos, verdaderos o falsos, en la medida en que tengamos
ostindares mds o menos claros de uso de esas expresiones (que podrin
ser semejantes a los que usamos en relacién con «calmado» o «alto»),
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pero ¢qué significa afirmar que es malo ser cruel-o que el juez hizo mal
al adoptar esa decisién injusta? ¢Son estos fltimos juicios, descriptivos:
verdaderos o falsos?

Y aqui, la respuesta parece ser esta: las proposiciones (tltimas) de
cardcter moral no son ni verdaderas ni falsas, porque no existe en el
mundo ningdn objeto, ninguna propiedad a la que pudieran referirse;
no hay, por tanto, como afirma el escéptico moral, valores morales ob-
jetivos. Pero tratemos de precisar a qué tipo de escepticismo moral nos
estamos refiriendo aqui: no es un escepticismo ni normativo ni descrip-
tivo, sino teérico; lo que acostumbra a llamarse metaético. Y aunque
hay, obviamente, muchas defensas posibles de ese no objetivismo, es-
cepticismo o subjetivismo moral, voy a tomar como representante del
mismo la concepcién de John Mackie, por la claridad con la que estd ex-
puesta, la profundidad de su anilisis y la gran influencia que ha tenido.

En su libro Ethics. Inventing right and wrong (publicado —la fecha
tiene quizés su relevancia— en 1977)%, John L. Mackie tiene buen cui-
dado en aclarar que su tesis de la subjetividad de los valores no se re-
fiere a los juicios morales de primer orden (a la ética normativa), sino
a los de segundo orden. Pero adem4s precisa que, digamos como tesis
de metaética, su negacién de la objetividad de los valores morales (y de
los valores en general), no tiene caricter lingiifstico o conceptual, sino
ontolégico. O sea, €l cree que en los juicios morales ordinarios que
hace la gente si que hay una pretensién de objetividad y que la defen-
sa de la objetividad de los valores ha sido también la linea mayoritaria
que puede encontrarse a-lo largo de la historia de la filosofia occiden-
tal. Esa idea de objetividad estd ademas incorporada en nuestro len-
guaje moral y en los conceptos morales que usamos y, por tanto, son
inadecuadas, en su opinién, las concepciones no cognoscitivistas que
no dan cuenta de ello, de esa pretensién de objetividad. La defensa de
Mackie del escepticismo moral se sitiia en otro nivel, en el ontolégico,
y se presenta como una «teorfa del error», porque tiene que mostrar
que esas creencias de la gente en valores objetivos son falsas. Se trata-
ria de algo parecido a lo que ocurre a propésito de los colores; la gen-
te puede pensar que los colores son cualidades que tienen los objetos v
que no dependen de nosotros, pero en realidad se trata de ciertas fre-
cuencias de luz que reflejan las superficies de los objetos y que produ-
cen en nosotros la sensacién del color (los colores son «propiedades
secundarias»). Los argumentos que, segin €L, apoyan el escepticismo,
esto es, permiten concluir que no hay valores morales objetivos (insis-
tamos, no se trata de una tesis lingiifstica ni conceprual, sino ontolé-

3. El tirulo del libro hace referencia a una consecuencia de su escepticismo moral:
la ética no puede ser descubierta, sino que tiene que ser inventada.
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gica) y que mostrarian el error en el que las creencias de «sentido co-
miin» incurren, serfan estos:

[E]n primer lugar, la relatividad o variabilidad de algunos importantes pun-
tos de partida del pensamiento moral y su aparente dependencia de formas
de vivir existentes; en segundo lugar, la peculiaridad metafisica de los valo-
res supuestamente objetivos, en cuanto que tendrfan que tener intrinseca-
mente el cardcter de ser guias para la accién y de servir de motivacién; en
tercer lugar, el problema de cémo tales valores pueden ser consecuencias
de, o emerger de, rasgos naturales; en cuarto lugar, la dificultad epistemo-
I6gica correspondiente de dar cuenta de nuestro conocimiento de entidades
o rasgos de valor y de sus lazos con los rasgos de los que ellos serfan conse-
cuencias; en quinto lugar, la posibilidad de explicar, en términos de varios
modelos diferentes de objetivacién, trazas de lo cual subsisten en el lengua-
je moral y en los conceptos morales, cémo incluso si no existieran valores
obijetivos la gente no solo puede llegar a suponer que los hay, sino que pue-
de persistir de manera firme en esa creencia (Mackie, 1977, 49).

Ahora bien, como ha mostrado David Brink (1984), lo que Mackie
ataca es una versién del realismo moral, el internalismo moral, que sos-
tiene (segundo de los argumentos de Mackie) que los hechos morales
son objetivamente prescriptivos, en el sentido de que el reconocimien-
to de esos hechos morales, por si mismos, y de manera necesaria, moti-
van a la accién moral (internalismo motivacional) y proveen de razones
para actuar moralmente (internalismo de las razones). Pero el realis-
mo moral no requiere el internalismo. Es posible ser un «externalista»
que considera que los hechos morales motivan o no a la accién depen-
diendo de hechos psicolégicos contingentes en relacién con el agente, y
proveen de razones para la accidn, si es que el agente tiene a su vez ra-
zones para hacer lo que la moral requiere. Brink, en concreto, defien-
de un tipo de realismo externalista que califica de funcional. Los he-
chos morales son hechos acerca del bienestar y el florecimiento de los
seres humanos (Brink, 1984, 115). Ese realismo puede dar cuenta del
desacuerdo moral (el primero de los argumentos de Mackie), en el sen-
tido de que es compatible con la pretensién de que «la mayor parte de
las disputas morales genuinas son en principio resolubles» (p. 117), aun-
que sean posibles los dilemas morales y aunque algunos valores mora-
les objetivos puedan ser inconmensurables. Adema4s, Brink entiende (en
relacién con el tercero de los argumentos de Mackie) que los hechos
morales son propiedades emergentes que suponen la existencia de pro-
piedades bésicas de caricter fisico. La emergencia (superveniencia) im-
plica que no puede ocurrir ningin cambio en la propiedad emergente
sin que ocurra un cambio en las propiedades bésicas, pero eso ocurri-
r{a también con las propiedades biol6gicas, psicolégicas o sociales; por
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ejemplo, «hechos sociales como el desempleo, la inflacién o la explo-
tacién emergen a partir de hechos fisicos y, sin embargo, nadie supone
que los hechos sociales son metaffsicamente extrafios» (p. 120). En de-
finitiva, las propiedades morales son propiedades funcionales, aquellas
que contribuyen a mantener y hacer que florezcan los seres humanos.
Y finalmente, en relacién con el cuarto argumento de Mackie (el quin-
to parece dependiente de los anteriores: si no valen los cuatro prime-
ros argumentos, no tiene sentido plantearlo), para descubrir qué hechos
morales emergen de hechos naturales se necesita recurrir a teorias mo-
rales (sin necesidad de apelar a ninguna intuicién ética), pero otro tanto
ocurre con la ciencia (los juicios sobre la acidez o la alcalinidad también
presuponen teorias, estin cargados teéricamente). El conocimiento mo-
ral, en definitiva, puede ser dificil de obtener, pero eso no quiere decir
que sea misterioso (p. 123)*

Y hay muchas otras formas de sostener el realismo moral que pare-
cen, al menos en principio, plausibles. Entre los filésofos del Derecho,
tanto Alexy como Nino han hablado de «hechos morales» y de la posibili-
dad de calificar los juicios morales como verdaderos o falsos®. As, Alexy
ha admitido «que la teorfa del discurso no tendria problema en emplear
el término ‘verdadero’ en lugar de ‘correcto’, aceptando, por tanto, que
pueda hablarse de ‘hechos normativos’ con los que se corresponderfan,
cabe entender, los juicios normativos vélidos». En palabras de Alexy:

En Teoria de la argumentacién juridica qued6 explicitamente abierta la pre-
gunta acerca de si los enunciados normativos pueden ser inicamente co-
rrectos e incorrectos, o si también pueden ser verdaderos o falsos. Ya en
este trabajo, sin embargo, existia la idea de que es posible hablar de hechos
normativos. Por lo que, yendo mis alld de Habermas y haciendo alusién
a Tarski, argumenté de esta manera: «Asf como el enunciado ‘la nieve es
blanca’ puede corresponder al hecho de que la nieve efectivamente es blan-
ca, asi también el enunciado ‘X debe ser realizado’ corresponde al hecho
de que X debe ser realizado. Esta es la linea de pensamiento en la que me
he mantenido. Hoy creo que el discurso juridico no debe separarse del con-
cepto de verdad. (Alexy, 2011, 62-63).

De manera que el enunciado «X debe ser realizado» es verdadero si
eso es a lo que se llegarfa en un discurso racional en el que se respetasen
las reglas elaboradas por Alexy.

4. La concepcién de los valores de Mario Bunge es muy semejante a la de Brink:
«Yo postularé que un objeto es objetivamente valioso si satisface alguna necesidad o aspi-
racién legftima, como ocurre, por ejemplo, con el alimento y la estima del préjimo» (Bun-
ge, 2007, 174-175). Bunge desarrolla sus tesis sobre los valores en Bunge, 1989.

5. Hay una buena exposicién del planteamiento de estos dos autores al respecto en
Lozada, 2016.
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Por lo que se refiere a Nino, su constructivismo epistemolégico
(como teorfa metaética) supone una determinada concepcién de los he-
chos morales y de la verdad moral. Para Nino (1984 y 1994), un juicio
moral del tipo de «debe moralmente hacerse X» es verdadero si el prin-
cipio al que alude fuera aceptable en determinadas condiciones (equi-
valentes en el fondo a las del discurso racional habermasiano-alexiano).
Esa aceptabilidad hipotética constituye para Nino un hecho moral de
caricter peculiar: «es peculiar porque consiste en una circunstancia con-
trafdctica; consiste en algo que sucederfa si otro hecho que en la reali-
dad no ocurre (el que alguien sea completamente racional e imparcial)
ocurriera». Y Alf Lozada concluye del anélisis comparativo entre los dos
autores que a sus respectivas concepciones de metaética «subyace una
misma tesis ontolégica: la de que la correccién o verdad moral se cons-
tituye en virtud de la aceptacién contrafactica que, respecto de un de-
terminado juicio préctico, resultarfa de un didlogo idealmente configu-
rado» (Lozada, 2016, 72).

De manera que, cabria concluir de lo anterior, existen modalidades
muy diversas de realismo moral y algunas de ellas podrian aceptarse al
menos como posturas razonables. Es perfectamente comprensible que
alguien pueda afirmar que el enunciado «es bueno el estado de cosas en
el que todos tienen un igual acceso a la salud» es verdadero porque re-
fleja el hecho moral de que ese estado de cosas contribuye al bienestar
y florecimiento del ser humano; o que la norma moral correspondien-
te, «todos deben tener un igual acceso a la salud» es verdadera porque
{hecho contrafactico), si se cumpliesen los requisitos del didlogo racio-
nal, todos la aceptarfan. Pero que sea comprensible, que se pueda en-
tender sin mayores dificultades lo que quiere decirse con ello, es una
cosa, y que esa sea la mejor manera de expresar lo que con ello quiere
decirse, es otra distinta. Serfa, yo creo, una manera de hablar que debi-
lita innecesariamente la distincién entre razén teérica y razén préctica,
entre la razén que pretende describir y explicar ¢c6mo es el mundo y la
que tiene como su principal funcién establecer cémo deberfamos actuar
en el mundo para que este fuera como debiera ser. El realismo (o ese
tipo de realismo) tiene el mérito de subrayar que los enunciados mora-
les (las pricticas morales) no son ajenos al mundo real (natural y social)
¥y que la racionalidad moral no es tan distinta de la racionalidad cientf-
fica. Pero la relacién con el mundo es distinta en el caso de los enuncia-
dos cientificos (o del saber ordinario) y en el de los enunciados morales:
los unos van dirigidos (al menos principalmente) a conformar creen-
cias sobre c6mo es el mundo, y creencias que estamos dispuestos a cam-
biar (si somos racionales) si el mundo, tal y como es, las desmiente; los
otros, los enunciados morales, parecen dirigidos més bien a guiar y jus-
tifira= {5 desaprobar) nuestra conducta y no solo son resistentes a cémo
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es el mundo (el mundo social), sino que presuponen en cierto modo
que el mundo contradice las normas y valores morales que pretende-
mos introducir en €16, Emplear en relacién con unos y otros enunciados
los mismos términos de evaluacién (verdadero y falso) oscurece, como
digo, esa distincién que merece la pena conservar, aunque, por otro
lado, rampoco deberia radicalizarse. Pero, en algiin sentido, podria dér-
sele la razén a Mackie, puesto que, si existen hechos morales (o sea, en
la medida en que tiene sentido hablar de hechos morales), estos no for-
man parte de la «fdbrica del mundo» (Mackie, 1978, 15), o sea, no son
hechos distintos a los naturales y sociales’; que viene a ser la misma idea
de Dworkin de que no existen «morons» que sean los equivalentes a los
aromos del mundo fisico (Dworkin, 2011, 32, 42 y 43).

Me parece por ello que Habermas tiene razén (frente a autores
como Putnam) cuando subraya que los juicios morales tienen una pre-
tensién de validez que se asemeja a la pretensién de verdad de los enun-
ciados cientfficos (descriptivos), pero que no es exactamente la misma.
O sea, habrfa una pretensién general de validez, que luego se desdobla-
ria en pretensién de verdad en un caso, y pretensién de correccién, en
el otro:

La intuicién por la que me guio puede caracterizarse como sigue. Por una
parte, la correccién de los juicios morales se manifiesta por las mismas vias
que la verdad de las oraciones descriptivas, es decir, mediante la argumen-
tacién. Igual que no tenemios un acceso directo —es decir, un acceso que no
est4 filtrado por razones— a las condiciones de verdad, tampoco tencmos
acceso directo a las condiciones bajo las cuales las normas morales mere-
cen reconocimiento universal. En ambos casos la validez de los enunciados
solo puede demostrarse por via discursiva a ravés del medio de las razo-
nes disponibles. Por otra parte, las pretensiones de validez morales carecen
de aquella referencia al mundo que es caracteristica de las pretensiones de
verdad. «Verdad» es un coneepto que trasciende la justificacién y que tam-
poco puede hacerse coincidir con el concepto de aseverabilidad idealmente
justificada. Més bien remite a condiciones de verdad que en cierta medida
deben ser satisfechas por la realidad misma. Por el contrario, el sentido del
concepto de «correccién» (Richtigkeit) se agota en la aceptabilidad ideal-
mente justificada. Y nosotros mismos contribuimos a la satisfaccién de las
condiciones de validez de los juicios y normas morales mediante la cons-
truccién de un mundo de relaciones interpersonales bien ordenadas. No
obstante, esta construccién esta sujeta a restricciones que no estdn a dispo-
sicién nuestra; de otro modo no podriamos hablar de discernimiento o in-

6. Como le gusta sarcdsticamente decir a Javier Muguerza: la ética no es de este
mundo. Vid. Muguerza, 1998. )

7. Las propiedades emergentes no tienen independencia ontolégica en relacién con
las propiedades de base.
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teleccién (Einsicht) moral. La presencia de connotaciones ontolégicas no
debe menoscabar la pretensién de validez universal o incondicional. Esta
se mide por las condiciones sociales y las relaciones de reconocimiento re-
ciproco que merecen ser aceptadas como justas por todos los participantes
(Habermas, 2002, 273-274).

2.2. Objetivismo normativo y valorativo

Ahora bien, la anterior cita de Habermas se refiere a las normas, y no
a los valores. O sea, la pretensién de correccién se aplica, segin €l, a
los enunciados deénticos, pero no a los de caricter axioldgico. Haber-
mas niega la objetividad de los valores, y eso es lo que explica lo que
en principio pareceria extrafio y a lo que anres se ha hecho referencia:
Habermas rechaza la ponderacién de valores, porque para él se trata
de un procedimiento arbitrario. <Pero cémo entiende €l esa distincién,
esto es, en qué sentido las normas difieren de los valores, los enuncia-
dos deénticos de los axiolégicos?

Parece haber cuatro rasgos fundamentales que permiten establecer
la distincién que él traza entre las normas morales y los valores éticos.
Segiin Vega Encabo y Gil Martin, serian estos: 1) «[Mlientras las nor-
mas satisfacen expectativas de comportamiento interpersonales y gene-
ralizadas en cuanto al marco temporal, al espacio social y a la situacién
de accién, los valores reflejan preferencias socioculturales compartidas
intersubjetivamente». Las normas tienen un cddigo cognitivo binario de
validez (correcto-incorrecto), mientras que la validez de los valores es
gradual y admite niveles y relaciones de preferencia, de manera que solo
en relacién con las normas (pero no respecto a los valores) cabe hablar
de una tinica respuesta correcta. 2) «[L]as normas justificadas vinculan
nuestra voluntad con independencia de que vengan impuestas o estén
socialmente admitidas», mientras que «los enunciados evaluativos tie-
nen el rango de recomendaciones o consejos relativos a ciertas preferen-
cias acordes con nuestras visiones de la vida buena». 3) Como la validez
dedntica de las normas descansa en la justificacién racional para todos
sus destinatarios, eso significa que «ellas incorporan lo que estd en el in-
terés de todos por igual o lo que es bueno en igual medida para todos. Si
una norma resulta del proceder universalizador de un discurso empren-
dido desde el punto de vista de lo que todos podrian querer, su cardcter
vinculante es absoluto y universal»; lo cual contrasta «con la particulari-
dad y la relatividad electiva de los valores, a los que nos adherimos des-
de el punto de vista de lo que es mejor para mi o mejor para nosotros».
Y 4), «las normas entablan interrelaciones de coherencia dentro de un
sistema, en contraste con la flexibilidad y las configuraciones variables
de las jerarquias valorativas» (Vega Encabo y Gil Martin, 2008, 24-26).
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Pero esa caracterizacién no parece realmente aceptable (en esto, yo
creo, tiene razén Putnam en su polémica con Habermas), al menos por
estas tres razoInes.

En primer lugar, la caracterizacién de Habermas resulta discutible,
en cuanto solo parece tomar en consideracién un tipo de normas, las
normas de accién, pero no las normas de fin, esto es, aquellas que esta-
blecen la obligacién (prohibicién o permisién) de alcanzar un cierto es-
tado de cosas, y que tienen gran importancia en el contexto de nuestros
Estados constitucionales. Adem4s, Habermas considera también que las
normas (justificadas) no tienen excepciones, esto es, son inderrotables?,
lo que parece sumamente cuestionable. En relacién con esto dltimo, ha-
bria que darle de nuevo la razén a Putnam, cuando este dltimo sefiala
que, segiin esa forma (la de Habermas) de entender las cosas «tan solo
hay, en el fondo, #na norma universal vinculante, la norma de la accién
comunicativa» (Putnam y Habermas, 2008, 50).

En segundo lugar, no existe, como Habermas supone, una separa-
cién radical entre las normas y los valores, entre los enunciados directi-
vos y los valorativos®. La forma canénica de una norma (de una norma
regulativa; no de las constitutivas) podrfa ser esta: «si se dan las condi-
ciones C, entonces el sujeto S debe (en sentido amplio: puede tratarse
de una obligacién, una prohibicién o un permiso) realizar la accién A o
procurar alcanzar el fin F». Y la de un enunciado valorativo, que enun-
cia un juicio de valor (los valores son propiedades relacionales), tendria
una forma similar: «si se dan las condiciones C, alcanzar el bien B (reali-
zando una accién o dando lugar a un estado de cosas) es bueno para S»,
donde S puede ser un individuo, un grupo social o el conjunto de la hu-
manidad, Ahora bien, parece obvio que todas las normas presuponen
juicios de valor. En realidad, podrfa decirse que son el resultado de pon-
deraciones de bienes, de valores: si, por ejemplo, estd prohibido matar
salvo en legitima defensa, esto serd porque la vida (para quien ha esta-
blecido la norma) es un valor que debe respetarse y, ademds, porque el
valor de la vida de quien es atacado injustamente se pone por encima de
la vida del atacante; o sea, las condiciones en las que la legitima defensa
opera como causa de justificacién constituyen las condiciones de priori-
dad de la vida de una persona sobre la vida de ‘otra: hay, pues, también

8. Supongo que esto habria que entenderlo en el sentido de que no tienen excep-
ciones implicitas.

9. la distincién de Habermas entre normas y valores, lo correcto y lo bueno, mo-
ralidad y érica ha sido criticada por autores como Rorty, Putnam, Brandom, McCarty o
Bernstein (vid. Bernstein, 2010, 195). En Las piezas de! Derecho (Atienza y Ruiz Mane-
ro, 1996) sostuvimos una tesis semejante: en los enunciados normativos puede detectarse
una doble dimensién: directiva y axiolégica; ast como todo enunciado axiolégico implica
también una consecuencia normativa.
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aqui relaciones de preferencia si bien, una vez determinadas cuiles son,
la norma se aplica de manera bivalente: un determinado caso serd o no
un supuesto de legftima defensa.

Finalmente, si efectivamente es cierto lo anterior, o sea, si es ilusorio
pensar que puede trazarse una separacién radical entre las normas y los
valores, entonces el relativismo sobre los valores afectaria también a la
objetividad de las normas: si el juicio axiolégico en que se basa una nor-
ma (cualquier norma) no tiene carécter objetivo, entonces tampoco pare-
ce que pueda tener mucho sentido predicar objetividad de las normas?®.

Pero lo que ocurre es que la tesis de Habermas de que la preten-
sién de correccién, de justificacién objetiva, no puede aplicarse a los
valores resulta dificilmente inteligible. O sea, no se ve por qué la pre-
tensién de correccién en términos discursivos que se erige en relacién
con las normas no puede extenderse también para abarcar los valores,
los enunciados valorativos. Asi, un juicio de valor (expresado en térmi-
nos del anterior enunciado: en las condiciones C, obtener B es bueno
para §) podria tener una validez subjetiva si quien lo respalda es un in-
dividuo I (que puede coincidir o no con S: yo puedo considerar que,
dadas tales circunstancias, es bueno para mi hijo aprender portugués,
aunque €l no lo crea asi); pero también una validez intersubjetiva, so-
cial, si quien lo avala es un grupo social de mayor o menor tamafio; y,
en fin, objetiva, si pudiera entenderse que cualquier persona (cualquier
persona razonable: que se gufe por las reglas del discurso) tendrfa que
suscribir ese juicio. Simplemente, no se entiende por qué habria que de-
jar fuera esta dltima posibilidad, si uno acepta los presupuestos antro-
polégicos y de otro tipo que subyacen a la teoria del discurso. En defi-
nitiva, la objetividad, en términos de correccién, tendria que aplicarse
también a los valores.

2.3. Objetivismo, relativismo y tolerancia

Como antes decia, pareceria que hay una incompatibilidad légica o, al
menos, pragmatica entre afirmar la objetividad de los valores y acep-
tar el pluralismo y la tolerancia. De la misma manera que el relativismo
moral parece conducir de manera natural a la defensa de la democracia
y de la tolerancia; sobre esto iltimo, las tltimas frases del Qué es justi-
cia de Kelsen no pueden ser mas elocuentes:

Comencé este estudio con la pregunta: <qué es la justicia? Ahora, al llegar
a su fin, sé perfectamente que no la he contestado [...]. En realidad, yo no

10. Putnam piensa que la negacién por parte de Habermas de cualquier objetividad
de los valores se basa, en el fondo, en razones positivistas (Putham y Habermas, 2008, 77).
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sé ni puedo decir qué es la justicia, la justicia absoluta, este hermoso suefio
de la humanidad. Debo conformarme con la justicia relativa, puedo decir
Ginicamente lo que para mi es la justicia, Como la ciencia es mi profesién,
por lo tanto, lo més importante de mi vida, para mf la justicia es aquella
bajo cuya proteccién puede florecer la ciencia y, con la ciencia, la verdad y
la sinceridad. Es la justicia de la libertad, la justicia de la paz, la justicia de la
democracia, la justicia de la tolerancia (Kelsen, 1991, 84-85).

Pero esto podria ser simplemente un error. De hecho no ocurre asi,
como lo prueba el caso de Mussolini, que declar6 ser un relativista en
materia moral (Lukes, 2011, 61), o el de Carl Schmitt, el principal ju-
rista del nazismo, que escribié todo un libro criticando (ya después de
la guerra) la filosofia de los valores y la idea de que hay valores obje-
tivos. Segtin este dltimo, la creencia en los valores objetivos lleva a lo
que llamé «la tiranfa de los valores». En una muestra seguramente in-
superable de cinismo moral, el mismo autor que habia caracterizado el
campo de la politica por la contraposicién amigo-enemigo, escribe fra-
ses como las siguientes, dirigidas a combatir la llamada «Jurisprudencia
de los valores» que se estaba imponiendo en el Tribunal Constitucio-
nal de Alemania a comienzos de los afios sesenta del siglo pasado y fra-
ses que, por lo dem4s, no estin muy alejadas de las afirmaciones sobre
los valores de Habermas:

Nos enfrentamos, pues, con la légica inmanente del pensamiento de valo-
res a la cual nadie puede escapar. [...] Quien dice valor quiere hacer valer e
imponer. Las virtudes se ejercen, las normas se aplican, las érdenes se cum-
plen; pero los valores se establecen y se imponen. Quien afirma su validez
tiene que hacerlos valer. Quien dice que valen, sin que nadie los haga valer,
quiere engafiar. [...] Si algo tiene valor y cuénto, si es valor y en qué grado
se puede determinar solamente desde un supuesto punto de vista o criterio
particular. [...] No son ni ideas ni categorfas, ni tampoco principios o pre-
misas. Son simplemente puntos. Forman parte de un puro perspectivismo
{Schmitt, 2010, 71).

Y si no ocurre asf es porque el relativista moral (en el plano de la éti- .
ca normativa y en el de la metaética)*, como muy bien lo ha senalado
Steven Lukes, no puede defender la tolerancia, sino que tiene que abs-
tenerse de hacer juicios morales (Lukes, 2011, 62) o, en todo caso, su
defensa de la tolerancia tendr4 que ser también ella relativa.

11. En realidad, me parece que hay muy buenas razones para pensar que £sa distin-
cién, o es imposible de trazar (como piensa Dworkin [2011]) o, en todo caso (y esta pare-
cerfa la postura més acertada) es mucho menos nitida de lo que con frecuencia se supone.
Segtin Nagel: «solo podemos defender la razén moral abandonando la metateorfa a favor
de la ética sustantiva» {2001, 137).
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Por otro lado, y en relacién con el objetivismo moral, la incompa-
tibilidad que suele verse entre esa concepcién moral y la tolerancia se
debe en muchos casos a la confusién entre el objetivismo y el absolutis-
mo, que son posturas distintas y, en un sentido importante, incompati-
bles entre sf, antag6nicas. Para mostrar en qué se diferencian me pare-
ce oportuno recordar el esquema de clasificacién de posiciones éticas
que hace afios efectué James Fishkin en su obra Beyond subjective Mo-
rality (1984). El diferencié (a partir de una investigacién empirica) siete
posiciones que introducfan una cierta gradualidad en la oposicién obje-
tivismo-subjetivismo; las cuatro iltimas del elenco serfan subjetivistas,
y estdn clasificadas en orden de objetividad decreciente. Las posicio-
nes son estas: absolutismo, rigorismo, objetivismo minimo, subjetivis-
mo universalista, relativismo, personalismo y amoralismo. Las caracte-
riza a partir de seis pretensiones (de absolutismo, de inviolabilidad, de
validez objetiva, de universalizabilidad, de juicio impersonal y de juicio
del propio sujeto); de tal manera que el absolutista suscribe las seis, y
el amoralista no suscribe ninguna. Pues bien, el objetivista minimo no
suscribe ni la pretensién de absolutismo: «los juicios de uno son absolsu-
tos, esto es, su cardcter inviolable es racionalmente incuestionable»; ni
la de inviolabilidad: «los juicios de uno son inviolables, esto es, serfa ob-
jetivamente erréneo en cualquier caso violarlos (permitir excepciones
a ellos)»; sino la de validez objetiva (y las cuatro consecutivas): «los jui-
cios de uno son objetivamente vdlidos, esto es, su aplicacién constante
a cada uno estd basada en consideraciones que cada uno deberfa acep-
tar, si contemplara el problema objeto de contienda desde la perspecti-
va moral apropiada» (Fishkin, 1984, 11-12).

Y si digo que, en un sentido importante, el absolutismo y el objeti-
vismo minimo son posturas antagénicas es precisamente porque el ab-
solutista no piensa solo que las normas morales (fundamentadas) no
pueden tener excepciones (algo asumido por el rigorista moral y, como
antes vefamos, por Habermas), sino que son necesariamente verdaderas
0 correctas, esto es, no dejan espacio para un desacuerdo razonable, son
infalibles. Mientras que el objetivismo moral minimo es una posicién
falibilista y no dogmética. Esto tiltimo, la critica al escepticismo moral y
la defensa del falibilismo, me parece que es uno de los aspectos més im-
portantes del pragmatismo filoséfico (sostenido por Dewey o por Put-
nam) y acerca obviamente el razonamiento moral al cientifico: los jui-
cios morales, como los cientificos, tienen la pretensién de ser correctos
o verdaderos, pero no hay una garantia metafisica de que una creencia o
un juicio préctico no tenga que ser revisado (vid. Putnam, 2008, 77 y
Bernstein, 2010, 154). _

De manera que las cosas son, en realidad, al contrario de lo que pu-
diera parecer. La tinica forma de ser consistentemente tolerante, en mi
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opinién, pasa por sostener el objetivismo moral, esto es, por aceptar
que la tolerancia es, precisamente, uno de los principios morales que va-
len de manera objetiva. Y un buen ejemplo de esa posicién lo podemos
encontrar en el sistema de ética construido a lo largo de muchos afios
por Ernesto Garzén Valdés, cuya obra constituye, sin duda, una de las
defensas mejor articuladas del objetivismo moral en el mundo latino.
Expondré su posicién de manera muy concisa.

Hace algunos afios (Atienza, 1992), presenté ‘la filosoffa moral de
Garzén Valdés como un sistema compuesto por 10 principios, 26 re-
glas y 28 tesis (tesis conceptuales). En su conjunto, me parecia que con-
figuraba una respuesta prictica y una justificacién racional a 10 pregun-
tas fundamentales de la ética. El segundo de aquellos principios era el
de tolerancia, que Garzén venfa a considerar como la respuesta (la res-
puesta moral) a esta cuestién: ¢hasta qué punto estd justificado que im-
pongamos nuestras propias normas de vida a los demis? ¢Cuiles son
los actos de los otros que atentan contra esas nOrmas y que, sin embar-
go, debemos tolerar, esto es, no prohibir? El Principio de la tolerancia
se formulaba asi:

P2. Nadie tiene derecho a prohibir acciones de los demés por la simple ra-
260 de que vayan en contra de alguna de las normas de su sistema norma-
tivo bésico.

Y las reglas para la aplicacién de ese principio eran:

RS: Todo individuo con competencia para prohibir una accién que aten-
te contra una de las normas de su sistema normativo basico tiene la obliga-
cién de efectuar una deliberacién para ver si la prohibicién puede ser de-
jada sin efecto.

Ré: Todo individuo enfrentado a la anterior situacién tiene la obligacién de
ser tolerante si encuentra una buena razén para ello, es decir, si: a) su siste-
ma normativo basico no sufre un grave dafio y/o b) existe una razén de su
sistema normativo justificante que debe prevalecer.

R7: Nadie puede ser tolerante con respecto a acciones moralmente prohi-
bidas.

Las tesis conceptuales propuestas serian estas:

T4: El sistema justificante dltimo de cualquier individuo es su sistema ético.
TS: La justificacién de la tolerancia en el plano interpersonal implica que
la democracia, en cuanto institucionalizacién de la tolerancia reciproca, es
el mejor sistema polftico que puede aspirar a ser legitimo.

Té: Los limites para la tolerancia en el plano personal valen, mutatis mu-
tandis, para el plano de la politica.
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En un trabajo posterior (Atienza, 2007) propuse dos matizaciones a
lo anterior, que no constituyen objeciones a las tesis de fondo. Una era
que la tolerancia deberia verse no solo como una propiedad disposicio-
nal (como una virtud), como fundamentalmente la entendia Garzén,
sino también como la propiedad de un acto, de una norma o de un sis-
tema: de manera que la moral (y la teoria moral) estaria conectada tanto
con la cuestién de qué debe uno hacer como con la de qué tipo de per-
sona debe ser uno. La otra matizacién se referia a la idea de Garzén de
que «la tolerancia no es nunca algo #ntra, sino que siempre es algo inter-
sistemdtico». A mi me parecia (y me parece) que esto no tiene por qué
ser asi (no hace falta recurrir a la construccién de dos sistemas: el siste-
ma normativo basico y el sistema justificante) si se especifica que un sis-
tema normativo estd constituido tanto por reglas como por principios,
lo que supone que al menos algunas de las normas del sistema son de-
rrotables; o sea, la idea de que una accién p estd prima facie prohibida
pero, consideradas todas las cosas, permitida no es una imposibilidad
conceptual, una contradiccién dedntica, y, en consecuencia, la toleran-
cia puede ser considerada como algo intrasistemdtico. Y, en todo caso,
lo esencial del asunto es darse cuenta de que el limite a la tolerancia (la
manera de combinar tolerancia y objetivismo moral) viene dado por
otro de los principios del sistema de ética de Garzén Valdés, el «Princi-
pio de coto vedado» que sefiala el caricter intangible de los bienes bési-
cos o primarios (de las necesidades bésicas o intereses universalizables)
que son aquellos necesarios para la realizacién de todo plan de vida.

2.4. éQué criterios objetivos?

Los criterios que puede ofrecer el objetivista moral a favor de que un
determinado juicio moral (normativo o de valor) es objetivo son los que
proporcionarfa una argumentacién racional sobre el tema; lo que res-
palda una pretensién de correccién es que eso es lo que aceptarian to-
das las personas razonables. Esa, como se sabe, es la base de todos los
constructivismos de inspiracién kantiana: lo objetivamente correcto se-
ria aquello a lo que se llegaria por consenso, como fruto de una discu-
sién en la que se respetaran determinadas condiciones que, segdn cada
autor (por ejemplo, Rawls o Habermas), pueden variar algo, pero que,
en el fondo, apuntan siempre en la misma direcci6n, hacia la idea de im-
parcialidad: pues las razones morales son, como antes habfamos visto,
razones tltimas e imparciales. Ahora bien, el constructivismo ético pre-
senta una serie de dificultades o de insuficiencias.

Una de ellas es la de cémo fundamentar las reglas de discusién que
habria que seguir para que el resultado del procedimiento pueda con-
siderarse correcto. Por ejemplo, si se trata del discurso racional ideado
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por Habermas y Alexy: épor qué hay que tratar igual a todos los inter-
locutores? ¢Por qué se debe ser sincero en lo que se afirma? Etcétera.
La respuesta iiltima es que esas reglas son constitutivas de ciertos actos
de habla; si no las respetdramos, no tendrfa sentido hablar de ciertas
pricticas, como la de justificar o aseverar, de las cuales no estamos (no
podemos estar) dispuestos a prescindir. No son, pues, reglas que nos
inventemos en sentido estricto, sino que nos las encontramos funcio-
nando en nuestras practicas racionales. Pero la cuestién es que ese tipo
de practicas podrian no ser completamente universales y podria ocurrir
que un individuo no estuviera dispuesto a aceptarlas. En ese caso, no
quedarfa més remedio que reconocer que €l, o ellos, quedaria(n) fuera
del discurso racional, de la practica de la justificacién moral. A pesar de
lo cual, los resultados a los que se llegara a través del discurso racional
también se les aplicarian a ellos: el consenso, digamos, es contraféctico.
Pero no deja de ser una limitacién'2,

Otra dificultad es que no se ve por qué la racionalidad moral haya
de ser exclusivamente procedimental. O sea, pareceria que una concep-
cién de la moral necesitarfa algo més que la mera apelacién al procedi-
miento (por ejemplo, a la situacién ideal de habla) e incorporar (como
base de la moral) algin criterio sustantivo. El procedimentalismo no
puede ser nuestra finica via de acceso al conocimiento moral. Es cierto,
como ya hemos visto, que para hablar de objetividad moral no se preci-
sa una referencia externa®®, no hay un anilogo moral del mundo exter-
no. Pero de la misma manera que hay tipos de creencias de las que no
podemos prescindir, como, por ejemplo, de la existencia de un mundo
externo, también hay ideas sobre cémo debemos vivir que son objetivas,
en el sentido de que se nos imponen, no las hemos construido nosotros.
En palabras de Nagel (las tltimas de su libro «La dltima palabra. La ra-
z6n ante el relativismo y el subjetivismo»):

Una vez que entramos en el mundo para nuestra estadfa temporaria en él,
no hay otra alternativa mis que intentar decidir en qué creer y cémo vi-
vir, y la inica manera de hacerlo es intentando decidir qué es cierto y qué
es correcto. Aun si nos distanciamos de algunos de nuestros pensamientos
e impulsos, y los consideramos desde afuera, el procedimiento de intentar
ubicarnos a nosotros mismos en el mundo nos conduce, finalmente, a pen-
samientos que no podemos ver COmo meramente «nuestros». Si es que en

12. Laporta tiene, pues, razén cuando decia (vid. supra apartado 1) que el didlogo
racional en materia de ética no siempre es posible; se necesita compartir ciertos presu-
puestos basicos, Pero eso no ocurre inicamente en relacién con la moral.

13. Tampoco para hablar de objetividad en otros campos, como la matemiticz o la
légica (vid. Nagel, 2001, 115) «Etica sin ontologfa» es el significativo titulo de una de las
obras de Putnam.
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alguna medida pensamos, debemos pensar en nosotros, individual y colec-
tivamente, como sometiéndonos al orden de las razones, mas que credndo-

lo (Nagel, 2001, 155).

Y una de esas ideas parece que seria la de dignidad, o sea, el que
consideremos que cada persona es un fin en si misma, lo que presupo-
ne que seamos capaces de adoptar una actitud impersonal, esto es, que
todas las razones de una persona no derivan de sus propios intereses
y compromisos efectivos, que no hay solo razones relativas al agente.
Como escribe este autor:

La moral es posible solo para seres capaces de verse a sf mismos como indi-
viduos entre otros més o menos similares en aspectos generales: capaces, en
otras palabras, de verse a sf mismos como los ven los demds. Cuando reco-
nocemos que a pesat de que ocupamos solo nuestro propio punto de vista,
y no el de nadie més, no hay nada que desde una perspectiva césmica sea
tnico al respecto, nos enfrentamos a una eleccién. Esta eleccidn tiene que
ver con la relacién entre el valor que naturalmente nos damos a nosotros
mismos y a nuestro destino desde nuestro punto de vista, y la actitud que
tomamos frente a estas mismas cosas cuando las vemos desde la perspectiva
impersonal que no nos asigna un estatus unico, diferente del de todos los
demiés (Nagel, 2001, 132-133).

Pues bien, esa idea de que cada persona tiene valor para s{ misma y
en si misma, una idea que no podemos dejar de tener (¢Quién se atreve-
rfa a ponerla en duda, aunque en la prictica a menudo no la respetemos
—pero esa es otra cuestién—?)*4, tiene manifiestamente consecuencias
sustantivas desde el punto de vista moral. O, si se quiere decirlo de otra
manera, la segunda formulacién del imperativo categérico kantiano, el
imperativo de los fines, que es el principio més fundamental de la mo-
ral, no es puramente formal, sino que tiene un caricter sustantivo, con
independencia de que se vea como un mandato negativo o (también)
positivo. Javier Muguerza ha insistido mucho en que el imperativo se-
fiala m4s bien un limite: lo que no se puede hacer, es decir, no se pue-
de tratar a otro ser humano tinicamente como un instrumento®’. Es in-
teresante sefialar aqui que Muguerza considerd en algiin momento que,

14, Nagel dice que, aun cuando el juicic de que «cada persona tiene valor solo para
s misma, no en sf misman «satisface las condiciones de generalidad respecto de las razo-
nes, y si bien es perfectamente consistente, es en mi opinién altamente irrazonable y es di-
ficil aceptarlo honestamente» (Nagel, 2001, 134).

15. Pero yo no veo mayor inconveniente en darle también una forma positiva: debe-
mOos tratarnos a nosotros mismos y a los demds como un fin en sf mismos. Sobre esto vid.
Atienza (2016c). El tratamiento de este tema en Muguerza aparece en varios de sus escri-
tos; sobre todo, en Muguerza, 1990.
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a pesar de su importancia, ese principio no se podia justificar, sino que
habfa que considerarlo como «una supersticién humanitaria»; pero lue-
go cambié su postura, por influencia de Tugendhat, para sostener (algo
con lo que yo estoy muy de acuerdo) que la existencia de una comuni-
dad moral presupone el respeto reciproco, el reconocimiento de la dig-
‘nidad humana (vid. Atienza, 2016c, apartado 2.2).

La tesis de Tugendhat consiste en aceptar que el contenido de la
moral es fundamentalmente el establecido por Kant en el imperativo
categbrico; esencialmente, en la segunda de sus formulaciones: «Obra
de tal modo que uses la humanidad, tanto en tu persona como en la
persona de cualquier otro, siempre como un fin al mismo tiempo y
nunca solamente como un medio». Pero lo que no se puede es aceptar
la fundamentacién absoluta del principio tal y como lo hace Kant, esto
es, derivindolo de la razén. Lo que Tugendhat (vid. Tugendhat, 1997)
ofrece es «un entramado de motivos y razones» en una especie de pro-
cedimiento en dos pasos. El primer paso consiste en que queramos per-
renecer a una comunidad moral, lo cual supone «en iiltima instancia un
acto de nuestra autonomfa, y para ello solo puede haber buenos moti-
vos, pero no razones» (Tugendhat, 1997, 29). Una vez dado ese paso
se trataria de confrontar esa concepcién, la moral del respeto univer-
sal e igualitario, con otras concepciones morales, y aquf cabria ya ha-
blar de razones, aunque no de una justificacién absoluta: «la moral del
respeto universal e igualitario, la moral de la no instrumentalizacién,
queda en cierto modo suspendida en el aire: todo lo que se puede de-
mostrar es que esta moral, en cuanto a su contenido, es la concepcidn
mas plausible (mejor justificada) del bien, y esto, a su vez, presupo-
ne que se quiera poder hacer juicios morales (formar parte de una co-
munidad moral)» (p. 29). O sea, tenemos buenas razones para preferir
esa concepcién moral a cualquier otra, aunque se trate solo de razo-
nes plausibles!é.

Pues bien, si aceptamos que el principio de dignidad no es una mera
preferencia subjetiva, sino que tiene una justificacién que se puede con-
siderar objetiva (en cualquiera de las anteriores versiones, que quizis
no difieran entre si en el fondo), entonces estamos comprometidos a
aceptar también que todas las personas tienen un derecho moral (y los
demis, la obligacién correlativa) a la satisfaccién de sus necesidades
basicas, al disfrute de aquellos bienes primarios que son condicién ne-
cesaria para poder vivir una vida humanamente digna. Dicho con la es-
tereotipada frase de Hannah Arendt: todos tienen «¢l derecho a tener

16. Pero, de acuerdo con Tugendhat, lz plausibilidad de las razones se extiende tam-
bién 2 la ciencia: «Aquf se puede tener presente, si esto sirve de consuelo, que en las reo-
rfas empiricas tampoco podemos alcanzar més que plausibilidad» (Tugendhat, 1997, 29).
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derechos». En el llamado «enfoque de las capacidades» defendido por
Nussbaum y Sen", que es la versién contemporanea de las clasicas ne-
cesidades bésicas de raiz socialista, habria diez capacidades bésicas que
un orden politico aceptable estaria obligado a procurar a todos los ciu-
dadanos: vida; salud fisica; integridad fisica; sentidos, imaginacién y
pensamientos; emociones; razén prictica (formarse una concepcién del
bien y reflexionar criticamente acerca de la planificacién de la propia
vida); afiliacién (poder vivir con y para los demds y sentir respeto por
nosotros mismos); relacién con otras especies (vivir una relacién préxi-
ma con los animales, las plantas y el mundo natural); juego; control so-
bre el propio entorno (politico y material) (Nussbaum, 2012, 53-55).

De manera que la objetividad moral es, por asf decirlo, una objeti-
vidad de razones (una objetividad no ontolégica), pero esas razones ob-
jetivas son tanto procedimentales como sustantivas. Y, por otro lado, la
via de la fundamentacién procedimental de la ética y la via sustantiva
se complementan: esas necesidades o capacidades podrian verse como
el resultado de un procedimiento de discusién racional; pero el didlogo
racional presupone también que quienes participan en el mismo son in-
dividuos a los que no se niega sus capacidades bésicas.

2.5. Objetivismno moral y positivismo juridico

La sefia de identidad més decisiva de la definicidén del positivismo ju-
ridico es la de la separacién conceptual entre el Derecho y la moral y,
por ello, el objetivismo moral no tendria, en principio, por qué ser in-
compatible con el positivismo juridico. De hecho, es obvio que uno de
los grandes inspiradores de esa corriente, Jeremy Bentham, fue un ob-
jetivista (un utilitarista) en materia de moral. Pero la tesis de la separa-
cién empuja, por asi decirlo, a la moral (objetivista o no) hacia fuera
del Derecho. O sea, el utilitarismo en cuanto concepcién objetivista de
la moral es lo que Bentham (o Austin) propusieron para construir no la
teorfa del Derecho, sino la teorfa de la legislacién (o la Jurisprudencia
censoria); no el conocimiento de lo que es el Derecho (en general o de
un determinado sistema juridico), sino de lo que debe ser. Y eso plantea,
me parece, el punto central que permite entender que, efectivamente,
el positivismo juridico haya sido casi siempre (la excepcién podria ser
alguna versién del positivismo juridico inclusivo®) una concepcién in-
compatible con el objetivismo moral o con cualquier concepcién de la
moral, en la medida en que la misma pueda ser pensada como una mo-

17. Los dos han escrito sobre esto conjuntamente y por separado. No defienden
exactamente la misma aproximacién a ese enfoque, pero no entro aquf en ello.
18. Como la de José Juan Moreso (vid. Moreso, 2011).
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ralidad interna al Derecho. Esto tiene, creo yo, mucha importancia su-
brayarlo, pues, en general, los positivistas (piénsese, por ejemplo, en Fe-
rrajoli) parecen empefiados en sostener que la finica funcién de la moral
es la de servir (desde fuera) para la critica del Derecho positivo, y que si
se pretende introducirla en el Derecho, entonces se corre el serio ries-
go (o més que riesgo) de incurrir en positivismo ideolégico: de reducir
la moral al Derecho, lo que impedirfa que se pueda afirmar que una de-
terminada norma, institucién o sistema, a pesar de ser juridicos, son in-
justos, contrarios a la moral.

Pero las cosas, naturalmente, no son asi, El Derecho es una prictica
social que no puede entenderse separada de objetivos y de valores mo-
rales. Lo ¢ual no impide que pueda haber (que haya) un ndmero mayor
o menor de normas legisladas que resultan deficientes en cuanto no son
las éptimas para desarrollar adecuadamente la prictica, o de resolucio-
nes de los jueces y tribunales que no contribuyen a hacer avanzar la prac-
tica sin que, por ello, esas normas y resoluciones dejen de pertenecer a
la practica. Pasa lo mismo que con la medicina y con el resto de nuestras
précticas: no todos los medicamentos tienen los efectos curativos pre-
vistos, no todos los diagnésticos son certeros, no todas las intervencio-
nes quirtirgicas acertadas. Aunque también parece muy razonable pen-
sar que un Derecho (el sistema de normas y la prictica correspondiente)
que dejara completamente de lado, por ejemplo, el valor de la justicia
(entendida como no arbitrariedad: es el sentido de la famosa «cldusula
de Radbruch») no es ya propiamente un Derecho, de la misma manera
que tampoco dirfamos, seglin apuntamos anteriormente, que Mengele
ejercia de médico en Auschwitz. O sea, hay un minimo de satisfaccion
de los valores de la practica requerido para poder decir que estamos en
esa practica. La pretensién de positivistas como Kelsen (Hart, como sa-
bemos, no le sigui6 en este punto) de que el Derecho puede tener cual-
quier contenido es —yo creo— una tesis lisa y llanamente insostenible.

La ideologfa de la separacién (entre el Derecho y la moral, pero
también entre el ser y el deber ser, entre los hechos y los valores) es, me
parece, el elemento mis caracterfstico del positivismo juridico (como
lo sefalaba Comanducci) y también su talén de Aquiles: lo que lo vuel-
ve una concepcién del Derecho incapaz de dar cuenta de toda la ri-
queza que envuelve esa prictica. Con ello no quiere decirse que haya
que abandonar completamente esas distinciones, sino que las mismas
no pueden verse como dicotomias que, por asf decirlo, dividen el mun-
do. Son ttiles para ciertos propésitos, pero no para otros. Por ejemplo,
una teorfa del Derecho no puede equiparar sin mis el Derecho y la mo-
ral, o considerar que el Derecho es simplemente una rama de la moral,
el razonamiento jurfdico un caso especial del moral, etc. El Derecho tie-
ne una relativa autonomia con respecto a la moral o, para emplear una
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nocién de Gustavo Bueno, Derecho y moral son conceptos conjugados,
que no pueden entenderse el uno separado del otro sin que, natural-
mente, puedan confundirse. Y otro tanto ocurre con la distincién entre
ser y deber ser o entre los hechos y los valores. Hay muchos casos en los
que podemos trazar esas contraposiciones con gran nitidez. Pero otros
en los que no. Por ejemplo, la pregunta de qué dice el Derecho espafiol
respecto al matrimonio entre personas del mismo sexo, o sea, si la ins-
titucién era o no conforme con la Constitucién espafiola (pongdmonos
en el lugar de un magistrado del Tribunal Constitucional espafiol cuan-
do se plante6 ese problema) no era algo a lo que pudiera contestarse sin
partir de cierta idea sobre lo que debia ser el Derecho espafiol al respec-
to, sobre cémo debia desarrollarse el mismo; porque el Derecho no es
simplemente una cosa, un objeto, que est4 ahi fuera para ser descubier-
to, sino que es una realidad i fieri que (en parte) se va construyendo a
través de la practica. Y anteriormente vimos que juicios de valor como
«X es valiente» o «Y es cruel» parecen ser juicios descriptivos de ciertos
hechos: son, al mismo tiempo, evaluaciones y descripciones.

De manera que la funcién de la moral en relacién con el Derecho
es tanto externa como interna, y en ambos casos yo creo que se necesita
presuponer lo que he llamado un objetivismo moral minimo. En cuan-
to a lo primero, porque los juicios relativos a cémo deberia ser el De-
recho (o sea, cuéles sus contenidos fundamentales; dejando, pues, fue-
ra las cuestiones propiamente de técnica legislativa) son juicios morales
que no pueden pertenecer sin més a una determinada moral positiva,
sino que tendrin que ser juicios fundados objetivamente. O sea, todo
lo dicho antes a propésito del objetivismo moral vale en relacién con el
campo de la legislacién. La «racionalidad ética» es uno de los compo-
nentes de la racionalidad legislativa’. Y por lo que hace a la relacién in-
terna entre el Derecho y la moral, a los juicios morales internos al Dere-
cho, estos tienen que llevar incorporada también (al menos, en relacién
con algunos de los participantes en la practica: los jueces o los dogma-
ticos) una pretensién de correccién moral, tanto a la hora de identifi-
car el Derecho como cuando se efectilan razonamientos jurfdicos de
tipo justificativo: antes lo habiamos visto en relacién con las motivacio-
nes judiciales.

Ahora bien, écémo se conecta lo anterior con la pretensién de los
positivistas (recordemos la primera de las tesis de Comanducci) de que
la teorfa del Derecho tiene que ser neutral y descriptiva? Aqui me pa-
rece que los positivistas se enfrentan con todo un dilema. Pues en oca-
siones, cuando pretenden hacer una teorfa del Derecho relevante para

19. He desarrollado un esquema de teorfa y técnica legislativa, que incorpora como
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la practica, a lo que se ven abocados es a traicionar ese presupuesto. Y
cuando verdaderamente son coherentes con esa premisa, lo que resulta
es, inevitablemente, una teorfa pobre que solo capta alguno de los as-
pectos del Derecho. O sea, yo creo que si es posible construir una teo-
ria neutral y descriptiva del Derecho (de hecho, hay muchas), pero son
teorfas, en mi opinién, claramente desenfocadas. La funcién de una dis-
ciplina prictica no puede ser otra que la de contribuir a hacer avanzar
la préctica de que se trate; y eso, a su vez, no es posible sin interiorizar
sus valores, sin asumir el punto de vista interno y, claro est4, normativo.
De nuevo, la analogfa con la medicina resulta pertinente: la construc-
cién de un conocimiento médico que no asuma el valor de la salud pa-
rece, naturalmente, un sinsentido. La diferencia con el Derecho consiste
en que en nuestro campo los fines y valores que lograr tienden a ser ob-
jeto de disputa, precisamente porque la materia del Derecho no es otra
que el conflicto social. Pero justamente por eso, el objetivismo moral es
todavia més importante en pricticas como la juridica en la que constan-
temente se plantean cuestiones morales (juridico-morales) que requieren
una argumentacién de tipo valorativo. La idea positivista de construir
una teorfa puramente descriptiva y neutral de un fenémeno esencial-
mente valorativo como es el Derecho deberfamos considerarla, en mi
opinién, como un intento fallido. Un intento para el que podemos en-
contrar una explicacién, pero que deberfamos también saber abandonar
para ocuparnos de ensayar vias mas promisorias.
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IX
ETICA DE LAS PROFESIONES JURIDICAS

1. INTRODUCCION

En las tltimas décadas ha adquirido una gran relevancia la ética apli-
cada a problemas ecolégicos, econémicos, de politica internacional, de
medicina... y la ética de las profesiones: de los médicos, de los cienti-
ficos, de los periodistas, de los empresarios, de los jueces, de los fisca-
les, de los abogados... Hay diversas razones que explican esta orienta-
cién de la ética. Una es el pragmatismo (que no hay por qué entender
como un término peyorativo) que impregna nuestra cultura y forma de
vida: importa que las cosas funcionen, que sirvan para algo, que resuel-
van problemas; y la ética no se libra de esa exigencia. Otra es la comple-
jidad creciente de las profesiones y que afecta no solamente a cuestio-
nes técnicas, sino también éticas: el ejercicio de una profesién implica
no solo el manejo de conocimientos de tipo instrumental, sino ciertos
criterios sobre la justificacién o no de los fines (y de los medios para al-
canzar esos fines); la técnica no se basta a s{ misma. Y una tercera es la
desorientacién que la complejidad de la sociedad contemporinea y el
cambio acelerado que estamos viviendo en los tiltimos tiempos genera
en el mundo de las profesiones: pareciera que hemos dejado de saber
con alguna precisién qué significa ser un buen médico, un buen profe-
sor o un buen jurista, ya se trate, en este iltimo caso, de un juez, un fis-
cal, un abogado...

La importancia de este tipo de cuestiones (de deontologia o de éti-
ca profesional) justifica, yo creo, que la ética juridica pueda dividir-
se en dos grandes apartados o ramas: la teorfa (general) de la justicia y
la deontologia juridica, entendida esta wltima expresién en el sentido
de ética de las profesiones juridicas. Si el Derecho, como hemos visto
en otros capftulos de este libro, es esencialmente una préctica social, el
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comportamiento de quienes pueden ser considerados como los prota-
gonistas de esa practica (o de esas précticas) es del maximo relieve para
comprender el Derecho y para poder actuar con sentido en ese medio;
pero lo que aqui importa (lo que le importa a la ética) no es tanto (0 no
es solo) el comportamiento que de hecho tiene lugar, sino el que debie-
ra tener lugar: cémo tendrfan que comportarse los jueces, los fiscales,
los abogados... para actuar conforme a los requerimientos de la ética,
que es una disciplina inevitablemente critica. Como le gusta decir, en un
tono algo burlén, a Javier Muguerza: la ética no es de este mundo, sino
del otro; o sea, no se ocupa de cémo es el mundo, de cémo son las co-
sas, sino de cémo debieran ser.

Hay, sin duda, criterios éticos’ (deontolégicos) que se aplican tanto
a los jueces como a los fiscales, a los abogados, a los juristas en general
y, en realidad, a todos los agentes morales. Pues la ética, yo creo, tiene
la doble condicién de ser ltima y de ser dnica; o sea, los criterios éticos

" no son solo los tltimos a los que apelamos en el plano del razonamiento
prictico, sino que son también dnicos, en el sentido de que, en lo esen-
cial, son los mismos para todos, para todos los agentes morales, con in-
dependencia de su posicién social, de la profesién que ejerzan, etcétera.
Y como estas dos afirmaciones son con frecuencia puestas en duda, me-
rece la pena pararse un momento para aclararlas.

La primera, la del carécter final de las razones morales, suele ser
cuestionada por los positivistas juridicos. Muchos de ellos consideran
que una justificacién completa de un razonamiento jurfdico (por ejem-
plo, del razonamiento justificativo judicial frente a un problema de in-
terpretacién) se termina con la enunciacién de la norma aplicable al
caso; lo que lleva a usar la norma en cuestién es la aceptacién de la re-
gla de reconocimiento del sistema (el criterio o los criterios que permi-
ten identificar las normas validas: por ejemplo, la conformidad con una
Constitucién), pero esa aceptacién no tendrfa por qué revestir un ca-
récter moral; podria aceptarse por razones, digamos, tedricas (la regla
de reconocimiento serfa solo un criterio conceptual) o simplemente por
consideraciones prudenciales (porque eso es lo que resulta més conve-
niente, lo que mejor satisface ciertos intereses). Pero esto tltimo no pa-
rece de recibo: si la regla de reconocimiento fuera simplemente un cri-
terio conceptual, entonces ella no permitiria justificar el deber de usar
determinada norma ¢omo premisa normativa (se incurrirfa en la falacia
naturalista, en el paso del ser al deber ser: de «N es una norma vélida
del sistema S» a «N debe ser usada —cuando resulte aplicable— para re-

1. Uso, en principio, las expresiones «ética» y smoral» como sinénimas, aunque al-
guna one oua vez utilizaré la palabra eética» para referirme al estudio de la moral. En
indn caso, resultars claro por el contexto.
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solver un problema en el sistema S»); y puesto que la regla de recono-
cimiento es —tiene que ser— una norma (una norma de carédcter con-
suerudinario que establece el deber de seguir las reglas del sistema) cabe
hacerse la pregunta de por qué est4 justificado seguirla (obedecerla), lo
que supone apelar, en tltimo término, a razones de caricter auténomo
(razones que valgan por sus méritos intrinsecos) y razones imparciales
(que no pueden basarse en el propio interés de quienes las esgrimen); o
sea, el tipo de razones que solemos llamar morales (Atienza y Ruiz Ma-
nero, 2007, 183).

Frente a un razonamiento de este tipo, Paolo Comanducci (vid.
cap. V) ha objetado que lo que con el mismo se pretende probar es una
tautologia; o sea, «justificacién» se define —dice— de tal manera que
todas las justificaciones son, en tiltimo término, morales y, por tanto,
también lo serén las justificaciones juridicas. No deja, en mi opinién, de
tener cierta razén, puesto que se trata, efectivamente, de una obviedad.
Pero una obviedad en la que no hay mis remedio que insistir, dada la
frecuencia con la que suele ser negada. Repitdmosla, pues: el razona-
miento juridico no puede entenderse como un razonamiento puramen-
te auténomo; el dltimo fragmento de una justificacién juridica es siem-
pre de caricter moral. (vid. Comanducci, 2011 y Atienza, 2011). O sea,
un agente, en general, puede tener razones de diverso tipo (prudencia-
les, juridicas, etc.) para hacer algo, pero esas razones estdn estructura-
das de manera tal que no tendria sentido que alguien adujera razones
de naturaleza juridica o prudencial para justificar hacer (o no hacer) lo
moralmente correcto.

Ademis, esa supremacia de la moral no implica exactamente im-
perialismo de la moral. Pues con ello no quiere decirse que las razo-
nes morales absorban a todas las otras; las condicionan, pero permiten
(o pueden permitir) que las razones no morales operen con una rela-
tiva autonomia. En relacién con el razonamiento juridico justificativo,
como ya antes hemos visto, es posible que para justificar su decisién, un
juez pueda (deba) utilizar un# razén que no serfa (vista en abstracto, es
decir, sin considerar el contexto institucional) la que tiene mejores cre-
denciales desde un punto de vista moral. Y otro tanto (o més) cabe de-
cir cuando se trata del razonamiento de un abogado, como veremos en
el altimo apartado de este capitulo.

La segunda afirmacién, la del car4cter tnico de la ética, resulta ne-
gada con frecuencia por parte de quienes niegan también que pueda ha-
blarse de una ética universal. Pues una de las formas de rechazar el uni-
versalismo moral consiste en sostener que existe una moral especifica
para cada una de las esferas de la préctica (la politica, la economia, el
Derecho...) ¥ que, por lo tanto, hay campos de la vida social en los que
no rigen los principios generales de la moral. Frente a ello, Ernesto Gar-
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260 Valdés viene defendiendo —yo creo que con toda razén-- desde
mediados de los afios ochenta del siglo pasado lo que podemos llamar
el «Principio de la inderogabilidad de la moral», que cabe formular asi:
«Nadie puede derogar los principios de la moral»; y para €, esos princi-
pios son bésicamente los kantianos de universalidad o igualdad, de dig-
nidad y de autonomia (vid. Garzén Valdés, 1993 y Atienza, 1993, 31).
Una de las consecuencias de ese principio de inderogabilidad es que,
dado que la moral es «el 4mbito de las justificaciones Gltimas de las ac-
ciones, entonces solo puede haber un tinico sistema moral que rija tanto
para las acciones individuales como para las institucionales». O, dicho
de otra manera, no cabe separar la moral ordinaria de la moral profesio-
nal, si con ello se pretende que, como consecuencia de asumir un deter-
minado rol profesional (de juez, de abogado, de médico o de politico),
ciertos principios de moral ordinaria (no mentir, no dafiar 2 un inocen-
te) dejan de estar vigentes.

Garz6n Valdés entiende que, cuando se razona de esta iltima for-
ma (se separa la moral ordinaria de la moral profesional para dar auto-
nomia a esta Gltima), se suele cometer alguno de estos tres errores. El
primero consiste en creer que los principios de la moral ordinaria son
incondicionados, sin reparar en que «universal» no es lo mismo que «in-
condicionado»: «No significa renunciar al principio de veracidad afir-
mar: ‘No se debe mentir, a menos que sea para salvar una vida inocen-
te’. Este principio es tan universal como el que prescribe ‘No se debe
mentir’, pues se aplica a todas las personas que se encuentran en aque-
lla situacién» (Garzén Valdés, 1993, 550). El segundo error es el de no
advertir que el contrato o la promesa que constituyen «e] origen de la
moral adquirida» no pueden servir de justificacién de los habitos pro-
fesionales. La finica obligacién que crean es la de «cumplir lo acorda-
do o prometido, y ello en virtud de un principio de la moral ordinaria,
que establece que las promesas y los contratos deben ser cumplidos bajo
la condicién de que el contenido de los mismos no esté prohibido por
las reglas morales» (p. 550). En realidad, cuando se analizan de cerca,
los deberes profesionales, en su opinién, no suponen un apartamiento
de la moral ordinaria, sino que encuentran su fundamento en esta tlti-
ma: «Asi, por ejemplo, el derecho de la persona a su intimidad y el de-
ber de respetarla permiten justificar moralmente el secreto profesional
del médico: ‘La obligacién de guardar el secreto es una obligacién con
respecto a un determinado paciente [...] mis que una obligacién ge-
neral con respecto a la sociedad o con respecto a futuros pacientes’»
(pp. 550-551). Y, finalmente, el tercer error radica en no distinguir en-
tre actos meramente debidos y actos supererogatorios. Esto ocurre, por
ejemplo, cuando se contrapone, como hizo Max Weber, la «ética de la
conviccién» (que serfa la aplicable a la vida privada), a la «ética de la res-
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ponsabilidad» (la tinica exigible en el terreno de la politica). Pero las
cosas, nos dice Garzén Valdés, no son asi: la distincién funciona tan-
to en el 4mbito de lo piiblico como en el de lo privado, y en ambos ca-
s0s conviene set cautos, esto es, no perder de vista esa distincién entre
¢l comportamiento meramente decente y el comportamiento propio de
los héroes o de los santos, pues cuando esa distinci6n se borra, se corre el
riesgo de que «las normas de la moral, por exigir demasiado, se vuelvan
ineficaces como guia de conducta» (p. 552).

De manera que los principios de la moral tienen un carécter final y
son los mismos para todos los campos de actividad, pero eso no quita
para que debamos modularlos de manera distinta, de acuerdo con cada
uno de esos &mbitos. Por ejemplo, en la ética médica adquiere una gran
importancia el principio de autonomia y el de paternalismo justificado,
dada la asimetria de la relacién entre el médico y el enfermo; en la ética
periodistica, el de libertad de expresién y el de respeto a la intimidad,
ya que la profesién periodistica debe estar encaminada a generar una
opinién publica libre; y en la ética judicial, los caracteristicos principios
de independencia y de imparcialidad (a los que se podrfa afiadir el de
motivacién) vienen a ser una consecuencia de que el fin dltimo de la ju-
risdiccién no pueda ser otro que la salvaguarda de los derechos de los
individuos.

Por razones semejantes a las anteriores, en el Zmbito del Derecho
la pluralidad de actores juridicos, de profesiones juridicas, lleva tam-
bién a que las cuestiones deontolégicas admitan cierta diferenciacién,
de acuerdo con cada uno de esos roles institucionales. Me ocuparé aho-
ra por separado (aunque sin perder nunca de vista el caricter esencial-
mente unitario de la ética) de tres profesiones juridicas que, sin ser na-
turalmente las fnicas, tienen una manifiesta relevancia en la vida del
Derecho y cuyo ejercicio plantea problemas especificos de caracter
deontolégico. Me refiero a la ética de los jueces, de los fiscales y de los
abogados.

2. SOBRE LA ETICA JUDICIAL Y EL CODIGO MODELO IBEROAMERICANO
2.1. El interés creciente por la ética judicial

Antes he aludido a una serie de factores generales que explican el inte-
rés creciente por la ética de las profesiones. En el caso del juez, a esas
causas habria que afiadir, cuando menos, otras dos. Una es de caricter,
por asi decirlo, subjetivo: el mundo judicial (por ejemplo, el espafiol;
pero, desde luego, no es el Gnico) ha perdido en los dltimos tiempos la
homogeneidad (en cuanto a origen social, género, ideologfa, etc.) que
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lo caracterizaba; ello hace que los conflictos (también Ios de tipo ético)
que tiene que encarar la profesién ocupen un papel mas destacado, mas
visible, entre otras cosas, porque ya no hay un acuerdo (o no hay un
acuerdo claro) en cuanto a cémo resolverlos.

La otra es de caricter objetivo y tiene que ver con el aumento del
poder judicial, que es un fenémeno de gran importancia en nuestras so-
ciedades y que parece estar ligado, al menos, a estos dos factores. Por
un lado, a la evolucién del Derecho en las tltimas décadas de acuerdo
con el modelo de lo que suele llamarse «constitucionalismo», y al que
se ha hecho referencia en otros capitulos de este libro. Uno de los rasgos
de esa tendencia de desarrollo es la importancia creciente de los princi-
pios y de los valores (en cuanto enunciados caracteristicos de nuestras
constituciones), lo que inevitablemente supone que los aplicadores del
Derecho tengan que llevar a cabo operaciones —la denominada «pon-
deracién»— mds complejas y que suponen una mayor indeterminacién
que la simple subsuncién; dicho de otra forma, el poder de los jueces se
incrementa cuando aumentan los espacios de discrecionalidad (enten-
dida esta tltima expresién en un sentido amplio). Pero, por otro lado,
el creciente poder de los jueces estd también vinculado a la crisis de las
instituciones politicas y al fenémeno de la corrupcién: la opinién piibli-
ca parece abocada a ver en la instancia judicial al dinico poder piiblico
capaz de hacer frente a esas disfunciones y de tomar, en cierto modo,
las medidas que ni el Poder legislativo ni la Administracién parecen es-
tar en condiciones de afrontar. Y no cabe duda de que ese mayor poder
de los jueces supone también un incremento de los problemas éticos. Es
lo que explica los temores (no infundados, pero yo creo que claramente
exagerados) frente al llamado «activismo judicial», o sea, frente al peli-
gro de que los jueces se conviertan en los nuevos «sefiores» del Derecho,
en lugar de ser los protectores de los derechos.

2.2. El Cédigo Modelo Iberoamericano de Etica Judicial,
Los principios de independencia y de imparcialidad

Sea como fuere, en los tltimos tiempos (mas o menos, desde la década
de los afios setenta del siglo xx) han ido surgiendo, tanto en el 4mbito
estatal como en el internacional, una serie de cédigos deontolégicos o
de documentos de significacién andloga que pretenden guiar el compor-
tamiento de los jueces en relacién con una serie de aspectos que, al me-
nos en parte, desbordan lo que podria considerarse como propio de una
regulacién de Derecho positivo. Esto es asi, porque la idea que preside
la elaboracién de esos documentos no es (no podria ser) simplemente la
de determinar la conducta aceptable de los jueces, sino que incluye tam-
vien ia excelencia profesional. Hay, por supuesto, una cierta diversidad
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entre todos esos cuerpos normativos (explicable en buena medida por la
diversidad de culturas jurfdicas), pero también una amplia coincidencia,
al menos, en cuanto a sus principios rectores. Nadie parece dudar de
que la independencia y la imparcialidad constituyen algo asf como las
sefias de identidad de la ética judicial. Pero eso no quiere decir que esos
principios se entiendan siempre exactamente de la misma manera. Y
no quiere decir tampoco que sean los tinicos principios que considerar.

Asi, en el Cédigo Modelo Iberoamericano de Etica Judicial (que
aprobé la XIII Cumbre Judicial Iberoamericana en 2006 y que, de al-
guna forma, est4 en vigor en todos esos paises) se pone mucho énfasis,
ademis de en los dos anteriores, en el principio de motivacién, esto es,
en el deber de los jueces de justificar adecuadamente sus decisiones; lo
cual seguramente pueda verse como una manera de compensar un défi-
cit que podrfamos considerar tradicional en las culturas juridicas de esos
paises. En uno de sus articulos, el 18, se define «motivar» como «expre-
sar, de manera ordenada y clara, razones juridicamente vélidas, aptas
para justificar la decisién». Y poco después, en el 27, se especifica que
«Las motivaciones deben estar expresadas en un estilo claro y preciso,
sin recurrir a tecnicismos innecesarios y con la concisién que sea com-
patible con la completa comprensién de las razones expuestas». Pero
hay adem4s otros 10 principios que vertebran ese cédigo (cada uno de
ellos desarrollado de la manera que luego se dird): conocimiento y ca-
pacitacién; justicia y equidad; respomsabilidad institucional; cortesia;
integridad; transparencia; secreto profesional; prudencia; diligencia;
honestidad profesional.

Pues bien, no es cosa de entrar aquf a detallar el significado de es-
tos tltimos principios, pero si que merece la pena precisar algo los dos
que parecen tener un caricter més esencial: el de independencia y el de
imparcialidad. En el Cédigo Modelo mencionado, el juez independien-
te se define como «aquel que determina desde el Derecho vigente la de-
cisién justa, sin dejarse influir real o aparentemente por factores ajenos
al Derecho mismo» (art. 2). Se sefiala que la razén de ser de la indepen-
dencia judicial es «garantizar a los ciudadanos el derecho a ser juzga-
dos con parametros juridicos, como forma de evitar la arbitrariedad y
de realizar los valores constitucionales y salvaguardar los derechos fun-
damentales» (art. 1). Y se establece el deber de «ejercer con moderacién
y prudencia el poder que acompafia al ejercicio de la funcién jurisdic-
cional» (art. 8). Por su lado, el juez imparcial serfa «<aquel que persigue
con objetividad y con fundamento en la prueba la verdad de los hechos,
manteniendo a lo largo de todo el proceso una equivalente distancia
con las partes y con sus abogados, y evita todo tipo de comportamiento
que pueda reflejar favoritismo, predisposicién o prejuicio» (art. 10). El
fundamento de la imparcialidad se ve «en el derecho de los justiciables
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a ser tratados por igual y, por tanto, a no ser discriminados en lo que
respecta al desarrollo de la funcién jurisdiccional» (art. 9). Y se aclara
(en el articulo 17) que «la imparcialidad de juicio obliga al juez a gene-
rar hébitos rigurosos de honestidad intelectual y de autocritica». ¢Pero
c6mo se relacionan entre si esos dos principios?

De lo establecido por ese cédigo parece seguirse que entre inde-
pendencia e imparcialidad hay un cierto solapamiento y que la indepen-
dencia viene a ser algo asi como un presupuesto, una condicién, de la
imparcialidad. Un juez puede ser independiente, esto es, auténomo a la
hora de tomar sus decisiones («no recibe influencias —directas o indi-
rectas— de ningtin otro poder puablico o privado, bien sea externo o in-
terno al orden judicial» —art. 3—), pero eso no asegura su imparciali-
dad; pues aunque la autonomfa no significa, obviamente, que el juez sea
totalmente libre, que no tenga ninguna vinculacién a la hora de tomar
sus decisiones (sino que solo estd vinculado por el Derecho), la apli-
caci6n del Derecho (al interpretar las normas o determinar la prueba)
puede ser parcial, esto es, contener algtin sesgo a favor de un individuo,
un grupo, etcétera. Eso es tipicamente lo que ocurre con el juez machis-
ta (que, por ejemplo, no considera «particularmente vejatorio» «atar,
amordazar y violar vaginal y bocalmente» a una mujer) o con el juez
que no hace abstraccién —como debiera— de sus creencias religiosas al
aplicar el Derecho, y se niega a casar a una pareja de lesbianas utilizan-
do cualquier pretexto que le «permita» presentar su decisién como no
violatoria del Derecho (me refiero, claro est4, a un Derecho que, como
el espafiol, reconoce el matrimonio entre personas del mismo sexo).

Lo que puede resultar més discutible es si un juez no independien-
te puede, sin embargo, ser imparcial o, dicho de otra manera, qué tipo
de condicién supone la independencia en relacién con la imparcialidad.
Estd claro, como se acaba de decir, que la independencia no es una con-
dicién suficiente de la imparcialidad. ¢Pero es una condicién necesaria?
La respuesta probablemente tendria que ser que si la independencia se
entiende referida a las decisiones del juez (no seria independiente el juez
que no determina desde el Derecho sus decisiones, que es arbitrario),
entonces se trata de una condici6én necesaria: si no es independiente no
puede ser imparcial. Pero si se habla de independencia en un sentido
mds amplio y exigente, esto es, en un sentido en el que no se conside-
rarfa independiente al juez que no tiene garantizado el ser inamovible,
que su nombramiento y promocién no dependan del poder politico,
etcétera, entonces habria quizds que considerarla como una condicién
fuertemente contributiva, pero no estrictamente necesaria. Si no fuera
asi, habria que pensar que, por ejemplo, en sistemas como el de los Esta-
dos Unidos, los jueces carecerfan de imparcialidad, puesto que, salvo los
jueces de més bajo nivel que acceden a esa funcién mediante elecciones
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Jocales, los otros son nombrados por el Poder ejecutivo. Y lo que, por
cierto, ocurre en el ordenamiento (incluidas las normas deontolégicas)
de ese pais es que, debido precisamente a esa circunstancia, no hay una
clara distincién entre independencia ¢ imparcialidad; lo que el sistema
trata de tutelar (de manera detallada y eficiente) es la imparcialidad del
juez en relacién con la controversia concreta en la que se ve envuelto.

2.3. Etica del deber y de las virtudes. Las virtudes judiciales

Aunque lo dicho hasta ahora pudiera hacer pensar otra cosa, la ética ju-
dicial no se agota en el plano de las normas. O sea, el concepto de «buen
juez» no se deja definir exclusivamente en términos normativos o, si se
quiere, no exclusivamente en términos de prescripciones?. El buen juez
no es simplemente el que cumple con las normas juridicas y no incu-
rre en responsabilidad penal, civil o administrativa; sino el que ha de-
sarrollado profesionalmente ciertos rasgos de caricter que constituyen
las virtudes judiciales.

La contraposicién entre una ética del deber y una ética de las virtu-
des, esto es, entre una ética basada en la obediencia a las normas, o bien
en la formacién del caricter, en la educacién de los sentimientos para
disponer a las personas hacia el bien, es uno de los tépicos mds discuti-
dos en la teorfa ética contemporénea. Pero seguramente no esté justifi-
cado optar por una de esas dos concepciones en detrimento de la otra,
puesto que, en realidad, no parecen ser irreconciliables, sino maés bien
complementarias. Quiero decir, parece razonable pensar que el cumpli-
miento de los deberes éticos resulta facilitado, mas probable de que se
produzca, en la medida en que quienes son sus destinatarios posean las
virtudes (los rasgos de caricter) correspondientes a su rol social. Aho-
ra bien, algunas virtudes parecen ser completamente generales, o sea,
son cualidades humanas que resultan necesarias para poder desempefiar
adecuadamente cualquier rol social; pensemos, por ejemplo, en la va-
Jentia, en la honestidad o en la justicia (entendiendo por justicia la no
arbitrariedad) (vid. MacIntyre, 1987, 238; y supra cap. I). Pero otras
son especificas de ciertas pricticas sociales, de ciertas profesiones; o, si
se quiere, las virtudes generales o bsicas (las que en la tradicién —una
tradicién que viene de Platén— se han llamado cardinales) asumen una
cierta modulacién en cada una de las diversas practicas sociales.

¢Pero cuiles son, entonces, las virtudes judiciales? Neil MacCormick,
al exponer los criterios de racionalidad que han de guiar a los jueces en
su tarea de justificar las decisiones, indica una lista de propiedades (que

2. Mis adelante, a propésito de la ética de los fiscales, aclararé, siguiendo a Von
Wright, la distincién entre prescripciones y normas ideales.
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habria que afiadir a la capacidad argumentativa y, obviamente, al cono-
cimiento del Derecho vigente) que deberia poseer un juez para desem-
pefiar adecuadamente su labor: buen juicio, perspicacia, prudencia, al-
tura de miras, sentido de la justicia, humanidad, compasién, valentia
(MacCormick, 1987). No creo que nadie pueda discutir que esas son,
en efecto, virtudes bésicas de los jueces, aunque quizés la lista no sea
completa. A mif me parece, por ejemplo, que a la misma habrfa que afia-
dir, al menos, la que podriamos considerar como el resultado de tras-
ladar al 4mbito judicial la virtud de la templanza; me refiero a la au-
torrestriccién, a la modestia, entendiendo por tal la cualidad que debe
disponer al juez a usar moderadamente el —extraordinario— poder de
que estd investido, a considerar que los limites de ejercicio de ese poder
no son tinicamente los establecidos por las normas, a esforzarse por no
imponer a los otros sus propias opiniones, su ideologifa.

Por lo demds, si se reflexiona sobre la anterior lista de virtudes ju-
diciales (que no hay por qué considerar como un elenco cerrado) creo
que es fAcil llegar a la conclusién de que una de ellas ocupa un lugar de
especial importancia y, en cierto modo, viene a ser una especie de sin-
tesis de todas las otras. Se trata de la virtud de la prudencia, pero en-
tendida no tanto —o no solo— en el sentido que hoy atribuimos a esta
expresién, sino en el de la fronesis aristotélica. Para Aristételes —como
explica MacIntyre—, la prudencia (la frénesis) no tiene ninguna cone-
xién particular con la cautela o con el interés propio, sino que es la vir-
tud de la inteligencia practica, de saber c6mo aplicar principios gene-
rales a las situaciones particulares (Maclntyre, 1981, 80; Aristételes,
Etica a Nicémaco, 1141b1-1142a). Y Anthony Kronman, desarrollan-
do esa idea aristotélica (Kronman, 1986 y 1987), entiende la prudencia
como una especie de sintesis entre el pensamiento abstracto y la expe-
riencia del mundo. Lo que permitiria que pueda llevarse a cabo esa sin-
tesis seria la facultad de la imaginacién en la que, a su vez, pueden dis-
tinguirse dos aspectos. Uno es el que cabria llamar estético; se trata de
la imaginacién como capacidad de invencién, de ir més all4 de la reali-
dad, de sugerir una pluralidad de alternativas para resolver un proble-
ma. El otro aspecto de la imaginacién tiene cardcter moral y consta, a
su vez, de dos ingredientes: la simpatia o compasidn, esto es, el ser ca-
paz de ponerse en el lugar del otro; y la capacidad para mantener cier-
ta distancia en relacién con los otros y con las cosas, para adoptar una
actitud de cautela y de serenidad a la que los romanos llamaban gravi-
tas. Eso no tendria nada que ver con el «desprecio olimpico», sino més
bien con el adagio romano «Nada humano me es ajeno» que, en opinién
de Kronman, muestra expresivamente en qué ha de consistir esa combi-
nacién de simpatfa y distancia. En conclusién, las cualidades que cons-
tituirian el cardcter profesional del juez (en general, del jurista) serfan,
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para Kronman: «conocimiento del mundo, cautela, escepticismo fren-
te a ideas y programas establecidos en un nivel muy alto de abstraccién
y espiritu de simpatia distante que se desprende de un amplio conoci-
miento de las flaquezas de los seres humanos» (1986, 232).

2.4. Dos formas de negar la ética judicial

Me he referido antes a la profusién de c6digos deontolégicos de carac-
ter judicial gue se han ido elaborando en los dltimos tiempos. En Espa-
fia, sin embargo, no existe un documento de esas caracteristicas (aun-
que s existen normas jurfdicas que regulan la profesién y que, en parte,
coinciden con las que pueden encontrarse en esos c6digos). Yo creo
que, en buena medida, porque entre los jueces espafoles (pero no en-
tre los latinoamericanos) predominaba hasta hace poco (y atin sigue te-
niendo considerable vigor) una actitud bastante reticente ante la ética
judicial. Esa actitud era (quizés siga siéndolo) mds intensa entre los jue-
ces con una ideologfa de izquierda, precisamente por la vinculacién que
crefan ver entre el discurso sobre la moral y sobre las virtudes, por un
lado, y la religién, en particular el catolicismo, por el otro. Sin embar-
go, aunque no falten motivos para esa asociacién (una herencia més del
franquismo) y para pensar que las apelaciones a la moral profesional, al
caracter excelso de la judicatura, etc., suelen cumplir un papel més bien
ideolégico, encubridor, la negacién de la ética judicial, entendida en el
sentido de que el juez no necesita para nada de un cédigo deontolégico
(o algiin otro documento por el estilo), es equivocada. Se trata, en rea-
lidad, de un doble error, puesto que son también dos las formas usua-
les (aunque no suelan expresarse en discursos muy articulados) de cues-
tionar la ética.

Una de ellas consiste en postular que la ética judicial, simplemen-
te, no es necesaria. El argumento (una forma de formalismo ético o de
positivismo ideolégico) viene a ser el siguiente: El juez no necesira pre-
ocuparse de la ética, porque lo que tiene que hacer, en cuanto juez, es
exclusivamente aplicar el Derecho; en eso consiste su moral, en seguir
el Derecho. Pero ese planteamiento es equivocado, por varias razones.
Una es que, como antes se ha visto, el comportamiento ético no estd de-
terminado exclusivamente por normas: ser un buen juez significa algo
mds que cumplir con las normas jurfdicas. Otra razén es que no se pue-
de descartar la existencia de casos en los que el juez se enfrenta al dile-
ma de hacer lo que le dice el Derecho o lo que le dicta su moral; o sea,
hay (también en los sistemas democraticos) Derecho injusto, contrario
a la moral. Y una tercera es que, si el juez resolviera que lo que debe ha-
cer siempre es obedecer al Derecho (incluso aunque eso signifique efec-
tuar acciones que él juzga moralmente incorrectas), esa opcién, como
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antes hemos visto, es también de cardcter moral, aunque se trate de una
moral carente de justificacidn.

La otra forma de negar la ética judicial, igunalmente usual, es el es-
cepticismo, el relativismo moral. Lo que se viene a decir en este caso es
que la construccién de una ética judicial es imposible, pues el mundo de
la ética es el mundo de lo irracional o de lo arracional. Es imposible sa-
ber lo que significa «ética judicial»; cada uno —cada juez— tiene la suya,
y no hay criterios racionales que permitan optar a favor de una o de
otra. Quien pretende «tener razén» en materia moral es simplemente un
fanético. La racionalidad aquf consiste en relativizar el propio juicio, en
ser escéptico v, por lo tanto, tolerante. Pues bien, también este punto de
vista sobre la moral es equivocado a pesar de su popularidad, como se ha
visto anteriormente. El relativismo moral en sentido fuerte (que consiste
no en reconocer, como cuestién de hecho, que existen diversas opinio-
nes morales sobre una misma cuestién, sino en ser escéptico con respec-
to a los propios juicios morales, los cuales se emitirfan, por lo tanto, sin
la pretensién de que sean objetivamente correctos) es una concepcién
inconsistente e infrecuente en la prictica. En el caso de un juez, supon-
dria, por ejemplo, que no puede justificar sus decisiones: si —como me
parece que ha de aceptarse— la justificacién juridica tiene siempre un
aspecto moral y los juicios morales carecen de objetividad, no pueden
pretender ser correctos, entonces esas mismas caracteristicas se transmi-
tirfan también a la motivacién judicial de las decisiones; no habria, pues,
propiamente hablando, argumentos judiciales de cardcter justificativo.

2.5. Para qué sirve un cédigo deontolégico. Un caso prdctico

Un cédigo deontolégico debe cumplir una variedad de funciones: ten-
dria que facilitar a los jueces la reflexién sobre su propia prictica, orien-
tar esa practica al explicitar los criterios que la guian (o que debieran
guiarla) y facilitar a otros la critica justificada de la profesién, puesto
que los destinatarios de un cédigo deontolégico (es importante subra-
yarlo) no son solo los miembros de una determinada profesién. Para lo-
grar esos propdsitos no es indispensable que contenga sanciones, entre
otras cosas, porque puede —suele— haber normas disciplinarias (ade-
mis de las propiamente penales) de cardcter inequivocamente juridico-
positivo que regulan (con sanciones) los comportamientos judiciales
que suponen no haber cumplido con lo estrictamente debido. De mane-
ra que un cédigo de ética judicial debe apuntar mds bien hacia la exce-
lencia judicial, aunque para ello no pueda dejar de referirse a los requi-
sitos minimos que, obviamente, son presupuestos de la excelencia; ello
supone, por lo demds, cierto grado de redundancia (inevitable) entre las
normas deontolégicas y las estrictamente juridicas.
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El Cédigo Modelo Iberoamericano de Etica Judicial se elaboré con
el propésito de alcanzar los anteriores objetivos y, por lo tanto, con el
de reivindicar también la necesidad y la posibilidad de la ética judicial.
Su redaccién siguié un método que bien podria calificarse de «equili-
brio reflexivo»; o sea, se tratd primero de identificar cudles eran los
principios que se podfan encontrar en los ordenamientos (juridicos o
deontolégicos) de los diversos paises iberoamericanos y también en
otros ajenos a ese 4mbito (sobre todo, textos de carécter internacional),
asi como as pautas mis especificas, en relacién con cada uno de esos
principios, que los propios jueces consideraban adecuadas para regir
su profesién; para confrontarlos luego con los criterios que cabia obte-
ner de una teorfa ética justificada y proceder entonces a un ajuste mu-
tuo: en algiin caso un principio general de la ética tuvo que ser «<modu-
lado» al aplicarlo a las circunstancias de la conducta profesional de los
jueces’; y en otras ocasiones hubo de reconocerse que ciertas practicas
mis o menos consagradas de la profesién no eran justificables desde un
punto de vista ético.

A su vez, la articulacién de cada uno de esos principios sigue una
cierta légica interna: se comienza sefialando su finalidad, lo que sirve
de justificacién para el principio en cuestién (recuérdese el articulo 1 en
relacién con la independencia, y el 9 en relacién con la imparcialidad);
luego se procede a dar una definicién del principio (como se ve en el ar-
ticulo 19 a propésito de la motivacién); se incluyen a continuacién al-
gunas reglas especificas que resultan significativas (por ejemplo, el ar-
ticulo 12 sobre la imparcialidad: «el juez debe evitar las situaciones que
directa o indirectamente justifiquen apartarse de la causa»); y se termi-
na sefialando ciertas actitudes, ciertos rasgos de carécter o virtudes que
favorecen el cumplimiento del principio en cuestién (sobre la indepen-
dencia: «el juez debe ejercer con moderacién y prudencia el poder que
acompaifia al ejercicio de la funcién jurisdiccional» —art. 8—; sobre la
imparcialidad: «la imparcialidad de juicio obliga al juez a generar habi-
tos rigurosos de honestidad intelectual y de autocritica» —art. 17—).

Se trata, yo creo, de un método en lineas generales acertado: poner
énfasis en la finalidad del principio es una manera de facilitar su adecua-
da interpretacién; definir implica siempre cierto riesgo (recuérdese la
advertencia del Digesto: «omnis definitio in iure civile periculosa est»),
pero la alternativa en esta materia serfa una excesiva indeterminacién;
la inclusién de reglas de conducta que en ocasiones son bastante espe-

3. Enelartfculo 54 se establece que: «El juez integro no debe comportarse de una
manera que un observador razonable considere gravemente atentatoria contra los valores
y sentimientos predominantes en la sociedad en la que presta su funcién». Lo «modulado»
aquf es, pues, el principio de libre desarrollo de la personalidad.
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cificas da viveza al articulado y evita que el Cédigo pueda verse simple-
mente como una exposicién de principios abstractos; y con la referencia
a las actitudes —a las virtudes— se incorpora una dimensién imprescin-
dible de la ética judicial, a la que antes se hizo mencién.

Me parece de todas formas que ese documento (cualquier texto
de cardcter deontoldgico) resultaria mejorado si al mismo se incorpo-
rara un ingrediente més: ejemplos de conflictos éticos reales con una
(o0, épor qué no?, con varias) propuesta(s) de solucién. En esa linea va
una reciente iniciativa que ha puesto en préctica la Escuela Judicial de
Barcelona y que me parece de sumo interés: consiste en confeccionar,
como base para una posterior discusién, una serie de microrrelatos a
partir de noticias de prensa, de sentencias de tribunales o de la propia
experiencia de los autores (cabria incorporar también textos literarios),
en los que se plantean problemas conectados con los distintos princi-
pios, valores o virtudes de la ética judicial.

Por lo demis, y como ya antes se ha mencionado, los destinatarios
de los cédigos deontol6gicos no son solo (a veces, ni siquiera principal-
mente) los integrantes de una profesién. Si se piensa, por ejemplo, en
los casos de actuaciones judiciales que, en los dltimos afios, han sido
objeto de polémica en nuestros pafses, no me parece exagerado afir-
mar que la opinién piblica podria haber encontrado en ese cddigo una
orientacién dtil. M4s dtil que limitar la discusién a si tal conducta de un
juez estd o no prohibida por el Derecho positivo. Me referiré, para aca-
bar este apartado, a uno de esos casos que, aunque haya que calificar
como facil (desde el punto de vista de la ética judicial), no deja de resul-
tar interesante e ilustrativo de lo que acabo de decir.

Se trata de una polémica generada por un diario peruano, én 20134,
en relacién con ciertas actuaciones por parte de un magistrado peruano
que habia sido el presidente del tribunal que habia condenado a Alberto
Fujimori, en el afio 2009, a veinticinco afios de reclusién por su parti-
cipacién en delitos gravisimos, que inclufan las matanzas de Barrios Al-
tos (en 1991) y de la Cantuta (1992). El diario (cuatro afios después de
la condena y con ocasién de un proceso de eleccién para presidente de
la Corte Suprema en el que participaba aquel juez) publicé la transcrip-
cién de un correo electrénico entre el juez y uno de sus discipulos que
en aquel momento, mientras se estaba juzgando al expresidente Fujimo-
ri, cursaba estudios €n una universidad espafiola. En el correo (enviado
en las fechas en las que se estaba celebrando el juicio), el estudiante le
informa al juez de que varios profesores del 4rea de Derecho Penal de

4. Suprimo aquf muchos de los detalles del caso. Quien tenga interés en conocerlos
puede consultarlos en Manuel Atienza, «Cuestién de Etican: https://www.unifr.ch/ddp1/
derechopenal/tribuna/tr_20110107_03.pdf.
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esa universidad habian celebrado un seminario a propésito de la acusa-
cién del fiscal y que la mayoria de los participantes habia opinado que la
figura de dogmatica penal (o sea, el concepto técnico) que utilizar para
calificar la conducta de Fujimori en los hechos de que se le acusaba no
debia ser la de «aurorfa mediata, sino la de «cooperacién necesaria». El
diario recogia también un correo del juez que supuestamente acogia esa
indicacién: «OK. Entendido».

Junto a los correos, el diario publicé un artfculo de un congresis-
ta (presidente entonces de la Comisién de Justicia del Parlamento pe-
ruano) en el que se afirmaba que los correos anteriores mostraban que
la sentencia condenatoria de Fujimori «estuvo direccionada desde Es-
pafia» y que esa injerencia se habia producido (o empezado a produ-
cir) en un momento en el que «ni siquiera se habian actuado las prue-
bas, no se sabfa si [Fujimori] era inocente o culpable», lo que mostraba
un 4nimo condenatorio previo ajeno a cualquier noci6n de justicia. Por
su parte, el director del diario justificé que habfan «dado tribuna a la
denuncia» por «el tremendo peso noticioso del hecho», y, a la vista de
que el juez habfa reconocido «la veracidad del correo electrénicon, se
ponia también del lado del congresista, en cuanto entendia que el juez
no habia actuado de manera imparcial: las consultas, o no debié hacer-
las o, en todo caso, debié haberlas hecho piblicas; un juez «debe de-
cidir de acuerdo con su criterio y-conocimientos propios»; es «inad-
misible que un juez parezca tomar partido —sea por la inocencia o la
culpabilidad— cuando el proceso apenas comienza»; y, en fin, no es
aceptable que «se busque apoyo externo para anticipar y disefiar una
culpabilidad, porque estarfamos ante una sentencia a priori, elaborada
anticipadamente»,

Pues bien, aunque la mayoria de la opinién juridica y de la opinién
publica de aquel pais pareci6 ponerse del lado del juez cuestionado,
este solo dato, naturalmente, no prueba que su comportamiento hu-
biera sido éticamente correcto. Conviene entonces hacer un escrutinio
de las actuaciones del juez, tomando como punto de referencia el Co-
digo Modelo de Etica Judicial al que vengo haciendo referencia. Segin
el congresista y el periodista —cabrfa interpretar— la conducta del ma-
gistrado implicaba la vulneracién de tres de los principios de ese cddi-
go: el de independencia, el de imparcialidad y el de secreto profesional
o confidencialidad. ¢Pero es asi? Yo dirfa que no y que cualquier lector
del Cédigo medianamente perspicaz y conocedor de los hechos tendria
que concluir lo mismo. Veamos.

La independencia supone (art. 2) que el juez debe determinar la de-
cisién desde el Derecho vigente y no dejarse influir real o aparentemen-
te por factores ajenos al Derecho mismo. Pues bien, en relacién con
este caso, no puede haber ni siquiera la sospecha de que hubiera sucedi-
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do tal cosa, de que hubiera habido un apartamiento del Derecho: y no
solo porque la sentencia (de la que son autores los tres jueces que com-
pusieron el tribunal: no solo el presidente) no siguié la tesis defendida
por los profesores espafioles (consideraron que habfa una «autoria me-
diata», no una «cooperacién necesaria»), sino porque en el seminario y
en el correo que informaba del mismo no habia ningin indicio de que
alguien hubiera utilizado elementos ajenos al Derecho vigente, al Dere-
cho peruano; mejor dicho, de lo tnico de lo que se hablaba alli era de
una cuestién abstracta (de dogmaética penal) que afectaba a la califica-
cién de unos hechos segiin el Derecho peruano.

En cuanto a la imparcialidad, el Cédigo, como hemos visto, define
al juez imparcial como «aquel que persigue con objetividad y con funda-
mento en la prueba la verdad de los hechos» (art. 10) y sefiala también,
entre otras cosas, que «la imparcialidad de juicio obliga al juez a generar
habitos rigurosos de honestidad intelectual y autocritica» (art. 17). Tal
actitud, segiin los dos denunciantes, no la habia tenido el presidente del
tribunal por la sencilla razén de que, mucho antes de haberse pronun-
ciado la sentencia, habia optado ya por la condena de Fujimori. Pero
pensar asf supone incurrir, me parece, en un error conceptual que no
es muy dificil de aclarar. Las creencias (las ideas que uno tiene sobre la
realidad o sobre tal aspecto de la realidad) son involuntarias y, en con-
secuencia, la imparcialidad que les pedimos a los jueces no puede con-
sistir en que ellos deban tener la creencia hasta, por ejemplo, después
de haber revisado todas las pruebas, deliberado con los otros miembros
del tribunal, etc., de que una determinada persona sometida a un jui-
cio penal es inocente (o la creencia de que no es ni culpable ni inocen-
te). Si significara eso, entonces la exigencia de imparcialidad seria, sen-
cillamente, irracional, imposible de cumplir, puesto que —insisto— no
podemos evitar tener determinadas creencias. Lo que supone la impar-
cialidad (como se recoge en los anteriores articulos del Cédigo Mode-
lo) es la obligacién del juez de actuar de manera objetiva y de tomar en
consideracién, para arribar a su decisién, solo los elementos que hayan
sido debidamente probados; por eso, aunque pueda resultar paradéjico,
es perfectamente posible que un buen juez (que actiia de manera impar-
cial) llegue a la conclusién de que debe declarar a tal persona inocente,
a pesar de que crea que es culpable; es decir, él piensa (por un climulo
de factores, de informaciones, de diverso tipo) que X ha realizado una
determinada accién, pero, al mismo tiempo, considera que ello no ha
quedado suficientemente probado de acuerdo con las normas juridicas
que debe aplicar (y que incluye un estdndar de prueba que, para los ca-
sos penales, suele formularse con la expresién de «mis all4 de toda duda
razonable»), Pues bien, en relacién con el juicio a Fujimori, es obvio que
quienes tuvieron que juzgarlo tenian desde el comienzo ciertas creencias

12L



ETICA DE LAS PROFESIONES JURIDICAS

sobre lo que habfa ocurrido en el caso de La Cantuta o de Barrios Altos.
Pero, a pesar de ello, no hay ninguna razén para pensar que no actua-
ran de manera imparcial, puesto que cumplieron con todos los requisi-
tos del debido proceso (los abogados de Fujimori gozaron de todas las
garantfas para presentar pruebas, interrogar a los testigos, etc.) y justifi-
caron su decisién basdndose exclusivamente en los resultados probato-
rios obtenidos en el proceso, interpretados de acuerdo con las normas
del Derecho peruano. '

En fin, sobre que el juez del caso no falté a su deber de confidencia-
lidad, no parece tampoco posible abrigar ninguna duda. El secreto pro-
fesional pretende «salvaguardar los derechos de las partes y de sus alle-
gados frente al uso indebido de informaciones obtenidas por el juez en
el desempefio de sus funciones» (art. 61). Pues bien, es obvio que pedir
una opinién sobre una cuestién de técnica juridica (sobre cémo calificar
unos hechos) no pudo afectar a ningin derecho de Fujimori ni de nin-
guna otra persona (aunque pudiera acabar repercutiendo en sus intere-
ses) dado, ademds, el hecho de que, para recabar esa opinién, el juez no
suministré ningiin dato del proceso que no fuera la acusacién del fiscal,
que en ese momento era un documento ptiblico.

3. DE LA ETICA DE LOS JUECES A LA ETICA DE LOS FISCALESS
3.1. éAdministracién de justicia?

Hay una anécdota famosa que tiene como protagonistas a Learned Hand
y a Oliver Holmes, dos de los jueces mis influyentes en toda la historia
de Jos Estados Unidos. Al parecer, después de haber almorzado juntos,
Holmes subié a su carruaje para trasladarse al tribunal, pero enseguida
oy6 los gritos de Hand que, en un arrebato de entusiasmo, habifa sali-
do corriendo tras el coche y le animaba asi: «iHaga justicia, sefior, haga
justicia!». Holmes detuvo el carruaje y le espetd: «Ese no es mi trabajo.
Mi trabajo consiste en aplicar el Derecho», En otra ocasién, Holmes es-
cribié en una carta lo siguiente: «Muchas veces he dicho a mis colegas
en el tribunal que odio la justicia, lo que quiere decir que, si alguien em-
pieza a hablar de ella, sé muy bien que por una u otra razén estd dejan-
do de pensar en términos juridicos».

Una persona lega en Derecho considerarfa, me parece, por lo me-
nos extrafio que un juez que ha servido de modelo a tantos jueces (y 2

5. El texto recoge, con algunas modificaciones, mi ponencia en el curso «Etica v
deontologia en el Ministerio Fiscals, Madrid, noviembre de 2013. Puede consultarse en
el blog: lamiradadepeitho.blogspot.com.es.
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tantos juristas) y no solo en su pafs, tuviera, sin embargo, una opini6én
tan escéptica a propésito de la justicia. ¢Por qué esa actitud no les resul-
ta, sin embargo, tan chocante a los profesionales del Derecho: a quie-
nes participan en la administracién de justicia (como jueces, como fis-
cales o como abogados) o a quienes elaboran el pensamiento juridico?
La respuesta breve que parece habrfa que dar a esta pregunta es que, si
no todos, la inmensa mayorfa o al menos una buena parté de los juris-
tas de un pais como el nuestro son positivistas juridicos, esto es, asumen
la tesis de la separacién entre el Derecho y la justicia (o la moral) y, en
consecuencia, ven el ejercicio de su profesién como una prictica que no
tiene que ver en sentido estricto con la justicia. O, quizds mejor, mu-
chas o la inmensa mayorfa de las decisiones que ellos toman (o que pro-
mueven) las consideran seguramente justas, pero simplemente porque
se han producido siguiendo los cauces sefialados por el Derecho. La jus-
ticia serfa asi algo que se plantea, si acaso, en el momento de crear las
normas (algo que atafie al legislador), pero no cuando se trata de apli-
carlas e interpretarlas. El oficio del juez, como dirfa Holmes, consiste
en aplicar el Derecho (y, en ocasiones, en crearlo, pero no abiertamen-
te, sino de una manera que él llamaba «intersticial»: llenando los huecos
dejados por las normas) y no en promover una determinada concepcién
de la justicia y de la moral; una actitud esta tltima que se habrifa visto
reflejada en muchas de sus sentencias, como en el famoso caso Loch-
net, en el que defendié (frente a la mayoria del tribunal) la constitucio-
nalidad de upa ley que limitaba los horarios de trabajo en las tahonas
del Estado de Nueva York (a comienzos del siglo XX), a pesar de que la
medida —de inspiracién socialista— no parecia estar nada de acuerdo
con sus concepciones politicas. Y otro tanto habria que decir —o inclu-
so més— de las actuaciones de los fiscales, profesionales que no rara-
mente son definidos con expresiones como la de «guardianes de la lega-
lidad» o alguna otra semejante.

El debate en torno al positivismo juridico y a la relacién entre el De-
recho y la moral reviste, como es bien sabido, una considerable com-
plejidad y no es por tanto cosa de referirse aquf al mismo con ningin
detalle. Me limitaré a formular (o a recordar) algunas tesis que son im-
portantes para encarar el tema que nos ocupa, el de la ética de los fisca-
les, v a las que ya me he referido con anterioridad.

1) No ser partidario del positivismo juridico, como es mi caso, no
significa pensar que existe algo asi como el Derecho natural, o sea, no su-
pone negar que el Derecho sea un fenémeno artificial, una creacién hu-
mana, un producto histérico y social. Cuando se plantean (al menos
hoy) las cosas en términos de una alternativa entre ser iusnaturalista o
iuspositivista, se estd incurriendo, me parece, en el paralogismo de la fal-
sa contraposicién.
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2) No ser positivista (sino postpositivista en el sentido ya aclarado
en anteriores capimulos del libro) no significa identificar el Derecho con
la moral. Por supuesto, hay ciertas perspectivas desde las que tiene ple-
no sentido efectuar esa distincién. Y, en todo caso, aunque la argumen-
tacién juridica contenga, en mi opinién, siempre un fragmento de razo-
namiento moral, eso no quiere decir que el razonamiento juridico vy el
moral se confundan: el jurista (juez, fiscal 0 abogado) que construye una
tesis juridica utilizando razones morales no se convierte por ello en un
moralista; o sea, no debe —no puede— argumentar para defender esa
tesis de la misma manera que lo harfa, por ejemplo, un filésofo moral.

3) El Derecho —esta es la tesis postpositivista o constitucionalista
basica— no es solo un sistema de normas establecidas autoritativamen-
te, sino, ademds de eso (y sobre todo), una prictica social que persigue
obtener ciertos fines y valores dentro de los limites fijados por el siste-
ma (por los materiales juridicos). En el contexto de esa préctica, el pa-
pel de la moral es considerable: por ejemplo, a la hora de identificar qué
es lo que tal Derecho establece a propésito de tal cuestién; o de moti-
var una decisién, de aportar en favor de la misma argumentos de caréc-
ter justificativo.

4) El positivismo jurfdico no es tanto una concepcién falsa cuanto
una concepcién excesivamente pobre de lo que es el Derecho, especial-
mente en el contexto de los Estados constitucionales. Una consecuencia
de esa pobreza tedrica es que los juristas formados en esa cultura no es-
tin en las mejores condiciones para poder hacer frente a los problemas
que les plantea la practica, la experiencia jurfdica. Asf, entre otras posi-
bles deficiencias, el jurista de formacién positivista no cuenta con ins-
trumentos adecuados para resolver problemas de interpretacién (pién-
sese en una concepcién como la de Kelsen, que de poco puede servirle
al operador del Derecho); ignora casi todo de lo que es la filosofia mo-
ral contemporinea; y tiene también ciertas dificultades para compren-
der el sentido de la ética de los jueces o de los fiscales. A propésito de
esto tlrimo, cabe recordar de nuevo el escepticismo ante la ética que
uno puede encontrar con tanta frecuencia entre los juristas espafioles y,
en particular, entre los jueces. Como se recordard, las dos razones que
estos suelen dar para negar la ética judicial son que la misma no resuita
ni necesaria ni posible. O sea, dos argumentos tipicamente positivistas
(sobre todo, el primero) y que, como antes se indicé, no pueden califi-
carse mas que de equivocados.

3.2. De nuevo el negacionismo ético

Pues bien, lo que vale para los jueces vale también, mutatis mutandis,
para los fiscales. También ellos parecen ver (al menos, hasta hace poco
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tiempo), y quizés sobre todo los fiscales de significacién progresista, la
moral, la deontologfa profesional, con bastantes dosis de escepticismo
y por razones semejantes a las de los jueces. Tomaré, como ejemplo de
esto tiltimo, las afirmaciones de un fiscal espafiol, José Maria Mena,
que, por lo demds, suele ser considerado, y con toda razén, como un
modelo de excelencia en la profesiéné. Su planteamiento, al menos en
buena parte, parece estar dirigido a mostrar que las normas deontolé-
gicas que regulan el comportamiento de los fiscales establecen exigen-
cias de carécter corporativo (més o menos cuestionables en cuanto a su
contenido) centradas en la idea del honor (el honor de un grupo, de una
profesién) y son, en cierto modo, una reliquia del pasado: «En el ac-
tual contexto histérico democritico la exigibilidad de virtudes especi-
ficas debe quedar reducida a las previsiones legales, excluyendo pautas
de comportamiento privadas, extraprofesionales». La razén para pensar
asf es que el comportamiento de los fiscales (establecer qué es lo correc-
to o incorrecto de sus actuaciones) no puede venir fijado por normas
«extralegales» o «infralegales», como denomina a las normas deontolé-
gicas, sino tnicamente por el Derecho, por normas legales que, por lo
demas, no tendrian que recurrir tampoco a «conceptos juridicos inde-
terminados»: «Los deberes inherentes a la condicién de fiscal, para ser
auténticos deberes, vinculantes y exigibles, deben estar descritos en la
ley. No pueden ser otros que los descritos en el Estatuto Orgénico del
Ministerio Fiscal, articulos 48, 49 y 50 y Disposicién Adicional Prime-
ra de supletoriedad de la ley judicial, con una enumeracién que no cabe
tener por exhaustiva, pero que contiene la Ginica descripcién normati-
va de las virtudes corporativas exigibles a los fiscales. Fidelidad, pron-
titud, eficacia, dependencia jerarquica, legalidad, imparcialidad, asidui-
dad profesional, deber de residencia, secreto profesional». De manera
que, cabria concluir, la ética fiscal no es, en sentido estricto, necesaria,
puesto que esa ética es precisamente la ya contenida en las normas ju-
ridicas que regulan la profesién; o sea, las normas deontoldgicas serfan
las normas disciplinarias y las normas penales que fijan los supuestos de
las conductas ilicitas (y las correspondientes sanciones) en las que po-
drian incurrir los fiscales en el ejercicio de su profesién. Y por lo que
se refiere a si es posible o no sostener que existen normas morales que se
aplican a una profesién (por ejemplo, a la de fiscal), Mena da una res-
puesta positiva, pero referida tinicamente a las normas de moral social,
esto es, a las aceptadas por un determinado grupo social o por una pro-
fesién, y no entra en la cuestién de si habrfa o no normas morales justi-
ficadas referentes a cémo deberia comportarse un fiscal y que, natural-

6. Los textos entrecomillados se corresponden con la ponencia presentada al curso
al que antes hacia referencia.
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mente, puede que coincidan o no (o que en parte coincidan y en parte
no) con las normas aceptadas o practicadas por el grupo en cuestién.
Enseguida vuelvo sobre esto.

Esa misma idea (negativista en ¢l fondo) es la que se encuentra tam-
bién en uno de los pocos trabajos tedricos que se han escrito en nues-
tro pafs a propésito de la deontologia del ministerio fiscal. Muy al co-
mienzo del mismo, la autora, Marfa Leonor Suirez, declara ya que «en
el marco juridico la deontologfa solo puede referirse al deber ser de las
normas del Derecho» (Sudrez, 2008, 112). Y por si hubiera alguna duda
en cuanto a cémo interpretar la anterior expresién, «en el marco juridi-
co», el dltimo parrafo de su trabajo deja las cosas claras a este respecto:

Finalmente [...] y por poner un punto final, vuelvo al planteamiento inicial,
esto es, a la necesidad de reconsiderar las normas deontolégicas del MF
[ministerio fiscal] como verdaderas normas juridicas referidas a una socie-
dad contextualizada y que deben responder seriamente, maxime en el caso
del fiscal como representante priblico de los intereses sociales, generales y
de justicia, a un desarrollo saneado de la actuacién judicial y a las exigen-
cias neoconstitucionales —tal es el iinico sentido inteligible de la exigencia
deontolégica de la moralidad del MF— (Sudrez, 2008, 140).

3.3. Las normas deontolégicas como «normas ideales».
Deontologia e ideologia

Pero realmente las cosas no son asf. Si uno quiere explicarse el auge que
en los ultimos tiempos ha cobrado la ética aplicada a las profesiones (ju-
ridicas y no juridicas), con lo que se encuentra no es con la exigencia de
reglamentar juridicamente cierto tipo de comportamientos, sino de re-
gularlos en una forma que no cabe dentro de los moldes, digamos, del
Derecho oficial, porque no son propiamente reglamentaciones juridicas,
sino morales, aunque sea frecuente hablar al respecto de «cédigos». Y si
no pueden consistir en reglamentaciones propiamente juridicas es por-
que con las mismas no se trata (0 no se trata solo) de deslindar la con-
ducta licita de la ilicita, sino, fundamentalmente, de definir qué es lo que
debe entenderse por excelencia en la practica de una profesién. No se
trata, dicho de otra manera, propiamente de establecer «prescripciones»
(lo que Von Wright llamaba asf): normas que establecen que, dadas de-
terminadas circunstancias, alguien puede hacer, debe hacer o tiene pro-
hibido hacer una determinada conducta, amenazindosele con una san-
cién —una consecuencia negativa— en caso de incumplimiento; sino de
fijar «<normas ideales»: las que definen qué es lo que hay que entender
por un buen lo que sea: un buen juez o un buen fiscal.

Es importante, creo yo, darse cuenta de esta diferencia entre pres-
cripciones y normas ideales (vid. Von Wright, 1970), para entender el
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sentido de la deontologia, esto es, de las normas éticas que se aplican a
las profesiones. Pues hay, por lo menos, dos aspectos en los que los dos
tipos de normas mencionados difieren, regulan la conducta de manera
distinta. Por un lado, la exigencia de ser un buen (en el sentido de ex-
celente) juez, fiscal o profesor rebasa en algiin sentido la idea de lo me-
ramente debido (lo que puede ser regulado mediante prescripciones).
Yo no cumplo con los requisitos del concepto de buen profesor simple-
mente porque no infrinja ninguna de las normas administrativas o de
otro tipo (normas juridicas) que se aplican a mi conducta como profe-
sor, de la misma manera que nadie es un buen juez o un buen fiscal (ni
tiene reputacién de serlo), simplemente porque no haya cometido nin-
guna accién delictiva o merecedora de alguna medida disciplinaria. To-
dos parecemos manejar alguna idea de lo que significa ser un profesor
excelente o un excelente juez o fiscal que no se reduce a la del cumpli-
miento de las normas juridicas (prescripciones) que son aplicables a su
conducta. Naturalmente, para ser un excelente X hay que ser también
un aceptable X, y eso explica con facilidad que exista una zona mds o
menos amplia de solapamiento entre lo regulado por los cédigos éticos
de, por ejemplo, los jueces o los fiscales, y las normas juridicas que dis-
ciplinan esas profesiones. Por otro lado, otra diferencia también de cier-
ta significacién es que no cumplir con las normas ideales (con el ideal
de buen profesor, buen fiscal, etc.) no puede llevar aparejadas las con-
secuencias que conlleva la infraccién de las prescripciones. Entre otras
cosas, porque parece bastante razonable pensar que suelen ser muy po-
cos los miembros de una profesién que realizan de manera completa el
ideal de la misma lo que, por cierto, no supone que la plasmacién més o
menos normativa (en el sentido de que las normas ideales parecen estar
cerca de las definiciones: definen lo que habrfa que entender por un fis-
cal, un juez, etc., excelente) de la profesién carezca de sentido. Lo tie-
ne porque (o si) opera como una especie de ideal regulativo que cumple
una funcién de direccién y de justificacién de las conductas.

Por supuesto (y me parece que este es el punto —sin duda, impor-
tante— de razén que hay que conceder a los escépticos), es bien posi-
ble, y en ciertas circunstancias incluso probable, que de la apelacién a
la moral se haga un uso puramente ideolégico, interesado, y que la ela-
boracién de excelsos c6digos deontolégicos juegue en realidad el papel
de embellecer falsamente la realidad (de dificultar la critica fundada a
las profesiones). Ese falseamiento de la realidad se produce, por ejem-
plo, cuando la elaboracién de un cédigo ético se presenta como la me-
jor medida para resolver un problema que exigiria, sin duda, movilizar
también otros recursos que resultarfan incluso mas eficaces para ello.
En alguna ccasién, Fernando Savater escribié algo que viene aquf muy
a cuento: «confiar la solucién de todos los males de nuestra sociedad
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solo a la ética es como pretender apagar incendios forestales con hiso-
pos de agua bendita». Si nos trasladamos al campo de las profesiones
juridicas, sin duda el mayor atentado contra la ética es el fenémeno de
la corrupcién en la administracién de justicia. Pues bien, la manera més
eficaz de combatirla (y sé que eso no es un problema —me refiero a la
corrupcién, no a las corruptelas— en Espafia, pero sf en muchos paises
latinoamericanos) no es a base de prédicas morales o de promulgar y
difundir cédigos deontolégicos, sino introduciendo sanciones efectivas,
llevando a cabo cambios institucionales que garanticen la independen-
cia de los jueces o la objetividad de los fiscales, remunerando decente-
mente (donde no lo esté) el ejercicio de esas profesiones, etc. Y, desde
luego, en el Ambito de nuestra cultura juridica hay muy buenas razones
(todavia hoy) para mantener cierta actitud de sospecha en relacién con
los promotores de las diversas éticas profesionales’.

3.4, éQué significa ser experto en ética?
Teorias de la ética y deontologia profesional

Pero, en fin, una cosa es que haya razones para sospechar que en la ela-
boracién de un cédigo de ética profesional pueden deslizarse ficilmen-
te elementos ideolégicos, prejuicios, etc.; y otra cosa es que esas sospe-
chas se lleven hasta el extremo de descalificar por completo cualquier
iniciativa en ese sentido. Esto iiltimo me parece, como digo, equivoca-
do, porque se basa en una idea también equivocada de lo que significa
la ética profesional —la deontologia— y de lo que significa la ética sin
mads. Y aquf me parece que conviene hacer de nuevo algunas aclaracio-
nes de caricter conceptual.

7. Pongo un ejemplo. Hay un trabajo de Luis Beneytez Merino titulado «Reflexién
deontolégica sobre el Ministerio Fiscal» (Beneytez, 2000) que me ha parecido interesante
en més de un aspecto y, en alguna medida, coincidente con lo que acabo de decir, al des-
tacar la importancia del elemento de valor junto al componente normativo para enrender
los problemas deontolégicos de los fiscales, Pero resulta que los ejemplos concretos que
pone de comportamientos éticos (modélicos) de los fiscales parecen consistir en una re-
accién frente a actuaciones (éticamente deficientes) de otros profesionales que el lector
adivina ficilmente vienen motivadas por ideologfas, digamos, de izquierdas: el fiscal que
logra que se acuse por imprudencia temeraria al conductor del tren causante de un acci-
dente —por saltarse un semiforo— y no exclusivamente al ingeniero jefe de sefializacién,
oponiéndese asf a los propésitos de un juez de instruccién que actuaba con la finalidad
de proteger los intereses de la clase trabajadora; o el que se enfrenta a las 6rdenes de sus
superiores —de la fiscalfa— dirigidas a no actuar contra un politico que habia hecho ma-
nifestaciones ofensivas para un sector de la judicatura. Ahora bien, si hay buenas razones
para ocuparse de (y para preocuparse por) la érica de los fiscales, pareceria que deberia-
mos buscarlas mis bien en otro lado: en otro tipo de delitos (los que verdaderamente po-
nen en peligro la convivencia social), en otro tipo de actitudes y quizds también en otro
tipo de agentes.
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Cuando se pretende conocer —o establecer— en qué consiste la éti-
ca de los jueces, de los fiscales, de los médicos, de los abogados, de los
empresarios o de los banqueros es usual requerir el parecer de los «ex-
pertos» en ética. La especializacién creciente del saber hace que, cada
vez mas, estemos en manos de los expertos, lo que, como bien se sabe,
tiene una aplicacién en el 4mbito procesal, en el que la prueba pericial
se encuentra evidentemente en alza: en muchos casos son efectivamen-
te los expertos (médicos forenses, contables, etc.) los que juegan el pa-
pel determinante en la resolucién de los pleitos. Ahora bien, {quiénes
son los expertos en ética?

Como es bien sabido, la ética es uno de los campos tradicionales de
la filosoffa, y un campo que tiene su «réplica», por asi decirlo, en el in-
terior de la filosofia del Derecho. ¢Pero en qué podria ser «experton, di-
gamos, un filésofo del Derecho? Desde luego, no en saber mejor que los
que ejercen la profesién de fiscal cuéles son las pautas morales de con-
ducta que son aceptadas y seguidas en la practica. Ni tampoco a la hora
de determinar qué es lo correcto o lo incorrecto, lo que estd moralmen-
te bien o no que haga un profesional (con independencia de qué sea lo
que suela hacerse en la prictica), o qué cualidades deberia tener un fis-
cal para alcanzar la excelencia y poder considerarsele como un modelo
para otros. Entiéndaseme bien, un iusfilésofo puede tener ideas razona-
bles, bien fundadas, sobre el particular, pero lo que quiero decir es que
no podrfa pretender estar en mejores condiciones que los fiscales —por
el hecho de que sea un filésofo del Derecho, experto en ética juridica—
a la hora de establecer esos juicios. Serfa, casi dirfa, una idea ridfcula,
dado que los filésofos del Derecho, en cuanto tales, no tienen' ninguna
experiencia en la profesién, no conocen desde dentro ni con detalle los
problemas éticos a los que tienen que hacer frente los fiscales u otros
profesionales del Derecho. Esa «experticia» entonces, de existir, tendrfa
que consistir en otra cosa; si efectivamente se s un experto en la mate-
ria, se tendrfa que estar en condiciones (o en mejores condiciones que
quien no tiene esa formacién) de aclarar una serie de cuestiones de na-
turaleza tedrica, pero que pueden suponer una ayuda muy valiosa a la
hora de resolver los problemas de ética normativa, los que se refieren
a c6mo debe alguien comportarse, y que se distinguen de los de ética
descriptiva: cuando de lo que se trata es de describir y de explicar cud-
les son las pautas morales que rigen en una determinada profesién o en
una cierta sociedad, cé6mo evolucionan, cémo se explica que sean esas y
no otras, etc. En lo que es experto el filésofo, en definitiva, es en lo que
se llama teorfa ética o metaética, aunque, como es lgico, no se puede
hacer teorfa ética de manera competente si se desconoce todo sobre los
otros dos niveles de reflexién sobre la ética (la ética descriptiva y la nor-
mativa), como no se puede hacer tampoco filosoffa del Derecho si se ca-
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rece de una formacién juridica. De manera que las distinciones que aca-
bo de hacer son seguramente dtiles a efectos clarificadores, pero no hay
por qué empefiarse en considerarlas como compartimentos estancos.

Pues bien, hablando en términos muy generales, hay un par de cla-

sificaciones que suelen hacerse en el nivel de las teorfas éticas y que me
parecen relevantes para lo que aquf nos interesa: la deontologia de los

fiscales. La primera es la que divide las teorias de la ética en deontolé-
gicas y teleol6gicas. Sin entrar en muchos detalles: Las primeras (como
la concepcién de Kant) consideran que lo «correcto» tiene cierta priori-
dad sobre lo «bueno», lo que quiere decir que uno puede tener ciertos
deberes, aunque la realizacién de los mismos no produzca buenas con-
secuencias (no persiga lo bueno); la idea que trata de captar esa con-
cepcién es que hay deberes morales que son absolutos, en el sentido de
que se tienen con independencia de cuiles sean las consecuencias a las
que pueda llevar su cumplimiento; pensemos, por ejemplo, en el princi-
pio de dignidad humana: la razén para respetar la dignidad de otro no
es el beneficio que pueda obtenerse con ello, sino el convencimiento de
que la dignidad es un valor dltimo. El segundo tipo de teorfas morales
(como el utilitarismo de Bentham) invierte las cosas, las prioridades: lo
correcto estd subordinado a lo bueno. Lo que uno debe hacer es aquello
que produzca las mejores consecuencias, comoquiera gue se entiendan
las consecuencias, puesto que hay muy diversas maneras de hacerlo; la
férmula de Bentham, como se sabe (pero seria solo una de las posibles
maneras de ser utilitarista), hace referencia al logro de la mayor felici-
dad para el mayor niimero. Pues bien, algo que podria resultar sorpren-
dente y que se desprende de lo anterior es que Bentham, el filésofo que
suele ser citado como el introductor del término «deontologia», no se-
rfa, sin embargo, un «deontologicista» en ética, o sea, Bentham no es un
partidario de la deontologia en el sentido técnico en el que hoy suele
emplearse la expresién en la filosoffa moral®. Pero esto no debe tampo-
co preocuparnos demasiado, pues no va mds alld de constituir un sim-
ple problema de ambigiiedad: no siempre se entiende «deontoldgico» o
«deontologfa» de la misma manera. Cuando hoy se habla (en el plano
de la ética prescriptiva) de deontologia (o de cédigo deontolégico) a lo
que se hace referencia es a la ética aplicada a una determinada profe-
sién, pero el rétulo no nos dice nada sobre si esa ética (ese c6digo éti-
co) se inspira en una teorfa de la moral deontolégica o teleolégica. Y, en
realidad, me parece que puede afirmarse sin mucho temor a equivocar-

8. Para darse cuenta de esto, bastarfa con consultar un diccionario de filosoffa
como el de Ferrater Mora. Pero, por lo que he podido ver, los jueces y los fiscales que se

interesan por averiguar el significado de «deontologia» suelen quedarse en el Diccionario
de la Real Academia.
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puede aproximarse més a la del abogado (el caso estadounidense), o a
la del juez (el modelo de Europa continental y, en particular, el italiano,
en el que los fiscales se integran dentro de la magistratura). Y ello, como
decia, tiene consecuencias en el plano ético. Asi, en el contexto estadou-
nidense, la ética del fiscal (que ocupa regularmente un capitulo en cual-
quier manual de ética juridica: esta es una materia a la que se concede
una considerable importancia académica) se centra mucho en la nece-
sidad de subrayar las diferencias entre el fiscal y el abogado de parte:
se insiste, por ejemplo, en que el deber del fiscal es el de hacer justicia
(actuar de manera imparcial) y no el de lograr condenas (lo que, supon-
go, no seria necesario subrayar en relacién con el fiscal espafiol). Y en
la misma cobra gran importancia, por ejemplo, la discusién a propésito
de bajo qué condiciones deberfa un fiscal llevar adelante una acusacién:
si basta con que considere probable que el acusado es culpable, o debe-
ria estar convencido de la culpabilidad «m4s alld de toda duda razona-
ble» (si: como exigencia no solo para condenar, sino para perseguir pe-
nalmente a alguien)!!. Mientras que en contextos como el espafiol, los
problemas deontolégicos tienen mucho mis que ver con la «dependen-

11. Vid., por ejemplo, Freedman, 1990, 218 ss. Pero conviene tener muy presen-
te que el sistema acusatorio estadounidense (el adversary system) ejerce una fuerte pre-
si6n hacia los fiscales (prosecutors) en el sentido de incentivarlos para lograr condenas y
no para alcanzar la verdad y proteger los derechos fundamentales de los individuos. Hace
unos afios, David Luban (2010) escribié un magnifico (y terrorifico) trabajo en el que co-
mentaba un caso (que habfa sacado a la luz el peri6dico New York Times) en el que un
fiscal se habfa visto obligado a abandonar su profesién, y 2 trabajar a partir de entonces
como abogado, porque en cierto modo se habfa negado a proseguir con una acusacién
contra dos personas respecto de las cuales le constaba, con pruebas fehacientes, su ino-
cencia. En concreto, el fiscal habia pedido a sus superiores echarse atrds en la acusacién,
pero estos le ordenaron seguir con el caso, de manera que al fiscal no le quedé otra op-
cién para evitar que se produjera una injusticia clamorosa (mejor, que siguiera producién-
dose, pues las personas en cuestién ya habfan cumplido una larga pena de prisién por un
acto que no habfan cometido), que dejarse ganar por la otra parte, facilitando pruebas a
los abogados defensores y renunciando a llevar a cabo un interrogatorio «cruzado» de los
testigos de acuerdo con los métodos usuales en ese sistema, en el que el fiscal actia, diga-
mos, con la misma falta de objetividad que el abogado defensor. Pues bien, lo que vuelve
terrorifico el caso es que los «especialistas estadounidenses en ética judicial» parecen ha-
ber considerado mayoritariamente (Luban habria sido una de las pocas excepciones) que
el fiscal habfa actuado mal desde el punto de vista deontolégico, basicamente por no ha-
ber atendido a los intereses del «clientes (o sea, de la fiscalia). De hecho, parece que se ini-
ci6 un procedimiento disciplinario contra el fiscal «desobediente», aunque finalmente no
fue sancionado. Es verdaderamente sorprendente que tantos juristas en nuestros medios
hayan aceptado (y contribuido a construir) el mito del sistema adversarial y de la «orali-
dads, sin ser conscientes de hasta qué punto esas instituciones estin vinculadas 2 un indi-
vidualismo profundamente desigualitario, 2 una concepcién del proceso cara e ineficiente
y a la postergacién de (por no decir desprecio hacia) los valores de la verdad y de la justi-
cia. Para darse cuenta de ello, por cierto, bastarfa con ver algunos episodios de la (esplén-
dida) serie televisiva The good wife: un excelente material para plantearse muchos proble-
mas de fondo concernientes a la ética de los abogados, de los fiscales y de los jueces.
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cia jerdrquica», esto es, con un principio organizativo que, al menos po-
tencialmente, podria plantear problemas éticos al fiscal que quisiera ac-
tuar con independencia de criterio!?. De manera que lo que se subraya
en un caso es que los fiscales tienen que ser imparciales, a diferencia de
los abogados; y en el otro caso, que no son (¢no podrian serlo?) inde-
pendientes, al menos de la misma manera que lo son los jueces.

Sin embargo, a pesar de esas diferencias de acento, me parece que
podria decirse que, cualquiera que sea el modelo de fiscal del que se
parta, lo que hace que cobre tanta importancia la ética de los fiscales

es el caracter discrecional del poder que, en uno u otro caso, caracteri-
za a la institucién del ministerio piiblico: el poder de acusar. Sin duda,
esa discrecionalidad es més patente en el caso del fiscal estadounidense,
pero no deja de existir —ni mucho menos— en los fiscales de los siste-
mas de Derecho continental®. En el caso espafiol, como es bien sabido,
el fiscal aparece definido en la Constitucién y en su Estatuto Orgéni-
co como un érgano que actiia en defensa de la legalidad y con sujecién
en todo caso al principio de legalidad. Pero, claro esti, si existe politi-
ca criminal (que es lo que justifica que el fiscal general del Estado sea
nombrado por el Ejecutivo) es porque se supone que hay un margen de
discrecionalidad a la hora de establecer prioridades sobre qué delitos
perseguir y sobre c6mo utilizar los recursos (escasos: insuficientes para
perseguir eficazmente todos los delitos) de los que se dispone. Por eso,
ningtn fiscal que se plantee con seriedad los aspectos éticos de su pro-
fesién puede ignorar un hecho que parece irrebatible: la desproporcién
existente entre los actos delictivos cometidos y los efectivamente per-

12. O, en el caso extremo, que plantee una objecién de conciencia para no interve-
nir en un caso. Antonio del Moral entiende que podrfa admitirse la objecién (estd pensan-
do en casos en que la ley impusiera la pena de muerte, en los que se autorizase el abor-
to practicado por una menor o se impusiera la expulsién a un extranjero «en la medida
que se le presenta [al fiscal] como inhumana y patentemente injusta) si se dieran ciertas
circunstancias: sinceridad de la objecién, sustituibilidad f4cil y disposicién a asumir otros
asuntos en compensacién (Del Meral, 2007, 279). Al respecto, trae a colacién el articu-
lo 27 del Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal que, aunque no establezca una previsién
«que sirva para afrontar la objecién de conciencia frente a una norma legal, sino frente a
Srdenes o indicaciones concretas», en su opinién, «mitiga los efectos de una dependencia
jerdrquica entendida como obediencia ciegas y «estimula el debate internos, Todo lo cual
le lleva a lamentar el escaso uso que se hace de ese articulo 27: «El mecanismo allf previs-
to debiera ser algo de administracién ordinaria —es normal que existan esas discrepan-
cias y no debe ser insélito que en determinados casos se desencadenen esas férmulas para
provocar el debate y, como fruto del mismo, la decisién adecnada—. Sin embargo, se ha
convertido en algo excepcional, cuya utilizacién parece requerir ciertas dosis de heroismo
o estar rescrvada a fiscales ‘rebeldes’. En eso creo que los fiscales tenemos una imporran-
te cuota de responsabilidad» (Del Moral, 2007, 298).

13. Resulta por ello absurdo que alguien pueda pensar (pero me temo que asf ocurre
a veces) que la diferencia entre los jueces y los fiscales radica en que los primeros roman
decisiones, mientras que los segundos se limitan a aplicar la ley.
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seguidos y castigados. Luigi Ferrajoli (refiriéndose bisicamente a Italia,
pero parece claro que sus palabras son también aplicables al caso espa-
fiol, donde en las dltimas décadas hemos vivido un proceso incesante
de inflacién de las normas penales) afirmaba hace afios lo siguiente: «Si
por ventura todos los delitos denunciados fueran perseguidos y castiga-

dos, y no digamos si lo fueran todos los delitos cometidos, incluso los
no denunciados, es probable que gran parte de la poblacién estuviera
sujeta a proceso o en reclusién» (Ferrajoli, 2005, 23). De manera que el
fiscal, por supuesto, tiene que esforzarse por defender la legalidad, pero
no puede escudarse en ella y pensar que asi ha resuelto todos los pro-
blemas éticos que le plantea el ejercicio de su profesién. No puede sen-
tirse justificado para hacer interpretaciones formalistas!* de las normas
que dejen de lado lo que tendria que ser el valor dltimo que perseguir en
el ejercicio de su profesién: garantizar los derechos de los individuos, y
no solo los de cardcter procesal, sino también los de naturaleza sustan-
tiva. Y para ello tendria que hacer, sin duda, un amplio uso de la equi-
dad que, en la célebre formulacién de Aristételes, es una adecuacién de
la ley a las circunstancias de la realidad para evitar un resultado injus-
to: un castigo desproporcionado para algunos (para algunos delitos) y
la impunidad para otros. Si se quiere decirlo de otra manera: el fiscal no
puede (ni debe) evitar cierto ejercicio de la discrecionalidad®, Lo que le
estd vedado es hacerlo de manera arbitraria.

Como es sabido, en Espafia (a diferencia de lo que ocurre ahora en
muchos pafses europeos y americanos) no existe un cédigo propio de
ética judicial. Pero merece la pena prestar atencién al Cédigo Modelo
Iberoamericano de Etica Judicial porque podria ser una referencia de
cierto interés de cara a elaborar un cédigo de ética del ministerio fiscal
o algin otro documento por el estilo. Hoy hay una cierta tendencia a
evitar esa denominacién, «cddigo», porque el término se asocia con la
idea de sanciones, pero se trata de una asociacién bastante discutible:
lo que caracteriza a un cédigo civil o a un cédigo de comercio no son,
desde luego, las sanciones que puedan contener; y como ya se ha dicho,
tanto el Cédigo Modelo Iberoamericano como muchos otros que se

14, He aqui dos ejemplos de formalismo y, en mi opinién, de comportamientos con-
trarios a la ética. El primero tendrfa lugar si, dado que un fiscal no puede retirar las acusa-
ciones en juicio sin pedir permiso y realizar luego un informe, para evitarse las incomodi-
dades que eso supondria, mantiene su posicién «pro forman, incluso en casos de absoluta
falta de pruebas. Y el segundo serfa aquel en el que, existiendo antecedentes que tendrfan
que haber sido cancelados, mantiene sin embargo la solicirud de aplicacién de la agravan-
te de reincidencia por considerar que la pericién de que no se aplique la agravante con-
cierne solo a la defensa.

15. En una reciente tesis de doctorado leida en la Universidad de Valencia (Todo-
If, 2015) hay todo un capitulo, el V1, dedicado a los «Supuestos de discrecionalidad en el
funcionamiento real del sistemas.
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han promulgado en los tiltimos tiempos carecen por completo de san-
ciones, lo gue no significa, por cierto, que carezcan de eficacia. Un c6-
digo deontolégico no es una alternativa al Cédigo Penal o a las normas
disciplinarias, entre otras cosas —como ya se ha dicho varias veces—,
porque un juez, al igual que un fiscal, puede actuar mal en el ejercicio
de su funcién (o no de la mejor manera posible), aunque no haya come-
tido un ilicito juridico.

El Cédigo Modelo consta de una (extensa) exposicién de motivos
y de casi un centenar de articulos divididos en dos partes: en la pri-
mera se desarrollan los «principios de la ética judicial iberoamericana»
(independencia, imparcialidad, motivacién, conocimiento y capacita-
cién, justicia y equidad, responsabilidad institucional, cortesia, integri-
dad, transparencia, secreto profesional, prudencia, diligencia y hones-
tidad profesional), y la segunda estd dedicada a regular la Comisién
Iberoamericana de Etica Judicial. Podria servir como un esquema til
de cara a elaborar un c6digo deontolégico para los fiscales si bien, como
es 16gico, no se trataria tampoco de seguirlo mecdnicamente. Puede que
haya que introducir algdn nuevo principio como, por ejemplo, el de dis-
crecionalidad. Desde luego, habrd que reinterpretar los antes mencio-
nados al aplicarlos a la conducta de los fiscales: sobre todo el de inde-
pendencia. Y algo parecido habria que hacer también en relacién con
las virtudes: las de los fiscales tendrian que ser, por asf decirlo, més «ac-
tivas» que las de los jueces; por ejemplo, la perseverancia y la indigna-
cién ante la impunidad de ciertos comportamientos socialmente muy
nocivos bien podrian ser consideradas como virtudes caracteristicas de
los fiscales, aunque quizds no lo sean de los jueces (o, al menos, no en
el mismo grado)'. Pero, con todo, me parece que lo més interesan-
te no se encontraria tanto en el contenido cuanto en el método segui-
do para su elaboracién y al que anteriormente se ha hecho referencia.
Tanto los objetivos como los medios —la estructuracién de la mate-
ria— disefiados para alcanzar]os podrian servir de inspiracién para un
futuro cédigo (o comoquiera que se llame) ético de los fiscales, otor-
gando una amplia cabida —esto me parece cada vez mds importante—
a la presentacién de casos conflictivos (reales) y de las posibles solucio-
nes a los mismos.

Pero volvamos, para concluir con esta reflexién sobre la ética de los
fiscales, a la anécdota con la que la iniciaba. Mi admiracién por el juez
Holmes es inmensa y no tengo ninguna duda de que en muchisimos as-

16. Me parece que es ilustrativo al respecto el relato de Giancarlo De Cataldo que
forma parte del libro Giudici, publicado por la editorial Einandi en 2011 y traducido al
castellano en la editorial Marcial Pons. A diferencia de las otras dos narraciones gue com-
ponen el libro (la una de Andrea Camilleri y la otra de Carlo Lucarelli), la de De Cataldo
no tiene como protagonista a un juez, sino a un fiscal (vid. De Cataldo, 2011).
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pectos sigue siendo un modelo que seguir. Pero yo no le seguiria en su
crudo positivismo. Me imagino, por eso, una escena en la que un fis-
cal experimentado acaba de comer con un recién licenciado que queria
conocer las interioridades de la carrera fiscal, de cara a encaminar o no
hacia ahi su futuro profesional. Cuando ya se han despedido y el fiscal
est4 saliendo del restaurante en direccién a su coche, el joven exclama
en voz alta: «iSiga haciendo justicia!l». El fiscal se da la vuelta y en tono
reflexivo le dice: «No es facil hacer justicia. Requiere mucho esfuerzo y
a veces estar dispuesto a aceptar algo més que incomodidades. La ver-
dad es que casi siempre he tenido muy claro cudl habria sido la decisién
justa que tomar en el caso. Pero a veces hay obstdculos insalvables; y no
todo depende de uno... En fin, por lo menos estoy seguro de haber con-
tribuido a evitar algunas clamorosas injusticias».
Que no es poco.

4. ETICA DE LOS ABOGADOS Y RIESGO MORAL

4.1. Introduccién

El primer problema (y a veces el tinico) con el que uno ha de enfrentar-
se cuando tiene que discutir sobre cuestiones de ética profesional con
abogados (tanto con abogados en ejercicio como con los candidatos a
serlo) es que ellos no suelen pensar que necesiten para nada de la mo-
ral. Mejor dicho, aceptan, obviamente, que hay un cédigo deontolégi-
co que regula algunos aspectos de la profesién y que, en consecuencia,
deben conocer, pero no les parece que esas normas difieran en algo que
pueda considerarse relevante del resto de las normas del ordenamiento
juridico. De manera que, en definitiva, todo se reduce —segin ellos—
a Derecho positivo, y el abogado no necesita —ni debe— adentrarse en
disquisiciones de carécter propiamente moral.

Si se les aprieta algo mis, aclararin que a ellos —como a todos los
ciudadanos— sf que les importa, por supuesto, la moral, pero eso es
algo que tiene que ver, basicamente, con su vida privada, no con el ejer-
cicio de su profesién. Y si se sigue insistiendo, con lo que uno se encuen-
tra es con un consenso bastante robusto en torno a una posicién que en la
filosoffa del Derecho se acostumbra a llamar de positivismo ideolégico:
la moral del abogado consistirfa, segiin ellos, en cumplir con las normas
juridicas, incluidas las del cédigo deontolégico que, por ejemplo, reco-
nocen el derecho que asiste al abogado de defender a su cliente incluso,
aunque, para ello, tenga que ocultar ciertas informaciones (protegidas
de manera practicamente absoluta por el secreto profesional) y ocasio-
nar dafios a otros (a quienes no son sus clientes). El «Predmbulo» del
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«Cédigo Deontolégico de la Abogacia Espafiola» parece avalar esta pos-
tura {de reduccién de la moral al Derecho) cuando afirma que: «como
toda norma, la deontolégica se inserta en el universo del Derecho»; o
sea, que las normas deontolégicas (las normas morales de la profesion)
vendrian a ser también normas juridicas, lo que parece por lo menos su-
gerir que actuar moralmente no puede significar otra cosa que actuar en
conformidad con (o sin infringir) el Derecho.

Esa postura, por otro lado, no es privativa de'los abogados; es la
misma que es frecuente encontrar en relacién con los jueces o con los
fiscales. Y ya hemos visto por qué resulta insostenible: ni se puede pres-
cindir de la ética ni tiene tampoco sentido considerar que es imposible
formular ‘criterios morales con algiin grado de objetividad.

Ahora bien, la necesidad y la posibilidad de la moral en relacién
con el ejercicio profesional parecen tener alguna singularidad cuando
se trata de los abogados. Y la razén de que esto sea asi no resulta, al
menos en principio, dificil de entender. Se trata, simplemente, de que
el abogado defiende intereses de parte y de que —como dice el articu-
lo 4.2 del mencionado Cédigo Deontoldgico de la Abogacia Espafio-
la— «est4 obligado a no defraudar la confianza de su cliente y a no de-
fender intereses en conflicto con los de aquel». Esa vinculacién con los
intereses de su cliente (que, efectivamente, hace a la esencia de la pro-
fesion) sitia al abogado en una posicién claramente diferenciada de la
que ocupan otros profesionales del Derecho (como el juez o ¢l fiscal) o
ajenos al Derecho (como el médico). Como es obvio, la imparcialidad
es condicién necesaria —aunque no lo sea suficiente— para la defini-
cién de buen juez; pero también es un ingrediente fundamental de la
nocién de un buen fiscal, puesto que la finalidad de la actuacién de este
tltimo no tendrfa que ser la de lograr condenas, sino la de hacer justi-
cia (actuando de manera imparcial). Y aunque el objetivo del médico
—del buen médico— deba cifrarse ante todo en lograr el bienestar de
sus pacientes, de ahf no puede derivarse una analogfa en relacién con el
abogado: simplemente porque para lograr la curacién de un paciente,
no hace falta normalmente poner en riesgo la salud de otros. No quiere
decirse con ello que estas otras profesiones no tengan que hacer fren-
te nunca a dilemas morales. Pero esas situaciones dilemdticas son, ca-
bria decir, de caricter excepcional y no consustanciales a la profesién.
Se plantean, por ejemplo, cuando el juez —o el fiscal— no pueden ha-
cer justicia permaneciendo dentro del Derecho; o cuando el médico,
en una situacién de emergencia, sabe que no puede atender a todos los
que requerirfan sus cuidados y tiene que optar por ocuparse solo de al-
gunos de ellos, aunque eso signifique dejar morir a otros o precipitar
su muerte.
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4.2, El conflicto de deberes de la abogacia y sus posibles soluciones

Ese particular rol institucional que ocupa el abogado es lo que ha lleva-
do a muchos a hablar de «interna ambigiiedad», «doble compromiso,
«conflicto de deberes», etc., de la profesién (vid. La Torre, 2013), pues-
to que el abogado tendrfa que satisfacer tanto los intereses del cliente
como los de la justicia en abstracto. Y genera, en consecuencia, lo que
podria considerarse como el problema fundamental de la deontologfa
de los abogados: écémo es posible armonizar la defensa de los intereses de
los clientes con el cumplimiento de lo que parecen ser deberes morales
bien establecidos fuera de esa profesién: no dafar a un inocente, decir
la verdad, etc.? Pues bien, para hacer frente a ese problema, me parece
que pueden distinguirse tres posturas que, sintéticamente, pueden ex-
presarse asi: 1) negar que exista el problema; 2) aceptar que la aboga-
cfa es una profesién intrinsecamente inmoral; 3) optar por alguno de
los dos polos de la contraposicién —por los intereses del cliente o por
lo que requeriria la moral— para deshacer de esta manera el conflicto.
Pasaré ahora a ocuparme de cada una de esas alternativas.

4.2.1. No hay propiamente conflicto

La primera alternativa puede revestir formas mas o menos fuertes, se-
glin que se trate propiamente de negar el problema, o mas bien de ocul-
tarlo o de esquivarlo. Pero todas esas estrategias argumentativas llevan,
podriamos decir, a una misma conclusién: no existe el problema. Es lo
que podria calificarse como la filosoffa espontinea del abogado, la de
quien asume el punto de vista m4s o menos ingenuo al que antes hacfa
referencia: el papel del abogado es defender los intereses de su cliente,
de manera que no puede haber nada que reprocharle moralmente mien-
tras no cometa, en la persecucién de ese objetivo, algin tipo de ilfcito
juridico. Esa actitud puede verse de alguna forma respaldada por el mis-
mo Cédigo Deontolégico de la Abogacia Espafola. Sobre todo, por el
«Predmbulo», que estd redactado en un tono més bien grandilocuente y
con el propésito, demasiado manifiesto para resultar eficaz, de enalte-
cer la profesién, sin dejar traslucir en ninglin momento que el ejercicio
de la misma pueda implicar cuando menos ciertos riesgos morales. Asf,
segtin el «Presmbuldy, los intereses cuya defensa se conffa a la aboga-
cia son «todos ellos trascendentales» v se relacionan fundamentalmente
«con el imperio del Derecho y de la Justicia humana»; las normas deon-
tolégicas (las del Cédigo) le permiten al abogado «satisfacer los inalie-
nables derechos del cliente, pero respetando también la defensa y con-
solidacién de los valores superiores en los que se asientan la sociedad y
la propia condicién humana»; «la honradez, probidad, rectitud, lealtad,
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diligencia y veracidad son virtudes que deben adornar cualquier actua-
cién del abogado»; etcétera.

Pues bien, esa concepcién ingenua o edulcorada, de la profesién
niega el caricter moralmente conflictivo de la abogacia y, por tanto,
la relevancia en iltimo término de la reflexién ética: segtin esa visién
—digdmoslo una vez méis—, lo Gnico que ha de preocuparle moral-
mente al abogado es no transgredir las normas juridicas, incluidas las
de carécter deontolégico. Pero se trata de una postura claramente in-
sostenible (como ya lo he sefialado varias veces) y por razones que po-
drian calificarse de conceptuales: es imposible sostenerla sin entrar en
contradiccidn. Y ello porque las propias normas deontolégicas (como
ocurre en relacién con muchas otras normas juridicas) incorporan tér-
minos inequivocamente morales, de manera que su significado no pue-
de establecerse si no es recurriendo a alguna teorfa moral. Por ejemplo,
en el caso del cédigo deontolégico espafiol, el articulo 3.1 establece
que el abogado tiene el derecho y el deber de defender y asesorar libre-
mente a sus clientes «sin utilizar medios ilicitos o f#justos, ni el frau-
de como forma de eludir las leyes»; y el articulo 7.2, k, que el abogado
no puede hacer publicidad utilizando medios o contenidos «contrarios
a la dignidad de las personas, de la abogacfa o de la Justicia» (cursivas
mias)?’. Pero, ademais, este cédigo deontolégico no puede tampoco de-
jar de reconocer la existencia de conflictos morales en el ejercicio de la
profesién, aunque lo haga esforzdndose por atribuirles un cardcter ex-
tremadamente marginal. Asf, en el articulo 5, que regula el secreto pro-
fesional, después de sefialar que este es un derecho y deber primordial
de los abogados, establece, en el apartado 8, lo siguiente: «En los casos
excepcionales de suma gravedad en los que, la obligada preservacién
del secreto profesional, pudiera causar perjuicios irreparables o flagran-
tes injusticias, el Decano del Colegio aconsejari al Abogado con la fi-
nalidad exclusiva de orientar vy, si fuera posible, determinar medios o
procedimientos alternativos de solucién del problema planteado pon-
derando los bienes juridicos en conflicto». éNo supone ello, por cierto,
reconocer que la institucién del secreto lleva, en muchos casos «no ex-
cepcionales», a la produccién de una injusticia que aunque no sea fla-
grante y de suma gravedad, quizés si pueda considerarse intrinseca al
ejercicio de la profesién en ciertos 4mbitos?

17. Conindependencia de que el uso que aqui se hace de «dignidad» sea, por decir lo
menos, impreciso; es dificil pensar que existe —como lo sugiere ese articulo— una misma
nocién de dignidad que se aplica tanto a las personas como a la Justicia (con mayuscula).
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4.2.2. La abogacia es una profesién intrinsecamente inmoral

La tesis de que la abogacia es una profesién intrinsecamente inmoral es,
casi podria decirse, un tépico de la cultura popular®® y quizds explique,
hasta cierto punto, la propensién de las asociaciones profesionales de
abogados a proyectar hacia el exterior una imagen idilica de la aboga-
cia. Pero, dejando a un lado ese posible contraste entre la opinién que
los propios abogados tienen de sf mismos y la que de ellos tiene la gente
en general*, lo que me interesa aqui es examinar esa tesis desde un pun-
to de vista teérico o conceptual: ¢qué significa decir que la profesién de
abogado es intrinsecamente inmoral?; ¢lo es en realidad?

Una defensa sumamente interesante, y matizada, de esa tesis se en-
cuentra en un escrito de comienzos del siglo Xx de Carlos Vaz Ferreira.
Segiin este gran pensador uruguayo (que fue tanto un filésofo como un
filésofo del Derecho y, por un corto periodo de tiempo, un abogado),
la inmoralidad interna de una profesién significa que «siendo necesa-
rio socialmente y atin moralmente que algunos las ejerzan, no puedan,
sin embargo, ser ejercidas con arreglo a una moralidad absoluta» (Vaz
Ferreira, 1920, 36). Y, en su opinidn, ese parece ser el caso de la aboga-
cia: «En resumen: que la profesién parece llevar en s{ misma un cierto
grado de inmoralidad intrinseca dificilmente eliminable; en tanto que
otras, como la de médico, si bien se prestan a inmoralidades mayores, y
frecuentemente las manifiestan, no es de una manera necesaria» (p. 46).
Pero vedmoslo con un poco més de detalle.

Vaz Ferreira muestra una variedad de ejemplos (no extraidos solo
de casos penales) en los que el abogado no podria defender a su clien-
te en los términos que exigirfa la justicia (digamos, argumentando si-
guiendo las reglas del discurso racional, que incorporan una pretensién
de correccién o de imparcialidad), pues «el abogado que tal hiciera, se
atraerfa de parte de su cliente grandes recriminaciones» (p. 39). Se-da
cuenta de que hay una teorfa que justifica la actuacién parcial del abo-

18. Un ejemplo entre miles. Cuando estaba escribiendo este trabajo, recibl en mi
correo electrénico un documento que contiene una serie de frases célebres. Una de ellas
(grabada en una especie de azulejo: imagino que para fijar sélidamente a alguna pared)
era esta: «La sociedad es asi: el pueblo trabaja, el rico le explota, el soldado defiende a los
dos, el contribuyente paga por los tres, el vago descansa por los cuatro, el borracho bebe
por los cinco, €l banquero estafa a los seis, el abogado engafia a los siete, el médico mata
a los ocho, el sepulturero entierra a los nueve, el politico vive de los diez». No sé si pueda
servir de consuelo el que, de acuerdo con esta escala, haya tres profesiones atin mas du-
dosas, desde el punto de vista moral, que la abogacia.

19. Por cierto, en Espafia, segiin el estudio de Metroscopia (Toharia, 2014), el traba-
jo del abogado es visto de forma algo més positiva que el del juez o el del fiscal. Segin ese
estudio, los abogados cuentan con una aprobacién ciudadana del 539%, porcentaje que es
el mismo que el del Tribunal Supremo, pero algo superior al de los jueces en su conjunto
(509), al del Tribunal Constitucional (489%) y al de los fiscales (46%).
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gado: «La verdadera misién del abogado, se dice, es defender, o acusar
en su caso; no debe preocuparse de los argumentos contrarios a su par-
te, puesto que ya la sociedad est4 organizada de tal manera que la parte
contraria tiene también un defensor y este se encargari de aquella tarea.
Una entidad superior, el Juez, es la encargada de elegir entre esos argu-
mentos» (p. 39). Pero esas «razones institucionales» son precisamente lo
que le llevan a sostener su tesis: «si esta teoria fuera verdadera y legiti-
ma, la profesién de abogado serfa una de esas profesiones que tendrian
lo que yo he llamado una inmoralidad intrinseca» (p. 40).

Ahora bien, la tesis de Vaz Ferreira es, en principio, que el ejerci-
cio de la abogacfa supone «cierta dosis de inmoralidad». Pero esa pos-
tura moderadamente pesimista (por eso hablaba yo antes de lo matiza-
do de su postura) se agudiza a la vista de una serie de circunstancias que
él plantea asi.

En primer lugar, est4 el riesgo (cuando se acepta lo anterior) de des-
lizarse por una pendiente resbaladiza: «una vez que se ha entrado por
la teoria de que el abogado puede salirse de la moral absoluta y defen-
der a su parte como mejor pueda, para que el juez elija entre las pruebas
[...] sigue la inmoralidad una gradacién creciente, y es imposible encon-
trar un criterio fijo, claro, para detenerse en un momento dado» (p. 41).

Pero ademis, en segundo lugar, hay un hecho psicolégico que con-
tribuye a empeorar la situacién: se trata de «la tendencia natural y muy
humana a convencerse sinceramente», lo que lleva a «una especie de in-
moralidad subconsciente» (p. 41; cursivas en el original).

Se afiade a ello, en tercer lugar, «dos estados de espiritu peligrosos
y malos» en los que el abogado puede caer con facilidad: consisten en
tener un concepto o demasiado optimista o demasiado pesimista de la
profesién. Aun siendo dos fenémenos en si mismos antitéticos, sin em-
bargo, pueden coincidir en cuanto al efecto de promover un comporta-
miento inmoral: el primero, porque al presentar la abogacia como «un
ministerio augusto, una misién nobilfsima y elevadisima», lleva a «la se-
paracién entre la moral verbal y la moral prdctica» (p. 42); y el segun-
do —que le parece afin mis grave— porque ese pesimismo se traduce
en esta férmula: «puesto que no se puede ser completamente, absoluta-
mente moral siempre y en todos los casos en el ejercicio de esta profe-
sién, no nos preocupemos de la moral» (p. 47).

Y, en fin, la dltima circunstancia que Vaz Ferreira entiende que ejer-
ce también una influencia perjudicial en la moral de los abogados (de
los juristas en general) es el formalismo: la tendencia a dar excesiva im-
portancia a las cuestiones de palabra (p. 48), el contentarse completa-
mente con la razén legal (p. 51), el no tener en cuenta los propésitos de
las normas (p. 54), o el prescindir de los «sentimientos morales» que,
aunque no puedan «crearse», si es posible procurar que, si es que ya
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existen, se empleen de manera adecuada. En relacién con esto dltimo, el
autor uruguayo trae a colacién una obra de Ledn Tolstdi, Resurreccion
(que «debe ser leida —nos dice— por todos los futuros abogados, por
cuantos puedan ser jueces, puedan ser fiscales...» [p. 57]), la cual pon-
dria de manifiesto que las malas acciones de los juristas (de los hombres
en general) provienen sobre todo de factores sociales, institucionales:
de que la justicia estd organizada de manera que los hombres no tienen
relaciones directas, de persona a persona; y en forma tal que nadie sien-
te tampoco la responsabilidad como algo personal (pp. 57-58).

Pues bien, hay un reciente articulo de Minor Salas significativamen-
te titulado «¢Es el Derecho una profesién inmoral?» (2007), que puede
considerarse como una radicalizacién de las tesis de Vaz Ferreira que se
acaban de examinar. Salas da a la pregunta enunciada en el titulo de su
articulo una respuesta inequivocamente afirmativa y que afectaria a to-
das las profesiones juridicas:

Si. El Derecho es una profesién esencialmente inmoral. Por «esencialmen-
te inmoral» quiero decir [...] que su ejercicio cotidiano en los foros judi-
ciales, administrativos y privados conlleva, a pesar de la buena voluntad de
quienes laboran allf, conductas que atentan contra algunos preceptos de la
moral ptiblica dominante. De no aceptarse —a veces de manera colectiva—
esas pequefas (o grandes) inmoralidades, entonces la préctica de la profe-
5i6n se harfa muy dificil y acaso hasta imposible. De alli que para ingresar
al juego denominado derecho es ineludible respetar las reglas y cédigos im-
plicitos que se imponen en esa profesién. Si uno no acepta esas reglas, en-
tonces estd jugando a otra cosa. Se ha salido de la respectiva «gramitica» y
se encuentra ubicado en otra «forma de vida» que no es la jurfdica. Como
se dirfa en la politica: es necesario «ensuciarse las manos». No se puede ser
jurista si se es siempre honesto y correcto. Dicho con una imagen fuerte,
pero grifica: «Necesitamos [juristas], al igual que necesitamos recolecto-
res de basura, y en ambos casos deberfamos esperar que huelan mal» (Sa-
las, 2007, 583).

Las conductas inmorales de los juristas tienen, en su opinién, varias
fuentes, y de ahf la clasificacién que ofrece de las mismas. Unas son las
conductas abiertamente inmorales y que suponen también actos jurfdi-
camente ilicitos: estdn tipificadas como delitos o como infracciones ad-
ministrativas. Otras son las ticita o inconscientemente inmorales, pero
no antijuridicas; se trata de vicios funcionales (incurrir en falsedades o
en mentiras, por ejemplo) y, por tanto, que resultan muy dificiles de co-
rregir, o bien es imposible hacerlo. Una tercera fuente son las conductas
inmorales por ausencia de controles, que serian ficiles de corregir, si no
fuera por la actitud obstruccionista de los propios profesionales del De-
recho: «el gremio de los juristas utiliza, al igual que otros gremios, una
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serie de estrategias de inmunizacion [...] para evitar que las faltas y deli-
tos de sus agremiados sean conocidos por el ptblico» (p. 592). Y final-
mente estarfan las conductas «intrinsecamente» inmorales, vinculadas
con el caricter mitico-simbélico del Derecho. Se trataria, segiin Salas,
de una inmoralidad muchisimo més grave que las otras, pues es practi-
camente imposible de eliminar. Y esto es asi porque el Derecho se basa
en un mito —el deseo de justicia y de certeza— que la realidad de la
aplicacién del Derecho desmiente una y otra vez, pero que los aplica-
dores del Derecho no pueden reconocer. De ahi la conclusién iltima a

la que llega Salas:

Esa forma de inmoralidad «intrinseca» consiste, esencialmente, en aparen-
tar una serie de cualidades (verdad, justicia, seguridad, certeza, uniformi-
dad, estabilidad, etc.) que en la realidad no existen o, si existen, estin ma-
tizadas en grados diversos. Una cuota (mayor o menor segiin los casos) de
falsedad, deshonestidad y hasta de mentira es necesaria en muchos pleitos
juridicos. Allf «toda la verdad» puede resultar mucho mas nociva que la fal-
sedad. Este fenémeno obedece, bisicamente, a que el ejercicio del Derecho
—al igual que el de otras profesiones— est4 sujeto a determinados «juegos
del lenguaje» que demandan unos comportamientos muy particulares para
lograr los objetivos propuestos. De no seguirse esos «juegos», entonces la
persona no es tomada en cuenta o los resultados que obtiene son muy dife-
rentes a los esperados (p. 599).

Se trata, pues, como decia, de dos versiones, débil y fuerte, de una
misma tesis. Tratemos entonces de enjuiciarlas en relacién con los dos
criterios que sefialaba también al comienzo: ¢qué se entiende por profe-
sién intrinsecamente inmoral?; ¢lo es la de abogado?

Las definiciones de uno y de otro autor de «profesién intrinseca-
mente inmoral» parecen muy similares: para Vaz Ferreira supone un
tipo de profesién que no puede ejercerse en muchfsimos casos si no es
vulrerando las reglas de la «moral absoluta», de la «justicia»; y para Sa-
las, aquella cuyo ejercicio cotidiano supone atentar contra normas de
«|la moral piiblica dominante». El que sean realmente idénticas depende,
pues, de que por «moral absoluta» se entienda lo mismo que por «moral
ptiblica dominante», Ahora bien, yo no veo muy claro que la identifica-
cién de los dos términos haya sido la intenci6n de Vaz Ferreira al escri-
bir el texto (que era la transcripcién de una conferencia pronunciada en
1908) al que he hecho alusién repetidamente. Me parece més bien que
su referencia a la «moral absoluta» deberia interpretarse como una ape-
lacién no a la moral social (de la sociedad en la que estd inserto el pro-
fesional de la abogacfa), sino a la moral critica o reflexiva, a lo que de-
beria considerarse como correcto o incorrecto, con independencia de
cuiles sean las opiniones que tenga la gente al respecto. En todo caso,
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lo que parece claro es que hay dos formas de entender lo de «profesién
intrinsecamente inmoral» y de ello, de cada una de ellas, se derivan con-
secuencias de cierta importancia.

Si entendemos que lo que quiere decirse con ello es que el ejercicio
de ciertas profesiones es considerado por la gente en general (por la opi-
nién piiblica) como inmoral, entonces se trataria de un concepto, por
asi decirlo, sociolégico, empirico, de manera que podria resolverse tam-
bién empiricamente la cuestién de si existen o no (y en qué grado exis-
ten) ese tipo de profesiones. Pero se tratarfa también de un concepto
poco critico y, en mi opinién, no muy interesante: la gente {(quienes no
pertenecen al circulo de quienes forman parte de una profesién) puede
pensar que el ejercicio de la misma es (intrinsecamente) inmoral, pero
ese juicio podria estar equivocado: por desconocimiento de en qué con-
siste exactamente la profesién, o porque las opiniones dominantes so-
bre lo que es o no moral son el fruto de prejuicios, supersticiones, ses-
gos ideolégicos, etc. Si, como parece desprenderse de su texto, esta es la
manera como entiende Salas el concepto de «profesién intrinsecamente
inmoral», entonces eso significa que su tesis es bastante menos radical
—o0 menos critica— de lo que podria parecer a primera vista. Si la mo-
ral publica dominante se acepta sin someterla a ningtin tipo de revisién
critica, basarse en ella para emitir juicios morales tendria un significado
inevitablemente conservador, y el elemento critico de la misma parece
facilmente cuestionable. Incluso creo que hay razones para considerar
que la concepcién de Salas incurre en autocontradiccién. En efecto, por
un lado, el caricter mitico-simbélico del Derecho que es lo que origi-
na, segln él, la inmoralidad intrinseca de las profesiones juridicas (no
solo de la de abogado) funciona como tal mito en la medida en que (la
justicia, la certeza, la determinacién, etc., del Derecho) sea aceptado no
solo por los juristas profesionales, sino por la gente en general: es di-
ficil pensar que ese mito pudiera mantenerse si fuera una creencia me-
ramente gremial y resultara seriamente cuestionada por la opinién pi-
blica, por los que no pertenecen a ese gremio. De manera que el mito
consistiria entonces en creer en algo que es al menos consistente con
las creencias en las que se basa «la moral ptblica dominante». Pero, por
otro lado, para justificar que se trata realmente de un mito, Salas no ten-
dria mas remedio que apelar a una realidad que no puede ser la que re-
fleja —o presupone— esa «moral piiblica dominante». En definitiva, no
veo cémo pueda hacerse compatible la nocién de mito y el tomar como
iltima referencia el concepto de «moral piblica dominante».

La otra posibilidad consiste en entender que lo que hace al caricter
intrinsecamente inmoral de una profesién es que su ejercicio sea con-
trario a una moral critica (lo sea o no también a la moral piblica domi-
nante). Estarfamos ahora frente a un concepto normativo, incompatible
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con el escepticismo moral y que presupone, por lo tanto, cierto grado
de objetivismo: calificar una profesién de intrinsecamente inmoral sig-
nificaria entonces que en el ejercicio més o menos normal de la misma,
el profesional realiza conductas carentes de justificacién moral, con in-
dependencia de cuiles sean las opiniones morales dominantes al res-
pecto. Yo creo que esa es, en efecto, la tesis defendida por Vaz Ferreira,
quien, a diferencia de Minor Salas, no es un escéptico moral. Pero en-
tonces se abre un margen de duda en relacién a cémo ha de entenderse
lo de «profesién intrinsecamente inmoral», puesto que necesitamos pre-
cisar (algo que ahora ya no se puede hacer recurriendo a datos empiri-
cos) qué es lo que desde una moral justificada puede decirse sobre com-
portamientos tales como mentir o dafiar a un inocente. Y aquf es posible
que Vaz Ferreira haya asumido una concepcién absolutista de la mo-
ral que me parece cuestionable. O sea, en ese texto? él parece interpre-
tar que los principios morales son absolutos, que habrfa que formular-
los como normas categ6ricas: siempre estd prohibido mentir, causar un
dafio a otro, etc. Cuando quizis lo més razonable sea entenderlos como
principios prima facie, o sea, como normas que establecen mandatos o
permisiones que pueden tener alguna excepcién cuando, en circunstan-
cias extraordinarias, chocan contra algin otro principio que, en esas
condiciones, tenga un mayor peso®.. Si fuera asf, entonces cabria pen-
sar que el ejercicio de ciertas profesiones, como la de abogado, genera
con cierta abundancia ese tipo de situaciones conflictivas en las que po-
dria estar justificado excepcionar alguno de los principios morales (por
ejemplo, el de no mentir). Pero eso no significa, 0 no necesariamente,
que la profesién en cuestién sea intrinsecamente inmoral.

A lo que lleva todo lo anterior es a pensar que la postura de Vaz Fe-
rreira, su tesis de que la profesién de abogado es intrinsecamente (nece-
sariamente) inmoral, habria que sustituirla, para que resulte plausible,
por esta otra: el ejercicio de la abogacia entrafia un verdadero riesgo
moral, y hay ciertas actitudes, mas o menos frecuentes, que conviene
evitar (y antes, ser conscientes de ellas), porque fomentan ese riesgo:
pensar que la posicién institucional del abogado es un salvoconducto
que le libra de tener que plantearse cuestiones morales, no darse cuenta
de que lo anterior puede abocar a una pendiente resbaladiza, incurrir en
autoengafio, en excesivo optimismo o pesimismo, en formalismo... Esa
revisién, yo creo, es necesaria porque, de otra manera, el propio con-
cepto de «profesién intrinsecamente inmoral» que maneja Vaz Ferreira
resultarfa inconsistente. Si una profesién es social y moralmente nece-

20. Pero no en otros. Vid. sobre ello Atienza, 2014a.
21. Vid. anteriormente (seccién 1 de este capirulo) la critica de Garzén Valdés a la
separacién entre moral ordinaria y moral particular.
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saria, entonces eso significa que su ejercicio contribuye a la realizacién
de valores morales. Pero entonces, no puede ser que al mismo tiempo
sea intrinsecamente inmoral, porque eso supondria algo asi como que es
la propia moral —la préctica de la moral— lo que resulta imposible. Y
€s0 no encaja, en mi opinién, en una concepcién como la de Vaz Ferrei-
ra, muy alejada de cualquier tipo de escepticismo o de nihilismo moral.

4.2.3. Dos posibles justificaciones para la ética de los abogados:
los intereses del cliente y las exigencias de la moral

La tercera alternativa, como antes sefialaba, consiste en decantarse por
alguno de los dos polos de la oposicién. O sea, aceptado que al abogado
se le plantean genuinos problemas morales y que la suya no es una pro-
fesién intrinsecamente inmoral, aparecen dos maneras fundamentales
de justificar la ética de los abogados. O, mejor dicho, dos formas de en-
tender esa ética: la una pone el énfasis en la defensa de los intereses del
cliente y en lo que justifica al abogado al actuar asi; la otra subraya que
las exigencias de la moral ordinaria son (deben ser) un componente fun-
damental de la ética del abogado. Digamos, el abogado amoral (o amo-
ralista) frente al abogado moralista, Obviamente, hay diversas maneras
de defender cada una de esas dos posiciones y podria pensarse también
en soluciones intermedias. Aquf voy a referirme a una célebre discusién
que tuvo lugar en la segunda mitad de la década de los ochenta entre
dos juristas estadounidenses, Stephen Pepper y David Luban, y que, me
parece, permite ilustrar bien cada una de esas dos posturas. Aunque en
la polémica pueden advertirse elementos caracteristicos de una deter-
minada cultura juridica, la estadounidense, eso no impide que se le pue-
da dar a cada una de esas dos concepciones un alcance bastante general.

Lo que Stephen Pepper (1986) se propone es justificar el punto de
vista comin entre los abogados del caricter «amoral» de su profesién:
mientras su comportamiento no vulnere el Derecho, el responsable mo-
ral por Jas acciones que lleva a cabo el abogado en defensa de los intere-
ses de su cliente es exclusivamente este tiltimo. El aspecto original de su
tesis radica en que Pepper no se basa para defender esa postura, como es
usual hacerlo, en la existencia de roles diferentes entre el juez y el abo-
gado (la doctrina a la que se referia Vaz Ferreira) que caracterizan el sis-
tema acusatorio (el adversary system), sino en el valor de la autonomia.
Su punto de partida es que el acceso al Derecho es condicién necesaria
para que el individuo pueda gozar de autonomia. Ahora bien, en socie-
dades tan juridificadas como las nuestras eso no podria tener lugar si no
es con la mediacién de los abogados. Eso hace que los abogados sean
algo as{ como agentes morales instrumentales, al servicio del cliente,
que no pueden actuar de manera paternalista, no pueden pretender que
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sus opiniones morales estén por encima de las del cliente. Més exacta-
mente: si lo que pretende el cliente que contrata los servicios de un abo-
gado es la realizacién de conductas moralmente «malas» en un grado
elevado, entonces las mismas estardn ya prohibidas por el Derecho, de
manera que el abogado no necesitar4 efectuar un juicio moral; y si esto
no es asi, esto es, las conductas que el abogado considerarfa malas desde
su concepcién de la ética no estdn sin embargo prohibidas por el Dere-
cho (no son malas en un grado elevado), €l debe abstenerse de efectuar
juicios morales en su relacién con el cliente, pues en otro caso no respe-
taria la autonomia de este tlrimo.

Pepper hace frente a dos posibles criticas que podrian dirigirse con-
tra su tesis de la amoralidad del abogado. La una se basarfa en que el
acceso al Derecho es desigual (y, por tanto, también son desiguales las
posibilidades de ejercer la autonomia), ya que ese acceso estd regulado
por el mercado, de manera que la gente con mds recursos econémicos
estaria en una posicién de ventaja. Su réplica es que eso no afecta a su
postura, porque la misma no tiene que ver con la distribucién de un ser-
vicio, sino con el contenido moral de lo distribuido; y el que los aboga-
dos prestaran sus servicios de acuerdo con sus propios valores morales
no contribuirfa a una mayor igualdad, ni tampoco a una mayor justicia
social. La otra critica viene a decir que el funcionamiento del sistema
acusatorio solo podria justificar un comportamiento «amoral» del abo-
gado en el contexto del proceso penal, pero eso dejarfa fuera muchos
otros campos de actuacién del abogado. Pepper estd de acuerdo con
esa limitacién del modelo acusatorio, pero no considera que ello afec-
te tampoco a su postura que, como se ha dicho, no descansa en ese ras-
go institucional que es mis acusado en un sistema juridico como el es-
tadounidense que en ordenamientos juridicos del civil law. Su modelo
de abogado no es tanto el de quien tiene a su cargo una defensa penal
en un sistema acusatorio, sino més bien el del técnico que recibe de un
cliente el encargo de hacer funcionar un mecanismo complejo (el De-
recho): v de lo que tiene que preocuparse un mecénico, un técnico, es
precisamente de que la miquina funcione, no de lo que el cliente pre-
tenda hacer con ella.

La objecién a su postura que a Pepper le parece mis seria es la que
vendria del realismo juridico, en cuanto concepcién iusfiloséfica domi-
nante entre los juristas estadounidenses y que subraya el cardcter inde-
terminado y manipulable del Derecho. Eso quiere decir que si la auto-
nomia del cliente estd limitada iinicamente (como ocurre en su modelo)
por el Derecho, esos limites, sencillamente, no estdn claros; més atn, el
abogado amoral que es consultado por un cliente que quiere ver cémo
maximizar su autonomia dentro de los margenes que le permite el De-
recho estarfa contribuyendo en muchos casos a que se infrinja el Dere-
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cho y a que el cliente se comporte —debido al asesoramiento «técnico»
de su abogado— de una manera inmoral. Para ilustrar esa idea, Pepper
pone este ejemplo. Un cliente consulta a un abogado sobre las normas
aplicables al tratamiento que una determinada industria tendrfa que ha-
cer de las aguas contaminadas de amoniaco que vierte al exterior. La
eliminaci6n del amoniaco a que obliga la normativa supone un alto cos-
te, pero el abogado informa al cliente de que en la zona donde est4 ins-
talada la planta no se suelen hacer inspecciones, de que, en todo caso,
los inspectores no sancionan nunca si se trata de la primera vez que se
comete la infraccién y de que, si el nivel de amoniaco es menor a tan-
tos gramos por litro, aunque eso suponga incumplir con la normativa,
la Administracién hace la vista gorda, debido a las limitaciones presu-
puestarias que sufre.

Para hacer frente a este dltimo problema, Pepper se plantea algu-
nas alternativas: unas serian de caricter social (incrementar los recursos
para la puesta en prictica del Derecho, incentivar las fuentes de autori-
dad moral de caricter no juridico); y otras tendrian que ver con la éti-
ca de la relacién cliente-abogado. Entre estas tiltimas sefiala la posibilidad
de convertir al abogado en una especie de juez (o de policfa) moral de
su cliente, de recurrir a la objecién de conciencia, y —lo que le parece
de mayor interés— de promover un didlogo moral entre el abogado y el
cliente. Esto dltimo permitirfa que las decisiones del cliente estuviesen
informadas por el juicio moral del abogado, el cual podria desempefiar
una cierta funcién de educador moral; tendria, sin embargo, el incon-
veniente de que ese proceso dialégico resultaria caro, puesto que exige
tiempo, y de que puede no ser eficaz. La conclusién final a la que-llega
Pepper es que «si se une la posibilidad de la objecién de conciencia a un
amplio didlogo moral y al valor moral inherente a facilitar el acceso al
Derecho, lo que resulta [...] es que el buen abogado puede ser una bue-
na persona; desasosegada, pero buena» (p. 635).

En su contestacién, David Luban (1986) presenta diversos comen-
tarios al anterior planteamiento que suponen una critica matizada pero
realmente de fondo a la anterior postura.

El primero, el més importante, consiste en rebatir la tesis del papel
amoral del abogado. Lo que a Luban le parece equivocado del razona-
miento de Pepper es que este tiltimo considera que la autonomia indivi-
dual es un valor que prevalece siempre sobre el de la bondad o correc-
cién de una accién. Ello se debe, piensa, a no haber tenido en cuenta
una importante distincién que debe hacerse entre «la deseabilidad de
que la gente actlie auténomamente» y «la deseabilidad de su acto auté-
nomo»: «Es bueno, deseable —escribe Luban— que yo sea quien tome
la decisién sobre si mentirte o no; es malo, indeseable, que yo te mien-
tas (p. 639). O sea, es bueno que el abogado ayude al cliente para que
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este tome sus decisiones aut6nomamente, pero si el ejercicio de esa au-
tonomia da lugar a una acci6én inmoral, esto tltimo es un ingrediente
que también debe contar en el juicio moral de conjunto. Luban sefia-
la también que la idea de Pepper que antes vefamos de que el Derecho
tiende a prohibir las acciones intolerablemente inmorales (frente a las
meramente inmorales) es cuestionable, puesto que hay muchas otras
razones (aparte de la dimensién de moralidad) para no prohibir juri-
dicamente una accién: la imposibilidad o dificultad para controlar su
aplicacién, para formular la prohibicién en términos precisos, etc. En
definitiva, no todo lo moralmente malo (lo intolerablemente inmoral)
estd juridicamente prohibido. Luban considera ademdas que no hay nin-
guna razdén para oponersc a que los abogados operen como un filtro
moral, como un limite informal (en el sentido de no establecido por el
Derecho) a la autonomfa individual. El abogado puede —y debe— ne-
garse a cooperar con el cliente, y no solo en casos de extrema gravedad
{en los que Pepper admitirfa la objecién de conciencia): «en casi todo
caso de inmoralidad seria por parte del cliente, el bien de ayudar al
cliente a realizar su autonomia resulta superado por el mal de la accién
inmoral que se propone el cliente» (p. 642). Luban sostiene por ello lo
que llama una «prerrogativa lisfstrata» por parte del abogado, o sea, ne-
garse a prestar servicios a un cliente que pretende llevar a cabo una ac-
cién que el abogado juzga inmoral, de manera anéloga (de ahi el titulo
de su articulo) a la Lisistrata de la obra de Arist6fanes del mismo nom-
bre, que propone llevar a cabo una huelga sexual por parte de las muje-
res de los guerreros como forma de presionarles para que se esfuercen
por lograr la paz.

Ademds, en relacién con el problema de la desigualdad en el acceso
al Derecho, Luban considera que el argumento de Pepper no es acepta-
ble. En su opinién, el acceso al Derecho es un bien comparativo: quien
no tiene acceso al Derecho (o no en las condiciones de los «ciudadanos
de primera clase») estarfa justificado en pensar que sufre un dafio en re-
lacién con quienes sf lo tienen, y que si no todos tienen acceso al De-
recho, entonces tampoco resulta aceptable que lo tengan algunos. Estd
de acuerdo con Pepper en que al sistema acusatorio no habria que dar-
le tanta importancia en el debate sobre la ética de los abogados, aun-
que considera que sigue jugando un papel relevante. Piensa que es muy
acertado el «descubrimiento» de Pepper de los efectos moralmente per-
niciosos que tiene el realismo juridico, pero aclara que debe distinguir-
se entre un realismo de alto nivel, que seria una concepcién iusfilosé-
fica respetable, y un realismo de bajo nivel, que consiste en pensar que
uno tiene derecho a hacer algo (que lo que uno hace es conforme al De-
recho) en la medida en que su actuacién no le acarree sanciones. Pues
bien, en su opinién, la tesis de la funcién amoral del abogado defendi-
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da por Pepper contribuye a favorecer este realismo de bajo nivel: si el
cliente (a través del asesoramiento del abogado) consigue que una ac-
cién suya (asf, la contaminacién con amoniaco del ejemplo anterior) no
sea sancionada, entonces eso significarfa pensar que ha actuado confor-
me a Derecho: que tenfa derecho a actuar asi. Finalmente, Luban sim-
patiza con la idea del didlogo moral entre el abogado y el cliente, y su-
braya que ese serfa un primer paso (antes, por ejemplo, de recurrir a
la objecién de conciencia) en el modelo del abogado moralista que él
defiende.

4.3. Problemas abiertos en la ética de la abogacia.
Una profesion de riesgo moral

Todo lo anterior invita a hacerse algunas preguntas que, desde luego, no
pretendo contestar aqui de manera completa. Pero si creo que esas pre-
guntas y las respuestas sugeridas a las mismas podrian utilizarse como
el guion para un debate a fondo sobre una problemética que merece ser
discutida bastante mas de lo que suele serlo.

1) Una pregunta obvia es la de si el esquema anterior ofrece un pa-
norama completo de las diversas posiciones que pueden adoptarse en re-
lacién con la ética de los abogados. Mi impresién es que las cuatro que
acabo de sefialar son, por lo menos, las més sobresalientes. Quiero de-
cir que uno puede imaginar variantes de cada una de ellas o, més dificil-
mente, combinaciones de varias de ellas, pero nada més. Y si no pode-
mos concebir otras posiciones, eso tendria que deberse al hecho de que
el niicleo de la ética de los abogados reside en la posible contraposicién
entre los intereses del cliente y los intereses generales de la moral. ¢Pero
es asf? ¢No es posible concebir otro tipo de conflicto ético en la practica
de la abogacia que no tenga que ver con eso? ¢Cudl serfa?

César Arjona, inspirdndose en Bradly Wendel (2010), ha defendi-
do tiltimamente una variante en relacién con la tercera alternativa que
planteaba: el optar por los intereses del cliente, o bien por los deberes
generales de la ética. Se trata de la fidelidad al Derecho, que supondrfa
adoptar un punto de vista que no es ni el de la amoralidad tradicional
ni el del activismo moral. Arjona resume asf esa postura??:

El principal deber ético del abogado debe ser para con el Derecho, y el res-
peto y fidelidad al mismo es el que legitima, para empezar, su ocupacién
profesional, la relacién de agencia que se establece entre abogado y clien-

22. Las citas las tomo del trabajo de investigacién presentado como tercera prue-
ba para la obtencién de la categorfa de profesor titular en la Universidad Ramon Llull
(ESADE). La numeracién de p4gina corresponde al manuscrito citado como Arjona, 2016.
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te. Y eso no es lo mismo que decir que el abogado puede hacer lo que fue-
ra en beneficio de aquello que interesa a su cliente. De hecho es algo muy
distinto, pues la actuacién juridico-profesional no debe estar orientada por
los intereses del cliente, sino por los legal entitlements®. El abogado no esta
para decir al cliente cémo usar el Derecho para lograr lo que quiera lograr,
sino para decirle qué le otorga el Derecho y cémo puede realizar aquello
que legitimamente le corresponde. «Advice client what he should have...
not what he wants», dijo el juez norteamericano Louis Brandeis en una con-
cisa formulacién avant la lettre de esta teoria. Y si esto es cierto siempre,
lo es m4s todavia en el contexto de asesoria, esto es, més alld del dmbito
litigioso o adversario [contradictorio] en el que la teorfa de la amoralidad
ha buscado tradicionalmente su justificacién. Allf donde no hay contrapar-
te ni tercero imparcial, el Derecho tiende a ser lo que el abogado dice que
es. Su responsabilidad es maxima, y no puede desprenderse de ella (Arjo-
na, 2016, 46).

Esa teoria de la fidelidad al Derecho, sefiala también Arjona, no su-
pone «un compromiso fuerte con ninguna filosofia del Derecho concre-
ta y solo excluiria posiciones dréisticas como la del ‘hombre malo’ de
Holmes o las de los Critical Legal Studies» (p. 47).

Ahora bien, esa concepcién de la ética de los abogados presenta, en
mi opinién, dos grandes inconvenientes. Uno es que no me parece ciet-
to gue la misma no suponga ninglin «compromiso tedrico fuerte». Yo
dirfa que la misma supone adherirse al positivismo juridico ideolégico,
si se quiere, con alguna limitacién; pero, desde luego, implica un riesgo
manifiesto de confusién entre el Derecho y la moral. Y el otro inconve-
niente, consecuencia del anterior, es que evita el problema fundamental
de la ética, de la deontologfa juridica: qué hacer cuando el Derecho dic-
ta una cosa, y la moral otra. Es, en definitiva, un ejemplo de claudica-
cién de la ética, una forma de justificar el amoralismo y, en consecuen-
cia, no me parece que quepa hablar de una «tercera vian.

2) Una variante de la anterior pregunta podria ser esta: {No po-
drfan reducirse ain mds las alternativas consideradas? éQué diferencia
habria entre lo que he llamado «filosoffa espontinea de los abogados»
(la posicién 4.2.1) y la posicién defendida por Pepper (en 4.2.3) o la de
la fidelidad al Derecho? ¢No vienen a sostener todas ellas que el aboga-
do no necesita la moral, que su moral consiste en ser «amoral»?

23. Los «entitlements» serfan (Arjona cita textualmente a Wendel): «un derecho sus-
tantivo o procedimental, creado por el Derecho, que establece claim-rights (que impli-
can deberes sobre otros), privilegios para hacer cosas sin interferencias y poderes para
cambiar la situacién jurfdica de otros (por ejemplo, imponiendo obligaciones contractua-
les)» (Arjona, 2016, 26). O sea, un «entitlement» es una posicién juridica en el sentido de
Hohfeld: un derecho subjetivo en los diversos.sentidos en que se usa la expresi6n.
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Bueno, aunque parezca una sutileza, no es lo mismo prescindir de la
moral (de la teorfa moral) que sostener positivamente la tesis de la amo-
ralidad del abogado. En el segundo caso, hay un ejercicio de reflexién
que falta en ¢l primero, y que realmente cambia las cosas. Y las cambia,
podriamos decir, en un sentido que es parecido al paso de que nos ha-
bla Habermas desde el habla espontinea hasta el discurso racional: este
filimo supone problematizar la pretensién de que lo que uno afirma es
verdadero o correcto, o sea, supone someterse a lo que él llama la «coac-
cién no coactiva del mejor argumento». Aplicado a nuestro caso, Pep-
per, por ejemplo, se ve obligado a buscar una fundamentacién de su te-
sis, a plantearse posibles objeciones a Ja misma... y, en cierto modo, a
introducir algunos elementos que la flexibilizan o la matizan. Quizés no
sea poco.

3) En el trasfondo de lo anterior estd también la cuestion de cémo
entender las normas deontolégicas. En relacién con ello, el jurista de
formacién tradicional se enfrenta con todo un dilema, que consiste en
lo siguiente. Por un lado, no se las puede considerar como normas mo-
rales, porque el jurista no se ocupa de esas cosas; o sea, como hemos
visto, si fueran normas morales, entonces serfan prescindibles, initiles.
Pero, por otro lado, considerarlas como normas juridicas tiene también
sus problemas: algunos cédigos deontolégicos (muchos de los dirigidos
a los jueces) carecen de sanciones, lo que lleva a muchos juristas a pensar
(equivocadamente) que entonces son irrelevantes; y, en todo caso, mu-

chas de las normas que figuran en ellos —como ya se ha dicho— estén -

dirigidas a construir el modelo de un profesional (un abogado) excelen-
te, lo que hace inevitable apelar a una nocién, la de virtud, que no pue-
de ser manejada en términos estrictamente juridicos: nadie puede reci-
bir una sancién por no lograr la excelencia en algo, por no ser virtuoso.

Ahora bien, {por qué no salir del dilema cuestionando lo que lo ge-
nera, a saber: una concepcién muy estrecha del Derecho ligada a la (fal-
sa) pretensién de que existen limites precisos entre el Derecho y el no-
Derecho?

4) Lo cual lleva a plantear la cuestién de c6mo se relaciona la deon-
tologfa juridica (en particular, la de los abogados) con la concepcién po-
sitivista del Derecho. Tanto Pepper como Luban mostraban la dificultad
que, para dar cuenta de los deberes morales de los abogados, suponfa
un cierto tipo de positivismo juridico: el realismo juridico (o una cierta
versién del mismo). Para decirlo en términos clésicos, la invitacién a ver
el Derecho desde el punto de vista del <hombre malo» (o sea, de manera
puramente instrumental) no parece, efectivamente, dejar mucho espa-
cio para la ética; recuérdese que Holmes construye ese célebre concep-
to en un texto, La senda del Derecho, en el que defiende con gran énfa-
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sis la necesidad de la separacién conceptual entre el Derecho y la moral.
Pero la pregunta entonces es: ¢valdria eso para cualquier tipo de positi-
vismo juridico, esto es, estd obligado quien asume la tesis de la separa-
cién (conceptual) entre el Derecho y la moral a defender la concepcién
que habiamos llamado del abogado «amoralista»?

La respuesta, obviamente, es que no. Si el Derecho y la moral son
cosas distintas, entonces la moral puede obligar a alguien (sea o no abo-
gado) a realizar alguna conducta que no sea la establecida por el Dere-
cho. Y es también claro que, en su célebre escrito, Holmes no pretendia
animar, ni tampoco justificar, a los juristas a comportarse de acuerdo
con el modelo del <hombre malo». El problema del positivismo juridico
estd, me parece a mi, en otro lado, en que esa concepcién (en sus for-
mas no vulgares) parece incompatible con la figura del abogado mora-
lista. Hay un reciente trabajo de Luigi Ferrajoli (2013) que ilustra bien
este punto.

Ferrajoli parte de la misma contraposicién que veiamos en el pun-
to 4.2.3, pero piensa que los dos modelos (él estd considerando tnica-
mente la situacién de un abogado penalista) pueden conciliarse a par-
tir del derecho fundamental a la defensa. La idea es que, por un lado, el
abogado es solidario con los intereses del cliente y por eso, en relacién
con la posibilidad de causar un dafio a un tercero inocente, lo que «pue-
de y debe hacer es exactamente todo lo que, con excepcién del derecho
a mentir, su asistido haria personalmente si tuviera la preparacién técni-
ca necesaria» (Ferrajoli, 2013, 210). Pero, por otro lado, la vinculacién
del abogado con la correccién procesal (esa vendria a ser su manera de
entender el elemento «moralista») hace que esté limitado por el deber
de lealtad y probidad (recogido en el Cédigo Civil italiano), que no im-
pone propiamente una obligacién positiva, sino negativa: «aunque [esos
deberes] [...] no permiten al defensor aconsejar a su defendido que jure
en falso, sf es cierto que €l [el abogado] no podri desmentirlo sin violar
su derecho [del cliente] a mentir. Y aunque al abogado no se le permi-
ta prestar falso testimonio, €l por supuesto no tiene el deber de declarar
la verdad que, a lo mejor, conoce» (p. 211). Ferrajoli considera que or-
dinariamente es posible conciliar los dos modelos, pero reconoce tam-
bién que hay supuestos extraordinarios que plantean auténticos dilemas
morales. El caso limite y dramitico serfa «cuando el abogado tiene co-
nocimiento de pruebas de culpabilidad de su cliente, cuyo ocultamiento
causaria la condena de un inocente» (p. 215); en cuyo caso lo iinico que
cabria seria remitir el dilema «a la conciencia del abogado» (p. 214) sin
que, al parecer, el anélisis filos6fico pueda hacer otra cosa que mostrar
la existencia de un problema ético.

{Pero es eso cierto? ¢No es posible llevar a cabo un razonamiento
objetivo (de cardcter moral) que haga un balance entre las diversas ra-
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zones que, en principio, se le presentan al abogado y que tendria que
concluir, creo yo, que (salvo en alguna extranisima situacién en la que
se presentara alguna circunstancia absolutamente excepcional) las razo-
nes para evitar que se castigue a un inocente superan a todas las otras?
¢No hay, en el fondo, un escamoteo de los problemas morales cuando
lo tinico que se hace es remitir su posible solucién a «la conciencia del
abogado»? ¢Hay alguna mancra de plantear con scricdad los problemas
de deontologia juridica si uno sigue aferrado a la tesis de la separacién
estricta entre el Derecho y la moral? Y, por cierto, <no es el positivismo
juridico culpable en buena medida de la falta de formacién de los juris-
tas (jueces, abogados, etc.) en materia de filosoffa moral?

5) Un error frecuente que parece estar en el origen del escepticis-
mo de muchos juristas (y no juristas) en materia moral es la tenden-
cia a pensar que los principios morales tienen un caricter absoluto®. Y
como muchas veces parece que aplicar uno de esos principios (no causar
dafio, no mentir) en determinadas circunstancias llevaria a consecuen-
cias inasumibles, el escéptico concluye que la moral no tiene més que un
alcance subjetivo o relativo: no hay principios morales objetivos, dicta-
mina, sin darse cuenta de que hablar de principios objetivos no significa
lo mismo que hablar de principios sin excepciones o sin modulaciones.

En realidad, ni siquiera Kant, prototipo de absolutista moral, pare-
ce haber dejado de hacer alguna excepci6n o, por lo menos, alguna ma-
tizacién en cuanto al cardcter absoluto del principio de que no se puede
mentir. Y una matizacién que, ademds, viene muy a cuento en relacién
con la deontologia de los abogados.

Como se sabe, en un escrito titulado «Sobre un presunto derecho a
mentir por filantropia», Kant (1989) llegé a afirmar que ni siquiera se-
ria moralmente licito mentir a alguien que nos preguntara por el para-
dero de una determinada persona con el propésito de asesinarla. Pero,
sin embargo, al menos segiin la interpretacién de Sandel (2011), Kant
habrfa hecho una interesante distincién entre mentir y decir algo cier-
to pero que lleva al engafio; pues engafar a otro no diciéndole la ver-
dad no supondria necesariamente ir en contra del imperativo categé-
rico. Sandel interpreta que eso es lo que habria hecho el propio Kant
cuando, en cierta ocasién, el rey Federico Guillermo II de Prusia le exi-
gi6 que prometiera que no volveria a ocuparse de asuntos que tuvieran
que ver con la religién. Kant hizo esta declaracién: «Como fiel sibdito
de Su Majestad, desistiré en adelante por completo de toda disertacién
publica o escrito concernientes a la religién». Ahora bien, Kant sabia

24. Remito de nuevo a las consideraciones sobre esto de Garzén Valdés, indicadas
en el primer apartado de este capitulo.
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que el rey no vivirfa mucho tiempo y, de hecho, se consideré relevado
de su promesa cuando, al cabo de unos pocos afios, se produjo la muer-
te del soberano: de esta manera, habrfa conseguido engariar a los cen-
sores sin tener que mentirles. Y Sandel sugiere que esa misma estrategia
es la que habrfa utilizado el abogado defensor del presidente Clinton
para justificar que este filtimo no habfa mentido al pueblo americano
al declarar: «nunca he tenido relaciones sexuales con esa mujer [Moni-
ca Lewinsky]». El presidente habrfa actuado mal e inducido al engafio a
propésito de sus relaciones con la famosa becaria, pero no habrfa men-
tido de acuerdo con la definicién que el diccionario da de lo que sigrifi-
ca «relaciones sexuales» y que no incluye (o no incluia entonces) el sexo
oral. La relevancia de esa distincién vendria, entonces, a consistir en lo
siguiente: «una afirmacién que induce a error pero que, pese a ello, es
verdadera no fuerza o manipula al que la oye del mismo modo que una
pura mentira. Si el que la escucha est4 suficientemente atento, siempre
podrd escapar del engafio» (Sandel, 2011, 158).

¢Pero no es este, entonces, un buen argumento para negar el caréc-
ter intrinsecamente inmoral de la profesién de abogado? éNo presupo-
nen, quienes sostienen esta tltima tesis, una concepcién inadecuada de
la moral al considerar que la misma consiste en una serie de preceptos
absolutos, que se aplican de manera inflexible y sin tener en cuenta las
singularidades de cada situacién?

6) Un problema interesante que plantea la deontologfa profesional
del abogado es el del limite del deber de lealtad®. Un problema que, pa-
rece, podria abordarse de dos maneras distintas.

" Una es contraponiendo el deber de lealtad (hacia el cliente, hacia
los miembros de un cierto grupo familiar, profesional, politico...) a los
deberes morales generales. La nocién de deber moral especial (referi-
do a quienes estin dentro de esos diversos 4mbitos) tiene pleno sentido,
pero de ahi no se puede inferir que ese tipo de deber haya de prevalecer
siempre frente a los provenientes de la ética general. Como antes se ha
dicho, el deber de evitar que se castigue a un inocente es un claro limite
al deber del abogado de ser leal hacia su cliente.

La otra forma de abordarlo consistirfa en darse cuenta de que exis-
ten diversos circulos de lealtad: de que, por ejemplo, frente a la lealtad
hacia el cliente por parte del abogado estarfa la lealtad hacia el Derecho
0 hacia sus conciudadanos. Esta tltima parece ser la via seguida por es-
cépticos como Richard Rorty (2002), que ve la justicia como una espe-
cie de lealtad ampliada. Para él, los dilemas morales (donde podriamos
incluir el que tiene que afrontar el abogado que ha de optar entre de-

25. Sobre la lealtad, vid. Calsamiglia, 2000.
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fender los intereses de su cliente y no dafiar a un tercero inocente) son
conflictos entre lealtades y no, tal y como los presentarfa un kantiano,
un conflicto entre la lealtad, que emana de los sentimientos, y la justi-
cia, que proviene de la razén. Rorty llega a afirmar que «la idea de una
obligacién moral universal de respetar la dignidad humana queda susti-
tuida por la idea de la lealtad frente a un grupo muy grande, es decir, la
humanidad» (Rorty, 2002, 84).

¢Pero es realmente satisfactoria esta filtima manera de enfocar la
ética? éNo ests expuesta a la pregunta, mis o menos obvia, de por qué
debemos ser leales: a un pequefio grupo o a toda la humanidad?

7) Silalealtad la consideramos no como un sustituto, sino més bien
como un ingrediente de la justicia o de la moralidad, aparece ahora una
nueva pregunta que es la de si existen unos mismos principios de la mo-
ral, vélidos para todos los campos de la experiencia humana; por ejem-
plo, el imperativo categérico kantiano, con sus tres formulaciones que
contienen los principios de igualdad (universalidad), dignidad y libertad
(autonomia). O si, por el contrario, algunas regiones de la praxis huma-
na (la ocupada por la politica o por el ejercicio de diversas profesiones)
deben contar con c6édigos morales especificos no coincidentes —o no
del todo— con el de la moral general; en el caso de profesiones como
la abogacia, entre otras cosas, por el peso que aqui adquieren los debe-
res de lealtad.

Pues bien, como al comienzo de este capitulo ya se sefial6, hay muy
buenas razones para descartar esta segunda opcién y para pensar que la
ética es tinica, que son los mismos principios los que rigen en todos los
campos de la experiencia humana, aunque esos principios pueden te-
ner modulaciones distintas, precisamente al tener que ser ponderados
en relacién con otros principios y en situaciones muy diversas. Y una
de esas razones (a la que todavia no se habfa hecho referencia) es que,
si no fuera asf, resultarfa muy dificil poder construir una personalidad
coherente. Aunque muchos profesionales (abogados, jueces, etc.) vean
las cosas de otra manera, yo creo que no es posible para nadie escindir
de manera radical su vida profesional y su vida privada. Precisamente,
esa no escisién es un rasgo caracteristico del concepto de profesién en
sentido estricto. ’

8) Una obvia pregunta que hacerse —la tltima— es la de cuél de las
cuatro posiciones analizadas en el apartado 4.2 resulta ser més satisfac-
toria. Y el lector que haya llegado hasta aqui habra averiguado ya de so-
bra que mis preferencias estin por la Gltima: la que hemos llamado del
abogado moralista, entendiendo por tal, el abogado que es consciente
de que se pueden cometer acciones gravemente inmorales sin infringir
el Derecho o, mejor dicho, haciendo uso del mismo; y que quien con-
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tribuye a esos males no puede justificar su conducta alegando que se li-
mita a defender los intereses de su cliente o a hacer posible su autono-
mia o que, simplemente, desarrolla un rol profesional —la defensa de
parte— en un contexto institucional en el que otros cumplen la funcién
de defender los intereses de la otra parté o de decidir el conflicto desde
una posicién de imparcialidad e independencia.

Esto no significa negar el caricter necesariamente parcial del abo-
gado, sino que de lo que se trata es de poner un limite a esa parcialidad
que, por lo demds, cuenta con una justificacién racional: de otra mane-
ra no se podria lograr —en una sociedad compleja— que los individuos
pudiesen satisfacer muchos de sus derechos (fundamentales o no). Pero
el abogado tiene que ponderar los valores que contribuye a realizar en el
ejercicio de su profesién con los que, en ciertas ocasiones, puede poner
en riesgo (dafos a terceros inocentes, afectacién a intereses colectivos)
y del balance de la misma puede resultar que hay ocasiones en las que
él no puede —no debe— moralmente realizar ciertas acciones, aunque
las mismas no contradigan el Derecho positivo. Dicho de otra manera,
el Derecho —la abogacia— no es una profesién intrinsecamente inmo-
ral, pero si una profesién de riesgo moral. Algo que es coherente con
una concepcidén no positivista del Derecho que ve en el mismo no solo
un fenémeno autoritativo, sino, sobre todo, una empresa con la que se
trata de obtener ciertos fines y valores. No siempre es fécil alcanzarlos
y a veces puede resultar imposible, pues nuestros Derechos son también
ambiguos: estin involucrados tanto en los procesos de liberacién huma-
na como en los de opresién. Por eso, lo que no puede hacer el abogado,
el jurista, es desentenderse de la tensién moral que necesariamente ca-
racteriza a las profesiones juridicas.
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(FRAGMENTOS) |

1. EL DIVORCIO ENTRE LA FILOSOF{A DEL DERECHO
Y LOS SABERES SOCIALES

Hay un presupuesto necesario para poder plantearse la cuestién del pa-
pel de la filosofia del Derecho en la transformacién social: concebir el
Derecho como un fenémeno que puede jugar un papel importante en
esa transformacién. Una tesis que, aunque pueda parecer obvia, no creo
que esté presente en la mayor parte de las concepciones del Derecho
hoy dominantes, y por diversas razones. La mis importante es, segura-
mente, el abandono, por parte de la teoria del Derecho de las tiltimas
décadas, de los saberes sociales.

Hablo —se suele hablar— de «abandono», pero quizis sea mas exac-
to utilizar otra expresién que sugiera no la idea de un cambio, sino de
una continuidad. Pues la ciencia juridica moderna (entendida esta alti-
ma expresién en su sentido més amplio, que incluye tanto a la dogma-
tica juridica como a la teorfa general del Derecho, tanto a la «Jurispru-
dencia particular» como a la «Jurisprudencia general»), desde que se
constituye a comienzos del XIX (a partir de la escuela histérica alemana,
de la escuela de la exégesis francesa o de la Jurisprudencia analitica in-
glesa), se ha caracterizado precisamente por separar el Derecho de los
otros componentes de la sociedad y por articular el saber juridico, en
consecuencia, como un saber formalista (en uno de los sentidos de esta
proteica y compleja expresién). Es un fenémeno bien conocido y para
el que Max Weber dio en su momento una explicacién que parece sa-
tisfactoria. O sea, la ciencia juridica del X1x se basé en el modelo de ra-
cionalidad que él denominé «formal» (basada en la previsibilidad que se
genera al ordenar la conducta mediante normas generales y abstractas
dictadas por dérganos preestablecidos por el propio Derecho) siguien-
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do, diriamos, el impulso que suponia la presencia de una serie de facto-
res histéricos favorables a esa manera de entender el Derecho: la cons-
titucién de un Estado que monopoliza la produccién y sancién —en el
sentido de asegurar su aplicacién coercitiva— del Derecho; la difusién
de modelos de organizacién social de caracter burocratico; y el ascen-
so al poder de grupos sociales —la burguesia— interesados en exaltar
el valor de previsibilidad del Derecho para poder simplificar sus cdlcu-
los econémicos.

Precisamente por eso, cuando ese modelo de organizacién social,
esto es, el Estado liberal de Derecho, entra en crisis, comenzaron tam-
bién los ataques contra el formalismo en el Derecho y en la reflexién
acerca del Derecho: tanto en la manera de interpretar y de aplicar el De-
recho, como en la manera de concebir el saber juridico, la teoria del
Derecho. Se trata de lo que se ha llamado la «revuelta contra el forma-
lismo», iniciada en las dltimas décadas del siglo XIX, uno de cuyos prota-
gonistas, naturalmente, fue Rudolf von Ihering (el «segundo Ihering»),
y que esti también en los origenes de la constitucién de la moderna
sociologia del Derecho, en cuanto disciplina interesada en estudiar el
Derecho como fenémeno social. Las diversas tendencias representadas
por autores como (ademas de Ihering) Von Gierke, Ehrlich, Geny, Du-
guit, Holmes, Pound, Kantorowicz y el movimiento del Derecho libre,
los realistas juridicos (norteamericanos o escandinavos) o los juristas de
inspiracién marxista (tanto el socialismo juridico de Menger o Renner
como el marxismo soviético) suponen diversos intentos por incorporar
el conocimiento social (o cierto tipo de conocimiento social) al saber
juridico tradicional, para desplazar a este Gltimo, o bien integrarlo con
ese saber social, y construir, por lo tanto, lo que cabrfa llamar una teo-
ria social del Derecho.

Ahora bien, después de la Segunda Guerra Mundial, cuando la so-
ciologfa del Derecho alcanza, podriamos decir, el rango de una ciencia
més o menos madura (en la que existe tanto una teoria sociolégica —so-
bre el Derecho— como una serie de investigaciones empiricas sobre fe-
némenos juridicos), el modelo que parece haber prevalecido no es el de
la integracién (entre la tradicién formalista-normativista y los saberes
sociales sobre el Derecho), sino el de la separacién. De manera que hoy
existe no solo una sociologfa juridica, sino también una historia del De-
recho, una antropologfa juridica, una psicologia juridica, etc., que, sin
embargo, tienen muy poca incidencia en el tipo de saber juridico que si-
guen cultivando los juristas (en la dogmadtica juridica y en la teoria ge-
neral del Derecho?). Y a esa separacién o duplicacién de saberes sobre

1. La Historia del Derecho es un caso un tanto especial, pues se trata de una disci-
plina cultivada pricticamente de manera exclusiva por los juristas. Pero su incidencia en
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el Derecho han contribuido factores muy variados, entre los que se en-
cuentran los de indole intelectual; pues, de hecho, el modelo de la se-
paracién entre sociologfa del Derecho y ciencia del Derecho es el que,
desde el campo de la sociologfa, defendié Max Weber (para muchos, €l
verdadero fundador de la sociologfa del Derecho) o, desde la teorfa del
Derecho, los dos autores més influyentes en las décadas centrales del si-
glo xx: Hans Kelsen y Herbert Hart. Pero también los que podriamos
llamar factores materiales y que vienen a corresponderse con los que
—como antes vefamos— sefialaba Weber para explicar el desarrollo de
la ciencia juridica del XIx. Se trata del nuevo modelo de Estado de De-
recho —el Estado social o Estado del bienestar— que aunque supone,
como es obvio, cambios muy importantes con respecto al anterior, sin
embargo, no parece haber exigido una estructuracién completamente
nueva de la prictica jurfdica y de los saberes juridicos; si se quiere, las
exigencias del Estado del bienestar han llevado a introducir en el De-
recho algunos elementos de lo que Weber llamaba «racionalidad mate-
rial», pero el positivismo normativista ha mostrado ser una concepcién
funcional para los juristas que operaban en el contexto de los sistemas
jurfdicos de ese tipo de organizacién social. De manera que, al igual
que los sociélogos del Derecho (y los otros cientfficos sociales intere-
sados por el Derecho) no han mostrado, salvo excepciones, mucho in-
terés por lo que se producia en el campo de la teoria del Derecho (este
tltimo rétulo ha tendido progresivamente a sustituir al de filosofia del
Derecho), otro tanto ha ocurrido por parte de los teéricos del Derecho
positivistas, los seguidores de Kelsen y de Hart, que se han ocupado ba-
sicamente en «analizar» el lenguaje jurfdico y en elaborar los conceptos
que estructuran ese lenguaje, pero no en dar cuenta del Derecho como
fenémeno social e histérico.

Resulta por ello (y de nuevo) bastante explicable que, cuando ese
modelo del Estado del bienestar entra en crisis (en las tltimas décadas
del siglo xx), hayan surgido también diversos movimientos que, de una
u otra forma, defienden la necesidad de un nuevo paradigma en la cons-
truccién de la teoria del Derecho. Es, yo creo, lo que subyace al post-
positivismo, al neoconstitucionalismo, incluso a diversas variantes del po-
sitivismo juridico, o a una serie de autores del mundo anglosajén (los
nombres mis significativos podrian ser los de Coterrell, Twining, Ta-
manaha o Galligan) que tltimamente han lanzado una advertencia que
ha tenido un cierto eco. Se trata de insistir en la necesidad de que la teo-
rfa del Derecho dominante (de inspiracién fundamentalmente positivis-
ta y analitica) corrija su rumbo «formalista» en el sentido de incorpo-

las dogmiticas y en la teorfa general del Derecho, al menos en los itimos tiempos, no pa-
rece ser muy relevante.
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rarse el saber social disponible sobre el Derecho y de dar cuenta asi de
las transformaciones que nuestros Derechos han sufrido en los altimos
tiempos (sobre todo, como consecuencia de la globalizacién), si es que
no quiere verse relegada a la irrelevancia.

Pienso que se trata de una advertencia més que justificada, pero, al
mismo tiempo, quizis convenga hacer alguna precisién al respecto, al
menos por lo que se refiere a algunas de las interpretaciones que se han
hecho de esos planteamientos. Por ejemplo, en Espafia, Manuel Calvo
(vid. Calvo, 2012) ha tenido el mérito —haciéndose portavoz, en cier-
to modo, de esa tendencia— de insistir en los ultimos tiempos en la ne-
cesidad de introducir un enfoque que llama «socio-juridico» en la teorfa
del Derecho. Pero me parece que hay ciertas matizaciones que efectuar
aqui.

La primera es que, como se acaba de sefalar, ese enfoque es bas-
tante menos novedoso de lo que a veces se piensa (de lo que Calvo da
en ocasiones a entender), y las dificultades para su implantacién obe-
decen a causas complejas; quizés sea esa complejidad lo que explique
que la responsabilidad de esa situacién de separacién no pueda atribuir-
se en exclusiva a los cultivadores de la teorfa del Derecho stricto sensu,
sino que —cabrfa decir— en buena medida se trata de una responsabili-
dad compartida. No hay que olvidar que los primeros «sociélogos» (los
padres fundadores de la sociologfa) manifestaron una actitud bastante
hostil hacia el Derecho: es el caso de Saint-Simon, de Comte y de Marx.
Y que la remocién de los obstéculos teéricos, por parte de los juristas,
para la construccién de una sociologia del Derecho (la mencionada «re-
vuelta contra el formalismo»), viene a coincidir con un cambio de pers-
pectiva que se produce también en el campo de la sociologia: tanto en
la obra de Durkheim como en la de Spencer o en la de Ténnies, el De-
recho juega un papel destacado, de manera que, en estos dltimos auto-
res (la generacién de socilogos que sigue a la de los fundadores), la so-
ciologia del Derecho viene a ser una parte de su sociologia general (vid.
Treves, 1988). Y, por lo demis, hoy sigue abierta (el propio Calvo lo se-
fiala) una contraposicién en cuanto a la manera de entender la sociolo-
gfa juridica, que quizds no tenga una fécil solucién. Pues mientras que
los soci6logos tienden a configurarla como una sociologia del Derecho,
esto es, como una rama particular de la sociologfa y que cumplirfa fun-
ciones esencialmente cognoscitivas, los juristas estdn interesados mas
bien en elaborar una sociologia en el Derecho, en cuanto instrumento
Gtil en la tarea de elaborar y de aplicar un sistema de Derecho positivo.
Se puede tratar de eliminar ese dilema y propugnar también en este caso
un enfoque integrador, interdisciplinar, pero se corre el riesgo de que
todo ello se quede en una vaga apelacién a términos prestigiosos que,
si no se precisan adecuadamente (y no es facil hacerlo), cumplan inclu-
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so una funcién negativa: banalizar una tradicién de pensamiento y de
pricrica del Derecho, sin duda limitada pero de ninguna manera ingtil,
para no poner nada en su lugar.

Con todo, la matizacién que me parece més importante que habrfa
que introducir en el planteamiento de Calvo es que la teorfa del Dere-
cho dominante en los tltimos tiempos (lo que él llama «el modelo ju-
ridico liberal») es mucho menos homogénea y bastante mas comple-
ja de lo que da a entender. Por ejemplo, no me parece que sea cierto,
como él afirma, que la teorfa positivista y analitica niegue «la condicién
de Derecho a cualquier sistema juridico de base consuetudinaria» (Cal-
vo, 2012, 35); basta con recordar que la propia regla de reconocimien-
to hartiana (o sea, el criterio de identificacién del Derecho), para no
pocos iusteéricos de esa tradicién, vendrfa a ser precisamente una nor-
ma consuerudinaria; y tampoco hay que olvidar que existe un buen ni-
mero de teéricos del Derecho de tendencia positivista y analitica (pon-
gamos dos ejemplos de autores destacados de esa tradicién: Francisco
Laporta [2005] y Luigi Ferrajoli [2005a]) que si se han interesado por
el Derecho de la globalizacién y, por lo tanto, por el Derecho que vive
fuera del Estado; otra cosa es que no sean devotos del «pluralismo juri-
dico», pero esa es otra cuestién. Tampoco me parece que sea acertado
acusar a los iusfilésofos analiticos de incurrir en planteamientos esen-
cialistas o de pretender construir un concepto de Derecho que califican
de «verdadero». Me parece que Calvo podria cometer en relacién con
esto dos errores: uno es el de incurrir en una generalizacién precipita-
da, pues que un autor de esa tradicién, como Raz, hable en ciertos con-
textos de «verdad» (vid. Calvo, 2012, 44), no quiere decir que todos los
otros hagan lo mismo; no todos los iusanaliticos positivistas comparten
el concepto de Derecho de ese autor. Y otro error es que Calvo no pa-
rece reparar (pero tendria que hacerlo, precisamente para no incurrir
en «esencialismo») en que se puede hablar de «verdad» —se habla de he-
cho— en sentidos muy distintos, algunos de los cuales no tienen nada
que ver con lo que normalmente se entiende por esencialismo. Y, por lo
demis, yo creo que somos muchos los que hemos aprendido a identi-
ficar y a evitar el esencialismo (el esencialismo lingiiistico o conceptual
que subyace a las famosas «naturalezas juridicas») en la teoria del Dere-
cho, precisamente gracias a la lectura de textos de autores inequivoca-
mente positivistas y analiticos, como Genaro Carrié o Eugenio Bulygin.

Igualmente, me parece que es equivocado afirmar que los iusfiléso-
fos analiticos muestran una «dependencia» en relacién con lo que Cal-
vo llama «los planteamientos nucleares del formalismo juridico y el mé-
todo légico deductivo» (p. 44). Aqui conviene de nuevo insistir en que
una cosa es el «formalismo juridico» en el sentido de un estudio del De-
recho que deja fuera sus componentes sociales ¢ histéricos y se cen-
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tra en lo que cabe llamar «formas» juridicas, esto es, los conceptos: los
conceptos mds abstractos del Derecho. Y otra el «formalismo juridico»
en cuanto manera de entender la aplicacién e interpretacién del Dere-
cho. En este segundo sentido, ninguno de los grandes positivistas del si-
glo XX ha sido un autor formalista. Y quizds menos que nadie, Kelsen,
que en uno de los escritos de su dltima época (vid. Kelsen y Klug, 2008)
llegé a sostener que la l6gica no se aplica a las normas. Por lo demis,
es simplemente falso que la mayoria de los iusfilésofos analiticos piense
que el dnico método que tiene aplicacién en el Derecho es el de la 16-
gica deductiva. Y no conviene olvidar tampoco que el desarrollo en las
Gltimas décadas de la teoria de la argumentacién juridica (cuya carac-
terfstica central es precisamente la no reduccién de la argumentacién a
deduccién légica) estd sin duda muy vinculado con la iusfilosoffa ana-
litica. Y, en fin, yo creo que tampoco tiene mucho sentido atribuir a la
«ideologfa juridica liberal» un concepto general de Derecho que veria
en el mismo «un conjunto de normas explicitas, producidas por el Esta-
do, cuya validez se produce a partir de un reconocimiento autorreferen-
cial» (Calvo, 2012, 41); ni reprochar a los autores pertenecientes a esa
tradicién no tomar en consideracién los «objetivos especificos», las «po-
licies» o las «pautas de orientacién para alcanzar los fines e intereses ge-
nerales establecidos en la legislacién» (p. 38). Es, por el contrario, bas-
tante evidente que todo ello constituye uno de los centros de discusién
de la teorfa del Derecho dominante desde la década de los setenta; que
el autor que més ha contribuido a esa discusién es Ronald Dworkin, al
que no cabe calificar de positivista, pero, desde luego, si que forma par-
te del «modelo jurfdico liberal»; y que, como consecuencia de ese de-
bate, hoy puede considerarse un rasgo caracterfstico de esa tradicién la
asuncién de que el Derecho estd constituido tanto por reglas como por
principios (al igual que por otros tipos de enunciados que no son ni re-
glas ni principios: como las definiciones o los enunciados valorativos).
Naturalmente, existen diversas maneras de entender los diversos tipos
de normas o de enunciados juridicos y sigue habiendo un debate abier-
to en relacién con el peso que atribuir a cada uno de ellos. Existe tam-
bién una discusién abierta en relacién con las excepciones (implicitas) a
las normas o con el uso del método ponderativo. Pero no creo que sean
muchos los que piensen (como parece suponer Calvo) que el dnico tipo
de norma juridica existente en nuestros sistemas sean las «reglas a cum-
plir a rajatabla» (Calvo, 2012, 38).

En todo caso, como antes decia, es cierto que la teoria del Derecho
contemporanea, con las excepciones que ahora veremos, se ha construi-
do demasiado a espaldas de los saberes sociales sobre el Derecho, y que
eso ha llevado también a que se desentendiera de la problematica de la
transformacién social.
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2. EL POSITIVISMO JURIDICO Y LA IDEOLOGIA DE LA SEPARACION

Pues bien, por lo que se refiere a los autores positivistas, el no haber-
se planteado (hablando en términos generales) esa cuestién deriva fun-
damentalmente de considerar al Derecho exclusiva o fundamentalmen-
te como un conjunto de normas (y no como una prictica social) y de
entender la teoria del Derecho (lo que, al menos en parte, parece ser
una consecuencia de lo anterior) como una empresa con funciones des-
criptivas y explicativas, pero no normativas. O sea, lo que podria lla-
marse el «escepticismo juridico» de los autores iuspositivistas consiste
en haberse desentendido en su trabajo teérico de las funciones sociales
que pueda desempefar el Derecho, de manera que la filosofia del De-
recho, simplemente, queda al margen de la problemitica que aqui nos
interesa.

Esto es algo bastante obvio en relacién con el normativismo kelse-
niano. El propésito de la teorfa pura es doble: separar las normas de los
hechos v, por tanto, la ciencia juridica (la dogmética o la teoria general
del Derecho), como ciencia normativa, de las ciencias de hechos, de las
ciencias empfiricas; y distinguir el Derecho de la moral y, por tanto, la
ciencia juridica de la ética (entendida como ciencia de la moral). Como
es bien sabido, no es que Kelsen negara la posibilidad de una sociologia
jurfdica (o0, en general, del saber social referido al Derecho), sino que
considerd que esa(s) disciplina(s) debia(n) estar estrictamente separadas
de la teoria o filosofia del Derecho. Y en relacién con la ética su postu-
ra fue atin més radical, puesto que Kelsen consideré que sobre la justi-
cia (en el sentido de la justicia normativa) no cabe un discurso racional.
De manera que la pregunta por el papel transformador del Derecho no
puede ni siquiera (desde el punto de vista de su teorfa) plantearse; y si
se planteara (pero entonces ya no estarfamos en el marco de la teorfa
pura) no podria contestarse racionalmente; mejor dicho, podria quizés
sefialarse qué modificaciones habrfa que introducir en el sistema juridi-
co si se desea producir ciertos efectos sociales, pero esos efectos, esos fi-
nes, no podrian propiamente justificarse.

Y esa ideologia de la separacién (que supone desentenderse —como
decfa— de la posible funcién transformadora del Derecho) estd también
presente, aunque con menos fuerza, en el otro gran modelo de positi-
vismo normativista del siglo XX: el de Hart. En El concepto del Dere-
cho hay un célebre fragmento (en el «Prefacio») en el que el autor dice
que el libro puede verse como «un ensayo de sociologia descriptiva»
(Hart, 1980, XI), pero, como muchos comentaristas han sostenido (vid.,
por ejemplo, Coterrell, 2003), esa frase no significa lo que su senti-
do literal parece sugerir. Postema, por ejemplo, ha escrito recientemen-
te (20135), que la teorfa hartiana y, en general, la teorfa del Derecho an-
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glosajona del siglo XX tuvo un caracter esencialmente «insociable» y que,
en ese sentido, puede considerarse como una continuacién de la Analyti-
cal Jurisprudence austiniana. Se trata de una teoria del Derecho —una
Jurisprudence— basada en una actitud «separatista», puesto que su rasgo
més distintivo es el empefio por separar esa disciplina de los otros sabe-
res sociales y en ver el Derecho no propiamente como una prictica so-
cial, sino, precisamente, como un conjunto de normas: el que la «clave»
de la Jurisprudencia se vea en la nocién de mandato —Austin—, o bien
en la unién de las normas primarias y secundarias —Hart— no cambia-
rfa mucho las cosas a este respecto. Por otro lado, como es bien sabi-
do, en el debate que Hart tuvo con Dworkin a propésito del Postfacio
a El concepto de Derecho, la diferencia (o, al menos, una de las mas im-
portantes diferencias) entre ellos fue que Hart sostenfa que la teoria del
Derecho debia concebirse como una disciplina puramente descriptiva,

- mientras que para Dworkin tenfa fundamentalmente un carécter norma-
tivo. Hart, como también sabemos, tuvo una posicién activa para cam-
biar algunos extremos del Derecho britdnico de la época (como las nor-
mas que reprimian las relaciones homosexuales entre adultos; Kelsen,
por cierto, también contribuyé a cambios tan importante como la intro-
duccién de los tribunales constitucionales de tipo europeo), pero no pa-
rece que él considerara (como tampoco Kelsen) que esos escritos forma-
sen parte de su teorfa del Derecho. Si se quiere decirlo de otra manera,
tanto Kelsen como Hart tuvieron opiniones politicas progresistas y asu-
mieron como intelectuales el compromiso de contribuir a modificar el
Derecho v las relaciones sociales, pero eso quedaba al margen de su con-
cepci6n de la filosofia del Derecho.

3. {UNA EXCEPCION DENTRO DEL POSITIVISMO JURIDICO? '
A PROPOSITO DE LA CONCEPCION DEL DERECHO DE WILLIAM TWINING

Esa actitud «separatista», asf como la tendenciz a considerar el Derecho
exclusiva o fundamentalmente como un conjunto de normas sigue sien-
do, me parece, un rasgo comtin de los iuspositivistas de nuestros dias,
y de ahi que en lo que puede considerarse como la corriente dominan-
te de la filosoffa del Derecho de las ultimas décadas (el iuspositivismo
analitico) la cuestién de si la filosofia del Derecho puede contribuir a la
transformacién social estd, simplemente, fuera de la agenda de los te-
mas que se considera de interés tratar.

Pero hay algunas excepciones a lo anterior. Una de ellas, creo que
la principal en el contexto de la iusfilosoffa anglosajona, serfa la de Wil-
liam Twining, si bien no es tan claro que pueda calificarse a este autor
como un iuspositivista por lo que enseguida se dir. Y, por lo demds, la
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visién del Derecho que trato de defender en este libro estd muy préxi-
ma a lo que podriamos considerar como la concepcién juridica de fon-
do de la obra de Twining,

Empecemos, pues, con lo del positivismo juridico. Twining consi-
dera que esa etiqueta «no es muy informativa» (T wining, 2009a, 723),
y que €l no serfa un positivista «si se entiende en el sentido de una pers-
pectiva amoral, indiferente a la moralidad o cientificista» (p. 722). Pero
el caso es que €l sf afirma ser iuspositivista en el seritido en el que nor-
malmente se usa esa expresién; o sea, Twining defiende tanto la tesis de
las fuentes sociales como la de la separacién entre el Derecho y la mo-
ral, aunque lo haga de una manera algo peculiar:

[Elstoy dispuesto a aceptar el rétulo de positivista juridico en la tradicién
de Bentham, Hart, Llewellyn y MacCormick. Suscribo una versién de la te-
sis de la separabilidad, esto es, que en algunos contextos es 1til por clari-
dad de pensamiento mantener una distincién entre el Derecho como es y el
Derecho como deberfa ser. Probablemente cuente como un positivista dé-
bil [pero aclara que no en el sentido del llamado soft-positivism], en cuan-
to acepto que hay algunos contextos en los que una distincién tajante entre
«es» y «debe» no cabe —por ejemplo, en algunos tipos de argumentacién so-
bre cuestiones de Derecho y cuestiones de hecho— (Twining, 2009, 126).

Y poco después, afiade:

Para mi, el punto crucial es de vocabulario: para entender el Derecho se
necesita incluir ideales y aspiraciones, por un lado, y lo que realmente su-
cede, por el otro. Necesitamos tener vocabularios para ambas cosas: aspi-
racién y realidad, y eso requiere una distincién entre debe y es en algunos
contextos (p. 127).

Ahora bien, ésupone lo anterior una adhesién al positivismo juridi-
co, a lo que normalmente entendemos por tal? Yo tengo —como antes
decia— algunas dudas. Twining dice aceptar alguna versién de la tesis
de la separacién y de la tesis de las fuentes sociales, pero no me parece
que eso sea suficiente para calificar como iuspositivista una concepcién
del Derecho. En cuanto a la tesis de las fuentes sociales, porque creo
que la misma apenas tiene significado, dado que la naturaleza social e
histérica del Derecho es algo que hoy nadie estd dispuesto a cuestionar.
Y por lo que se refiere a la otra tesis, la de la separacién entre el Dere-
cho y la moral, porque, tal y como la entiende Twining, me parece que
la misma le sitiia més cerca del postpositivismo que del positivismo de
los autores que componen la linea que él dice seguir (Bentham, Hart y
Llewellyn —luego me referiré al caso de MacCormick—), quiz4s con la
excepcién de los escritos del Llewellyn de la tiltima época (y que —con-
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viene recordarlo— este tltimo no era un positivista normativista, sino
un realista de un tipo también un tanto especial). Y digo esto porque el
postpositivismo, como ya antes he sefialado, no se caracteriza por soste-
ner que, en cualquier contexto de que se trate, sea imposible mantener
la separacién entre el Derecho y la moral, entre el ser y el deber ser del
Derecho. Es obvio —creo yo— que los autores a los que englobamos
bajo esa etiqueta (y que nada o muy poco tienen que ver con los llama-
dos «neoconstitucionalistas» —vid. anteriormente cap. V—) lo que pre-
tenden decir es que esa separacién (en particular, en el contexto de los
Derechos del Estado constitucional) no puede establecerse, al menos de
una manera general; no puede establecerse, por ejemplo, a propésito de
la identificacién y de la interpretacién del Derecho. iPero esto dltimo es
precisamente lo mismo que defiende Twining!

Por lo demds, es cierto que una teoria del Derecho como la de Dwor-
kin est basicamente (quizis excesivamente) orientada hacia el participan-
te y que, en ese sentido, la concepcién de este ltimo «dificilmente es apli-
cable a los asesores fiscales, a los abogados de parte, a los disidentes y a
algunos otros operadores de un sistema juridico» (Twining, 20092, 723),
de manera que puede considerarse como una teoria que no incluye al
conjunto de los fenémenos juridicos; al igual que también es cierto que
a veces Dworkin llega a coquetear (como en Justice for Hedgehogs) con
la idea de que el Derecho es simplemente una rama de la moralidad
politica. Pero en términos generales, yo tengo la impresién de que la
concepcién del Derecho de Twining est4 bastante més cerca de la de
Dworkin gue de la de Hart. Y, en relacién con MacCormick, aunque
seguramente hay también mucho de cierto en lo que Twining subraya
al respecto, esto es, que el abandono del positivismo jurfdico inicial (de
inspiracién hartiana) en las dltimas obras del iusfilésofo escocés, hay
que interpretarlo «mis como un cambio de énfasis que como un cambio
radical» (Twining, 2009a, 727), parece también indudable que el pen-
samiento que sobre el Derecho tuvo MacCormick en su tltima época
no era positivista (sino muy afin al de Dworkin o al de Alexy), con in-
dependencia de si alguna vez habia sido un iuspositivista en un sentido
estricto de la expresién. €Y no puede extenderse este juicio sobre Mac-
Cormick al caso del propio Twining, de acuerdo con lo que este tltimo
nos dice? He aqui sus palabras: «5i admitiera que tengo una teoria ge-
neral del Derecho, esta seria bastante cercana a su [de MacCormick, a
quien considera «un alma gemela»] concepcién de un orden normativo
institucionalizado» (T'wining, 2009a, 727).

Ahora bien, si las cosas son asf, lo que habrfa que preguntarse es por
qué Twining insiste (con las precisiones que hemos visto) en seguir con-
siderdndose basicamente como un autor iuspositivista. Y la tinica res-
puesta que a mi se me ocurre es que ello podrfa deberse (no serfa tam-
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poco el dnico caso?) a la determinacién de mantenerse leal a quienes
fueron sus maestros (sobre todo, al primero de ellos, Herbert Hart) jun-
to con el temor de que el abandono del positivismo juridico pudiera su-
poner también una pérdida de rigor conceptual y dificultades para abor-
dar adecuadamente los problemas juridicos. Los dos pasajes que siguen
(tomados de una entrevista de 2009) son, me parece, indicios bastante
elocuentes de lo que quiero decir:

El que me convirtiera en un jurista se debié enteramente a Hart. Al princi-
pio fui un discipulo incondicional suyo. Més adelante, nuestra relacién fue
ambivalente. Siempre he reconocido el valor del anilisis conceptual y he res-
petado enormemente la inteligencia de Hart —de hecho me intimidaba—,
pero no pasé mucho tiempo para que sintiera que algo faltaba [...] él se sen-
tia desconcertado y defraudado por mi entusiasmo hacia Karl Llewellyn
(Twining, 2009a, 714).

Y, mis adelante:

Llewellyn y yo congenidbamos bastante bien: sentfa gran curiosidad por mi
interés en Africa [Twining nacié en Uganda en 1943] y consideraba como
un reto mi lealtad a la teorfa del Derecho hartiana (p. 717).

Y el otro pasaje es este:

También comparto con Hart la idea de que uno no deberia contemplar los
fenémenos juridicos de forma roméntica: «[L}a identificacién del significa-
do central del Derecho con lo que es moralmente legitimo, en tanto estd
orientado hacia el bien comin, me parece, dado el espantoso antecedente
del uso perverso del Derecho ‘para la opresién’, una perspectiva desequi-
librada y una distorsién tan grande como la visién marxista opuesta que
identifica el aspecto central del Derecho con la biisqueda de intereses de
una clase econémica dominante»®. Sin embargo, las distinciones nitidas en-
tre ser y deber ser, entre Derecho y moral son conceptualmente problema-
ticas y, a mi juicio, no se sostienen en algunos contextos. Por ejemplo, estas
distinciones no se pueden mantener en las cuestiones de Derecho en los ca-
sos dificiles; incluso en la determinacién de los hechos no todas las «cues-
tiones de hecho» estin desprovistas de valores. De manera similar, mien-
tras que las distinciones entre observador y participante son ttiles, también
pueden ser probleméticas (p. 722).

2. Algo semejante ocurre en Espafia, me parece, con Josep Joan Moreso. Sobre esto
puede verse mi comentario a algunos planteamientos de Moreso en un libro, E/ razona-
miento judicial. Una discusion con Manuel Atienza que apareceri préximamente en la
editorial Palestra, Lima.

3. Lareferencia es a un texto de Hart de 1983,
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En todo caso, la concepcién del Derecho y de la teoria del Dere-
cho que Twining ha defendido, en particular en sus dltimas obras (me
refiero a Globalization and Legal Theory [2000] y a General Jurispru-
dence [2009]), se caracteriza por su propésito de ir més alld de la co-
rriente positivista y analitica dominante. Twining es, en este sentido,
una notable excepcién dentro del panorama angloamericano contem-
poréneo. El ha tratado de abrir la teoria del Derecho hacia la filosoffa
moral y politica, pero también hacia el Derecho comparado y hacia las
ciencias sociales. Reivindica un concepto amplio de Derecho que abar-
gue no solo al Derecho estatal y al Derecho internacional piblico en su
sentido clasico (el que regula las relaciones entre los Estados), que son
las dos tnicas experiencias juridicas consideradas en general por los po-
sitivistas del siglo Xx (por Kelsen o por Hart), sino también diversos fe-
némenos de pluralismo juridico (infra- y supraestatal). Y es agudamente
consciente de que el fenémeno de la globalizacién supone un verdade-
ro reto para la teorfa del Derecho, la cual solo podrd seguir siendo con-
siderada como una tradicién cultural relevante si es capaz de adaptarse
a la nueva realidad.

Para decirlo de una manera sintética, Twining distingue dos mane-
ras fundamentales de entender el Derecho que vienen a corresponderse
con las dos grandes ideas del Derecho, como sistema de normas, o bien
como prictica social, a las que he hecho referencia en varias ocasio-
nes. Y él se adscribe sin ninguna duda a esta segunda concepcién, como
puede leerse, entre otros lugares, en el capitulo de conclusiones de su
General Jurisprudence:

El alcance y la naturaleza de estos temas [los de la Jurisprudence o teoria
general del Derecho] han sido discutidos desde hace mucho tiempo desde
perspectivas distintas que caen dentro de dos campos con variaciones inter-
nas: una visién estrecha que trata el Derecho como doctrina —reglas, prin-
cipios, conceptos y sistemas de reglas— y una visién mas amplia, que va
més alld de la doctrina para incluir précticas sociales, instituciones, proce-
sos y personal, del mismo modo que reglas. Este libro adopta una concep-
cién amplia del Derecho como una forma de préctica social institucional
como su concepto organizador (Twining, 2009, 443).

Todo ello le lleva, en fin, a subrayar la importancia que tiene el De-
recho en nuestras sociedades y a cuestionarse sobre el papel que el Dere-
cho puede jugar a la hora de eliminar lo que €l considera como «un es-

. candalo y una tragedia», esto es, que «més de la mitad de la humanidad

viva y muera en condiciones de pobreza radical» (Twining, 2009, 324),
cuando eso podria ser ficilmente evitable. Twining se ha interesado,
por ello, por la temitica del Derecho y el desarrollo, y ha construido
«cinco tipos ideales» que pretenderfan dar cuenta de las «asunciones y

286



FILOSOFIA DEL DERECHQ Y TRANSFORMACION SOCIAL (FRAGMENTOS)

percepciones acerca de la importancia del Derecho en el desarrollo de-
rivadas tanto de la literatura contemporanea como de mi [de Twining]
propia experiencia en este amplio y confuso campo» (p. 324). Esos mo-
delos o categorias se solapan entre si, y afirmarfan, cada uno de ellos,
lo siguiente:

(a) el Derecho solo es importante en la medida en que contribuye a las pre-
condiciones para el desarrollo; més alld de eso, como el agua en el matri-
monio, su papel es incidental, contingente y ampliamente no-interesante;
(b) el Derecho es importante porque el Estado de Derecho (legalidad for-
mal) es importante; (c) el Derecho es importante principalmente porque
provee las estructuras y los procesos para asegurar el funcionamiento efi-
ciente del libre mercado; (d) en adicién a (a) —y posiblemente (b) y (c)— el
Derecho es importante en varios niveles y en formas necesarias para cons-
tituir, estructurar y regular practicas y procedimientos que permitan de-
sarrollar tareas (perspectiva multifuncional); d) el desarrollo humano es
ampliamente un asunto de lograr derechos humanos y el Derecho es un
elemento critico en las aproximaciones al desarrollo basadas en derechos
(Twining, 2009, 324-325).

Pues bien, Twining analiza cada uno de esos modelos (que —es im-
portante insistir en ello— no son excluyentes entre sf) con cierto detalle
y lo pone en conexién con los llamados «Objetivos para el Desarrollo
del Milenio» que, como se sabe, fueron fijados por Naciones Unidas en
septiembre del afio 2000. Se trata de los ocho objetivos siguientes (que
incluyen 17 metas m4s especificas; su cumplimiento tendria que haberse
producido en 2015): 1) erradicar la pobreza extrema y el hambre; 2) lo-
grar la ensefianza primaria universal; 3) promover la igualdad entre los
sexos; 4) reducir la mortalidad de los nifios menores de 5 afios; 5) me-
jorar la salud materna; 6) combatir el VIH/SIDA, la malaria y otras en-
fermedades; 7) garantizar la sostenibilidad del medio ambiente; 8) fo-
mentar una alianza mundial por el desarrollo. Y llega a la conclusién de
que el papel que en relacién con ello puede cumplir el Derecho es dis-
creto pero significativo:

En 1966 Barbara Ward, que sirvié de inspiracién a Mahbub Ul Haq y a
Amartya Sen, entre otros, argumenté que ya disponfamos de los recursos
tecnolégicos para erradicar la pobreza del mundo y que lo que se necesi-
taba era una visién moral de la humanidad como una comunidad. Desde
entonces la historia del «desarrollo» ha sido desigual y con frecuencia des-
graciada. La tecnologfa ha progresado, el mundo se ha vuelto ms interde-
pendiente, los «Objetivos para ¢l desarrollo del Milenio» sugieren que hay
una unidad moral, o al menos un consenso muy amplio, acerca de las nece-
sidades basicas. Lo que todavfa falta es voluntad politica firme por parte de
los dirigentes de los pafses pobres al igual que de los pafses ricos, respalda-

287



FILOSOFIA DEL DERECHO ¥ TRANSFORMACION SOCIAL

rfa, en definitiva, con pretensiones emancipadoras y critica con respec-
to a la practica real (vid. Atenza, 2008b, 164).

Ahora bien, comparto ampliamente el proyecto politico de Ferrajo-
li; o sea, estoy completamente de acuerdo en que de lo que se trata es
de construir una teoria del Derecho que contribuya en la mayor medi-
da posible a la satisfaccién de los derechos fundamentales de la gente;
y no creo que haya muchas diferencias entre nosotros dos en cuanto la
determinacién de cuéles serfan esos derechos (cémo deberfan interpre-
tarse). A pesar de lo cual me parece —y esta ha sido siempre mi discre-
pancia con él desde hace bastantes afios— que esos objetivos no pueden
lograrse (o no de una manera satisfactoria) dentro de su teoria, pues la
misma adolece de dos defectos de notable entidad: su vinculacién al po-
sitivismo juridico, lo que significa adoptar una idea del Derecho excesi-
vamente pobre y que, en el fondo, supone reducirlo a su dimensién au-
toritativa; y su empefio en rechazar el objetivismo moral, lo que le lleva
a una paradoja que supone toda una carga de profundidad contra su
teoria y que en més de una oportunidad he tenido ocasién de sefialar:
el leitmotiv de su obra consiste en la defensa (la proteccién y garantia)
de los derechos fundamentales que, sin embargo, no pueden en sentido
estricto (moral) fundamentarse (Atienza, 2016d). Dicho de otro modo,
para que pudiera desplegar toda su potencialidad, la teoria de Ferrajoli
tendria que modificarse en los dos sentidos sefialados. Hace afios lo for-
mulé en la tltima, la undécima, de mis Tesis sobre Ferrajoli:

Ferrajoli ha interpretado el constitucionalismo de nuestros dias en clave
positivista y relativista. De lo que se trata es de transformar esa teoria en el
sentido de superar los dos anteriores postulados, lo que haria posible inte-
grarla en el contexto de una concepcién amplia y unitaria de la razén prac-
tica (Atienza, 2008¢, 216).

Por lo que se refiere al positivismo juridico, creo que su reciente
reconocimiento (antes mencionado) de que el Derechio tiene una di-
mensién valorativa y que estd encaminado a lograr ciertos fines y valo-
res podrfa verse como un paso en la direccién hacia el postpositivismo,
esto es, hacia una idea del Derecho que vea en el mismo no solo un sis-
tema de normas, sino también, fundamentalmente, una practica social.
Pero me temo que se trata de un paso demasiado corto, pues esa afir-
macién la efectiia Ferrajoli, por asi decirlo, desde una perspectiva ex-
terna; o sea, lo que él quiere decir, me parece, es que una de las fun-
ciones del Derecho (en el plano, digamos, de la sociologia del Derecho)
es lograr ciertos fines y valores, pero eso no afecta a la construccién de
la teoria, esto es, a su tesis positivista, anclada en la separacién estric-
ta (a la hora de identificar el Derecho o de interpretarlo) entre el Dere-
cho y la moral.
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En efecto, el Derecho para Ferrajoli, si no exclusivamente, al me-
nos de una manera muy esencial, consiste en un conjunto de normas
(v, més especificamente, de reglas) emanadas de la autoridad. Como se
ha visto, un punto fundamental de su concepcién es el reconocimiento
de una dualidad interna en el Derecho de los Estados constitucionales,
lo que guarda cierta analogia con los planteamientos de autores como
Dworkin, como Alexy o como Nino y, en general, con las tesis postpo-
sitivistas a las que muchas veces me he referido: entender el Derecho no
solo como un sistema de normas, sino como una préctica social (Atien-
za, 2008b, 144 ss.). Pero hay una diferencia de notable importancia y
que radica en el hecho de que esos dos elementos, en el caso de Ferra-
joli, tienen un caréicter autoritativo, o sea, hacen referencia a normas, a
distintos tipos de normas, emanadas por la autoridad: bien se trate de
la autoridad constituyente o de las autoridades constituidas. Y eso tiene
como consecuencia, en mi opinién, que la manera como Ferrajoli abor-
da diversas cuestiones centrales de la teoria del Derecho no permite que
esa teorfa pueda jugar un papel de transformacién social, o bien que lo
limite en una forma que a mi me parece injustificada.

La mayor dificultad, en mi opinién, proviene de la manera de enten-
der la relacién entre el Derecho y la moral y de su empefio por situar la
moral exclusivamente como una instancia externa al Derecho, pues eso
le impide darse cuenta del fenémeno (y sacar las consecuencias practi-
cas que.ello supone) de la «moralizacién» de nuestros Derechos. O sea,
las nuestras nio son solo constituciones rigidas, sino también constitu-
ciones que incorporan en gran medida una moral justificada y eso tiene
consecuencias —teéricas y practicas— de largo alcance. De manera que
sf que es posible criticar al Derecho desde dentro, como Ferrajoli subra-
ya, pero esa critica no puede llevarse a cabo satisfactoriamente (no pue-
de desplegar todas sus virtualidades) si se prescinde de la dimensién de
la moralidad interna del Derecho. La tarea tanto de identificar el Dere-
cho como de interpretarlo (o sea, de establecer qué es lo que tal Derecho
establece en relacién con tal cuestién), en definitiva, es una tarea que,
en parte, involucra un razonamiento de tipo moral. Pero esto es lo que
Ferrajoli niega.

Conviene aclarar, de todas formas, que mi diltima afirmacién no su-
pone (como va lo he sefialado repetidamente en este libro) que el razo-
namiento jurfdico sea sin mis un tipo de razonamiento moral y que, en
definitiva, Derecho y moral terminen por fundirse, de manera que se
perderian, por asi decitlo, las sefias de identidad del Derecho. Lo que
implica es que la argumentacién juridica no puede reducirse, como en
el fondo sostiene Ferrajoli, a argumentacién de tipo légico: a una com-
binacién de l6gica deductiva (el silogismo judicial) y de induccién (para
dar cuenta del argumento probatorio). El campo de la argumentacién

291



FILOSOFIA DEL DERECHO Y TRANSFORMACION SOCIAL

juridica va mucho méds alld y de ahf que me parezca que la manera de
abordar esta problemtica (crucial para lograr que el Derecho pueda
cumplir funciones de transformaci6n social) por parte de Ferrajoli re-
sulta claramente insuficiente (Atienza, 2016d, 9 ss.). Es cierto, como an-
tes decfa, que Ferrajoli ha escrito recientemente que €l no estd en contra
de ninguna de las diversas teorfas de la argumentacién juridica y que su
dinica discrepancia es en relacién con la tesis de ponderacién de princi-
pios (Ferrajoli, 2016, 132). Pero este dltimo no es precisamente un as-
pecto irrelevante. Y, por lo demds, el hecho de que en la concepcién de
Ferrajoli la perspectiva argumentativa del Derecho no juegue un papel
relevante es un dato bien significativo de otras carencias.

Por ejemplo, de su tendencia a identificar el Derecho practicamente
con las reglas y a infravalorar el papel de los principios, lo que le llevaa
no poder dar cuenta adecuadamente del problema de los conflictos en-
tre derechos que, aunque pueden tener lugar en menos ocasiones de lo
que a veces se supone (en esto se le puede dar la razén a Ferrajoli), no
cabe duda de que es un fenémeno de considerable importancia y que
no puede comprenderse sin acudir a la ponderacién, o sea, a un proce-
dimiento argumentativo (vid. el capitulo VI de este libro) que no hay
por qué desterrar al campo de la irracionalidad y de la arbitrariedad. Es
cierto, por lo demds, que en algunos de sus ltimos escritos Ferrajoli ha
desarrollado una nocién de equidad (nocién que siempre ha estado pre-
sente en su obra) que se aproxima un tanto a la de ponderacién (€] ha-
bla incluso ahora de «equidad ponderativa»), pero su idea de que en la
ponderacién no se «pesan» normas, sino circunstancias fécticas me pa-
rece insostenible y creo que la razén de ser de la misma no es otra que
su afan por negar que la jurisdiccién pueda suponer creacién de Dere-
cho (Atienza, 2016d, 106 ss.).

Precisamente, la forma como Ferrajoli entiende la interpretacién y
la jurisdiccién constituye, en mi opini6n, uno de los elementos mds dé-
biles de su teoria. Ello se debe, en parte, a los presupuestos tedricos que
suscribe y que, como digo, me parecen equivocados, pero quizas tam-
bién a que su manera de entender el Derecho estd excesivamente con-
dicionada por su perspectiva de penalista. Asf, puede entenderse que se
defienda una teoria muy restrictiva de la interpretacién y encaminada
a limitar al maximo —a impedir— que el juez penal pretenda innovar
el Derecho (lo que significa normalmente ampliar el campo de la ilici-
tud penal). Pero los principios que ban de regir el campo del Derecho
penal (y aqui estoy completamente de acuerdo con Ferrajoli: el tnico
Derecho penal justificado es el Derecho penal minimo) no pueden ge-
neralizarse al Derecho en general. En mi opinién, carece de toda justi-
ficaci6én negar que la interpretacién del Derecho pueda significar en al-
gilin caso contribuir al desarrollo del Derecho (v el desarrollo coherente
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del Derecho no significa inventarse el Derecho), asi como rechazar que
los jueces puedan (legitimamente) desempefiar una funcién creadora si
bien, naturalmente, no de la misma manera que el legislador. Aunque
pueda resultar un tanto extrafio a muchos posibles lectores de este tex-
to (y esto lo digo teniendo en cuenta la enorme influencia de Ferrajo-
li en muchos tribunales de Latinoamérica), la manera como €l entien-
de la separacién de poderes le sitia muy cerca del formalismo juridico.

Y, en fin, el positivismo juridico de Ferrajoli del que ya he hablado
le lleva también a caracterizar los derechos fundamentales de una ma-
nera que me parece también inadecuada. Para decirlo de manera sinté-
tica, Ferrajoli ve en ellos simplemente estructuras normativas y deja de
lado su componente moral, valorativo. O sea, él no se ha sumado al giro
que en este campo ha tenido lugar en la iusfilosoffa analftica desde fina-
les de los afios setenta y que consiste en ver los derechos fundamentales
(o los derechos humanos) esencialmente como razones o como valores
morales, para cuya proteccién el sistema juridico instituye una red de
relaciones normativas.

Por lo que se refiere al no objetivismo ético {(que mucho tiene que
ver con lo anterior), los limites de la concepcién de Ferrajoli a los que
antes me referfa siguen estando muy presentes en una de sus iltimas
obras, La democracia a través de los derechos. El constitucionalismo ga-
rantista como modelo tedrico y como proyecto politico (Ferrajoli, 2014).
Aqui, Ferrajoli defiende, como lo venia haciendo en sus anteriores escri-
tos, un nuevo paradigma juridico, el constitucionalismo garantista, que
constituye, para €l, un modelo teérico y normativo nunca realizado ple-
namente y que puede sintetizarse en cuatro postulados: el principio de
legalidad, o sea, el sometimiento de todos los poderes a normas juridi-
cas, lo que implica también el sometimiento de la ley a la Constitucién;
el principio de plenitud deéntica, que supone que los principios cons-
titucionales y los derechos por ellos establecidos requieren de un desa-
rrollo legislativo para que no se produzcan lagunas (la infraccién del
anterior principio daria lugar a contradicciones); el principio de juris-
diccionalidad, segiin el cual deben existir, para el caso de vulneracién de
las anteriores normas, 6rganos jurisdiccionales sometidos a la ley y solo
a la ley; y el principio de accionabilidad que exige que la jurisdiccién
pueda ser activada por los titulares de los derechos e intereses lesionados
¥y, con cardcter complementario y subsidiario, por un 6rgano piblico.

Ahora bien, esos cuatro principios (que, como se ha dicho, no han
tenido una consagracién plena en ningin sistema juridico) estin hoy se-
riamente amenazados como consecuencia de la progresiva pérdida de
poder de lo politico en beneficio del mercado, y del consiguiente pro-
ceso de deconstitucionalizacién de nuestras democracias. El proyecto
politico de Ferrajoli consiste por ello en una serie de medidas que ha-
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bria que tomar para revertir esa tendencia y hacer que prevalezcan esos
principios, y se sintetiza en la idea de una doble ampliacién del para-
digma constitucional: en sentido extensional, lo que supone llevar el
paradigma a todos los poderes (con la constitucionalizacién tanto del
Derecho internacional como del Derecho privado y comercial); y en
sentido intensional, reforzando la garantia de todos los derechos. Se
trata de un proyecto politico que supone cambios verdaderamente ra-
dicales, en mi opinién, completamente justificados. Yo no tengo, pues,
ninguna discrepancia con Ferrajoli en relacién con los fines que cons-
tituyen su proyecto politico. Pero s algunas diferencias en cuanto a su
proyecto teérico, una de las cuales, la que ahora importa, tiene que
ver con su rechazo al objetivismo en materia moral. El propésito fun-
damental de toda la obra de Ferrajoli es, sin duda, garantizar (por me-
dios juridicos) los derechos fundamentales de los individuos (y su lista
de derechos es practicamente coincidente con la mia), pero él consi-
dera que no se puede ofrecer propiamente una fundamentacién de los
derechos fundamentales: «los valores morales y politicos dltimos no
se demuestran [...] simplemente se eligen, se postulan y se defienden»
(Ferrajoli, 2014, 104).

Como ha habido una serie de autores (yo soy uno de ellos) que en
los Gltimos tiempos han criticado el no objetivismo (no cognoscitivismo)
de Ferrajoli en materia moral, en el libro al que me estoy refiriendo, el
iusfilésofo italiano hace frente de alguna manerz a esas criticas.

Empieza para ello distinguiendo dos tipos de objetivismo y de no
objetivismo ético. El objetivismo moral fuerte (como el de la Iglesia ca-
télica) es el de quienes consideran que existe un mundo objetivo de
valores morales y que por eso puede calificarse una tesis moral de ver-
dadera o falsa; y el laico o moderado serfa «la concepcién racionalis-
ta de quien considera que los juicios morales pueden ser tenidos como
verdaderos o como falsos segiin cuenten o no con una justificacién ade-
cuada». Del lado del no objetivismo, una es «la concepcién escéptica
del que entiende que los juicios morales no son argumentables racio-
nalmente» porque son el fruto de opciones subjetivas y emotivas; y otra
(la de Ferrajoli) «la concepcién racionalista de quien considera que, en
tltimo término, los juicios morales no son ni verificables ni refutables,
aunque si argumentables racionalmente a partir de asunciones que son
el fruto de opciones subjetivas que, siendo argumentables, no son ni
verdaderas ni falsas» (Ferrajoli, 2014, 103). Obviamente, las posturas
moderadas (objetivistas y no-objetivistas) estdin mucho més préximas
entre si que las extremas y Ferrajoli llega incluso a afirmar que «el di-
senso entre concepciones racionalistas es poco més que terminolégico»
(pp. 105-106). Pero é]l pone mucho énfasis también en sefialar que solo
es posible argumentar si se comparten los valores de fondo, lo que le
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lleva a preguntarse «por qué para postular la posibilidad de argumen-
tar racionalmente una tesis moral relativa a principios asumidos como
fundamentales, hay que sostener la verdad o la objetividad de la mis-
ma» (p. 105). Sin embargo, a pesar de ese intento de aproximacion de
posturas, él considera que, en todo caso, «el objetivismo y el cognos-
citivismo ético, cualquiera que sea el modo como se los formuie, son
incompatibles con el liberalismo, que excluye que se puedan imponer
a quienes no los comparten [...] los juicios morales, cualesquiera que
sean» (p. 105). Habria, en definitiva, para €], una implicacién légica en-
tre objetivismo ético e intolerancia, aunque Ferrajoli matiza® que eso no
significa «que los objetivistas laicos sean intolerantes» (p. 106). Pero la
ética laica no podria basarse en morales objetivistas que, segiin Ferrajo-
li, son «inevitablemente heterénomas», sino en el valor de autonomia:
«el rasgo distintivo y el fundamento de la ética laica residen en la elec-
cién, y por ello en la autonomia de la persona: en no hacer el mal y en
hacer el bien, no porque lo quiere Dios o alguna norma o valor objeti-
vo vy heterénomo, sino porque se quiere de manera auténoma» (p. 106).
Finalmente, también para él (como para Capella; luego lo veremos) los
valores no son objetivos, sino convencionales. A diferencia de lo que ha-
bria ocurrido en tradiciones filoséfico-juridicas anteriores a la del para-
digma constitucionalista, en las que el fundamento axioldgico del De-
recho era un fundamento no positivo: la Nacién, el pueblo, el Derecho
natural o la norma fundamental, «el constitucionalismo rigido [el que
Ferrajoli defiende] barre todos estos oscuros bajos fondos ideolégicos.
Las constituciones democraticas, gracias a su rigidez, declaran explici-
tamente el fundamento a la vez positivo y axiolégico del ordenamien-
to, identificindolo con el pacto constitucional y, mis precisamente, con
las garantfas de los derechos fundamentales estipulados en él como le-
yes del més débil» (p. 82).

Pues bien, la critica fundamental que puede hacerse a este plantea-
miento se condensa, me parece, en la siguiente cuestién: écémo puede
servir de «fundamento axiolégico» simplemente una convencién? Ferra-
joli considera que los derechos fundamentales forman parte de aquello
que es indecidible, de lo que no puede quedar sometido al criterio de
las mayorias, ¢pero por qué? ¢Y no hay un error légico en su argumen-
tacién consistente en pasar de la premisa de que no hay (cuando no lo
hay) acuerdo de hecho sobre lo que estd bien o mal, a la conclusién de
que, entonces, no hay criterios morales objetivos sobre lo que estd bien
o mal; esto es, no hay un paso aqui del ser al deber ser? ¢En qué basa
Ferrajoli el valor de la autonomia moral caracteristica, segiin él, de una

5. Lo matiza porque en alguna ocasién sf que habia sostenido una conexién mis
fuerte entre objetivismo moral e intolerancia.
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ética laica? ¢En alguna convencién? Si fuera asi, {por qué tendria que
valer para los que estdn fuera de la convencién?

En fin, lo que me parece que, en dltimo término, resulta insatisfac-
torio en el planteamiento de Ferrajoli es que el Derecho no tendria que
vincularse inicamente a la politica, sino también a la moral. O sea, en
su obra falta una teorfa moral (y falta, entre otras razones, porque su no
objetivismo la vuelve imposible) que se integre con, y que reequilibre,
sus planteamientos juridicos y politicos.

5. EL DERECHO COMO PRAXIS Y COMO VEHICULO .
DE TRANSFORMACION SOCIAL: NO ES LO MISMO

Por lo demais, y retomando el hilo de critica al positivismo juridico por
su ideologfa aislacionista, tampoco parece que pueda decirse que haya
una conexién necesaria entre entender el Derecho como una prictica
social, como parte de la praxis en el sentido aristotélico, y vincular la
filosoffa del Derecho a una funcién de transformacién social. Gerald
Postema, por ejemplo, es un critico, como antes se ha dicho, de esa vi-
sién estrecha de la filosofia del Derecho. Defiende que la General Ju-
risprudence, deberfa entenderse como Vera Philosophia y ello significa,
entre otras cosas, la pretensién de lograr una «explicacién comprehen-
siva» del fenémeno del Derecho «como un aspecto integral de la vida
social humana y de la experiencia humana» (Postema, 2015, 896); la
adopcién del «sinequismo metodoldgico», o sea, de una actitud que
en lugar de buscar distinciones tajantes —como ocurre con los fildso-
fos analiticos— se preocupa maés bien por las continuidades (p. 893)%;
la reivindicacién de la historia (como una parte intrinseca de la empre-
sa iusfiloséfica —p. 888—); y, en fin, su configuracién como una disci-
plina «sociable», abierta a otras investigaciones, a interactuar con ellas
pero no en términos de sumisién, sino como socios que colaboran en-
tre si en un plano de igualdad (p. 899). Y, sin embargo, todo eso no le
lleva a concebir la empresa iusfiloséfica en términos, podriamos decir,
politicos. Después de sefialar que la «Jurisprudencia filoséfica» que €l
defiende debe estar anclada en la experiencia y en la prictica del De-
recho entendida en toda su riqueza (no solo la préctica profesional del
Derecho, sino también todo lo que se refiere a las manifestaciones del

6. Eltérmino viene de Peirce y Susan Haack lo presenta asf: «La idea como yo laen-
tiendo es més bien que debemos buscar continuidades subyacentes y reconocer que distin-
ciones supuestamente tajantes pueden ser entendidas mejor como lineas de demarcacién
trazadas en algiin punto de un continuo». «En la terminologia de nuestros dias podrias de-
cirse que la idea sinequista consiste en favorecer hipétesis que tratan supuestas diferencias
de cualidad como tnicamente diferencias significativas de grado» (Haack, 2005, 240).
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Derecho en la experiencia en general), afiade: «Dicho esto, el objetivo
de la Jurisprudencia filoséfica no es cambiar el mundo, sino compren-
derlo —no hacer buen Derecho o buenos abogados, buenos juristas o
buenos ciudadanos, al igual que el objetivo de la filosoffa de la religién
no es hacernos més piadosos, sino profundizar en nuestra comprension
de un aspecto fundamental de la experiencia humana y de la vida so-
cial—» (p. 897).

Ahora bien, la afirmacién anterior, junto con el'hecho de que el au-
tor que inspira la defensa de esa «Jurisprudencia filos6fica» sea bésica-
mente un connotado defensor del conservadurismo politico: Michael
Oakeshott, hace pensar que esa concepcién «apolitica» de la filosofia
del Derecho podria tener una motivacién precisamente politica, pero de
signo conservador. En el trabajo de Postema al que acabo de referirme,
este pone el énfasis en sefialar que los autores més representativos de la
filosoffa iusnaturalista son ejemplos de lo que €l llama actitud «sinequis-
tar; 0 sea, que lo que mejor caracterizarfa ese paradigma tedrico seria
«la inclinacién a integrar fenémenos, pricticas y conceptos para usarlos
en un marco sistemitico de explicacién comprehensiva» y no —como
frecuentemente se reprocha a los iusnaturalistas, puntualiza Postema—
el «deseo de justificar la prictica jurfdica existente o presentarla de ma-
nera idealizada» (p. 895). Pero no creo que esto Gltimo sea cierto, al me-
nos referido a la inmensa mayorfa de las corrientes iusnaturalistas que
han estado vigentes en los paises latinos durante el siglo XX; ni tampo-
co, me parece, en relacién con el jusnaturalismo anglosajén contempo-
rineo. Es cierto, claro esti, que los autores iusnaturalistas rechazan la
tesis (positivista) de la separaci6n conceptual entre el Derecho y la mo-
ral, y que conciben la filosoffa del Derecho como una rama de la filoso-
ffa practica. Pero no vinculan la filosoffa juridica con la transformacion
social, precisamente porque sus valores politicos son de signo conserva-
dor, de manera que el papel —practico— que atribuyen al Derecho esté
también al servicio de esa ideologfa.

Un ejemplo claro de esto tltimo, me parece, es la concepcién iusna-
turalista de John Finnis, un autor al que Postema se refiere en ese tra-
bajo en términos muy elogiosos. Finnis considera que los sistemas juri-
dicos no pueden entenderse simplemente como conjuntos de normas;
un sistema jurfdico estarfa constituido més bien por «los principios, las
normas y las instituciones adoptados por un pueblo a lo largo del tiem-
po, dentro de ciertos limites territoriales, con un mayor o menor cum-
plimiento de sus responsabilidades morales» (Finnis, 2012, 77). De ma-
nera que la filosofia del Derecho no puede separarse de la ética (que se
centra en la pregunta de cémo comportarse en cuanto individuos cu-
yas decisiones contribuyen a conformar el mundo y el caricter de cada
uno), ni de la filosoffa politica (cémo actuar en el contexto de una de-
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terminada comunidad, como un miembro o un dirigente de la misma),
sino que depende directamente de ellas: «la filosoffa del Derecho per-
tenece a la filosoffa de la razén practica» (p. 67). Eso quiere decir que
las tareas de la filosoffa juridica son, al menos en parte, pricticas. Se-
gln Finnis, debe mantener con claridad su relacién intrinseca con, y su
dependencia de, «todas las verdades de la filosofia moral y politica»; y
debe criticar y exponer, «con la esperanza de evitarla», cualquier ma-
nipulacién «con propésitos destructivos del bien comiin, un bien que
incluye, pero no se agota con, los derechos reconocidos y plasmados
juridicamente». Pues bien, como ejemplo de «cambios sociales destruc-
tivos», de males que «el aparato de litigacién de los derechos humanos
ha facilitado en muchos lugares», pone: «el aborto, la eutanasia, la in-
migracién dafiina y el ‘matrimonio’ entre personas del mismo sexo» o
la «opresién» a los que critican la conducta homosexual; y un caso de
«error de razonamiento prictico» para Finnis consistiria en asumir «no-
ciones cuasicomunistas de una humanidad sin fronteras» que él estima
es algo incompatible con las condiciones que a largo plazo hacen soste-
nible un orden politico justo y un Estado de Derecho. A Finnis le pare-
ce de especial importancia para las préximas décadas que los filésofos
del Derecho tomen conciencia de que «la forma paradigmaérica del De-
recho, el ius civile, es el Derecho de un pueblo» (p. 76).

6. TEORIA CRITICA DEL DERECHO Y TRANSFORMACION SOCIAL

En el caso de los autores a los que puede situarse en el 4mbito de lo que
se suele llamar «teorfas criticas» del Derecho, probablemente el escep-
ticismo frente al Derecho (frente a las posibilidades transformadoras
del Derecho) sea una consecuencia de la influencia del marxismo clési-
co, o sea, de la tendencia a pensar que, en el todo social, el Derecho (y
el Estado), al igual que las ideologfas, juegan un papel m4s bien subor-
dinado (son «sobreestructuras»), junto con la tendencia a identificar el
Derecho con la coaccién y con la defensa de intereses de clase (no con
las auténticas necesidades humanas), de manera que la racionalidad ju-
ridica parecerfa ser incompatible con la construccién de modelos idea-
les de sociedad. Me temo que esas dos ideas: el carécter subordinado y
moralmente deficitario del Derecho, siguen estando muy presentes en
quienes representan esa direccién del pensamiento iusfiloséfico, pero,
ademds, tengo la impresién de que es también la concepcién mis difun-
dida del Derecho que uno puede encontrar entre los fil6sofos, cienti-
ficos sociales, intelectuales y la gente en general de tendencia «progre-
sista». Para estos iiltimos, si se me permite la caricatura, los juristas son
«personas de orden» y que se ocupan més bien de la cdscara que de la
sustancia de las cosas.
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Pero esto tltimo, naturalmente, tiene sus excepciones. Tanto Juan-
Ramoén Capella como Boaventura Santos son autores de formacién mar-
xista a los que, sin embargo, no se les puede dirigir el anterior reproche.
Y a esos nombres cabria afiadir el de muchos otros que, habiendo «pa-
sado» por el marxismo, en etapas posteriores de su pensamiento se han
adscrito a otras concepciones iusfiloséficas, aunque en sus obras ese pa-
sado marxista siga jugando un papel. Un ejemplo relevante de esto tlti-
mo es el de Luigi Ferrajoli (¢l fue el inventor de la formula «uso alterna-
tivo del diritto») representante, como antes hemos visto, de una visién
un tanto suf generis del positivismo juridico y que obviamente se inscri-
be dentro de la iusfilosofia analitica. Pues bien, los tres han reacciona-
do, de diversas maneras, frente a esa tendencia a infravalorar el papel
de lo juridico que caracteriza a gran parte del pensamiento de izquier-
da. Ferrajoli, como se recordar4, al subrayar que lo que caracteriza, ne-
gativamente, al fenémeno de la globalizacién es la ausencia de Derecho
publico, la falta de frenos juridicos a lo que €l llama «poderes salvajes»
que, en la época de la globalizacién, condicionan nuestras vidas. En el
caso de Capella y Santos, al criticar por inadecuado el esquema marxis-
ta base-sobreestructura, les lleva a ambos, aunque de distinta manera, a
subrayar la importancia de lo juridico en el todo social, sin llegar, claro
estd, a poner en cuestién el caricter social e histéricamente condiciona-
do del Derecho. Pero a pesar de esa reivindicacién de la relevancia de lo
juridico, me parece que en los tres puede encontrarse también una cier-
ta propensidn a asumir una visién del Derecho que, en mi opinién, re-
sulta ser injustificadamente pobre. En el caso de Ferrajoli, como he di-
cho antes, eso se debe sobre todo a su filiacién iuspositivista, lo cual le
lleva a considerar el Derecho inicamente como un sistema normativo y
no (también) como una préctica social. Y, en relacién con Capella y con
Santos, si bien ellos no son autores iuspositivistas, sin embargo, ven el
Derecho en términos puramente instrumentales, de manera que los fi-
nes y valores ligados al Derecho no parecen poder ser los de un modelo
ideal de sociedad: el Derecho quizis no sea ya algo subordinado, pero
sigue siendo deficitario desde el punto de vista moral.

Me voy a referir ahora con cierto detalle a la obra de estos dos au-
tores a los que considero como los mayores representantes de la teoria
critica del Derecho. No tienen exactamente la misma concepcién del
Derecho, lo que seguramente se deba, al menos en buena medida, al he-
cho de que mientras en la formacién de Capella el positivismo juridi-
co (en particular, Kelsen) y la filosofia analitica (la 16gica formal) han
jugado un papel muy relevante, el trasfondo filoséfico de Santos se si-
tiia més bien en los confines del postmodernismo. Pero sin duda hay
también muchas coincidencias entre ellos dos. Y una de ellas es el ha-
ber situado en un lugar central de sus obras la cuestién del papel que el
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Derecho (y la teorizacién sobre el Derecho) puede jugar en la transfor-
macién social.

7. SOBRE LAS FUNCIONES DEL DERECHO EN LA OBRA
DE JUAN-RAMON CAPELLA

La obra de Juan-Ramén Capella es extensa y considerablemente varia-
da: va desde la 16gica formal hasta el ensayo filos6fico-literario, o la au-
tobiograffa, pasando obviamente por la filosoffa politica y jurfdica’. Lo
que €l considera como su «principal aportacién al filosofar sobre el De-
recho» (Capella, 2010) se contendria en su libro Fruta prohibida. Una
aproximacién bistérico-teorética al estudio del derecho 'y del estado y,
en especial, a partir de la 5.2 edicién, que se publicé en 2008 (la pri-
mera habfa sido en 1997). Empecemos, pues, con una breve exposicién
de las ideas principales que pueden encontrarse en ese trabajo (Cape-
1la, 2008), el cual, bajo la forma de un libro de texto, ofrece una visién
de los problemas del Derecho y del Estado que se aparta mucho de lo
que puede considerarse como la corriente predominante en la filosoffa
del Derecho contemporanea, en buena medida porque esta tltima se ha
construido, en general (y como ya se ha sefialado), bastante de espaldas
a lo que es el saber social disponible.

Pues bien, Capella, en abierto contraste con este dltimo enfoque,
ofrece en ese libro (v en otras de sus obras) un anilisis que proporcio-
na una serie de claves de naturaleza econémica, socioldgica, antropolé-
gica o politica sin las que, efectivamente, no puede entenderse lo que es
el Derecho contemporéneo, el Derecho de la globalizacién, y que, con
toda certeza, una teorfa del Derecho comme il faut no puede dejar de
lado. La tesis fundamental puede enunciarse asf: como consecuencia de la
Gran transformacién que se ha producido en estos dltimos afios, el po-
der politico y el Derecho de la Modernidad han cambiado en una for-
ma bastante radical y —por decirlo de manera coloquial—, claramente
para peor, hasta el punto de constituir toda una amenaza civilizatoria.

El origen de esa gran transformacién se sitda en la mitad de los
afios setenta del siglo pasado. Tiene como trasfondo la crisis ecolégica.
Y sus principales componentes son dos grandes series de fenémenos:
una tercera Revolucién Industrial (nuevos materiales, introduccién de
la informética, cambios organizativos que esta hace posible); y el triun-

7. En el nimero 39 de Doxa se publica una entrevista con Juan-Ramén Capella que
podria permitirle al lector hacerse una idea de conjunto de la produccitn de este autor y
de la evolucién de su pensamiento. Aparecer4 citada como Capella, 2016, Los textos en-
trecomillados atribuidos a Capella y que aparecen sin indicacién de fuente provienen de
un intercambio epistolar con el autor.
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fo de las politicas neoliberales (politicas desregulatorias y de privati-
zacién de lo piiblico). Eso supone la crisis del Estado intervencionista
y asistencial, y la aparicién de una nueva forma de poder en la que el
Estado no es ya el poder politico supremo, pues ahora ha surgido un
nuevo soberano supraestatal de caracter difuso o policéntrico. Todo lo
cual lleva a modificaciones de gran calado en el mundo del Derecho:
cambios en el sistema de fuentes, pues el Estado no es ya el tnico crea-
dor del Derecho, sino que a su lado (y por encima del Estado) aparecen
normas que tienen su origen en organizaciones supraestatales o inter-
nacionales, pero también una normatividad privada, la nueva lex mer-
catoria, establecida por los grandes agentes econémicos y elaborada en
los grandes despachos de abogados; y cambios pricticamente en todas
las ramas tradicionales del Derecho, junto con la aparicién de nuevos
sectores (el Derecho de las nuevas tecnologias, etc.) para adaptarse a
las condiciones impuestas por la globalizacién, lo que significa, en ge-
neral, la destruccién o la erosién de los elementos més «civilizatorios»
del proyecto de la Modernidad. El resultado es asi un mundo profun-
damenté injusto:

Un «norte» rico, armado y muy minoritario poblacionalmente frente a un
«sur» de hambre, carencia de medios y que incluye a la inmensa mayoria de
la poblacién mundial. Un industrialismo ecolégicamente destructivo. Tec-
nologias que aminoran el tiempo de trabajo necesario para la produccién
y economias que precisan considerar ese tiempo de trabajo como una mer-
cancia. Instituciones publicas crecientemente subordinadas a instituciones
privadas (Capella, 2008, 351-352).

Un mundo —la humanidad— que se halla ante una encrucijada de-
cisiva en la que solo parecen abrirse dos alternativas: una nueva bar-
barie (esto es, la continuacién y profundizacién de lo anterior), o bien
«una democratizacién social real, intensiva y extensivar (p. 352) en la
que pudiera triunfar el «Derecho ideal» de «quienes se oponen a los de-
signios neoliberales de la globalizacién y buscan la creacién de un mun-
do alternativo posible» (p. 351).

Ahora bien, esa «normatividad social alternativa» insinuada por Ca-
pella parece ser incompatible con el objetivismo moral. Por un lado,
porque su fundamento no est4 ni en la naturaleza ni en la razén, sino
simplemente en la convencidn:

Hoy sabemos que la normatividad no se fundamenta ni en la naturaleza (no
hay modelo natural de derecho) ni en la razén (no hay un logos de razén
para el derecho), sino en la convencién de una racionalidad discursiva pi-
blica que pone de vez en vez la ley y que carece de otro fundamento que la
convencién misma (p. 353).
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Y, por otro lado, porque, aunque operar con el Derecho supon-
ga siempre recurrir, ademds de a la técnica, a elementos de naturaleza
moral y politica, estos parecen tener, seglin Capella, un carédcter sim-
plemente decisional, esto es, su manejo no estaria guiado -—no podria
estarlo— por criterios de correccién suministrados por una moral de
valor objetivo. Al final de su libro, escribe Capella:

En este trabajo se ha evitado cuidadosamente sostener una concepcién
substancialista acerca de la justicia. Si se adopta una idealidad democritica
no es posible sostener una concepcién asi; pues lo que se concibe como jus-
to ha de poder ser puesto en cuestién’(p. 354).

Afiade luego, refiriéndose a las obras de autores como Rawls o
como Sen, que «la filosoffa politica y del derecho contemporénea ha
elaborado teorfas de la justicia que acaban siendo mds bier teorfas acer-
ca de las condiciones de uso de la palabra justicia’» (p. 354).Y termina
adhiriéndose a las tesis relativistas de un autor liberal y més bien con-
servador como Perelman:

Pero como ocurre con toda formulacién lingiiistica expresiva del univer-
so de los ideales, de los juicios de valor, de los principios, de la moralidad,
que tienen que ver con finalidades o proyectos de modos de vida vistos in-
dividual o colectivamente, o bien hablamos de ellos objetivamente, pero
en términos pura y exclusivamente formales, o bien siempre queda abierta
la posibilidad de que toda la tecnificacién de las condiciones de uso de los
términos éticos pueda ser rectificada Cualquier «teorfa general» no dog-
matica de la justicia, dicho en otras palabras, acaba convirtiéndola en un
pronambre. El nombre al que sustituye, esto es, la concepcién material de
la justicia, ha de ser puesto en cuestién, establecido, y debatido, una y otra -
vez (p. 355). : '

Pues bien, yo creo que el anélisis histérico-teorético que Capella
hace en ese libro resulta sumamente convincente; de hecho, no conoz-
co muchos otros que ayuden tanto a entender c6mo es el mundo —no
solo en sus dimensiones politicas y juridicas— en que vivimos. Y com-
parto también lo esencial de su proyecto politico-moral:-un mundo or-
ganizado sobre la base de una distribucién igualitaria de los bienes (o, al
menos, que ponga limites estrictos a las desigualdades) y a partir de una
revisién de lo que son (y de lo que no son) verdaderas necesidades hu-
manas. Pero hay dos elementos que aparecen en ese libro y en otras de
sus obras y que, sin duda, tienen un considerable peso en la reflexién de
Capella, y que, en mi opinién, no se pueden suscribir. Me refiero, por
un lado, a su concepcién de la ética y a su critica del objetivismo moral
y, por otro lado, a su tendencia a situar el Derecho en un plano pura-
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mente instrumental y como algo —una realidad— deficitario desde el
punto de vista moral. Detengdmonos un momento en esos dos puntos.

Por lo que se refiere al primero de ellos, creo que bien puede decirse
que el rechazo de Capella al objetivismo moral le lleva a dejar sin funda-
mento (sin un fundamento sélido) su propio proyecto politico. Es decir,
si el fundamento de lo que (como hemos visto) €l llama «normatividad
social alternativa» no es otro que la convencién —no una convencién
simplemente supuesta, sino real y efectiva—, lo qiie parece que habria
que concluir de ah{ es que todas las luchas sociales que aiin no hayan lo-
grado esos acuerdos —o que no los logren nunca— carecen de funda-
mento. ¢Pero, entonces, habrd que entender que carece de fundamento
su propio proyecto si, como cuestién de hecho, terminara por triunfar
en nuestro mundo el neoliberalismo? Y esté4 bien que uno considere que
la ética —nuestros juicios éticos— han de ser puestos constantemente
en cuestién, pero eso es lo que ocurre también con la ciencia, con los
juicios cientificos, y no creo que Capella piense (me parece que su po-
sicién al respecto estd muy alejada de la de postmodernistas como Ror-
ty) que €l fundamento de la investigacién cientifica radica tan solo en la
convencién de los cientificos. {Por qué una teoria —sustantiva— sobre
la justicia, como la de Rawls o la de Sen, es solo sobre palabras? <Enun-
cia el principio de la diferencia una simple cuestién de palabras? ¢En qué
sentido? ¢Y no supone, en definitiva, una gran contradiccién un pro-
yecto de‘sociedad alternativa que no incorpore alguna teorfa —sustan-
tiva— de la justicia, de lo que est4 bien y mal, de lo que deberia o no
deberia hacerse? ¢Por qué la reflexién sobre los fundamentos éticos de
la sociedad cae —se podria decir aprovechando la metéfora que é] utili-
za en el titulo de su obra— en el territorio de la «fruta prohibida»? ¢En
qué se basa esa prohibicién? ¢No serd mas bien un tabd necesitado de
una revisién critica?

Pues bien, me parece que lo que suscita esas preguntas, lo que hay
de insatisfactorio en la concepcién de la moral de Capella, tiene bastan-
te que ver con su formacién marxista y con la influencia que sobre su
obra ha ejercido el positivismo kelseniano. Y digo esto por el induda-
ble parecido que esas tesis (de metaética) tienen con el fuerte no cog-
noscitivismo €ético que caracteriza (aunque con matices distintos) tanto
a Marx como a Kelsen y a la mayor parte de los positivistas juridicos
de nuestros dfas. Pero, dicho esto, inmediatamente hay que aclarar que
ni Capella ni los otros autores, mencionados son escépticos en el plano
de lo que se suele llamar la ética prescriptiva (los juicios éticos en cuan-
to tales, los juicios de primer nivel), sino que son escépticos en relacién
con la teoria de la ética, o sea, con respecto a los juicios de segundo ni-
vel, los juicios metaéticos que habrian de servir como fundamento de
los anteriores. -
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De hecho, Capella recurre con cierta frecuencia (como lo hicieron
el propio Marx o Kelsen; como lo hacen hoy muchos positivistas ju-
tidicos) al lenguaje de la moral, y de ahi su reaccién airada frente a la
sugerencia de que sea un escéptico en materia moral: «¢Escéptico? INi
mucho menos! Seria un escéptico quien dijera que se puede actuar sin
principios, y ese no es mi caso» (Capella, 2016, 437). Y que, a propé-
sito de la «autocontencién de la democracia» que él defiende en mate-
rias que pueden significar la reduccién de la capacidad de decidir de las
generaciones futuras, se refiera a: «una autolimitacién ‘ecolégica’ que
hoy solo puedo concebir como de cardcter moral» (p. 435). Que asu-
ma que su posicién politica contra la explotacién «tiene ante todo un
componente moral ineliminable» (p. 442). O que incluso sostenga que
la filosofia (o, mejor, «el filosofar») «tiene sentido en el dmbito moral
siempre»®, si bien esta tltima afirmacién no deja de resultar un tanto
paradéjica, pues —si yo le he entendido bien— lo que, en el fondo, pa-
rece defender Capella es que la moral es algo que forma parte de nues-
tra experiencia, de nuestras practicas, pero que, en sentido estricto, no
podria ser objeto de teorizacién: més exactamente, podria ser objeto
de explicaciones provenientes de disciplinas sociales, como la sociolo-
gfa, la psicologfa o la historia, pero no de una teorizacién propiamen-
te filoséfica.

De manera que lo que el escepticismo metaético de Capella implica
es que, en su opinién, los juicios morales no se pueden, en tltimo tér-
mino, fundamentar: no hay fundamentos dltimos de las instituciones,
y de ahf que los derechos humanos, por ejemplo, no puedan basarse en
otra cosa que no sea las convenciones sociales; lo cual le lleva también
a preferir no hablar, en relacién con ellos, de «derechos morales», sino
a expresarse en términos de «aspiraciones morales» de caracter simple-
mente ideal y «sin pretender que puedan ser compartidas siempre por
todo el mundo».

Ahora bien, en un capitulo anterior de este libro me referf al obje-
tivismo moral y a las dificultades existentes para compatibilizar el com-
promiso moral y el escepticismo metaético. Y creo que esas dificultades
son tanto mayores cuanto mayor es la «implantacién politica» de una fi-
losofia, o sea, cuando estamos frente a una reflexién filoséfica suscitada
no solo por intereses de conocimiento, sino, sobre todo, por intereses
précticos, por el propésito, a corto, medio o largo plazo de transformar

8. Reproduzco el texto completo: «Yo comparto la idea de Sacristin de que no hay
filosofia (doctrina filoséfica cerrada verdadera), sino filosofar, esto es, una indagacién
que tiene sentido en el mbito moral siempre, en el epistemolégico a menudo, y, a veces,
en la reflexién sobre objetos acerca de los cuales no hay todavia ciencia (un filosofar pre-
vio a la ciencia, digamos heurfstico), o cuando hay ciencia pero caben preguntas postcien-
tificas, por decirlo asi» (Capella, 2016, 431).
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el mundo, como ocurre en el caso de Capella. Afiado ahora nuevas apo-
rias (quizds pudiéramos llamarlas aporias teérico-practicas) a las que, yo
creo, lleva su planteamiento, y que quizés sea otra manera de expresar
la misma insatisfaccién a la que antes me referfa a propésito de su libro
Fruta prohibida.

Fijémonos en los derechos humanos que el pensamiento socialis-
ta tiende a anclar, como parece bastante 16gico que lo haga, en la no-
cién de necesidades humanas. Pero si el inico «fundamento» posible de
los derechos humanos son las convenciones sociales, {quiere ello decir
que también habrfa que considerar como convencionales las necesida-
des humanas? Capella insiste mucho en el caricter enormemente elds-
tico de las necesidades, lo que le lleva también a dudar de que pueda
mantenerse el principio de justicia de Marx para la sociedad comunista
(«De cada uno segiin su capacidad, a cada uno segin sus necesidades»).
Pero no puede dejar de reconocer que esa elasticidad no puede aplicarse
a algunas necesidades muy basicas: las que tienen que ver con la super-
vivencia, como la necesidad de alimento, de cuidados sanitarios, etc. De
manera que, en definitiva, si que cabria aducir razones objetivas para
justificar la existencia de algunos derechos humanos. Y si hay razones
objetivas para eso, {por qué no va a haberlas para justificar catdlogos
mas amplios de necesidades —o de capacidades— como €l disefiado por
Sen y Nussbaum? ¢éNo habr4 aqui un prejuicio tedrico motivado por el
no cognoscitivismo ético de la tradicién marxista al que antes me refe-
ria y, quizds también, cierto prurito antiacademicista que se vuelve més
virulento cuando se trata de la academia estadounidense?

Otro ejemplo. Capella sostiene que los temas morales importantes
de nuestro tiempo no son de «fundamentacién», sino «situacionales»’.
¢Pero acaso no plantean problemas de fundamentacién lo que ¢l carac-
teriza como cuestiones situacionales: si se debe o no experimentar con

9. «Problemas situacionales: se debe o no se debe experimentar con humanos en in-
genierfa genética: {quién estd autorizado a decidir? La correccién de las decisiones de la
industria biomédica, équién las avala moralmente? ¢A quién habré que atribuir la respon-
sabilidad por eventuales errores? ¢Es absurdo preguntarse si es moral conducir un auto-
mévil con motor diésel? Tu ‘enorme desarrollo de la filosoffa moral’ —en realidad cite-
dras y mis cétedras académicas necesariamente productoras de teoria o de doctrina— no
parece haber ayudado mucho a resolver estas cuestiones, aunque tal vez sf a volvernos a
todos mis cautos. Los llamados comités de ética, en cambio, me parece que empiezan a
abordarlas. Personalmente preferiria que en estos comités hubiera no solo ‘expertos’ en
ética sino también personas conocedoras de las miserias de los seres humanos, personas
altruistas, bondadosas, santas,

»El escrutinio de la moralidad de la actuacién de cualquier ser humano corresponde
a sus pares. Y este escrutinio, en realidad, puede mostrar divisiones en sus conclusiones
[...]. Los derechos humanos se parecen a partir de ella [la Declaracién de Naciones Uni-
das] en algo universalmente compartido, por convencién. Pero la convencidn se detiene
aqui» (Capella, 2016, 438).
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humanos en ingenierfa genética, o si es moral conducir un automévil
con motor diésel? Y por qué contraponer los comités de ética a la éti-
ca (o metaética) académica? ¢No es concebible una filosoffa moral que
sf ayude a resolver nuestros problemas morales? ¢O es mejor una filo-
soffa moral que, como suele ocurrir con la de muchos autores que se si-
tian en la tradicién marxista, no parece consistir en otra cosa que en
una combinacién, muy poco articulada, de emotivismo, intuicionismo
¢ historicismo moral?

Pasemos ahora a su concepcién del Derecho, que €l considera estd
inspirada en la obra de Marx, si bien en un marxismo que marca sus
distancias en relacién con alguna de las tesis de lo que podria conside-
rarse como el marxismo cldsico. En particular, es importante subrayar
—como ya antes se ha dicho— que Capella considera muy inadecuada
la idea de que el Derecho es simplemente una sobreestructura en el todo
social; eso solo podria aceptarse, en su opinién, si se entendiera en el
sentido de que hay ciertos limites que la estructura social y econdémica
impone a la reglamentacién juridica, pero eso obviamente es algo que
cualquiera podrfa sostener, sin necesidad de ser marxista ni de haber
sido influido por el marxismo. Y piensa también que el marxismo —los
intelectuales de inspiracién marxista: juristas o no— han cometido y co-
meten un gran error al infravalorar la importancia que tiene el Dere-
cho en nuestras sociedades: digamos, tanto en un sentido positivo como
negativo. Como puede leerse en muchos de sus escritos, el Derecho es
un instrumento social esencialmente («completamente» escribe en oca-
siones) ambivalente: «posibilita tanto deshacer injusticias como consu-
marlas. No todo lo #licito es injusto ni todo lo injusto es ilicito» (Ca-
pella, 2010). De todas formas, ese planteamiento, que se centra en un
analisis funcional del Derecho, habria estado obstaculizado, en su caso,
por la influencia que en su manera de entender el Derecho habrfa teni-
do Kelsen. En particular, en un texto reciente, Capella afirma que lo in-
adecuado de Kelsen no se encuentra simplemente en la unilateralidad de
considerar al Derecho tinicamente desde un punto de vista interno, nor-
mativo (separado, pues, de los factores sociales y ético-politicos), sino
también en un cierto «monismo ontolégico-juridico», segtin el cual «los
sujetos no pueden estar sometidos a mis de un Derecho; esto iltimo (o
sea, el rechazo del pluralismo juridico) habria contribuido a «frenar mi
[0 sea, su] reflexi6n histérico-materialista» (Capella, 2016a, 372).

Dicho de otra manera, Capella rechaza el positivismo jurfdico (que
le parece ahora una «roma visién del Derecho») y considera que el prin-
cipal déficit que puede encontrarse (que él mismo encuentra) en su obra
(y que atribuye a su pasado kelsenianismo) es el no haber llevado a cabo
un anilisis detallado de las funciones de los cambios del Derecho en las
metamorfosis del capitalismo. Ese tema constituye, en su opinién, el
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programa de investigacién juridica que serfa més interesante que desa-
rrollara «un pensamiento juridico socialista en la estela de Marx» (Ca-
pella, 2016a, 375).

Bueno. Yo dirfa que esto iiltimo no es del todo cierto, en el sentido
que antes indicaba: en su obra (sobre todo en Fruta prohibida, pero no
solo) uno puede encontrar indicaciones verdaderamente valiosas para
entender las relaciones entre el Derecho y la globalizacién. Pero lo que
s opino que constituye un problema es la falta de definicién en sus es-
critos acerca de una cuestién que a mi me parece del mayor relieve para
encarar la problemdtica de las relaciones entre el Derecho y la transfor-
maci6n social: si el Derecho constituye simplemente un instrumento so-
cial ambivalente o si, mas bien, es un mal, un mal necesario; en el pri-
mer supuesto, uno dirfa que existe la posibilidad —la necesidad— de
tratar de ver cémo transformar el Derecho en un sentido, digamos, po-
sitivo; pero si fuera un mal necesario, lo que habria que hacer serfa re-
ducirlo a un minimo y, en el extremo, suprimirlo.

Para resolver esa dificultad, Capella traza una distincién entre las re-
ligiones y el poder (el poder politico). El cree que, en relacién con las
religiones, cabria hablar de un papel propiamente ambivalente («el cris-
tianismo ha dado de sf tanto a Francisco de Asfs como la Inquisicién»).
Pero le parece dudoso que pueda decirse lo mismo del poder: «El Po-
der establece jerarqufas y sumisiones [...] tiendo a pensar que la acepta-
cién de la existencia de Poder —y ahora pareceré grandilocuente— ha
de verse como un error evolutivo de la especie». Y también, por lo tan-
to, del Derecho:

Es [el Derecho] un instrumento del Poder, visto en general y en abstracto.
Y en este sentido general y abstracto, pero solo en ese plano, dirfa que es
claramente un mal. Ahora bien [...] el Derecho del capitalismo, el Derecho
moderno, es por una parte esencial para la mercantilizacién de todo v para
la aparente apoliticidad de tal mercantilizacién, pero al configurar a todos
como propietarios (aunque solo sea «propiedad de las manos») abre la posi-
bilidad de una lucha entre «propietarios» por la configuracién del Derecho,
la posibilidad de lo que conocemos como «lucha por los derechos». En este
contexto restringido, que el Derecho en cada caso concreto sea un «mal» o
no, depende (Capella, 2016, 432).

Y esa respuesta resulta plenamente coherente con la interpretacién
que nos da acerca del significado de un famoso opiisculo suyo (del afio
1970, hacia el final del franquismo), provocativamente titulado Sobre la
extincién del Derecho y la supresién de los juristas (Observaciones obli-
cuas). Se habria tratado —nos dice— de un «recurso retérico-politico»
mds que de una afirmacién teorética. «En cuanto a la afirmacién teoré-
tica —aclara— esta no lo ha sido en mi caso, sino m4s bien ética o poié-
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tica: la aspiracién a una sociedad regulada moralmente més que juridi-
camente» (Capella, 2016a, 373). Y con eso hemos llegado, me parece, a
lo que podriamos considerar como la idea regulativa de la filosoffa ju-
ridica de Capella: superar el Derecho a larguisimo plazo civilizatorio.

Ahora bien, ¢est4 justificada esta visién del Derecho como una rea-
lidad que yo calificaria de «moralmente deficitaria»? Yo creo mdas bien
gue no. Lo estaria si uno pensara el Derecho completamente en abstrac-
to y si redujera el Derecho a Derecho penal; de hecho, los penalistas
suelen repetir una frase —de Gustav Radbruch—— que viene a decir que
el ideal del Derecho penal serfa su sustitucién por «algo mejor que el
Derecho penal». Pero me parece que ninguno de los anteriores supues-
tos resulta aceptable. El Derecho es un producto histérico-social (pocos
autores han insistido tanto en esa idea como el propio Capella) y no re-
sulta imaginable un modelo de organizacién social que prescinda no sola-
mente de lo que hoy entendemos por medidas penales (bisicamente, la
pérdida de libertad, la carcel), sino también de todos los otros recursos
coercitivos y organizativos que estin vinculados a la existencia del De-
recho. Uno dirfa que vendria a ser, en el plano de lo social, una hipéte-
sis parecida a lo que supondria, en el plano biolégico, imaginar que los
seres humanos son inmortales y que no padecen enfermedades, lo que,
claro est4, volverfa prescindible a la medicina (v supondria quizds, en
uno y otro caso, una manera de «corregir» el error evolutivo de la espe-
cie al que aludfa Capella). Y uno tiene también la impresién de que, en el
fondo, quizds Capella no haya abandonado del todo el kelsenianismo y
siga teniendo una visién del Derecho anclada excesivamente en la coer-
cién y que descuida otros componentes de lo jurfdico (sin ir més lejos,
los introducidos por Hart: la existencia de normas en relacién con las
cuales la coaccién no es un componente esencial; o su teorfa del «con-
tenido minimo de Derecho natural»). No estoy suponiendo, pues, que
tenga sentido hablar de un Derecho sin coercién (en esto tenia razén
Thering: serfa como imaginar un fuego que no quema o una luz que no
alumbra), ¢pero por qué no pensar que las relaciones entre el Derecho
y la moral (y para ello habrfa que abandonar el positivismo juridico: se-
guramente cualquier tipo de positivismo) tienen, al menos en parte, un
significado precisamente opuesto al imaginado por Capella: la existen-
cia del Derecho —o de cierto Derecho— es precisamente lo que hace
posible (en sociedades inevitablemente complejas como las nuestras o
las que cabe imaginar nos deparari el futuro... salvo cataclismo ecolégi-
co o de alglin otro tipo) que pueda darse una vida moral?

Por lo demds, yo veo un peligro que cabria calificar de estratégico
por parte de quien asume una visién moralmente deficitaria del Dere-
cho (de cualquier forma de Derecho). El riesgo —se quiera o no— de
debilitar las instituciones juridicas, incluidas las que podrian servir (en
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una visién como la de Capella) para luchar contra la injusticia. Me re-
fiero, claro estd, al Estado de Derecho —el rule of law— y a los dere-
chos humanos. Me parece que hay bastantes ejemplos (v algunos de
ellos protagonizados por organizaciones de inspiracién marxista) que
muestran adénde puede llevar considerar a esas instituciones como sim-
ples instrumentos desprovistos de todo valor moral. El Derecho, en de-
finitiva (o, matizindolo mds: ciertos aspectos de ciertos tipos de Dere-
cho), no tiene(n) solo un valor instrumental, sino final; y, por eso, no
es un mal necesario, sino también (si se quiere: en parte, limitadamen-
te) un bien.

8. BOAVENTURA SANTOS: UNA TEORfA EMANCIPATORIA DEL DERECHO
1.

El autor que probablemente ha dedicado un mayor esfuerzo tedrico
a analizar cudl pueda ser el papel del Derecho (del Derecho de las so-
ciedades contemporéneas) en la transformacién —o, més exactamente,
emancipacién— social, ha sido Boaventura de Sousa Santos. Creo que
su concepcién del Derecho podria caracterizarse incluso asi: como un
intento por construir una teorfa emancipatoria del Derecho... en la me-
dida en que esto sea posible.

Santos es un autor prolifico y que ha escrito sobre temas muy diver-
sos (casi todos ellos conectados de una u otra forma con lo anterior),
pero me parece que en su libro Sociologia juridica critica, subtitulado
Para un nuevo sentido comiin en el Derecho'®, puede encontrarse algo
asf como una sintesis (en unas seiscientas paginas) de su visién del Dere-
cho y de la sociedad. Una visién que ha ido perfilando a lo largo de va-
rias décadas, pero que no parece haber variado en lo fundamental. De
hecho, en el libro que se acaba de mencionar (y que ser4 mi referencia
casi exclusiva para las lineas que siguen) se contienen —digamos, sin so-
lucién de continuidad— desde analisis que habia efectuado ya a comien-
zos de los afios setenta del siglo XX, hasta otros muy recientes.

En lo que sigue presentaré, en primer lugar, una caracterizacién ge-
neral de la visién que Santos tiene sobre el Derecho para, a continua-
cién, mostrar cudles son, en mi opinién, las principales contribucio-
nes de ese autor y también los puntos de su concepcién del Derecho
(evaluados sobre todo desde la perspectiva del papel del Derecho en la
emancipacién social) que, en mi opinién, resultan cuestionables.

10. Trotta, Madrid, 2009. Es la versién castellana (pero el autor aclara que muy di-
ferente) de la edici6n inglesa, de 2002. '
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2.

El rasgo mds sobresaliente de toda la obra juridica (o sociolégico-juri-
dica) de Santos es su ambicién tebrica, el cardcter inusitadamente am-
plio de sus planteamientos. Santos no €s un jurista (o no es meramen-
te un jurista), sino un cientifico social que ve el Derecho, por lo tanto,
desde la perspectiva de una teorfa de la sociedad —de la sociedad con-
temporinea— en su conjunto y desde una perspectiva dindmica, trans-
formadora. Su tesis fundamental, yo diria, es que vivimos en una etapa
de transicién entre la Modernidad y la postmodernidad. Las transicio-
nes son obviamente momentos de gran fluidez e incerteza, en los que
es dificil orientarse, puesto que es posible reconocer fenémenos o ten-
dencias que apuntan hacia objetivos distintos e incluso contradictorios,
pero Santos parece tener las cosas claras, en el sentido de que €l cree
que el mundo moderno es un mundo ya periclitado y destinado a ser su-
perado por un nuevo paradigma: el de la postmodernidad. Por eso, no
suscribe la tesis de Habermas (o la de Ferrajoli) segiin la cual la Moder-
nidad, la cultura de la lustracién, est4 lejos de haber agotado todas sus
potencialidades, y de ahf el empefio de estos Gltimos autores por com-
pletar su programa, €sto €s, por hacer que se cumplan todas las prome-
sas de emancipacién social (libertad, igualdad...) en las que se basaban
¢l Derecho y el Estado modernos. La opcién de Santos es muy distinta.
Lo que él pretende es contribuir a elaborar un nuevo paradigma, el de
la postmodernidad, aunque pone mucho empefio en aclarar que lo que
defiende no es lo que denomina un «posmodernismo celebratorio», sino
un «posmodernismo de oposicién». Esta tiltima distincién es importan-
te, pues Santos se separa de otras «teorfas criticas» como las representa-
das por los autores que se suelen incluir bajo el rétulo de «Critical Le-
gal Studies». Y la diferencia estriba en que estos dltimos —en opinion
de Santos— son escépticos, desencantados de la Modernidad, que eli-
minan la idea del cambio social a través del Derecho simplemente por-
gue renuncian a CONStruir un nuevo paradigma'!; mientras que lo que
&l busca es una solucién postmoderna a los problemas creados precisa-
mente por la Modernidad (y que no pueden ya ser solucionados dentro
de este ltimo paradigma).

En esta época de transici6n, la nocién de Derecho no puede ser,
pues, la de la Modernidad, o sea, el Derecho no puede concebirse sim-
plemente como el Derecho estatal. Santos defiende, por el contrario, un
pluralismo juridico que podria calificarse de fuerte o radical, pues aun-

11. Lo que piensa, por ejemplo, del principal representante de esa concepcién, Dun-
can Kennedy, es que «al deconstruir el discurso juridico de la corriente principal, busca
escandalizar més bien que transformar» (Santos, 2009, 50, nota).
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que no deja de reconocer, obviamente, la existencia y la importancia del
Derecho estartal, no est4 dispuesto en absoluto a reconocerle un rol he-
gemonico. El Derecho, para él, no es solo, y ni siquiera fundamental-
mente, Derecho estatal. En concreto, distingue tres escalas de juridici-
dad: la local, la nacional y la global, cada una de las cuales mantendria
diversos tipos de conexién con las otras dos; habla por ello de inter-
legalidad, para significar que las sociedades modernas estin reguladas
por una pluralidad de ordenamientos juridicos, interrelacionados entre
si de diversas maneras. Sin embargo, la teorfa politica liberal, en su opi-
nién, habria reconocido oficialmente como Derecho tinicamente al del
Estado-nacién, mientras que las otras escalas fueron declaradas oficial-
mente no existentes. Y de ahf el interés de Santos por ocuparse de las
otras dos, como manera de reconstruir el pluralismo jurfdico consustan-
cial a las sociedades contemporéneas. Su concepto de Derecho —segiin
nos dice el propio Santos— es de inspiracién antipositivista: «Siguiendo
la literatura antropolégica juridica y la filosoffa del derecho antipositi-
vista de comienzos del siglo X%, concibo el derecho como un cuerpo de
procedimientos regularizados y estdndares normativos que se considera
exigible —es decir, susceptible de ser impuesto por una autoridad judi-
cial— en un grupo determinado y que contribuye a la creacién, preven-
cién y resolucién de disputas a través de discursos argumentativos uni-
dos a la amenaza de la fuerza» (p. 56).

Pues bien, en el Derecho asi entendido pueden distinguirse tres
componentes a los que Santos denomina retérica, burocracia y violen-
cia, y que caracteriza como sigue:

La retérica no es solo un tipo de conocimiento, sino también una forma de
comunicacién y una estrategia de toma de decisiones basada en la persua-
sidn o conviccién mediante la movilizacién del potencial argumentativo de
secuencias y artefactos verbales y no verbales que han sido aceptados. La
retérica como un componente estructural del derecho estd presente, por
ejemplo, en practicas juridicas como el acuerdo amistoso de un litigio, la
mediacién, la conciliacién, la justicia en equidad, etc. La burocracia es una
forma de comunicacién y una estrategia de toma de decisiones basada en
imposiciones autoritarias a través de la movilizacién del potencial demos-
trativo de los procedimientos regularizados y los estindares normativos. La
burocracia es el componente dominante del derecho estatal y estd presen-
te en las précticas jurfdicas como la adjudicacién de casos por los tribuna-
les (juego de suma cero). Finalmente, la violencia es una forma de comu-
nicacién y una estrategia de toma de decisiones basada en la amenaza de la
fuerza ffsica. La violencia se utiliza por los actores gubernamentales —por
ejemplo, la policia— para imponer el derecho estatal o por los grupos ile-
gales —por ejemplo, por las mafias— para imponer el cédigo que regula
sus actividades (p. §7).
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En todas las escalas de juridicidad indicadas se dan esos tres com-
ponentes, pero de una manera distinta. Asf, el Derecho estatal moder-
no se caracterizaria por una presencia fuerte de burocracia y de violen-
cia (como lo muestra los anteriores ejemplos), mientras que la retérica
tiende cada vez mas a debilitarse. Pero en la escala local y global ya no
es exactamente asi. O sea, existen algunas instancias de juridicidad lo-
cal y global en las que los términos se invierten, en el sentido de que la
violencia y la burocracia tienden a jugar un papel escaso, y en su lugar
es més bien el componente retérico el que predomina. De ahi que el pa-
pel de emancipacién social que pueda jugar el Derecho no lo atribuya
Santos fundamentalmente a las instituciones del Derecho estatal, sino a
ciertas experiencias jurfdicas situadas en las otras dos escalas. Pero con-
viene dejar muy claro desde el principio que Santos no piensa que el
pluralismo juridico (o sea, el Derecho no estatal) juegue necesariamente
un papel progresivo, liberador. Solo es asi en relacién con cierto tipo de
précticas juridicas no estatales y, en realidad, solo de una manera, por
asf decirlo, «tendencial». Veamos.

Uno de los ejemplos de Derecho a escala local que aparece con cier-
ta frecuencia en los escritos de Santos (a ello dedicé sus primeros traba-
jos) es el de una favela de Rio de Janeiro a la que puso el nombre ficti-
cio de Pasargada. Santos llevé a cabo (a comienzos de los afios setenta)
una investigacién empirica de tipo participativo consistente en mostrar,
desde dentro (para ello vivié varios meses en esa favela), c6mo se re-
solvian cierto tipo de conflictos (bisicamente de cardcter habitacional
y familiar), mediante normas y procedimientos que no eran los del De-
recho oficial (del Estado brasilefio), aunque no dejara de haber distin-
tos puntos de contacto entre una y otra juridicidad, entre el Derecho
de la favela y el del Estado brasilefio. El Derecho de Pasirgada, en de-
finitiva, mostraba —en opinién de Santos— un predominio de la ar-
gumentacién, de la retérica, frente a la burocracia y la violencia, que
se traducia también en una tendencia (justo la inversa de la que po-
dia advertirse en el Derecho oficial, estatal) a ser flexible en lo formal
y rigido en asuntos éticos (p. 169). Posefa, como «aparato juridico en
funcionamiento», ciertas caracteristicas que, «en circunstancias sociales
diferentes», podfan considerarse como «una alternativa deseable frente
al sisterna jurfdico estatal profesionalizado, costoso, inasequible, lento,
esotérico y excluyente propio de las sociedades capitalistas» (p. 209).
Y esas caracteristicas —digamos, a contrario sensu— serian las de es-
tar administrado de manera no profesional, accesible («tanto en térmi-
nos de sus costes en tiempo y en dinero como en términos del patrén
de interaccién social» —p. 211—), participativa («las partes presentan
sus propios casos, en ocasiones con la ayuda de algin familiar o vecino.
Jamiés se encuentran representadas por un profesional especialista en
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derecho» —p. 212—), y consensual («la mediacién es el modelo predo-
minante que emplea el derecho de Pasirgada para la resolucién de con-
flictos» —p. 213—). En conclusién:

Aunque el riesgo de que sus caracteristicas emancipatorias sean cooptadas
o debilitadas es permanente, los instrumentos juridicos de Pasirgada con-
tindan siendo elementos susceptibles de emplearse de una manera radical-
mente democritica: a través de la distribucién amplia (no monopolizada)
de las competencias juridicas, como se expresa por la ausencia del profe-
sionalismo especializado; mediante instituciones auténomas y manejables,
como se puede constatar en la parricipacién y la accesibilidad; gracias a una
justicia no coercitiva, como se observa en el predominio de la retérica y en
la tendencia hacia el consenso (p. 215).

Pasirgada no es, desde luego, el dnico ejemplo de pluralismo juridi-
co en la escala de lo local estudiado por Santos en su extensa y comple-
ja obra. Y, ademis, lo local y lo global no son para él, ni mucho menos,
términos.antitéticos. La definicién que da de globalizacién es: «un pro-
ceso a través del cual una determinada condicién o entidad local am-
plia su 4mbito a todo el globo y, al hacerlo, adquiere la capacidad de
designar como locales las condiciones o entidades rivales» (p. 309). Lo
cual le permite extraer dos consecuencias: la primera es que «no hay
una globalizacién genuina», sino que «lo que llamamos globalizacién es
siempre la globalizacién exitosa de un localismo dado», o sea, «no hay
ninguna circunstancia global para la que no podamos encontrar una
rafz local»y y la segunda, que «la globalizacién conlleva localizacién.
De hecho, vivimos en un mundo de localizacién tanto como vivimos
en un mundo de globalizacién» (p. 309). A pesar de lo cual, seria posi-
ble distinguir —nos dice Santos— cuatro formas de globalizacién que
se pueden aplicar a fenémenos diferentes, pero que también pueden ser
dimensiones distintas de los mismos fenémenos, y a las que denomi-
na: «localismo globalizado», «globalismo localizado», «cosmopolitismo
subalterno» y «patrimonio comiin de la humanidad». Caracterizadas de
manera breve y esquemdtica, pero con sus propias palabras:

[Localismo globalizado) Consiste en el proceso por el cual un fendmeno
local se globaliza con éxito, ya se trate del funcionamiento mundial de las
ETN [empresas transnacionales], de la transformaci6n de la lengua inglesa
en lingua franca, de la globalizacién de la comida répida o de la masica po-
pular norteamericanas, o de la adopcién mundial de las leyes de propiedad
intelectual norteamericanas para los programas informéticos [...] [Globalis-
mo localizado] Consiste en el impacto especifico de las practicas e imperati-
vos transnacionales en las condiciones locales, que son asf desestructuradas
y reestructuradas con el fin de responder a dichos imperativos. Tales glo-
balismos localizados incluyen: los enclaves de libre comercio; la deforesta-
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cién y el deterioro masivo de los recursos naturales para pagar la deuda ex- ¢
terna; el uso turistico de los tesoros histéricos, de los lugares o ceremonias
religiosos, de las artes y artesanias, de la vida salvaje; el dumping ecolégi-
co; la conversién de la agricultura de subsistencia en agricultura orientada
a la exportacién, como parte del «ajuste estructural»; la conversién étnica
del lugar de trabajo. En este contexto, la divisién internacional del globa-
lismo asume el siguiente patrén: los paifses centrales se especializan en los
localismos globalizados, mientras que a los pafses periféricos les es impues-
ta la alternativa de los globalismos localizados. [...] [Cosmopolitismo sub-
alterno e insurgente] Las formas de dominacion prevalentes no excluyen la
posibilidad de que los Estados-nacién subordinados, las regiones, las clases
o grupos sociales y sus aliados se organicen transnacionalmente en defen-
sa de intereses percibidos como comunes y usen en su provecho las posibi-
lidades para la interaccién transnacional creadas por el sistema mundo [...]
Las actividades cosmopolitas incluyen, entre otros, los didlogos y las orga-
nizaciones Sur-Sur; las organizaciones laborales mundiales [...]; la filantro-
pia solidaria Norte-Sur; las redes internacionales de servicios juridicos al-
ternativos; las organizaciones de derechos humanos; las ONG con agendas
transformadoras; los movimientos literarios y artisticos en la periferia del
sistema mundo que buscan valores culturales alternativos, no imperialis-
tas, etc. El cosmopolitismo se ha convertido en un componente fundamen-
tal de la agenda politica global, como atestigua la creciente viabilidad de las
protestas contra las instituciones que promueven la globalizacién neolibe-
ral [...] Incluso en su forma de cosmopolitismo subalterno e insurgente, el
uso del término «cosmopolitismo» para describir pricricas y discursos con-
trahegeménicos puede parecer inadecuado a la luz de su origen modernista
y occidental [...] El cosmopolitismo subalterno e insurgente por el contra-
rio [al occidental], se refiere a la aspiracién de grupos oprimidos de organi-
zar su resistencia y consolidar coaliciones politicas en la misma escala que la
que utilizaron los opresores para victimizarlos, es decir, la escala global [...]
[Patriznonio comiin de la humanidad] Antes dije que no hay globalismo ge-
nuino. Esto, por supuesto, no se aplica a asuntos que tienen sentido solo si
se refieren al globo en su integridad: la posibilidad de permanencia de la vida
humana en la Tierra, por ejemplo, o cuestiones ambientales como la pro-
teccién de la capa de ozono, la Antértida, los océanos y para algunos tam-
bién la Amazonia. Debido a que las armas nucleares representan una ame-
naza indiscriminada y global contra la supervivencia de la vida humana y
no humana sobre la Tierra, se puede considerar que la lucha contra la pro-
liferacién de armamento de destruccién masiva es promovida en nombre
de la herencia comin de la humanidad. Igualmente, se incluiria en esta ca-
tegoria la exploracién del espacio exterior, la Luna y otros planetas, ya que
también considero las interacciones de estos con la Tierra como un patri-
monio comin de la humanidad (pp. 310-314).

Pues bien, esas cuatro formas se incluirfan a su vez en dos clases de

globalizacién que se encuentran y chocan en el espacio politico global:
«Por un lado, estarfa la globalizacién desde arriba, o globalizacién hege-
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ménica, que comprenderfa los localismos globalizados y los globalismos
localizados, y, por ¢l otro, estarfa la globalizacién desde abajo o globali-
zacién contrahegemdnica, en la que se incluirfa el cosmopolitismo sub-
alterno y el patrimonio comiin de la humanidad» (p. 315).

Santos considera ademds que la globalizacién del campo juridico es
un elemento constitutivo de todos esos procesos de globalizacién y se-
fiala siete tipos concretos de globalizacién juridica que le parecen espe-
cialmente relevantes y a los que ha dedicado anilisis pormenorizados:
«1) la transnacionalizacién de la regulacion del Estado-nacién; 2) el de-
recho de la integracién regional; 3) el resurgimiento de la lex mercato-
ria; 4) el derecho de las personas que atraviesan fronteras; 5) el derecho
de los pueblos indigenas; 6) el cosmopolitismo subalterno e insurgente de
los derechos humanos; 7) el derecho de los recursos naturales globales
de propiedad comiin» (p. 329).

No es posible entrar aqui en ningfin detalle, pero sf me interesa re-
coger la conclusién fundamental a la que llega en su anlisis:

Mientras que el localismo globalizado y el globalismo localizado son parte
de la operacién normal, aunque discutida, del capitalismo mundial, el cos-
mopolitismo subalterno y el patrimonio comiin de la humanidad existen
solo como lucha de oposicién y movimiento social. En cuanto a la distri-
bucién de estas formas en los campos juridicos transnacionales, las dos pri-
meras son el modelo de los tres primeros campos juridicos, mientras que
las dos tiltimas constituyen el modelo de los cuatro dltimos campos juridi-
cos (p. 451).

3.

Antes decfa que la caracteristica seguramente mds sobresaliente del en-
foque de Santos era su ambicién tebrica. Y ahora afiado que la concep-
cién amplia de la sociedad y del Derecho que se encuentra en sus obras
es un elemento de extraordinario valor. Por un lado, porque contras-
ta con la estrechez de miras usual en la teoria juridica dominante (diga-
mos, la teorfa analitica del Derecho), ocupada cada vez més en minucio-
sos anlisis conceptuales construidos bastante de espaldas a la practica
jurfdica y, desde luego, al papel que el Derecho (y los conceptos juridi-
cos) pueda(n) jugar en el desarrollo de la sociedad. Y, por otro lado y
sobre todo, porque el enfoque de Santos muestra lo inadecuado de una
concepcién positivista del Derecho (que es la que suele acompafiar a los
autores analiticos). La inadecuacién consiste en que el positivismo juri-
dico piensa el Derecho, por lo general, iinicamente en términos de De-
recho estatal y de Derecho internacional piiblico en sentido tradicional
(que se ocupa esencialmente de las relaciones entre los Estados), lo que
supone dejar fuera los diversos espacios de juridicidad cubiertos por el
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pluralismo juridico teorizado por Santos. Pero también porque el Dere-
cho es un fenémeno mucho mis poroso de lo que las teorias juspositi-
vistas suelen estar dispuestas a aceptar; o dicho de otra manera, es im-
posible establecer una clara linea de demarcacién entre lo juridico, lo
econémico, lo politico, lo moral, etc.: los «campos juridicos» estdn atra-
vesados por todas las dimensiones de lo social, no constituyen en abso-
luto espacios cerrados (tampoco estd cerrado cada tipo de Derecho en
relacién con los otros), sobre todo cuando esos campos se consideran
—como hace Santos— desde la perspectiva de su funcién social.

Pero ademis de ser una visién amplia del Derecho, la de Santos es
también una visién no escéptica y que considera el Derecho desde aba-
jo, con la mirada de los «perdedores» del mundo de la Modernidad y
del capitalismo. Su no escepticismo, como hemos visto, es lo que le lle-
va a distanciarse de otras «teorfas criticas» del Derecho y, por tanto, a
explorar las posibilidades de un uso emancipatorio del Derecho. Y tam-
bién a enarbolar la bandera de la lucha contra lo que él llama —toman-
do la expresién de Leibniz— la «razén indolente»:

Estas perspectivas y anélisis [se refiere a las de la teoria y sociologfa conven-
cional que «recurren al pragmatismo para ocultar su pensamiento cinico y
se presentan como defensores del escepticismo cientifico para estigmatizar
como idealista todo lo que no encaja en sus limitadas perspectivas y andli-
sis»] provienen de un tipo de racionalidad que en su prefacio a la Teodicea
[...] Leibniz denomin6 como «razén indolente». Consiste en lo siguiente:
si el futuro es necesario y lo que tiene que ocurrir ocurre a pesar de lo que
hagamos, es preferible no hacer nada, no preocuparse por nada y simple-
mente disfrutar el placer del momento. Esta forma de pensar es indolen-
te porque renuncia a pensar ante la necesidad y el fatalismo [...]. La conse-
cuencia social y politica més vil de la razén indolente es el desperdicio de
la experiencia. Este libro [se refiere a Sociologia juridica critica) se ha es-
crito contra la razén indolente y contra el desperdicio de experiencia que
provoca (p. 610).

Y su perspectiva «de abajo arriba» supone sin duda una inversién
con respecto al paradigma dominante en la teorfa del Derecho, lo que
le permite a Santos sacar a la luz dimensiones de lo jurfdico que normal-
mente estdn ocultas para el andlisis tedrico. Es también de destacar que
el suyo no sea un erfoque abstracto, sino basado en investigaciones em-
piricas (a las del Derecho de Pasérgada pueden afiadirse muchos otros
estudios sobre el pluralismo juridico en Mozambique, en Colombia,
etc.) que combina con anilisis teéricos en los que muestra ademds una
gran y admirable imaginacién. Sus textos son, en efecto, alardes de ima-
ginaci6n teérica y contienen un buen niimero de categorias (se ha hecho
referencia a algunas de ellas) que, incluso aunque no se compartan del
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todo, ayudan a entender mejor ¢} mundo social y el mundo juridico. En
fin, esa perspectiva («de abajo arriba») es también la que le lleva a San-
tos a pensar que las respuestas a la cuestién de si el Derecho puede ser
emancipatorio «surgen més bien de la practica de grupos y clases social-
mente oprimidos», practicas que pueden tener lugar «dentro o fuera de
los limites del derecho oficial moderno» (p. 51).

Finalmente, me parece que es también muy de destacar la impor-
tancia que Santos atribuye al Derecho y que contrasta con lo que suele
ser usual entre los cientificos sociales y los filésofos que han elaborado
teorias sociales de alcance general y, en particular, los que se han ocu-
pado de la globalizacién. Esa relevancia del Derecho es, por ejemplo,
lo que hace que Santos sea muy critico en relacién con el esquema de
Marx base-superestructura, que se corresponderfa con la distinci6n cl4-
sica, sociedad civil-Estado politico. Segtin Santos, «como estaba empe-
fiado en discutir la economia clésica en su propio terreno, Marx cay6
en la trampa de la separacién entre economia y politica, y termin6 por
reducir la politica y el derecho a la accién estatal. No consiguié percibir
en qué sentido real (y no solo metaférico) las ‘relaciones econémicas’
eran también relaciones marcadamente politicas y juridicas en su cons-
titucién estructural» (Santos, 1998, 143-144; vid. Atienza, 2009, 34).
Santos propone por ello una alternativa conceptual a la de Marx: las
sociedades capitalistas, para él, son formaciones politicas constituidas
por diversos modos bésicos de produccién de poder, que se articulan de
maneras especificas. Habrfa asi, en ese esquema, un espacio doméstico,
un espacio de la produccién, un espacio de la ciudadanfa y un espacio
mundial. Cada espacio estructural es un fenémeno complejo constitui-
do por cinco componentes elementales: una unidad de prictica social,
una forma institucional preferida, un mecanismo de poder, una forma
de Derecho y un modo de racionalidad. Asi, el mecanismo de poder de
cada uno de esos espacios serfa, respectivamente: el patriarcado, la ex-
plotacién, la dominacién y los intercambios desiguales; y las formas de
Derecho: el Derecho doméstico, el Derecho de la produccién, el Dere-
cho territorial y el Derecho sistémico??. El Derecho, en definitiva, en la
concepcién de Santos, aparece en todas las dimensiones de lo social, y
estd muy lejos de jugar un rol meramente dependiente de los otros com-
ponentes de la sociedad. Lo que habria m4s bien es una constante inte-
racci6n entre todos ellos, y también entre los diversos tipos de Derecho
que caracterizan nuestras sociedades.

12. Se trata del esquema defendido por Santos en una de sus obras més conocidas
(Santos, 1998a, 149 ss.) Luego efectué algunas revisiones al mismo, de manera que ahora
habla, por ejemplo, de seis espacios-tiempo (doméstico, de la produccién, del mercado,
de la ciudadania, de la comunidad, mundial), pero me parece que eso no afecta a lo que
aquf se esté sosteniendo (vid. Santos, 2009, é1 y nota).

317



FILOSOFIA DEL DERECHO Y TRANSFORMACI|ION SOCIAL

4.

Pero hay también, como antes anticipaba, varios puntos de la concep-
cién de Santos que me parecen cuestionables.

Asf, muchas de las categorfas centrales que construye creo que son
susceptibles de un uso bastante ambiguo, por no decir confuso, mien-
tras que otras podrian ser simplemente inadecuadas. Lo primero ocu-
rre, por ejemplo, con la manera como entiende y utiliza la nocién de re-
térica en cuanto uno de los componentes del Derecho. Yo no veo que
tenga mucho sentido identificar retérica y argumentacién (la retérica es
uno de los componentes de la argumentacién jurfdica, pero no el iini-
co), ni me parece que la retdrica esté bien caracterizada como un tipo
de conocimiento (es una técnica de persuasiéon que, obviamente, se basa
en ciertos conocimientos), ni que un mazo o una maquina de escribir
o cualquier objeto fisico sean sin més ejemplos de argumentos (pue-
den acompafiar a argumentos o sugerir argumentos pero, de nuevo, eso
es otra cosa). Y, desde luego, la argumentacién (la obligacién de moti-
var las decisiones por parte de los érganos piblicos) es un componen-
te central de los Derechos del Estado constitucional, de manera que no
creo que se pueda concluir sin més que el Derecho oficial en las socie-
dades capitalistas se caracteriza por un uso cada vez menor de la argu-
mentacién (de la retérica)®. Y, a propésito de lo segundo, una de las
categorfas que me parecen inadecuadas es la de Derecho, tal y como él
la presenta; pues su definicidn trasluce, efectivamente, una nocién muy
amplia de lo juridico, pero yo dirfa que injustificadamente pobre y mu-
cho maés préxima a las caracterizaciones usuales de los autores iusposi-
tivistas de lo que Santos parece suponer. Como se recordard, en la de-
finicién antes transcrita el Derecho aparece configurado esencialmente
en términos normativos (la retérica, la burocracia y la fuerza estin re-
feridas estrictamente a normas) y no como una practica (desde luego,
basada en normas) con la que se trata de lograr ciertos fines y valores.
Es cierto que Santos destaca en el Derecho la funcién de resolucién de
disputas, pero ese no puede ser un fin tltimo del Derecho, de los De-
rechos de las sociedades contemporineas (tal y como estos son conce-
bidos); se tratarfa en todo caso de un fin intermedio, en cuanto la re-
solucién de las disputas pueda contribuir al logro de valores como la
libertad, la igualdad, la paz...

También parece bastante poco precisa, y yo dirfa que algo desen-
focada, la imagen que Santos tiene de la teoria del Derecho contempo-

13. «En realidad, la tendencia secular (de los tltimos doscientos afios) se ha orienta-
do hacia una retraccién gradual de la retérica y una expansién gradual de la burocracia y
de la violencia» (Santos, 2009, 58).
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ranea, de lo que podriamos llamar su corriente principal. Por un lado,
Santos parece cometer aqui el error simétrico al antes denunciado en los
autores analiticos: para él una «teorfa critica» del Derecho parece poder
elaborarse dejando practicamente de lado la filosofia del Derecho mas
influyente de las dltimas décadas (digamos, desde finales de los sesenta
hasta hoy). Y, por otro lado, las escasas referencias que pueden encon-
trarse a esos autores son, al menos en ocasiones, bastante cuestionables.
Por ejemplo, atribuir a Dworkin el propésito de aislar el Derecho de ia
politica (Santos, 2009, 49) solo puede entenderse desde una perspecti-
va (que, naturalmente, no es la de Dworkin) que separa drasticamente
politica y moral; o sea, que este dltimo recurra, como lo sefiala Santos,
a los principios morales a la hora de identificar el Derecho es compati-
ble con la tesis del estadounidense de que el Derecho es «una rama de la
moralidad politica» (vid. Justice for Hedgehogs [Dworkin, 2011]).

Y un serio motivo de critica ya sefialada por William Twining en un
largo trabajo que dedicé a la obra de Santos, es cierta tendencia de este
iltimo al antirracionalismo y a sostener versiones fuertes de escepricis-
mo epistemolégico y de relativismo cultural'* (Atienza, 2006, 50), lo
que seguramente va unido a su afdn por desmitificar la ciencia moderna.
Hay muchos pasajes de las obras de Santos que lo atestiguan, aunque
también aqui no deja de haber ciertas ambigiiedades. Pues uno podria
—deberia, yo creo— estar completamente de acuerdo con su afirma-
cién de que «en lugar del irracionalismo, lo que estd en juego es devol-
ver a la razén una racionalidad mds amplia» (Santos, 2009, p. 46) y, en
consecuencia, aceptar también que una concepcién del Derecho tendria
que fundamentarse en «las exigencias de razonabilidad, practica y reté-
rica [sobre todo, si esta iiltima expresién no se entiende, digamos, en
un sentido técnico, sino equivalente a ‘argumentacién’]» (p. 47). Pero
el problema es que una concepcién amplia de la racionalidad no tendria

14. En Globalization and Legal Theory, Twining muestra como muchas de las afir-
maciones que pueden encontrarse en la obra de Santos (se refiere a la edicién inglesa
de 2002: Toward a new legal common sense) estin muy préximas a las exageraciones
anti- cientificas y tendencias irracionalistas que Susan Haack traté de denunciar en su
Manifesto of a Passionate Moderate, donde defiende lo que llama un «realismo inocente».
Uno de los objetivos centrales de Haack es oponerse a la tesis de la construccién social
del conocimiento sostenida, en efecto (en una de sus versiones), por Santos: «Es falso que
los valores sociales sean inseparables de la investigacién cientifica; falso que el propésito
de la ciencia sea el logro de objetivos sociales; falso que el conocimiento no sea més que
el producto de la negociacién entre miembros de la comunidad cientifica; falso que el co-
nocimiento, los hechos y la realidad no sean mas que construcciones sociales; falso que la
ciencia debiera ser mis democritica; falso que las ciencias fisicas estén subordinadas a las
ciencias sociales» (Twining, 2000, 206), La conclusién de Twining es esta: «Santos, me
parece, encarna los vicios del anti-racionalismo y las virtudes del post-modernismo ima-
ginativo, pero en relacién con un cierto nimero de cuestiones filoséficas, yo le encuentro
oscuro» (p. 243).
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que significar una concepcién «niveladora», que pone a todos los tipos
de saber, de racionalidad, en el mismo plano, de la misma manera que
el pluralismo jurfdico no deberia llevar tampoco a negar la prevalencia
que, en tantisimos aspectos, sigue teniendo el Derecho estatal sobre las
otras juridicidades. Sin embargo, esta no parece ser la opinién de San-
tos, que ve un paralelismo entre el pluralismo juridico (la no hegemo-
nfa del Derecho estatal) v lo que ocurre en el campo de la medicina®’,
en donde no habria razones para situar «la medicina oficial, profesiona-
lizada, farmoquimica y alopética» por encima de «otros tipos de medi-
cina: tradicional, herbaria, comunitaria, méigica y las medicinas no oc-
cidentales» (p. 66). Este relativismo epistemoldgico parece extenderse
al conjunto de las relaciones sociales (de lo que él llama la «regulacién
social», en cuanto uno de los pilares de la Modernidad: el otro seria la
«emancipacién social»). Asi, comentando ciertas tesis de Foucault, San-
tos afirma que: «el poder disciplinario [centrado alrededor de las cien-
cias; contrapuesto al poder jurfdico, centrado alrededor del Estado y
del derecho] es cada vez més un poder no disciplinario, hasta el punto
de que las ciencias pierden su confianza epistemolégica y se las fuerza a
compartir el campo de conocimiento con saberes rivales —como los sa-
beres indigenas en el caso de las luchas contemporéneas alrededor de la
biodiversidad— que a su vez son capaces de generar diferentes tipos de
poder y resistencia» (p. 552). Y el fondo del asunto, una consecuencia
probablemente de su «lucha contra la concepcién positivista de la cien-
cia», es que Santos suscribe una concepcién de la ciencia y del conoci-
miento en general basada en lo que suele llamarse convencionalismo o
constructivismo epistemolégico: «La verdad cientifica es siempre una
verdad convencional; los hechos se fabrican, y la prioridad de la teorfa
en la ciencia es el reverso estructural de la presciencia de lo incomple-
to. Se necesita la teorfa para compensar los hechos decisivos que siem-
pre faltan» (p. 219). Concepcién que, a su vez, lleva a debilitar el papel
de la teoria o, mejor, a optar por formas débiles de teorizacién. Asf, re-
firiéndose al movimiento zapatista, como ejemplo de «cosmopolitismo
subalterno», escribe Santos:

La teorfa, cualquiera que sea su valor, siempre seré lo dltimo y no lo pri-
mero. En lugar de una teorfa que unifique la inmensa variedad de luchas y
movimientos, lo que necesitamos es una teoria de traduccién, es decir, una
teoria que en lugar de dirigirse a crear otra realidad (te6rica) por encima

15. Pero no solo: «La agenda cosmopolita subalterna e insurgente exige la convi-
vencialidad gobernada por el principio de la igualdad y por el principio de la diferencia.
En sus condiciones, la integridad cultural del saber no occidental deberfa respetarse total-
mente a través del reconocimiento en condiciones de igualdad de los conocimientos riva-
les y concepciones rivales de propiedad en juego» (Santos, 2008, 551).
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y ademés de los movimientos, intente conseguir crear un entendimiento
mutuo, una mutua inteligibilidad entre estos para que se beneficien de las
experiencias de los otros y para que se interconecten entre ellos (p. 571).

Precisamente, la forma que Santos tiene de entender los movimien-
tos insurgentes, las luchas contra la globalizacién neoliberal, constituye
también, en mi opinién, otro de los puntos débiles de su planteamien-
to. Yo creo que la alternativa que plantea es muy. poco creible, y con
ello no me refiero a la implausibilidad de que, dada cual es la situacién
del mundo, pueda revertirse el sentido de lo que ha sido hasta ahora
la globalizacién'. Me refiero a que Santos parece aceptar sin mas que
del hecho de que una lucha sea llevada a cabo por un grupo o clase so-
cialmente oprimidos se deriva necesariamente que la misma estd (obje-
tivamente) bien orientada. Una actitud que resulta probablemente co-
- herente con su concepcién del pluralismo, con su critica de la ciencia
moderna... (y que viene a ser pricticamente la antitesis de lo que impul-
56 a Marx —como se recordardi— a distinguir entre el socialismo utépi-
co y el socialismo cientifico), pero que puede haberle llevado a Santos
a interpretar de manera equivocada el sentido de muchos —o de algu-
nos— de esos movimientos. Pongo dos ejemplos. Su forma de evaluar
el Derecho de Pasirgada al que antes se hizo referencia resulta, yo creo,
notablemente ingenua. El ve como datos positivos del «potencial eman-
cipatorio» de las pricticas juridicas que estudia, como se recordari, el
cardcter no profesional, accesible y participativo de las mismas, pero,
claro, en ese juicio no parece tomarse en consideracién que, en reali-
dad, el Derecho de Pasirgada est4 claramente subordinado al del Estado
brasilefio (las normas establecidas en Pasirgada son solo parte del De-
recho que regula la vida de los habitantes de esa favela) y que es el Dere-
cho estatal el que se aplica en relacién con las cuestiones penales o las
que involucran conflictos complejos que, como resulta obvio, son tam-
bién las que requieren en mayor medida de burocracia y de violencia.
O sea, quien se propusiera estudiar el Derecho del Estado brasilefio (o,
en todo caso, de muchos Estados) fijindose, digamos, en el funcicna-
miento de una oficina del Registro Civil o de muchas dependencias de
la administracién del Estado, que aplican inequivocamente un Derecho
«oficial», podria llegar con facilidad a conclusiones bastante semejantes
a las enunciadas por Santos a propdsito del Derecho de Pasrgada. Y ios

16. Aunque 2 veces uno se encuentra con afirmaciones de un optimismo un tanro
desconcertante como, por ejemplo, a propésito del llamado «comercio justos: «El comer-
cio justo es una diminuta isla promeredora dentro del injusto océano del comercio capira-
lista mundial. De los 3,6 trillones de délares norteamericanos de todos los bienes que se
intercambian a nivel mundial, el comercio justo es responsable solamente de un 0,01 por
ciento. Pero esté creciendo» (p. 599).
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elogios que, en algin trabajo reciente, Santos ha dedicado al «constitu-
cionalismo transformativo» de Ecuador y de Bolivia (vid. Santos, 2015),
y a otros movimientos mis 0 menos en esa linea, muestra, yo creo, €l
riesgo que entrafia una concepcién como la suya, al no poder distin-
guir adecuadamente entre un movimiento politico dirigido realmente
a la transformacién social y otro de caricter simplemente populista (o,
quizés mejor, entre los elementos transformadores y los populistas que
pueden darse en el interior de un mismo movimiento).

Ademis, me parece que Santos no valora tampoco suficientemen-
te las posibilidades que el Estado constitucional de Derecho ofrece para
luchar desde dentro —desde dentro de sus instituciones— por la eman-
cipacién social. 3

En parte, ello puede ser una consecuencia de su tendencia a deva-
luar el papel del Estado nacional y del Derecho estatal, en el sentido de
no reconocer a esas instancias algin tipo de prioridad sobre las otras.
Asf se explica quizés la falta de atencién por su parte a lo que se sue-
le llamar «constitucionalismo», que es un fenémeno esencialmente es-
tatal y que constituye uno de los principales factores de cambio de la
cultura jurfdica de las ltimas décadas en muchos paises; o su asombro
por el creciente poder de los jueces en los sistemas juridicos contempo-
raneos?. Quiero decir, para los enfoques habituales del Derecho (de
la teorfa del Derecho) que, efectivamente, miran sobre todo al Dere-
cho estatal, la existencia de constituciones rigidas que incluyen decla-
raciones de derechos normalments bastante extensas y expresadas en
enunciados de principio y de valor, la aparicién de tribunales constitu-
cionales con las caracteristicas que conocemaos, etc., SUponen una trans-
formacién muy importante de los sistemas juridicos; y esos cambios,
a su vez, explican en buena medida que el poder de los jueces (que no
tienen que vérselas ya, al aplicar el Derecho, Gnicamente con reglas en
sentido estricto, sino también con principios y valores) se haya acrecen-
tado notablemente en los dltimos tiempos: la racionalidad de los De-
rechos contemporaneos (del constitucionalismo) no es la racionalidad
formal weberiana, en la que la aplicacién judicial del Derecho se limi-
taba a la subsuncién.

Pero en otra parte, su escepticismo en relacién con las potencialida-
des del Derecho de los Estados constitucionales se debe al enfoque que

17. Escribe al comienzo del capitulo 7, titulado «Derecho y democracia: La reforma
global de la justicia»: «[E]n estas pdginas me propongo analizar con cierto detalle la globa-
lizacién de la democracia y del derecho, discutiendo para ello uno de los fenémenos més
desconcertantes de la sociologia y de la teorfa politica de la década de los noventa, esto
es, la mayor visibilidad social y politica y el mayor protagenismo de los tribunales en va-
rios pases, asf como la obligacién de imponer el Estado de derecho y reformar el sistema
judicial en todos los paises del mundo» (Santos, 2009, 454).
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Santos adopta, y que no es obviamente el del participante que trata de
mejorar una practica aceptando los valores de la misma, sino més bien
el del sociélogo que la contempla desde fuera o el del «infiltrado» que
trata de subvertirla. Y el problema es que ese enfoque incapacita a quien
lo asume para poder llevar a cabo algunas de las actividades més carac-
teristicas de la practica juridica: ni podria elaborar la dogmética juridica
(Santos, 2009, 225), ni podria tampoco contribuir de manera relevan-
te al razonamiento juridico justificativo que caracteriza, por ejemplo,
al razonamiento que efectian los jueces al motivar sus decisiones (vid.
Atienza, 2006, 49-50). El Derecho, desde la perspectiva de quien pre-
tende luchar contra la globalizacién neoliberal, parece estar sometido,
en el esquema de Santos, a la politica. Asi, una de las condiciones que
él establece para lo que llama «una legalidad cosmopolita» se plasma en
la tesis de que «el uso no hegeménico de herramientas juridicas hege-
ménicas reposa en la idea de integrarlas en movilizaciones politicas mas
amplias que puedan incluir acciones tanto legales como ilegales» (San-
tos, 2009, 576). Y ese caricter puramente instrumental del Derecho pa-
rece constituir adem4s para é| parte de la esencia del Derecho. De ahi
que, al final de su amplia reflexién sobre si el Derecho puede o no ser
emancipatorio, Santos concluya lo siguiente: «Una vez que esta trayec-
toria se ha completado, es posible demostrar que la pregunta ‘¢puede
el derecho ser emancipatorio?’ acaba siendo tan ventajosa como inade-
cuada. Después de todo, el derecho no puede ni ser emancipatorio ni
no emancipatorio; lo que son emancipatorios o no emancipatorios son
los movimientos, las organizaciones de los grupos cosmopolitas subal-
ternos que recurren al derecho para progresar en sus luchas» (p. 610). Y
repérese en que ese juicio no lo extenderfa Santos a la «democracia par-
ticipativa» que, en sus palabras, «se concibe en si misma como el criterio
dltimo y mis elevado de la vida social moderna» (p. 493); y que forma
parte de su definicién del socialismo, de la sociedad emancipada, que
puede entenderse —nos dice— como «una democracia sin fin» (p. 606).
Ahora bien, la pregunta que entonces cabe hacerse es esta: si en relacién
con la democracia es posible distinguir entre la democracia realmente
existente (la democracia representativa) y el ideal de la democracia (la
democracia participativa), ¢por qué no es posible trazar una distincién
semejante en relacién con el Derecho? ¢Hay algo en la esencia del Dere-
cho que lo condene a no poder encarnar un valor que no sea de caricter
simplemente instrumental? ¢No existe en el plano del Derecho un equi-
valente a la «democracia participativa», la «democracia sin fin» o como
quiera llamiérsela? ¢Por qué no?

Todas estas dificultades que presenta el planteamiento de Santos se
relnen en cierto modo en su concepcién de los derechos humanos. Yo
dirfa que aqui se reflejan muchas de las ambigiiedades conceptuales, fal-
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ta de interés por la filosofia del Derecho contemporinea, relativismo
cultural, irracionalismo, etc., a que me vengo refiriendo.

Para empezar, me parece que el planteamiento de Santos al respec-
to es bastante ambiguo. Y que la extrafieza que muestra por el hecho de
que en los tltimos anos los derechos humanos se hayan convertido «en
el lenguaje de la politica progresista» (p. 509) podria deberse en bue-
na medida a esa falta de claridad de su planteamiento. En principio, re-
sulta chocante que Santos adopte una actitud de mucha cautela cuando
emplea el lenguaje de los derechos humanos, pero sin embargo no tie-
ne la misma actitud cuando hace referencia a la nocién de dignidad hu-
mana; este {iltimo concepto, a diferencia del primero, no le parece que
sea «sospechoso» y con respecto al cual convenga estar en guardia. Y es
chocante, porque la dignidad humana, como bien se sabe, es considera-
da por lo general como el valor que fundamenta los derechos humanos:
asi ocurre en casi todas (por no decir, en todas) las declaraciones de de-
rechos en el Ambito estatal o internacional. {No parece, entonces, con-
tradictorio aceptar el lenguaje de la dignidad, pero no el de los derechos
humanos, que viene a ser su consecuencia directa? Bueno, yo dirfa que
la estrategia argumentativa de Santos para evitar esa posible contradic-
cién consiste en trazar una distincién -entre las nociones de dignidad y
de derechos humanos situando cada una de ellas en un nivel distinto de
abstraccién: los derechos humanos vendrian a ser una de las interpre-
taciones posibles de la dignidad humanaj precisamente, la de la cultura
occidental, que es lo mismo que decir, la del paradigma liberal, la de la
Modernidad, el Estado-nacién, etc., con toda la carga negativa que es-
tas dltimas expresiones tienen en el pensamiento de Santos. Ahora bien,
ées aceptable ese argumento de disociacién?®® tal y como Santos lo utili-
za? Yo creo que no.

Por un lado, uno tiene la impresién de que la razén de fondo de San-
tos para desconfiar de los derechos humanos es su origen en una deter-
minada cultura, y el hecho de que la apelacién a los mismos haya jugado
—siga jugando— un papel como ideologia que contribuye a la domi-
nacién. Pero esa no parece ser una buena razén. En primer lugar, dado
que no se entiende muy bien por qué esa actitud de sospecha no se ex-
tiende también a la dignidad humana; de hecho, hoy no faltan quienes,
ante lo que consideran inevitable imprecisién de tal concepto y el uso
interesado del mismo a que se presta con frecuencia, proponen su aban-
dono o sustitucién por algin otro méis manejable, como el de autono-

18. La disociacién es una de las técnicas argumentativas analizadas con detalle por
Perelman y Olbrechts-Tyteca en su Nueva retérica. Tratado de la argumentacién. Una
obra que parece haber ejercido una gran influencia en Santos; al menos, en el de la prime-
ra época.
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mia. Y, en segundo lugar, porque la génesis o cierto uso de un concepto
no imposibilita, cabria-decir, su «depuracién» para evitar esos posibles
«abusos» (vid, p. 515). De hecho, esto tltimo es lo que pretende en rea-
lidad el propio Santos en su operacién de «reconstruccién intercultu-
ral de los derechos humanos»: «La complejidad de los derechos huma-
nos consiste en que pueden concebirse o bien como una modalidad de
localismo globalizado, o como una modalidad de cosmopolitismo sub-
alterno o insurgentes, es decir, en otras palabras, como una globaliza-
cién desde arriba o como una globalizacién desde abajo. Mi objetivo es
especificar las circunstancias bajo las que los derechos humanos se pue-
den concebir como una modalidad de globalizacién del segundo tipo»
(p. 513)*. Enseguida volveré sobre esto.

Por otro lado, la disociacién efectuada por Santos tiene, en mi opi-
nién, el inconveniente fundamental de que no estd nada claro qué es
lo que €l entiende por dignidad humana. De hecho, no da ninguna de-
finicién de ese concepto y el término «dignidad» ni siquiera aparece
en el —detallado— indice analitico del libro que estoy tomando como
fundamental referencia de su obra (Santos, 2009). Lo tinico que pare-
ce colegirse es que, de acuerdo con el uso que hace de ese concepto, la
dignidad no irfa ligada al universalismo ético, sino al pluralismo o «mul-
ticulturalismo progresista» que él defiende (y que, en su opinién, no se-
rfa exactamente relativismo): «Todas las culturas son relativas, pero el
relativismo cultural como postura filoséfica es erréneo. Todas las cul-
turas aspiran a tener valores y preocupaciones absolutos, pero el uni-
versalismo cultural en cuanto postura filoséfica es erréneo. Contra el
universalismo, debemos proponer didlogos transculturales sobre preo-
cupaciones isomérficas. Contra el relativismo, debemos desarrollar cri-

19. Santos es perfectamente consciente de la diferencia que va entre la génesis de un
concepto y la validez del mismo, pero no resulta muy claro si ello le preserva de incurrir
en lo que podria considerarse como una especie de «falacia genética»: «Uno de los debates
mis acalorados sobre los derechos humanos es, en efecto, si los mismos son un concepto
universal o més bien un concepto occidental y, paralelamente, si son universalmente vali-
dos o no. Aunque estas dos cuestiones estén estrechamente relacionadas, son no obstante
auténomas, La primera trata de los origenes histéricos y culturales del concepto de dere-
chos humanos, la segunda, de sus exigencias de validez en un determinado momento de 2
historia. La génesis de una reivindicacién moral puede condicionar su validez pero de nin-
guna manera la determina. El origen occidental de los derechos humanos puede fundarse
en congruencia con su universalidad si, hipotéticamente, en un determinado momento de
la historia estos se aceptaran universalmente como estdndares ideales de la vida politica y
moral. Las dos cuestiones estdn, no obstante, interrelacionadas porque la energfa movi-
lizadora que se puede generar para hacer que la aceptacién de los derechos humanos sea
concreta y efectiva depende, en parte, de la identificacién cultural con las presuposiciones
que incroducen a los derechos humanos como una reivindicacién moral. Desde una pers-
pectiva sociolégica y politica, la elucidacién de esta articulacién es de lejos més importan-
te que la discusi6n abstracta tanto de la cuestién de anclaje cultural como de la validez fi-
losé6fica» (Santos, 2009, 513).
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terios procedimentales transculturales para distinguir la politica pro-
gresista de la conservadora» (p. 316). Pero con ello llegamos, en mi
opinién, al que probablemente sea el punto més débil —y también uno
de los més determinantes, si no el mas— de toda la construccién de San-
tos. Detengdmonos un momento en ello.

La tesis de Santos —como hemos visto— es que los derechos hu-
manos constituyen finicamente una de las posibles interpretaciones de
la dignidad humana: «todas las culturas poseen ideas sobre la dignidad
humana pero no todas conciben la dignidad humana como equivalente
a los derechos humanos» (p. 517); los derechos humanos tienen, ade-
més, un caricter ambiguo porque pueden contribuir a lo que €] llama
una «globalizacién desde arriba» o «desde abajo». éCémo habrfa que
hacer, entonces, para romper esa ambigiiedad a favor de su uso pro-
gresista, emancipatorio, favorable a la dignidad humana? Pues bien, la
respuesta de Santos es que eso solo puede lograrse si dejamos de con-
cebir los derechos humanos en términos de universalidad, aceptamos el
multiculturalismo y optamos por un método que é] denomina didlogo
transcultural o hermenéutica diatépica. Todas esas ideas, por otro lado,
estin entre s unidas.

Su rechazo a la universalidad de los derechos humanos (una cues-
tién que, en su opinién, pertenece solo a la cultura occidental [San-
tos, 2009, 514]) no puede ser mds contundente: «Mi tesis es que mien-
tras los derechos humanos sean concebidos como derechos humanos
universales, tenderdn a funcionar como localismos globalizados, una
globalizacién desde arriba» (p. 513). Ahora bien, el que los derechos
humanos no sean universales en cuanto a su aplicacién (Santos distin-
gue diversos regimenes internacionales de los derechos humanos) no es,
obviamente, ninguna razén para cuestionar el universalismo en cuanto
a la idea como tal de derechos humanos. De manera que yo creo que la
tesis de fondo de Santos para estar en contra de la concepcién universa-
lista (de la Modernidad occidental) de los derechos humanos es que esa
nocién no permite dar cuenta mis que de los derechos individuales y,
con algunas limitaciones, de los derechos sociales, pero no «de los de-
rechos colectivos, de los derechos de la naturaleza y de las generacio-
nes futuras, asi como [de] las [ideas] de los deberes y responsabilidades
frente a entidades colectivas, sean la comunidad, el mundo o incluso el
cosmos». Para introducir todas esas ideas en la cultura occidental serfa
necesario —en opinién de Santos— asumir la <hermenéutica diatépica»
antes mencionada (p. 523) y de la que enseguida me ocuparé. En defi-
nitiva, la idea de dignidad humana de la Modernidad occidental resul-
tarfa ser excesivamente limitada. ¢Pero es ello cierto?

Yo creo que no, y no estoy tampoco muy seguro de que Santos pien-
se de otra manera, por lo siguiente, Su defensa de los derechos colecti-
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vos es, en mi opinién, perfectamente compatible con el individualismo
ético, en cuanto tesis (diferente del individualismo sociolégico o episte-
molégico) que postula, simplemente, que las tfinicas entidades que po-
seen dignidad son los individuos. O sea, ese individualismo ético (que
va unido al universalismo ético y al valor de la dignidad) es precisamen-
te la base para justificar la obligacién (y correspondiente derecho) de
proteger a todos los individuos sin excepcién y, por tanto, también a los
que forman parte de pueblos indigenas (y con mayor intensidad, en la
medida en que su situacién sea peor que la de otros), o a los individuos
de las generaciones futuras. Obviamente, el individualismo y el univer-
salismo moral no suponen tampoco, ningiin obsticulo para reconocer
«el derecho colectivo a existir como pueblos distintos», aunque en este
caso bajo la condicién de que eso no puede significar la justificacién de
medidas que supongan sacrificar al individuo en aras de la comunidad;
o sea, a nadie se le podrfa obligar o forzar de alguna manera a que per-
manezca formando parte de su comunidad o cultura de origen. Pero es
obvio que con esto también est4 de acuerdo Santos, como su propia bio-
grafia pone bien de manifiesto. Y respecto a los «derechos de la natu-
raleza», la cuestién es aqui algo méas complicada. Quizis pueda hablar
de «derechos humanos» sin mas quien parta de una concepcién «anima-
da» de la naturaleza, como ocurre con ciertas culturas del presente (y
ocurrié también, pero en tiempos pretéritos, en la cultura occidental?),
pero esa, efectivamente, serfa una via cerrada para quien opta por el ra-
cionalismo filos6fico. Para estos tiltimos (y creo que no es muy claro si
a Santos habria que incluirle o no aquf), hablar de «derechos de la na-
turaleza» solo podrfa hacerse en un sentido metaférico y para referirse,
en realidad, a las obligaciones que todos tenemos en relacién con la na-
turaleza, precisamente como manera de proteger (indirectamente) la
dignidad de las personas. La defensa de todos estos derechos humanos
(con las precisiones indicadas) es un lugar comin de muchas de las con-
cepciones liberales contemporéineas y, més en particular, de las que re-
presentan el llamado «liberalismo igualitarista», Resulta, por cierto, un
tanto sorprendente que Santos no haga ninguna referencia a la obra de
Carlos Nino que, en el mundo latino, constituye sin duda la referencia
fundamental en esta materia.

Pero ademds, me parece que en todo el planteamiento de Santos hay
subyacente algo muy parecido a una falacia légica, y que consiste en lo
siguiente, El insiste una y otra vez en la necesidad de tratar a todas las
culturas por igual; o, mejor dicho, en la imposibilidad de situar a alguna

20. Merece la pena traer aquf a colacién a Kelsen y a su famosa distincién entre cau-
salidad e imputacién, que se corresponderfa con la contraposicién entre mundo natural y
mundo cultural.
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o algunas de ellas por encima de las otras, dado que todas las culturas
son entidades incompletas (pp. 528-529), y de ahi la necesidad del dis-
logo intercultural y de la hermenéutica diatépica:

La hermenéutica diatépica se basa en la idea de que los topoi de una cultu-
ra individual, no importa lo fuertes que sean, son tan incompletos como la
cultura misma. Semejante incompletud no es visible desde dentro de la pro-
pia cultura, puesto que la aspiracién a la rotalidad induce a tomar parte por
el todo. El objetivo de la hermenéutica diatépica no es, por tanto, alcan-
zar la completud —puesto que ese es un objetivo inalcanzable— sino, por
el conrtrario, elevar la conciencia de la reciproca incompletud a su mdximo
posible entablando un didlogo, por asf decirlo, con un pie en cada cultura.
Aqui reside su cardcter dia-tépico.

Se puede llevar a cabo una hermenéutica diatépica entre el topos de los
derechos humanos en la cultura occidental, el topos del dbarma en la cultu-
ra hindd, y el fopos de la umma en la cultura islamica (p. 518).

Ahora bien, si de lo que se trata (y es de lo que trata Santos) no es
simplemente de realizar un anilisis comparativo, en términos puramen-
te descriptivos, entre diversas culturas, sino de llegar a ciertas tesis nor-
mativas, es inevitable situarse en un plano, por asf decirlo, metacultural,
que suponga dar prioridad a algunos elementos que es posible que se
den en ciertas culturas, pero no en otras. Y esto es precisamente lo que
yo creo que hace Santos, cuando defiende que, en ese didlogo transcul-
tural, habrfa que dar preferencia a las versiones méds amplias, més inclu-
sivas, de cada cultura; por ejemplo, a propésito del Corén, habria que
preferir la interpretacién que «en el reconocimiento del otro», no deja
fuera a los no musulmanes ni a las mujeres, o, en la cultura occidental,
la versién socialdemécrata o marxista de los derechos humanos (que in-
cluye a los derechos sociales) frente a la liberal (que los limita a los de-
rechos civiles y politicos) (p. 531). Y si esto es asi, entonces la dificultad
légica a la que antes me referfa consistirfa en que Santos estarfa presu-
poniendo de manera més o menos implicita lo que parece negar de ma-
nera explicita, esto es, la superioridad de ciertos contenidos o pautas
culturales: la igual dignidad de todos los seres humanos. Por supuesto,
esa idea de dignidad humana no tiene por qué ser patrimonio exclusivo
de una tnica cultura. Se encuentra, desde luego, formulada con mucha
precisién por Kant (otro gran ausente en la obra de Santos), en la segun-
da formulacién del imperativo categdrico: no tratar a ningiin ser racio-
nal tinicamente como un medio, como un instrumento. Pero es también
perfectamente posible que se pueda encontrar en otras culturas; recien-
temente, Sen ha insistido en que también podrfa rastrearse en la cultura
hindi (Sen, 2010). Pero no en todas ellas... 2 no ser que se defina (nor-
mativamente) lo que es una cultura de manera que en el concepto de
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cultura se introduzca ya esa idea, en cuyo caso el razonamiento no se-
ria ya contradictorio, sino circular. Pero lo importante es que la idea de
dignidad, en su nicleo, es siempre la misma: una idea que presupone
el universalismo ético y que lleva necesariamente a configurar los dere-
chos humanos como derechos universales.

De manera que, en definitiva, no me parece que haya ninguna bue-
na razén para extrafiarse de que los derechos humanos sean el lenguaje
de la politica progresista y de la emancipacién humana. Por supuesto, se
trata de un lenguaje muchas veces engafioso, interesado, etc. Pero para
desenmascarar esos usos espurios, para construir una teorfa de la eman-
cipacién humana, lo que se necesita, en mi opinién, no es recurrir a una
(oscura y cuestionable) hermenéutica diatépica, sino, lisa y llanamente,
al dialogo racional, en el que todos los individuos (y —si se quiere— los
grupos en los que los individuos se integran) puedan participar en con-
diciones de libertad y de igualdad.

9. PARA QUE SIRVE EL DERECHO SEGUN FRANCOIS OST

Una idea parecida en cierto modo a la de estos dos tltimos autores
puede encontrarse en un libro reciente de Frangois Ost, un iusfiléso-
fo que también cabria incluir en las corrientes de «critica juridica», si
bien su pensamiento parece haber estado influido més que por la tradi-
cién marxista, por la filosofia hermenéutica (sobre todo, por la obra de
Paul Ricceur) y por cierta forma de entender el postmodernismo: Ost
ha estado particularmente empefiado en modificar la manera usual de
representarse €l Derecho: no como una pirdmide, sino como una red®’.
Pues bien, en A quoi sert le droit?, Ost entiende que por primera vez en
la historia contemplamos hoy el escenario de una sociedad postjuridica,
esto es, una sociedad en la que el Derecho se disuelve en un océano de
normatividad indistinta que terminaré por producir algo asi como una
evaporacién del Derecho. En su opinién, el Derecho estd perdiendo su
potencial regulativo en la medida en la que en nuestras sociedades la
normatividad aumenta sin cesar, pero lo que tiende a predominar son
las normas de tipo técnico, ético, etc., en detrimento de las de carac-
ter juridico. El Derecho, en definitiva, estarfa perdiendo el lugar central
que tuvo en la Edad Moderna y que mantuvo hasta la Primera Guerra
Mundial. Y ese lugar central en lo que él llama «el gran todo cultural»,
que anteriormente habia tenido la religién, hoy parece ocuparlo el mer-

21. El tirulo de una de sus obras més conocidas, escrita en coautoria con Michel
van de Kerchove es: Piramide ou réseau? Pour une theorie dialectique du droit, Presses de
I'Université Saint-Louis, Bruselas, 2002,
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cado y las tecnologias sobre las que este se apoya (Ost, 2016, 6). A fin
de entender ese fenémeno, Ost subraya que el Derecho es un fenémeno
histérico, o sea, que han EXlStldO sociedades sin Derecho (no sin nor-
matividad), y que las instituciones jurfdicas tienen un caricter «secun-
dario», en el sentido de que se apoyan en instituciones més originarias,
como son las familiares, las religiosas, las comerciales o las politicas.

Ahora bien, que exista esa tendencia no quiere decir que el Derecho
carezca de importancia en este momento histérico. Al contrario, Ost
entiende que la contribucién del Derecho a la edificacién de una «so-
ciedad en transicién» es decisiva (p. 558). O sea, que incluso marginali-
zado, el Derecho «contribuye a la difusién de una ‘cultura juridica’ im-
plicita pero operativa que determina en profundidad procedimientos,
habitos y valores» (p. 6). De ah{ la importancia de determinar cusles son
los rasgos esenciales de ese tipo de cultura, de contestar a la pregunta de
para qué sirve el Derecho.

Y la respuesta de Ost es que para ello se debe distinguir entre las
funciones, los usos y los fines del Derecho, de manera parecida a lo que
harfamos si toméramos el ejemplo simple de un automévil y nos pre-
guntdramos para qué sirve. La respuesta seria que su funcién consiste en
ser una maquina capaz de moverse por s{ misma. Su uso, sin embargo,
es extremadamente diverso, de acuerdo con los intereses y las estrate-
gias de los usuarios (puede servir también como una vivienda, un arma
o una obra de arte). Y la funcién de movilidad se puede poner al servi-
cio de diversas finalidades: placer, transporte de personas o de mercan-
cias, etcétera.

Haciendo uso de ese paralelismo, tendriamos que la funcién pro-
pia del Derecho, en cuanto institucién secundaria, es la de servir como
medida (como gufa de la accién y como criterio para juzgar acerca de la
adecuacién de los casos a las reglas) y también como un medio que crea
lazos y traza limites: «Para terminar y hablando todavia en términos ge-
nerales, propongo dos palabras: lazos y limites; y después, para con-
cluir, una sola palabra: medida. El Derecho teje lazos y fija limites; al
hacerlo, es la medida de lo social» (pp. 240-241). Pero todas estas fun-
ciones (o metafunciones) son susceptibles de usos muy distintos: cabe
un uso altruista o desinteresado del Derecho, o sea, servirse de él como
un arma contra la injusticia, para conquistar derechos, etc., pero tam-
bién para asegurar privilegtos o, lo que serfa un caso limite, como me-
canismo de corrupcién. Las funciones del Derecho pueden servir, pues,
para lo mejor o para lo peor, tienen un valor puramente instrumental,
dependiente del uso que de ellas hagan los actores (bien sean particu-
lares o autoridades) y que cabe medir en relacién con los fines del De-
recho, con los objetivos dltimos que orientan el actuar juridico. Y aqui,
Ost distingue entre los fines intrinsecos del Derecho, los que solo pue-
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de cumplir el Derecho (lo que no quiere decir que siempre los cumpla,
o que lo haga de manera plena), y los fines que son extrinsecos al Dere-
cho porque a su realizacién no contribuye tinicamente el Derecho; estos
tltimos, en opinién de Ost, serfan, y por orden de menor a mayor im-
portancia, la democracia, la justicia y la constitucién antropolégica de
lo humano; y Ost precisa también que no cabe hablar de una conexién
de cardcter necesario entre esos fines y el Derecho; por ejemplo, no la
habria entre el Derecho y la justicia (la moral). De manera que la espe-
cificidad del Derecho se encontrarfa en los fines intrinsecos (los que son
supremos para el Derecho) que orientan las diversas funciones del De-
recho y que, en palabras de Ost, vendrfan a constituir algo asf como el
«hilo rojo» de su obra.

Pues bien, esos fines intrinsecos del Derecho, también en niimero de
tres y que estin —o deberian estar— orientados, a su vez, hacia los fi-
nes externos, son definidos por Ost de una manera inevitablemente abs-
tracta y deben considerarse como ligados entre si dialécticamente. Lo
especifico del Derecho vendria dado por las tres siguientes finalidades
tomadas conjuntamente y que, en su formulacién méis compleja, serian:
«(1) definir un equilibrio social general con vocacién operativa, (2) sus-
ceptible de ser impuesto por una coaccién controlada generadora de
confianza, y (3) que puede ser puesta en tela de juicio, al menos en una
cierta medida, en el marco de procedimientos determinados» (p. 338).
Esas tres finalidades se conectan dialécticamente con los simbolos que
generalmente van unidos a la justicia y al Derecho: la balanza, la espa-
da y la venda, pero también con lo que Ost considera como la dialéc-
tica més fundamental: «la que asigna al Derecho la finalidad de asegu-
rar la mediacién entre la fuerza y el bien. Dicho de otra manera, el lazo
entre la aspiraci6n ética, de una parte (los valores, las diversas concep-
ciones de la vida buena), y, de otra parte, las relaciones de fuerza y las
légicas del interés que constituyen lo real concreto que se trata de insti-
tuir y de significar. Menos sublime que la ética, menos cinico que la po-
litica, el Derecho opera en esa encrucijada, esforzdndose, con un mis-
mo gesto, por ‘civilizar’ la fuerza y ‘realizar’ (volver reales) los ideales
normativos que persigue una sociedad. Tomando de una su coaccién,
y de otra su capacidad de interrogacién critica, no se reduce a ninguna
de las dos esferas, consagrado como esté a la tarea de limitarlas, pero
también a Ja de hacerlas fecundas» (p. 339). Y, por otro lado, la «socie-
dad incivil» estarfa representada por el incumplimiento de alguna o de
varias de esas tres finalidades. Por ejemplo, el déficit de la primera, del
equilibrio social, supone una sociedad desigualitaria; la imposibilidad
de movilizar la coaccién o de hacerlo generando confianza, produce
anarqufa, una anarquia marcada por la ley del mds fuerte; y la neutra-
lizacién de los mecanismos juridicos de autocontrol y de revisién lleva
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a una sociedad congelada, excesivamente conservadora, reaccionaria y
autoritaria (p. 347).

Para terminar con esta abrupta sintesis de una obra densa y com-
pleja (ocupa casi seiscientas paginas) quiero destacar dos consideracio-
nes que Ost realiza a propésito del Derecho y que estdn estrechamen-
te vinculadas entre si. La primera es que el Derecho, precisamente por
su caricter «secundarion, no es para él una esfera (del «gran todo cultu-
ral») que se encuentre al lado de las otras (la politica, la economia, etc.).
El Derecho debe entenderse mas bien «como un nivel distinto que entra
en funcionamiento en un segundo tiempo y asume finalidades de segun-
do orden (en sentido 16gico): coordinacién, limitacién, traduccién, ga-
rantfa...» (p. 348). Y la segunda consideracién es que ese caricter secun-
dario del Derecho, que se caracteriza por la presencia de un tercero, de
un mediador entre el «yo» y el «tii», supone momentos tanto negativos
como positivos: «El momento de lo negativo concierne a todo lo que la
juridificacién de una relacién humana o social entrafia [...]: desperso-
nalizacién de la relacién vivida, objetivacién de una situacién, abstrac-
cién e incluso ficcionalizacién de las calificaciones, imparcialidad de la
justicia, desfase y distanciamiento de la representacion, incertidumbre
de la accién, velo de ignorancia, voluntad de no juzgar més que sobre
los actos y no sobre las personalidades, obediencia a las leyes y no a los
hombres, anonimato y colectivizacién de los perfiles y de los roles [...].
Pero de este ‘menos’ puede surgir un ‘més’: la aparicién de una propie-
dad emergente, la inscripcién sobre otra escena que asegura mis y otra
cosa que el simple mantenimiento del lazo social: su desarrollo y su re-
afirmacién. Cada una de nuestras tres finalidades [se refiere a las finali-
dades intrinsecas del Derecho], en la medida en que se persigan de ma-
nera dialéctica, es susceptible de producir ese efecto» (p. 349).

De manera que, como antes decfa, a pesar de la importancia que
Ost atribuye al Derecho y de la capacidad que le reconoce para desem-
pefiar un papel positivo en la transformacién social, en la persecucién
de lo que él considera como valores tiltimos de la praxis humana (la de-
mocracia, la justicia y la constitucién de lo humano), sin embargo, el
Derecho no forma propiamente parte de esa praxis; pertenece mds bien
al campo de la técnica, de la poiesis aristotélica (la actividad instrumen-
tal que encuentra su fin fuera de ella misma: como pasa con la arqui-
tectura) que, como el propio Ost sefiala (p. §9), Aristételes distingue de
la praxis, de la accién que no produce nada exterior a los agentes, y en
donde se sitita la moral y la politica.

Ahora bien, lo que le lleva a Ost a asumir ese planteamiento que,
como digo, no deja de suponer una forma, yo creo que algo empobreci-
da de ver el Derecho, son dos tesis que me parecen discutibles. Una es la
de la pérdida de juridicidad de nuestras sociedades que, en mi opinién,

229



FILOSOFfA DEL DERECHO Y TRANSFORMACION SOCIAL (FRAGMENTOS)

presupone un concepto poco convincente, por excesivamente restrin-
gido, del Derecho: yo no veo que los fenémenos a los que €l se refie-
re puedan caracterizarse asi, o sea, rio creo que pueda hablarse de una
«pérdida de funcién del Derecho» (para emplear una famosa expresién
de Bobbio), sino més bien de que el Derecho cumple ahora funciones
que antes no cumplia y ello ha llevado también a que el fenémeno juri-
dico tenga ahora fronteras mucho menos nitidas de lo que ocurria en el
pasado; pero —insisto— eso no tiene que ver, me parece, Con que este-
mos en una fase de transicién hacia una época gobernada por una racio-
nalidad no juridica; lo que tenemos (en parte) es un nuevo tipo de De-
recho, si se quiere, un Derecho mds fluido; pero no menos Derecho®. Y
la otra tesis que me parece cuestionable es la del cardcter secundario o
de segundo nivel del Derecho. Mejor dicho, no es que esté en contra de
la idea de que el Derecho presupone otras instituciones o préicticas so-
ciales a las cuales regula, de manera que si puede hablarse de niveles dis-
tintos. Creo que es asf, pero yo no extraigo de esa diferencia de niveles
la conclusién a la que parece llegar Ost: que en algin momento cabria
prescindir del Derecho, de un mundo caracterizado inevitablemente
por relaciones humanas «despersonalizadas», por valores «frios», a dife-
rencia de los «universos calidos» de la politica y de la ética (vid. p. 43).
Y no la comparto, porque no creo posible que los ideales sociales de de-
mocracia, de justicia y de humanidad a los que se refiere Ost puedan al-
canzarse alguna vez sin recurrir al Derecho; o sea, estoy de acuerdo en
que a su realizacién no contribuye —no puede contribuir— tinicamen-
te el Derecho, pero al mismo tiempo me parece que el Derecho (cierto
tipo de Derecho, de juridicidad) es condicién indispensable para pen-
sar y para construir ese tipo de idealidad. Y si es asi, entonces no tiene,
creo yo, sentido considerarlos simplemente como valores «externos»; si
el Derecho (o cierto tipo de Derecho) es necesario para obtener demo-
cracia, justicia y la realizacién de lo humano, entonces tiene que poseer
en s mismo (algo de) esos valores. O, dicho de otra manera, el Dere-
cho es parte de la praxis aristotélica y, por tanto, pertenece, junto con

22. Enun intercambio epistolar con el autor de este libro, Ost hace una precisién a
esa critica: «De manera general, la intencién de mi libro (por qué lo he escrito) es preci-
samente la de reaccionar a una tesis muy extendida que consiste en dudar de la capacidad
del Derecho para seguir desempefiando un rol significativo en la transformacién social;
ciertamente, en la Introduccién evoco ampliamente esta hipétesis [la de poder prescindir
del Derecho], hasta el punto quizés de dar la impresién de suscribirla yo mismo; digamos
que tomo esa tesis muy en serio, jugando seriamente el juego (quizis el Derecho no sir-
va ya para nada), pero verdaderamente todo el libro estd dirigido a reflexionar sobre la
aportacién social del Derecho y a lo que perderfamos si prescindiéramos de él». Y luego
aclara que €l mismo habia criticado en.el libro la tesis de Bobbio de la pérdida de funcién
del Derecho en nuestras sociedades. Y se muestra, en fin, de acuerdo con la necesidad de
manejar una nocién fluida del Derecho.
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la moral y la politica, a la esfera de la filosofia prictica. Me parece que
con el Derecho y otras instituciones sociales pasa algo parecido a lo que
ocurre con la filosoffa y el resto del saber. El que la filosofia sea un sa-
ber de segundo grado, de segundo nivel, no significa que esté destinada
a desaparecer como consecuencia del desarrollo de esos otros saberes,
de la ciencia y de la tecnologfa. De manera que las razones para estar en
contra de la «naturalizacién» de la filosofia (la neurociencia, por ejem-
plo, nunca podri sustituir a la ética —a la ética normativa—) son de or-
den semejante a las que me llevan a rechazar la tesis de la desaparicién
del Derecho (no es concebible ningtin tipo de modelo ideal de sociedad
que pueda prescindir del Derecho)®.

10. INTERMEDIO

Una conclusién que parece poder extraerse de todas las anteriores con-
cepciones es que ellas introducen algiin elemento de escepticismo en re-
lacién con la contribucién del Derecho (y de la filosofia del Derecho) a
la transformacién social, aunque las causas para ello sean muy distintas:
el rol subordinado del Derecho en el todo social; el cardcter éticamente
deficitario del Derecho; el aislamiento del Derecho con respecto a los
otros componentes del mundo social (y de la filosoffa del Derecho con
el resto de los saberes sociales); o la vinculacién del Derecho con valo-
res de signo conservador, de manera que la funcién del Derecho (y de
la filosofia del Derecho) serfa la de contribuir a mantener las estructu-
ras sociales o incluso a evitar los cambios que pudieran tener un sentido
emancipador. Las razones que yo tengo para oponerme a esas visiones
del Derecho son también muy distintas y de muy distinta intensidad: de
hecho, me siento muy préximo a algunas de elles, como creo que ya he
dado a entender. Y si mi concepcién del Derecho no es escéptica, eso no
supone tampoco que sea exactamente optimista. Me explico.

La ambivalencia del Derecho, el que los sistemas juridicos hayan es-
tado conectados (y sigan estindolo) tanto con fenémenos de opresién so-

23. También sobre esto Ost introduce algunas precisiones. Fundamentalmente, la de
que aunque €l considera que existe «una fuerte implicacién entre las funciones [los fines
externos] y mis tres finalidades intrinsecas», en el plano teérico prefiere mantener una
distancia entre los dos niveles para «no idealizar el Derecho» y no dar lugar a que se pien-
se que «todo lo que es Derecho es necesariamente justo y democritico». Y, por lo demds,
él no cree que el Derecho sea un componente necesario en cualquier modelo de sociedad
ideal: «Una sociedad verdaderamente ideal no tiene necesidad del Derecho. Para mi, es
una sociedad de ‘agape’, una sociedad en la que reinas el amor, los dones, el perdén —que
son categorfas suprajuridicas—; digo a menudo que el Derecho es propio de sociedades
intermedias: ni en la de los animales (no hay Derecho en una termitera o en una colmena)
ni en el paraiso»,
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cial como de liberacién humana, es un dato, me parece, incuestionable;
como lo es el que haya habido (y siga habiendo) maneras de entender cl
Derecho que han subrayado la primera o la segunda de esas dos posibles
funciones o usos del Derecho. La contraposicién clisica es la que suele
establecerse entre Savigny, la escuela historica, por un lado, y Bentham
(el reformismo inglés), por el otro (vid. Friedmann, 1966, 21 ss.). Pero
lo que ahora importa es tratar de comprender esa ambigiiedad del De-
recho, el porqué de la misma. Y yo creo que la respuesta, en principio,
es relativamente simple: la que mostraban Ihering y Dilthey al distinguir
entre el Derecho como sistema de fines y como organizacién externa de
la sociedad, y a la que se hizo referencia en el capitulo I de este libro. O
sea, los fines del Derecho, los que dan sentido a esa practica social, no
son, podrfamos decir, «naturales», como ocurre con la medicina y, por
tanto, resultan siempre, en mayor o menor medida, discutibles: promo-
ver la salud o la calidad de vida es, en ese sentido, muy distinto a procu-
rar la justicia de las relaciones sociales. Pero ademis, el logro de los fi-
nes del Derecho requiere de una organizacién social dotada con medios
coactivos y burocraticos. De manera que, en relacién con el Derecho,
tanto los fines como los medios necesitan ser justificados, y es posible
que no lo estén: que el sistema no persiga la realizacién de la justicia, o
no en algunas de sus dimensiones; o que el uso de los medios coactivos
y burocréticos resulte cuestionable: por inadecuado, por excesivo, etc.
Bajo esas condiciones, tener una concepcién positiva, optimista, acerca
del Derecho, de su rol social, sin mis especificaciones, no parece tener
mucho sentido. Mejor dicho, podria tenerlo si considerdramos las cosas
completamente en abstracto: la existencia de una sociedad en la que se
logra cierto orden merced al Derecho es sin duda preferible al caos 0 a
la imposicién pura y simplemente de la ley del ms fuerte. Pero lo que
aqui me interesa no es hablar del Derecho en general, sino de un tipo
particular de Derecho: el de los Estados constitucionales.

Hay, naturalmente, muchos sistemas juridicos que obedecen a ese
modelo y que difieren entre si en muchos aspectos. Pero todos ellos tie-
nen también (si efectivamente se trata del Derecho de un Estado cons-
titucional) ciertos elementos basicos en comiin: una serie de principios
que establecen los fines y valores del sistema y en donde ocupa un lu-
gar destacado la tabla de derechos fundamentales; y un conjunto de
medios, de instituciones, disefiados para obtener esas finalidades uti-
lizando recursos coactivos y burocraticos pero que estin limitados de
diversas maneras: sobre todo, por la necesidad de respetar las normas
establecidas mediante procedimientos vélidos lo que, en dltima instan-
cia, remite a criterios de caricter democrético en los procesos de crea-
cién del Derecho; y por la existencia efectiva de alglin mecanismo de
separacién de poderes que produzca cierto equilibrio entre los mismos:
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que unos controlen a los otros. Ese tipo de Derecho no es, sin duda, el
mejor Derecho posible, pero si que parece ser el mejor de los que he-
mos conocido. Y el constitucionalismo en cuanto concepcién general
del Derecho se caracteriza por defender ese modelo de Derecho y por
construir una teorizacién del mismo que cumpla tanto funciones expli-
cativas como normativas: que permita entender nuestros Derechos y
actuar con sentido en los contextos que ellos determinan, lo que inclu-
ye tanto a los operadores juridicos —a los profesionales del Derecho—
como a la gente en general.

Pues bien, la idea de la que parto es que en el nicleo de los Dere-
chos del Estado constitucional existen ciertos elementos que son poten-
cialmente (y realmente) emancipatorios y que, por supuesto, pueden
convivir con otros de signo antagénico. También hay ambigiiedad (in-
justicias) en este tipo de Derecho, pero no se trata (o no solo) de la am-
bigiiedad que caracteriza a los instrumentos técnicos. O sea, nuestros
Derechos no son como cuchillos que pueden usarse tanto para tallar
una escultura como para apufialar a alguien. Y no lo son, por dos tipos
de razones: 1) Porque el Derecho (al menos, ese tipo de Derecho: qui-
zés cualquier Derecho en una medida minima) cumple necesariamente
algunas funciones que deben calificarse de positivas: poner un limite al
uso de la fuerza y proporcionar, por tanto, cierta paz; asegurar algin
grado de previsién de la conducta —o de las consecuencias de la con-
ducta—; garantizar algunos derechos fundamentales —al menos, cier-
to grado de igualdad y de libertad—. Y 2), porque no hay alternativa al
Derecho, o sea, no hay ningiin otro mecanismo social con el que pudie-
ran lograrse las anteriores funciones.

Pero si esto es asi, entonces el valor del Derecho (o del Derecho
del Estado constitucional) no puede considerarse como puramente ins-
trumental, dependiente de otros valores que estarfan situados precisa-
mente fuera del Derecho. El Derecho es, en parte, razén instrumental,
razén técnica, pero también, en otra parte, razdn prictica. Forma una
unidad con los otros componentes de la racionalidad prictica: la ética
y la politica. Y una unidad tal que no tiene sentido relegar el Derecho
a un plano de inferioridad en relacién con la ética y la politica. Es mis,
creo que cuando se hace esto 1ltimo, se incurre en algin tipo de defor-
macién ideolégica, consistente en reducir el Derecho a sus elementos
coactivos y burocraticos (la organizacién externa de la sociedad), olvi-
dindose de que es también un sistema de fines; y en presentar a la ética
y a la politica como si ellas no dependiesen para nada de los elementos
de la organizacién externa. Creo que eso es lo que ocurre, por ejemplo,
cuando se identifica la ética con el desarrollo de la autonomia humana,
pero sin darse cuenta de que no pueden existir seres auténomos —real-
mente auténomos— sin instituciones que, entre otras cosas, regulen el

334



FILOSOFIA DEL DERECHO Y TRANSFORMACION SOCIAL (FRAGMENTOS)

uso de la coaccién. O cuando se ve la politica como una actividad diri-
gida a alcanzar una sociedad plenamente democritica, pero sin advertir
tampoco que los fines presuponen medios, y que los fines y los medios
(los elementos materiales y los formales de una democracia) constitu-
yen una unidad. La funcién del Derecho en el contexto de la raciona-
lidad préctica es precisamente la de servir de puente entre la ética y la
politica, La férmula de Ost resulta a este respecto, perfectamente acep-
table: «civilizar’ la fuerza y ‘realizar’ los ideales normativos que persi-
gue una sociedad»,

11. EL PLANTEAMIENTO DE HABERMAS.
EL PAPEL DEL DERECHO EN LA MODERNIDAD

Me parece que estas tltimas ideas constituyen el niicleo de la concep-
cién que Habermas tiene del Derecho moderno y que est4 expuesta, so-
bre todo, en su influyente obra Facticidad y validez. Tengo ciertas pre-
venciones sobre el estilo filos6fico de Habermas que, en mi opinién,
vuelve innecesariamente ardua la tarea de penetrar en un universo de
ideas de notable interés; me parece que en diversos sentidos su aproxi-
macién a la filosofia del Derecho es un ejemplo de lo que Bobbio llamé
la «filosofia del Derecho de los filésofos», con los riesgos de abstraccién
y de olvido de la realidad juridica que ello supone: en el caso de Ha-
bermas, eso se plasma, entre otras cosas, en la tendencia a abordar las
cuestiones iusfiloséficas desde demasiado lejos, de manera que la ampli-
tud de perspectivas (quizis, el propésito de integrar tantas y tan diver-
sas perspectivas) lleva en no pocas ocasiones a que resulte desdibujado
el objeto sometido a examen. Discrepo también de él en algunas cues-
tiones de fondo ya abordadas en anteriores capitulos: no creo que sea
acertada la distincién tajante que traza entre normas y valores; tampo-
co que el procedimentalismo sea la tinica via que tenemos de acceso a la
correccién normativa (y valorativa); y me parece que se equivoca clara-
mente (aunque no deje de tener un punto de razén) en la critica que le
dirige a Alexy a propésito de la ponderacién. Pero su idea de fondo en
relacién con el Derecho moderno me parece acertada y que constituye
un buen punto de partida para abordar el tema de la funcién de la fi-
losofia del Derecho en la transformacién social. Se trata, por lo demis,
de una manera de pensar el Derecho que estd completamente en la li-
nea de los planteamientos de Von Ihering (el «segundo Thering») v de
Dilthey a que me referf en un capitulo anterior; lo que hace Habermas,
en cierto modo, es insertar en ese planteamiento la nocién de Estado
de Derecho (mejor, de Estado democrdtico de Derecho) y de derechos
humanos. Lo que yo considero més relevante de los planteamientos de
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Habermas, a los efectos que aqui me interesan, se puede condensar en
los cuatro puntos siguientes: '

1) En el contexto de las sociedades complejas del presente, el De-
recho es la dnica instancia que puede cumplir un papel de integracién
socialj o, si se quiere decirlo de otra manera, el finico recurso que tene-
mos para evitar el desmoronamiento social.

Ello supone, obviamente, asumir una actitud favorable hacia el Dere-
cho y que contrasta vivamente con los planteamientos del propio Haber-
mas anteriores a los afios ochenta. Uno de los mayores conocedores de la
obra iusfilos6fica de Habermas, Evaristo Prieto, ha escrito que las consi-
deraciones del filésofo aleman sobre el Derecho han sufrido, a lo largo
de su evolucién intelectual, «oscilaciones brutales» (Prieto, 2003, 153).
Y ese mismo autor se muestra también critico en relacién con esta alti-
ma visién de Habermas acerca del Derecho, de la funcién del Derecho,
que le parece, por asi decirlo, excesivamente optimista:

Iguales dudas [escribe Evaristo Prieto] suscita su [de Habermas] propuesta
taumarirgica de conjurar miedos y zozobras con el recurso al Derecho. [...]
Da la sensacién de que el Derecho es la cifra de la consumacién de toda filo-
soffa prictica, y que toda construccién tedrica que se precie debe rematar-
se con una filosoffa juridica. Como filésofo del Derecho, tengo una visién
mas modesta de nuestra labor, y tampoco me he sentido nunca animado
por la creencia de que habitaba en tierra de promisién (Prieto, 2003, 471).

Bueno, yo tampoco tengo ninguna impresién de habitar en una tie-
rra de promisién y no niego que en la obra de Habermas haya razones
para pensar que su presentacién del Derecho moderno tiende a cier-
ta idealizacién, pero me parece que, como antes decia, el filésofo de
Francfort si que acierta en lo esencial al presentar el Derecho como lo
hace.

Si yo le he entendido bien, no se trata de taumaturgia, sino més bien
de todo lo contrario. O sea, la tesis de Habermas es que en nuestras so-
ciedades secularizadas y pluralistas las funciones de orientacién préctica
(de integracién social) no pueden basarse ya en visiones religiosas o me-
tafisicas del mundo; nuestras concepciones del mundo son precisamen-
te, segin Habermas, de cardcter postmetafisico (todas las creencias o
normas de accién pueden ser sometidas a la critica de la razén). Cabria
pensar en acudir, para lograr esa integracién, al lenguaje ordinario o a
la moral, pero esas son dos vias que Habermas rechaza por inadecuadas
0, quizis mejor, por insuficientes. En cuanto al lenguaje ordinario, por-
que aunque este constituye «un horizonte universal del entendimiento;
en principio puede traducir todo de todas las lenguas», no puede, sin
embargo, «operacionalizar sus mensajes para todos sus destinatarios de

23R



FILOSOFIA DEL DERECHO Y TRANSFORMACION SOCIAL (FRAGMENTOS)

forma comportamentalmente eficaz» (Habermas, €2010, p. 120); le fal-
tan, precisamente, los medios coercitivos y la positividad que son ca-
racteristicas del Derecho. Y en relacién con la moral, el Derecho posi-
tivo presenta también una serie de ventajas que tienen que ver con lo
anterior y con ciertas caracteristicas del Derecho moderno (el cardc-
ter formal y abstracto de este tiltimo), que facilitan la reduccién de la
complejidad social; en la terminologia de Habermas, las reglas juridicas
suponen una serie de «desidealizaciones», gracias a las cuales «compen-
san la indeterminacién cognitiva, la inseguridad motivacional y la re-
ducida capacidad de coordinaci6n que tienen las normas morales y en
general las normas informales de accién» (p. 405). Al mismo tiempo,
el Derecho est4 estrechamente vinculado con esas dos instituciones: el
lenguaje del Derecho es el mismo lenguaje ordinario, mis o menos tec-
nificado; y, como enseguida veremos, la moral forma parte también del
Derecho: ha emigrado al interior del ordenamiento juridico, aunque
siga estando también fuera del Derecho.

El Derecho, en definitiva, opera como una especie de «transforma-
dor social», de «mediador» o de «correa de transmisién» entre los dos
grandes componentes que Habermas distingue en la sociedad: el mun-
do de la vida y los sistemas:

Las sociedades modernas no solo se integran socialmente, es decir, por me-
dio de valores, normas y procesos de entendimiento, sino también sistémi-
camente, es decir, a través de mercados y de poder empleado administra-
tivamente. El dinero y el poder administrativo [el del Estado, no el «poder
comunicativo»] son mecanismos de integracién de la sociedad, formadores
de sistemas, que coordinan las acciones de forma no necesariamente inten-
cional, es decir, no necesariamente a través de la conciencia de los partici-
pantes en la interaccién y, por tanto, no mediante gasto de energfas comu-
nicativas, sino objetivamente, por asi decir, a espaldas de esos participantes.
La «mano invisible» del mercado es desde Adam Smith el ejemplo clasico
de tal tipo de regulacién o control. Por via de institucionalizacién juridica
ambos medios quedan anclados en los 6rdenes y esferas del mundo de la
vida integrados a través de la accién comunicativa. De este modo el Dere-
cho moderno queda asociado con los tres recursos de la integracién social.
A través de una préctica de la autodeterminacién, que exige de los ciudada-
nos el ejercicio en comiin de sus libertades comunicativas, el Derecho nu-
tre en iiltima instancia su capacidad de integracién social de las fuentes de
la solidaridad social. Las instituciones del Derecho piiblico y privado po-
sibilitan, por otro lado, el establecimiento de mercados y la organizacién
del poder estatal; pues las operaciones del sistema econémico y del sistema
administrativo, diferenciadas de los componentes sociales del mundo de la
vida [el mundo de la vida es una red de acciones comunicativas con varios
componentes: personalidad, cultura y sociedad), se efectiian en las formas
que les presta el Derecho (p. 102).
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Y de ahf el caricter necesario (porque satisface las necesidades de
una sociedad compleja de manera efectiva y legitima) del Derecho. Asi
escribe Habermas en el Epflogo a la cuarta edicién revisada de su libro:

El derecho positivo con el que, por asi decirlo, nos encontramos ahf en la
Modernidad como resultado de un proceso de aprendizaje social, ofrécese
en virtud de sus propiedades formales como medio adecuado para la estabi-
lizacién de expectativas de comportamiento; y parece que las sociedades
complejas no cuentan con ningtin equivalente funcional con el que poder
sustituirlo. [...] [Eln las sociedades complejas solo en el medio del derecho
es ya posible establecer fiablemente esas relaciones de respeto mutuo (tam-
bién entre extrafios) moralmente obligatorias (p. 659).

2) El cardcter mediador del Derecho es también lo que explica su
ambivalencia, el que tenga una doble dimensién: de facticidad social y
de validez normativa.

La positividad del Derecho va ligada, entre otras cosas, a que este
dispone de recursos coactivos que, como hemos visto, es lo que le per-
mite cumplir las funciones que quedan fuera del alcance del lenguaje
ordinario o de la moral: regular con eficacia los sistemas (el econémi-
co y el administrativo). Pero, al mismo tiempo, el Derecho necesita es-
tar dotado de legitimidad, esto es, tiene que estar anclado en el mundo
de la vida y que mantener un vinculo estrecho con el lenguaje ordina-
rio (del que depende el mundo de la vida) y con la moral (que desarro-
lla sus funciones tinicamente en el mundo de la vida). Y esto dltimo lo
logra a través del discurso racional: «la legitimidad del derecho se basa
en tiltima instancia en un mecanismo comunicativo: como participantes
en discursos racionales los miembros de una comunidad jurfdica han de
poder examinar si la norma de que se trate encuentra, o podria encon-
trar, el asentimiento de todos los posibles afectados» (p. 169).

Esa doble cara, esa ambivalencia, del Derecho afecta tanto a su es-
tructura como al uso que cabe hacer del mismo:

El derecho moderno viene formado por un sistema de normas coercitivas,
positivas y —esta es al menos su pretensién— garantizadoras de la liber-
tad. Las propicdades formales que representan la coercidn y la positividad
se unen con la pretensién de legitimidad: la circunstancia de que las nor-
mas provistas de amenazas de sancién estatal provengan de las resolucio-
nes cambiables de un legislador politico, queda vinculada con la expectati-
va de que garanticen la autonomfa a todas las personas jurfdicas por igual.
Esta expectativa de legitimidad se entrelaza con la facticidad de la produc-
cién legislativa y con la facticidad de la imposicién del derecho. Y esto se
refleja a su vez en el ambivalente modo de validez del derecho. Pues el de-
recho moderno se vuelve a sus destinatarios ofreciendo una doble cara: les
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deja la libre opcién, o bien de considerar las normas juridicas solo como
mandatos en el sentido de restricciones facticas de su propio espacio de ac-
cién y de abordar en términos estratégicos las consecuencias calculables de
las transgresiones posibles de las normas, o bien de considerar esas mismas
normas en actitud realizativa como preceptos dotados de validez y obede-
cerlas «por respeto a la ley». La validez de una norma juridica se da cuando
el Estado garantiza a la vez las dos cosas siguientes: se cuida, por un lado,
de que por término medio, y en caso necesario recurriendo a sanciones, la
norma sea obedecida, y garantiza, por otro lado, las condiciones institucio-
nales para que la norma se produzca en términos de legitimidad, de suer-
te que en todo momento pueda ser también obedecida por respeto a la ley
(pp. 645-646).

Y. una consecuencia, en cierto modo, de lo anterior, de la ambiva-
lencia del Derecho, es que en este pueda distinguirse tanto un compo-
nente instrumental como uno de caricter moral (un «momento de incon-
dicionalidad», en la terminologia de Habermas). El aspecto instrumental
del Derecho se explica por su dependencia en relacién con la polftica:
«Mientras que las normas morales son en todo momento fines en si, las
normas jurfdicas valen también como medios para conseguir objetivos
politicos. Pues no solo estdn ahi, como ocurre en el caso de la moral,
para la solucién imparcial de conﬂmtos de accién, sino también para la
puesta en prictica de programas politicos. Los objetivos politicos v las
medidas politicas que traducen esos objetivos a la prictica solo cobran
fuerza vinculante merced a su forma juridica» (p. 559). Y el momento
de incondicionalidad del Derecho lo vincula Habermas a una morali-
dad, inserta en el Derecho positivo, de caricter procedimental, que ga-
rantiza la imparcialidad de los procedimientos legislativos y judiciales:
«La racionalidad procedimental, emigrada ya parcialmente al derecho
positivo, constituye (tras el hundimiento del derecho natural racional)
la nica dimensién que queda en que puede asegurarse al derecho po-
sitivo un momento de incondicionalidad y una estructura sustraida a
ataques y manipulaciones contingentes» (p. 586). O sea, Habermas se
separarfa aquf tanto de Hobbes, que habria sacrificado «la incondicio-
nalidad del derecho a su positividad», como de Kant, en cuya obra el
derecho natural o moral cobra tal predominio «que el derecho amena-
za con disolverse en moral: el derecho queda rebajado a un modo de-
ficiente de moral» (p. 579). Para Habermas, la moral «no se cierne por
encima del derecho», sino que «emigra al interior del derecho positivo,
pero sin agotarse en derecho positivo»; y esa moral que «no solamente
sc enfrenta al derecho, sino que también se instala en el derecho mismo,
es de naturaleza procedimental» (p. 559). Dicho de otra manera, en Ha-
bermas la nocién de Derecho natural (del Derecho natural racionalista)
se sustituye por la idea del Estado de Derecho.
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3) Y con eso llego a la tercera tesis que me interesaba destacar. Para
Habermas, el Derecho no es un sucedineo de la moral, ni tampoco un
caso especial de la moral, sino que entre Derecho y moral hay sobre
todo una relacién de complementariedad.

El que no sea un suceddneo de la moral significa, como se acaba de
decir, que la moral no est por encima del Derecho, no hay entre ellos
una relacién de jerarquifa normativa: «La idea de una bierarchia legum
pertenece al mundo del derecho premoderno. La moral auténoma y
el derecho positivo, remitido estructuralmente este dltimo a la necesi-
dad de justificarse, guardan més bien entre sf una relacién de comple-
mentariedad» (p. 171). Y no estd por encima del Derecho, en varios
sentidos. Asf, los aspectos formales del Derecho no deben entenderse
como restricciones de la moral, sino que, por el contrario, son necesa-
rios para compensar los déficits de la moral: «Pues la moral auténoma,
basada solo en fundamentos racionales, no puede responder ya de otra
cosa que de la correccién de los juicios morales. Con el trénsito al ni-
vel de la fundamentacién postconvencional la conciencia moral se desli-
ga del conjunto de practicas consagradas por la tradicién, mientras que
el ethos social global queda rebajado a pura convencién, a costumbre
y derecho consuerudinario» (p. 178). De manera que el Derecho serfa
algo asf como «un complemento funcional de la moral» que compen-
sa «las debilidades funcionales de una moral que, considerada desde la
perspectiva de un observador, no proporciona muchas veces sino resul-
tados cognitivamente indeterminados y motivacionalmente inseguros»
(p. 651). Ademds, mientras que en la justificacién de normas morales
entra un iinico tipo de razén (una norma estd justificada en la medida
en que exprese el interés de todos por igual), en el discurso de justifica-
cién de normas juridicas se aplican, ademaés de razones morales, razones
de carécter ético-politico (no sobre lo que esjusto o moral, lo que vale
para todos por igual, sino sobre lo que es bueno para una determinada
comunidad) y de caricter pragmitico (tienen que ver con lo que es ade-
cuado para alcanzar un fin ya dado). De manera que, en ese sentido, el
discurso juridico es mis complejo que el moral.

Y el Derecho positivo no puede verse tampoco como un caso espe-
cial de la moral. Aparte de o anterior (el que la argumentacién juridica
sea mas compleja que la de cardcter moral y movilice, en consecuencia,
razones morales y de otro tipo), Habermas hace hincapié en el hecho
de que la autonomia juridica comprende bastante més que la autonomia
moral, de manera que esta tltima, la moral, no puede contener a la otra,
a la juridica: «Mientras que la autodeterminacién moral es un concep-
to unitario conforme al que cada cual sigue exactamente aquellas nor-
mas que conforme a su propio juicio imparcial tiene por obligatorias,
la autodeterminacién del ciudadano aparece en la doble forma de auto-
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nomia privada y autonomfa piiblica. La autonomfa juridica no coincide
con la libertad en el sentido moral. Contiene en si otros dos momentos,
a saber, la libertad de arbitrio del actor que decide de forma racional
con arreglo a fines, y la libertad de la persona que decide éticamente [al
perseguir su propio proyecto existencial de vida, su propia concepcién
del bien]» (p. 649).

Es importante, en todo caso, subrayar que la tesis de la complemen-
tariedad entre el Derecho y la moral no significa para Habermas, en ab-
soluto, la de la neutralidad moral del Derecho: «Pues a través del pro-
ceso de produccién legislativa penetran en el derecho razones morales.
Aun cuando los puntos de vista morales no sean suficientemente selecti-
vos para la legitimacién de programas juridicos, la politica y el derecho
tienen que estar en consonancia con la moral sobre una base postmetafi-
sica comiin de fundamentacién» (p. 651). Sin olvidar, por lo demds, que
la moral no se agota tampoco con el Derecho, esto es, que hay tanto una
moral interna al Derecho, como una moral que le es externa.

4) Y el dltimo punto se refiere a la manera como Habermas recons-
truye la «unidad» de la razén prictica, una vez que «el Derecho moder-
no se diferencié, con la ayuda del Derecho natural racional, del com-
plejo que en la tradicién formaban la politica, el Derecho y la moral»
(p. 563). Lo que €l plantea es algo asf como una «interdependencia» en-
tre esos tres elementos que evite que uno de ellos asuma un rol domi-
nante sobre los otros dos. El Derecho no es un sucedéneo o un caso es-
pecial de la moral, ni tampoco (simplemente) el conjunto de mandatos
procedentes del poder politico. Y eso —esa articulacién— se lograria
a través de una concepcién discursiva, procedimental, de la racionali-
dad prictica. Asi, en el Derecho moderno, la introduccién de la moral
y de la politica tiene lugar a través de dos instituciones, los derechos
humanos y el Estado de Derecho, que, en palabras de Jiménez Redon-
do, constituyen «la parte central» (Jiménez Redondo, 1998) del libro de
Habermas que aquf estoy utilizando como fundamental referencia: Fac-
ticidad y validez.

Por lo que se refiere al «sistema de los derechos», Habermas efectia
una reconstruccién racional o génesis 16gica de los derechos que pueden
encontrarse en las constituciones histéricas del mundo moderno y que
¢l entiende como «los derechos que los ciudadanos han de reconocer-
se mutuamente si quieren regular legitimamente su convivencia con los
medios del derecho positivo» (Habermas, 1998, 147). Jiménez Redon-
do sintetiza muy bien cual es el planteamiento de Habermas al respecto:

Para esa «génesis» Habermas solo utiliza dos elementos: el «principio del

discurso» («solo son legitimas aquellas normas de accién que pudieran ser
aceptadas por todos los posibles afectados por ellas como participantes en
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discursos racionales») y la «forma juridica» de las normas (es decir, se trata
de normas en las que se prescinde de la capacidad del destinatario de ligar
su voluntad por propia iniciativa; que se refieren a asuntos bien tipificados
¥ que, por tanto, representan en su materia una violenta abstraccidén res-
pecto de la complejidad del «mundo de la vida»; y en las que se prescinde
de la motivaci6n del agente a la hora de atenerse o no a la norma); la «for-
ma juridica» se «fundamenta»; su introduccién forma parte de una explica-
cién funcional; consiste en mostrar que en el mundo moderno resulta in-
eludible recurrir masivamente a esa clase de normas, a normas de derecho
positivo. La tinica fuente de «snormatividad» es, por tanto, el «principio del
discurso». De la aplicacién del «principio del discurso» a la forma juridica
Habermas deduce cinco categorias de derechos: derechos individuales de
libertad, derechos de pertenencia a una comunidad jurfdica, derechos con-
cernientes a la accionabilidad judicial de los derechos, derechos politicos y
derechos sociales (Jiménez Redondo, 1998, 9-10).

Ahora bien, los derechos fundamentales «son constitutivos de toda
asociacién que pueda entenderse como una comunidad juridica de miem-
bros libres e iguales» (Habermas, 1998, 199). Pero el simple reconoci-
miento de derechos no es suficiente: «El derecho, mientras lo miramos
bajo el aspecto de la funcién que le es propia, a saber, la de estabilizar
expectativas, se presenta como un sistema de derechos. Pero estos de-
rechos subjetivos solo pueden ser puestos en vigor y solo pueden ser he-
chos cumplir por organizaciones que tomen decisiones colectivamente
vinculantes» (p. 200). De manera que el Estado es necesario «como po-
der de sancién, como poder de organizacién y como poder de ejecu-
cién porque los derechos han de imponerse, porque la comunidad ju-
ridica necesita tanto de una fuerza estabilizadora de su identidad como
de una administracién organizada de justicia, y porque de la formacién
de la voluntad politica resultan programas que han de implementarse»
(p. 201). De los derechos se pasa asf a la idea de Estado de Derecho,
esto es, una «dominacién organizada en forma de derecho, cuyo ejerci-
cio ha de estar ligado al derecho legitimo» (p. 203). Y aquf aparece de
nuevo la idea de discurso, puesto que «en el nivel postradicional de jus-
tificacién [en nuestras sociedades complejas] solo puede tenerse por le-
gitimo el derecho que pudiese ser racionalmente aceptado por todos los
miembros de la comunidad juridica en una formacién discursiva de la
opinién y la voluntad comunes» (p. 202). Esa interpretacién del prin-
cipio de soberanfa popular en términos de teorfa del discurso significa
que «todo poder politico deriva del poder comunicativo de los ciudada-
nos». Y de ahf se siguen, de acuerdo con Habermas: «el principio de una
proteccién comprehensiva de los derechos individuales que venga ga-
rantizada por una justicia independiente [...], los principios de legalidad
de la Administracién y de control tanto judicial como parlamentario de
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la Administracién [...], asf como el principio de separacién entre Estado
y sociedad que tiene por fin impedir que un poder social no filtrado, es
decir, sin pasar por las esclusas de la formacién de poder comunicativo,
se transforme en poder administrativo» (p. 238).

Lo anterior es una «reconstruccién racional» no del Derecho en ge-
neral, sino de los Derechos del Estado democrético de Derecho, de ma-
nera que Habermas no est4 refiriéndose con ello a c6mo debiera ser ese
Derecho, ni estd tampoco dando criterios para juzgarlo (vid. Jiménez
Redondo, 1998, 11). Pero parece obvio que la presentacién que Haber-
mas hace de los derechos fundamentales y de los principios del Estado
democritico de Derecho cumple una funcién de guia para los juristas
profesionales y para el resto de los ciudadanos que viven bajo un Estado
democririco de Derecho: Si desean que ese tipo de organizacién pueda
perdurar y desarrollarse, esto es, que sus vidas y las vidas de los ciuda-
danos del futuro puedan discurrir en el contexto de una (la tinica) aso-
ciacién que hace posible una comunidad de miembros libres e iguales,
entonces han de esforzarse por hacer valer el sistema de los derechos sin
dafiar las instituciones, los principios, del Estado de Derecho.

12. LA CONCEPCION POSTPOSITIVISTA DEL DERECHO
Y LA TRANSFORMACION SOCIAL

i{C6mo habria que configurar, entonces, la filosoffa del Derecho de ma-
nera que pueda jugar un papel positivo en la transformacién social? No
es, desde luego, tarea ficil la de contestar a esa pregunta, pero las pagi-
nas anteriores pueden servir, cuando menos, para excluir algunas posi-
bles respuestas; o sea, hay ciertas formas de concebir la filosofia del De-
recho que no son aptas para lograr ese propésito.

No lo es, en términos generales, la concepcidn iuspositivista que
considera el Derecho como un mero sistema de normas establecidas au-
toritativamente, porque eso supone una visién excesivamente pobre que
no da cuenta del Derecho en cuanto fenémeno social, o bien solo capta
un aspecto limitado de esa realidad. El anélisis del lenguaje del Derecho
constituye, sin duda, una actividad relevante y ftil, sobre todo por sus
virtualidades clarificadoras. Pero la filosoffa del Derecho no puede redu-
cirse a eso, entre otras cosas, porque el Derecho es algo més que lengua-
je. Es una prictica social en la que el lenguaje (del Derecho y de los ju-
ristas) desempefia desde luego un papel de gran relevancia, pero que no
puede comprenderse cabalmente si se dejan fuera sus condicionamien-
tos sociales e histéricos y si se prescinde también de los fines y valores
que dan sentido a la practica. Dicho de otra manera, la filosoffa del De-
recho no puede aislarse de los saberes sociales y de la filosofia moral y
politica. La ideologia de la separacién, del aislamiento, que seguramen-
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te ha sido el rasgo més caracteristico del positivismo juridico, no puede
llevar a otra cosa que a una visién truncada, parcial, del fenémeno ju-
ridico, lo'que tiene como légica consecuencia el no plantearse la cues-
tién que aqui nos ocupa: de qué manera la filosofia del Derecho puede
contribuir a la transformacién social. No quiero decir con eso que a los
iusfilésofos positivistas (analiticos) no les interese —digamos, en cuan-
to ciudadanos— esa cuestién (la transformacién social y el papel que
en la misma pueda jugar el Derecho); sino que no consideran, salvo ex-
cepciones, que eso forme parte de su ocupacién en cuanto iusfilésofos.

Ahora bien, como también hemos visto, superar ese aislamiento y
configurar el Derecho en términos més amplios, como parte de la ex-
periencia humana en general o —si se quiere— como uno de los secto-
res de la razén prictica, no lleva tampoco necesariamente a poner en un
primer plano la cuestién de la transformacién social cuando ese enfo-
que estd anclado en la defensa de valores tradicionales. O sea, son posi-
bles concepciones del Derecho (me parece que es lo que ocurre, en ge-
neral, con las de impronta iusnaturalista) que no pretenden aislarlo del
resto de los fenémenos sociales, ni separar tampoco la filosofia del De-
recho de la filosofia moral y politica. Pero lo que sf niegan es la trans-
formacién social o, mejor dicho, la transformacién social en el sentido
en el que aquf estoy entendiendo la expresién: como emancipacién so-
cial, lo que no puede significar otra cosa que hacer avanzar los valores
del socialismo democrético. Dicho de otra manera, supone una trans-
formacién social todo aquello que contribuye a una sociedad més igua-
litaria y menos excluyente, en la que todos tengan la oportunidad de de-
sarrollarse como seres auténomos.

Frente a las dos anteriores maneras de entender la filosofia del De-
recho, las llamadas teorias «criticas» del Derecho s que tienen como ob-
jetivo central la transformacién social, pero su realizacién efectiva re-
querirfa superar una serie de obsticulos, lo que no siempre ocurre, o al
menos, no de una manera que pueda considerarse completamente satis-
factoria. Uno de esos obsticulos —vinculado con el marxismo clasico—
es el de considerar al Derecho como un elemento de escasa trascenden-
cia para comprender el todo social y, en consecuencia, para transformar
Ja sociedad. Otro, quizis mdis persistente que el anterior, es el de suscri-
bir una concepcién del Derecho —algo seguramente ligado con el uto-
pismo marxista— que atribuye a la organizaci6n juridica de la sociedad
algo asf como un déficit moral, en el sentido de que la idealidad social
(el punto de destino final de la trasformacién social) es incompatible
con el Derecho, con el empleo de medios coactivos y burocraticos. Y
el tercero (consecuencia del anterior) es una concepcién exclusivamen-
te instrumental del Derecho, de acuerdo con la cual el Derecho puede
contribuir al logro de fines valiosos (los que definen la sociedad —di-
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gamos— «transformada»), pero que no son ya valores juridicos; o, di-
cho de otra manera, los valores juridicos son finicamente instrumenta-
les, no finales.

Y lo que nos queda entonces es el tipo de filosoffa del Derecho que
en otros capitulos de este libro hemos llamado postpositivismo, o sea, la
concepcién defendida por autores como Dworkin, Alexy, Nino o Mac-
Cormick, o alguna otra afin a las mismas. Todos ellos tienen una visién
no positivista del Derecho, puesto que tratan de integrar, de una u otra
forma, el Derecho en cuanto sistema de normas y en cuanto practica so-
cial con la que se trata de realizar ciertos fines y valores; un compromi-
so con los valores del constitucionalismo entendidos de la manera que
suele denominarse «liberalismo igualitarista» o «socialismo democrati-
co»; y una forma no escéptica de entender el Derecho, en cuanto ellos
consideran que lo juridico es un ingrediente necesario de la razén prac-
tica y, por lo tanto, una de las dimensiones de una sociedad justa.

Ahora bien, la contribucién de esa concepcién del Derecho a la
transformacién social ha sido —o est4 siendo— también limitada, y es
muy posible que esas limitaciones haya que atribuirlas, al menos en par-
te, a factores internos a esa o a esas concepciones. Por ejemplo, en rela-
cién con Dworkin, se le ha reprochado (y yo dirfa que con razén; vid.
Coterrell, 2003 y Twining, 2009) no haber tenido muy en cuenta los
condicionamientos sociales del Derecho y de la teoria del Derecho; ha-
ber desarrollado un enfoque del mismo que solo considera el punto de
vista del participante —en particular, del juez— de manera que del 4m-
bito de esa teoria queda fuera una buena parte de la realidad juridica;
o construir su filosoffa moral y politica sobre bases esencialmente indi-
vidualistas y pensadas més bien para una sociedad como la estadouni-
dense, lo que supone dificultades a la hora de promover una practica de
transformacién en un sentido, dirfamos, més social y que dé suficiente
cuenta de los derechos sociales. Algo seguramente parecido puede de-
cirse de Alexy: también él privilegia el punto de vista del participante y,
como se vio en algin capitulo anterior, ofrece una visién del Derecho
y, en particular, de la argumentacién juridica, excesivamente idealiza-
da. Y creo que algunas al menos de esas criticas pueden dirigirse a au-
tores como Nino y MacCormick, aunque en una menor medida, quizds
debido a que estos dltimos tuvieron una amplia experiencia politica, lo
cual, l6gicamente, influy6 en sus obras y contribuyé en cierto modo a
abrirlas hacia una comprensién mis amplia de la experiencia juridica.

En todo caso, me parece que el postpositivismo estd en principio
en mejores condiciones que las otras concepciones del Derecho para
articular un modelo de filosofia del Derecho que pueda contribuir a la
transformacién social. Y lo est4, entre otras razones, porque desde ese
enfoque del Derecho parece posible también integrar los elementos va-

347



FILOSOFIA DEL DERECHO Y TRANSFORMACION SOCIAL

ese potencial resulta muchas veces lastrado por el formalismo juridico.
Por eso, una de las funciones mds importantes de una filosofia del De-
recho comprometida con la transformacién social ha de ser la de com-
batir el formalismo en la cultura juridica, entendiendo aquf por «forma-
lismo» (término que no equivale a «positivismo juridico») la tendencia a
desentenderse de los valores y de los propésitos de las normas a la hora
de interpretar y aplicar el Derecho. Quizés a alguno le pueda parecer
muy poco, pero yo estoy convencido de que la lucha contra el formalis-
mo juridico es un factor poderoso de transformacién social; muchos ju-
ristas asumen posturas de ese tipo (formalistas) probablemente porque
piensan que es su tinica opcién tedrica y la tnica forma de mostrar «fi-
delidad» al Derecho, de manera que derrotar esa idea (ese prejuicio) po- -
drfa tener consecuencias muy favorables para la vida de la gente.

3. La dogmética juridica puede ser otro factor importante de trans-
formacién social. Como en otro capftulo se ha visto, la filosofia del De-
recho puede contribuir a facilitar la labor dogmatica de construccién y
analisis de conceptos; a incorporar el saber social requerido para supe-
rar el tradicional modelo formalista (aislacionista) de la dogmatica juri-
dica; y, sobre todo, a conectar esa técnica con la filosoffa moral y poli-
tica para que pueda operar como una verdadera tecno-praxis, orientada
no solo hacia la interpretacién y aplicacién del Derecho, sino también
hacia la produccién del Derecho, hacia la legislacién.

Ese nuevo modelo de dogmatica deberfa, entonces, jugar un papel
relevante para la superacién del formalismo en la interpretacién y apli-
cacién del Derecho, pero también a la hora de proponer los cambios le-
gislativos que puedan contribuir a la transformacién social. Y nada de
ello, obviamente, podra lograrse si no se toma en consideracién el con-
texto social en el que surgen todos esos problemas, y no se parte de un
esquema de filosoffa moral y politica que sirva de gufa para la solucién
de los mismos.

4. Como se ha sefialado al comienzo de este capitulo, la separacién
entre los saberes juridicos (incluida la filosoffa del Derecho), por un
lado, y los saberes sociales y la filosofia, por el otro, no se debe exclusi-
vamente a la actitud de los juristas. Entonces se hizo alguna referencia al
desinterés hacia el Derecho por parte de tantos cientificos sociales y fi-
lésofos. Pero el caso es que incluso cuando se concede importancia a lo
jurfdico, se ve que no es un interés que haya llevado a tomarse del todo
en serio al Derecho. Un ejemplo reciente de ello creo que puede encon-
trarse en el Gltimo, y sin duda valioso, libro de José Luis Pardo. En Es-
tudios del malestar, este fil6sofo espafiol hace una critica profunda del
populismo y defiende el modelo del Estado del bienestar al que caracte-
riza incluso como un Estado del «bienestar juridico». Pero curiosamente
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al Gnico jurista‘al que toma en consideracién (aunque sea para criticar-
lo) es Carl Schmitt. Pardo no tiene para nada en cuenta algunas obras
sumamente relevantes y recientes de iusfilésofos espafioles que defien-
den el Estado de Derecho desde una perspectiva muy afin a la suya (es-
toy pensando en El imperio de la ley de Francisco Laporta). Y reduce,
en cierto modo, las concepciones del Derecho a estas dos: el decisionis-
mo y el normativismo (digamos, Schmitt frente a Kelsen), lo que signi-
fica que prescinde por completo de toda la discusién que ha tenido lu-
gar en.el panorama iusfiloséfico de las iltimas décadas y que ha corrido
paralela al desarrollo del constitucionalismo contemporineo. De mane-
ra que, cabrfa decir, incluso los filésofos mds brillantes de un pafs como
Espafia no parecen tomar en cuenta la filosoffa del Derecho ni siquie-
ra cuando son conscientes —y no ocurre tan a menudo— de la impor-
tancia que tiene lo juridico para comprender y para proponer un mo-
delo de sociedad?4,

No es f4cil saber de qué manera podria contribuirse desde la filo-
soffa del Derecho a cerrar un hiato tan profundo y que probablemente
obedezca, entre otras cosas, a causas académicas: al hecho de que filé-
sofos y filésofos del Derecho pertenezcamos a facultades universitarias
distintas, ddndose la insélita circunstancia de que la filosoffa del De-
recho no ha sido nunca una disciplina que se haya ensefiado a los es-
tudiantes de Filosofia. Pero quizis tendriamos que pensar en atraer a
nuestros colegas, filésofos més o menos a secas, hacia terrenos de inte-
rés comin —la democracia, los derechos humanos o la argumentacién
son buenos candidatos para ello— con la esperanza de que surja algu-
na oportunidad de tomarse mutuamente en consideracién. Algiin ejem-
plo ha habido de ello (entre los fil6sofos espafioles contemporaneos, yo
destacaria el caso de Manuel Sacristin y de Javier Muguerza®), y me pa-
rece que los resultados no han carecido de interés.

Por lo demis, creo que la filosofia del Derecho debe tomarse muy en
serio la necesidad de extender la cultura juridica fuera de sus fronteras.
Personalmente estoy muy convencido de que, ademi4s de su incuestio-
nable relevancia prictica, el Derecho tiene también un innegable interés
tedrico, aunque al mismo tiempo haya que reconocer que el estilo carac-

24, Tengo también otra critica que hacer a ese muy interesante libro de Pardo, y que
no tiene que ver con lo anterior. Y es que yo no creo que Hobbes haya sido —como él de-
fiende en el libro— el gran teérico del Estado de Derecho. Fue el primer teérico del Es-
tado moderno, pero Hobbes no racionaliza internamente el poder del Estado. Sobre esto,
vid. Rodilla, 2014, pp. 140 ss.

25. Sacristdn, que escribié alguna cosa sobre Kelsen, influy6é poderosamente en la
obra de Juan-Ramén Capella. Y Muguerza participé en un vivo debate con varios usfi-
l6sofos espafioles a propdsito de la obediencia al Derecho y de l2 fundamentacién de los
derechos humanos, Vid. sobre esto tiltimo mi trabajo «La filosoffa del Derecho de Javier
Muguerza» (Atienza, 2016c).
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terfstico de los juristas pareceria muchas veces pensado para ahuyentar
mas bien que para atraer a la gente de fuera. Pero no hay pricticamen-
te ningin problema juridico, por miniisculo que parezca, que no suscite
cuestiones de fondo (no meramente de técnica juridica), que no pueden
dejar de interesar tanto a los cientificos sociales como a los fildsofos o

—por qué no— a los creadores de obras literarias (y, por tanto, también
a sus lectores). Habria, por ello, que ser capaces de aprovechar esa cir-
cunstancia y transformar la percepcién que sobre el Derecho y los juris-
tas suelen tener quienes pertenecen a otros 4mbitos culturales. Pero no,
claro estd, porque se trate de emprender algo asf como una campafa de
imagen, que es en lo que suelen terminar hoy los proyectos de cambio
social. Sino porque el hecho de que la gente —el piblico culto— ten-
ga una concepcién adecnada del Derecho (digamos, de las posibilida-
des, pero también de los limites —de las miserias— del Derecho) puede
constituir un importante factor de transformacién social.

5. Todo lo anterior presupone un concepto de Derecho que no
puede verse reducido a lo que Thering o Dilthey llamaban la forma o la
organizacién externa de la sociedad: normas, coaccién, burocracia. Hay
que contar también con los fines del Derecho, y esos fines son —han
sido— variables, aunque en el contexto del Estado constitucional tien-
den a identificarse con los derechos fundamentales; cabria decir en cier-
to modo que las condiciones de vida que tendria que garantizar el De-
recho, a las que Thering se referfa y que inclufa en su famosa definicién
del Derecho, tienen que ser hoy «las condiciones de una vida digna».

Pero lo anterior, claro estd, constituye la idealidad del modelo. En
su funcionamiento real, el gran artefacto social en que consiste el De-
recho, ese enorme, complejo y multiforme conglomerado de medios y
de fines, produce tanto resultados justos como injustos: porque los me-
dios pueden estar mal disefiados, porque pueden usarse de manera abu-
siva, porque ademads de fines Gltimos hay fines intermedios y estos pue-
den carecer de justificacién o estar desconectados de los fines tltimos,
porque estos fines tltimos pueden no estar bien determinados, no ser
ficilmente armonizables entre sf o no ser indiscutibles... Es indudable,
por lo tanto, que el Derecho es ambiguo, que puede contribuir (ha con-
tribuido y contribuye) tanto a la transformacién —emancipacién— so-
cial como a perpetuar o incrementar las injusticias. O, dicho en térmi-
nos mas clasicos: el Derecho puede ser injusto. Pero como antes se ha
visto, ese caracter ambiguo del Derecho, la posibilidad cierta de que lo
juridico resulte ser injusto, o lo justo, antijuridico, no significa que el
Derecho tenga un carcter puramente instrumental; o sea, no significa
que no haya valores intrinsecos del Derecho ni tampoco significa que
se pueda prescindir del Derecho, esto es, que el Derecho no forme par-
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te de la idealidad social. M4s bien, yo dirfa que sin el Derecho no te-
nemos la menor oportunidad de que pueda darse alguna vez una socie-
dad justa.

6. Brian Tamanaha ha sostenido en un texro relativamente recien-
te (Tamanaha, 2006) la tesis de que una visién puramente instrumenta-
lista del Derecho supone toda una amenaza para el Estado de Derecho,
para el rule of law. Lo que quiere decir con ello es‘que la consideracién
del Derecho como un medio para un fin es una concepcién aceptable si
va ligada a otras tesis; esencialmente, a la de que el Derecho incorpora
ciertos ideales de justicia y que se trata de un instrumento para servir al
bien social (y, naturalmente, siempre que haya una idea razonablemen-
te compartida de en qué consiste ese bien social). Pero cuando esto 1il-
timo comienza a ponerse en duda, y cada grupo social, organizacién,
etc., se siente legitimada para defender sin demasiados limites sus pro-
pios intereses (una consecuencia en buena medida del creciente relati-
vismo moral, de que no exista algo asi como lo bueno y lo correcto), lo
que se pone en riesgo son valores muy bésicos del Derecho y del Esta-
do de Derecho. Podria pensarse en encontrar un remedio a ese relati-
vismo, a la disparidad de fines existentes, en algo en principio externo
al Derecho, a saber, en la maximizacién de la riqueza social. Es a lo que
lleva la ideologia neoliberal y que en el Derecho ha estado vehiculizada
por el llamado «anilisis econémico del Derecho». Pero se trata de una
solucién obviamente inaceptable, puesto que no puede pensarse que la
eficiencia econémica sea el fin m4s importante del Derecho ni, menos
atin, el fin tnico.

Precisemos un poco més la postura de Tamanaha. Segiin él, en los
Gltimos tiempos se habria producido (se refiere a los Estados Unidos,
pero su diagnéstico quizds pueda extenderse —al menos hasta cierto
punto— a muchos otros paises) un progresivo deterioro de ideales que
resultan. fundamentales para el buen funcionamiento de un sistema ju-
ridico y politico. Serfan estos cuatro: que el Derecho preserva una se-
rie de principios de justicia, que sirve al bien piiblico, que las normas
juridicas vinculan a los funcionarios piblicos (no solo a la gente) y que
los jueces deben tomar decisiones de manera objetiva, basadas en el
Derecho. Si existiera un compromiso con esas cuatro ideas, la concep-
cién del Derecho como un medio para un fin serfa valiosa, pero él es
notablemente pesimista al respecto, y la conclusién a la que liega es la
sighiente:

El ideal de que el Derecho tiene un niicleo de principios es el que més ha
sufrido de los cuatro ideales, minado por el relativismo moderno. El ideal
del bien publico también ha sufrido un deterioro por la misma razén y, ade-
més, debido al difundido cinismo acerca de, y entre, los funcionarios pu-
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blicos. El tercer y cuarto ideal todavia no han sucumbido, parecerfa, pero
estan bajo fuerte presion, especialmente debido a la politizacién de la ju-
dicatura, Esos cuatro ideales est4n ademds minados por el hecho de que la
educacién juridica, y la practica del Derecho, ensefia y refuerza el mensaje
de que el Derecho es un recipiente vacfo y las normas juridicas son utensi-
lios que ser manipulados para alcanzar fines. Los juristas han internaliza-
do fuertemente esta visién del Derecho y los juristas ocupan papeles diri-
gentes en la sociedad, los negocios, la politica, el gobierno y el Derecho
(Tamanaha, 2006, 249-250).

Bueno, yo creo que no le falta razén y que un objetivismo moral mi-
nimo (lo he repetido varias veces a lo largo de este libro) es una condi-
cién necesaria para que pueda funcionar adecuadamente un sistema ju-
ridico en el contexto de un Estado de Derecho. Esta tltima nocién, por
cierto, deberfamos considerarla como un logro cultural de valor univer-
sal (vid. Twining, 2009, 335); o sea, el gobierno de las leyes y no de los
hombres es condicién necesaria para evitar la arbitrariedad y peder as-
pirar a valores «superiores» como la autonomfa. Se trata, en realidad,
de la misma tesis de Fuller de la moralidad interna del Derecho. Con
independencia de que se quiera hablar o no de un «Derecho natural»
(una expresién que, por otro lado, no tiene ni mucho menos las mismas
connotaciones en el mundo angloamericano que en el de los paises la-
tinos), parece claro que hay ciertos requisitos indispensables para que
exista un sistema jurfdico o, si se quiere, un sistema juridico que garan-
tice un minimo de justicia sin entrar en mayores detalles: que las leyes
sean generales, promulgadas con anterioridad a su entrada en vigor, no
retroactivas, comprensibles, no contradictorias, de cumplimiento po-
sible, permanentes y aplicadas de manera no arbitraria. Es también la
idea que antes vefamos en Ost, la de que existen ciertos fines intrinsecos
al Derecho, puesto que solo el Derecho puede cumplirlos: controlar el
uso de la coaccién, establecer un tercero que resuelva las disputas y ase-
gurar cierto equilibrio entre los intereses; aunque es cierto que esos va-
lores no serfan exactamente permanentes, si se piensa que la sociedad
ideal no puede ser una sociedad regida por el Derecho.

Pero ademss, el constitucionalismo contemporineo ha tenido como
una de sus consecuencias —para emplear una acertada metifora de Ha-
bermas— que la moralidad ha emigrado ahora al interior de los Dere-
chos, de manera que, en los Derechos de los Estados constitucionales,
los valores de dignidad, autonomia, no discriminacién, etc., no es solo
que sean valores jurfdicos (ademds de morales), sino que ellos definen
los limites de la juridicidad, esto es, establecen el campo de lo juridi-
camente indisponible. Y dado que en el contexto de nuestras socieda-
des, solo el Derecho esti en condiciones de poder garantizar esos valo-
res morales (este, creo, es un aspecto de gran importancia de la obra de
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Habermas), a lo que se llega es a que hay valores tanto formales o pro-
cedimentales como sustantivos ligados intrinsecamente con la existen-
cia de un Derecho (o de cierto tipo de Derecho): son intrinsecos, por-
que no podemos concebirlos fuera de esquemas juridicos, no podrian
verse realizados sin el Derecho.

7. Y con ello se llega a la tesis del cardcter necesario del Derecho, a
la imposibilidad de prescindir del Derecho, que tiene, cabria decir, dos
vertientes: en sociedades con cierto grado de desarrollo, no hay alterna-
tiva para el Derecho (aunque si haya un Derecho alternativo a los exis-
tentes); v el Derecho no solo no es un mal necesario, sino que, por el
contrario, es una condicién necesaria para la existencia de la moralidad.

En un anterior apartado vefamos como Habermas subrayaba que
las relaciones entre el Derecho y la moral (en nuestro tipo de sociedad)
eran fundamentalmente relaciones de complementariedad. Ello puede
resultar equivoco, en la medida en que sugiere la no existencia (o no re-
levancia) de conflictos entre el Derecho y la moral; algo asi como que
los conflictos serian siempre internos al Derecho, lo que es una manera
de rebajar la'tensién entre el Derecho y la moral. Pero esto, naturalmen-
te, resulta inaceptable, y no parece que sea asf como hay que interpre-
tar la tesis de la complementariedad. Al igual que no es tampoco de re-
cibo la tesis (en este caso criticada por Habermas) de que el Derecho es
un caso especial de la moral; no lo es, y ese rechazo vale también en re-
lacién con la tesis de que la argumentacién juridica es un caso especial
de la argumentaci6n prictica racional, a la que hubo oportunidad de re-
ferirse (criticamente) con anterioridad.

Habermas dibuja también una idea de la unidad de la razén pricti-
ca en la que la moral y el Derecho aparecen en cierto modo nivelados
y la moral, en consecuencia, no jugarfa un papel rector dentro de la ra-
z6n practica. Esa manera de ver las cosas parecerfa ser antitética con la
de Nino, cuando este tiltimo defendia que las razones juridicas no tie-
nen por si solas caricter justificativo y hablaba, dado el rango priorita-
rio que concedfa a la moral, de un «imperialismo de la moral». Pero es
muy posible que el contraste entre uno y otro sea mis que nada apa-
rente y motivado por un uso un tanto inadecuado por parte de Nino de
la expresién «imperialismo» (y también porque —como se acaba de se-
fialar— Habermas pone quizés un énfasis excesivo en la complementa-
riedad entre Derecho y moral). Como es sabido, Nino otorgé un gran
peso a las razones institucionales en el Derecho (en el razonamiento
judicial justificativo), de manera que, en su opinién, estarfa justifica-
do que un juez postergase en su razonamiento el uso de la que seria la
mejor razén desde un punto de vista estrictamente moral, y se sirvie-
se de una razén que, sin ser la mejor, no fuese tampoco gravemente in-
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moral, porque de esa manera se evitaba erosionar el sistema jurfdico.
Y me parece que ese comportamiento, digamos, condescendiente hacia
sus subordinados no es el que caracteriza a Jo que hoy entendemos por
imperialismo... salvo que se trate, claro, de un emperador al que no se
considere mds que un primus inter pares.

En todo caso, lo que me parece importante subrayar es que el De-
recho forma parte de la praxis en el sentido aristotélico de la expre-
sién. No es solo razén instrumental, sino también razén préctica. Pero
los tres dmbitos clasicos de esa razén prictica estdn articulados entre sf
de una manera compleja. La moral y la politica penetran en el Derecho
(en el Derecho del Estado constitucional) a través de los derechos fun-
damentales y del Estado de Derecho, pero al mismo tiempo el Derecho
es esencial (como se acaba de sefialar) para que sea posible la morali-
dad y para controlar el poder politico. Dicho lo cual, resulta también
igualmente indispensable insistir en que el Derecho no equivale ni mu-
cho menos a la moral: digamos, hay tanto una moral interna como una
moral externa al Derecho, y la funcién de esta dltima no puede ser otra
que la de servir de critica al Derecho establecido (incluido el Derecho
de los Estados constitucionales, que solo puede ser considerado como
aproximadamente justo). Y que el Derecho no se puede tampoco redu-
cir a la politica: precisamente porque se trata de un ejercicio de poder
limitado y que sirve a fines en parte internos al propio Derecho. Si se
tratara de buscar una metifora para dar cuenta de esa situacién, yo me
sentiria atraido por la de considerar el Derecho como un puente entre
la moral y la politica; pero habria que matizar que se trata de un puen-
te que tanto une cOmo separa.

8. La defensa del objetivismo moral es un rasgo central del post-
positivismo, un requisito para poder dar cuenta de las pricticas juridi-
cas del Estado constitucional, y también para construir una filosofia del
Derecho que asuma de manera coherente el objetivo de la transforma-
cién social. Curiosamente, tanto los positivistas como los autores «criti-
cos» parecen coincidir en este punto, en el rechazo del objetivismo mo-
ral. Pero eso, como antes hemos visto, creo que debilita enormemente
sus concepciones iusfiloséficas cuando estas estdn comprometidas con
la transformacién social. En el caso de Ferrajoli, es lo que le llevaba a
dejar, por asf decirlo, en el aire las bases de su imponente edificio teéri-
co: construido para la proteccién y salvaguarda de derechos fundamen-
tales que, sin embargo, no puede en sentido estricto fundamentar. Algo
parecido puede decirse del proyecto de Capella, pues no se ve cémo una
convencién social (también para él —como para Ferrajoli— los dere-
chos humanos no tienen més fundamento que las convenciones) pueda
servir de justificacién para un proyecto de construccién social que, ine-
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vitablemente, va contra las convenciones establecidas: ¢cuél es la con-
vencién que permite pasar de una convencién a otra? Y, en relacién con
Santos, su empefio por negar la universalidad de los derechos humanos
constituye también, como hemos visto, quizés ¢l elemento més débil de
su construccién.

Por lo demids, esa concepcién objetivista de la moral (en el senti-
do en el que hemos hablado de «objetivismo minimo», que es un obje-
tivismo de las razones: razones procedimentales y sustantivas) es la base
tanto de lo que solemos entender por teoria de la justicia (la teoria del
Derecho justo) como por deontologia juridica (referida a las normas y
valores que deben guiar el comportamiento de los juristas profesiona-
les). Ello supone, desde luego, introducir un elemento de idealidad en
el Derecho, pero sin €l no se ve cémo se puede construir una filosofia
del Derecho que aspire a la transformacién social, a cambiar las cosas.
En contra de lo que muchos parecen pensar, el escepticismo moral (en-
tendido como la negaci6n del objetivismo moral minimo al que me he
referido) a lo que lleva, coherentemente, es al conservadurismo juridico
y social, a imposibilitar la critica del Derecho. Si, por ejemplo, no hu-
biese respuestas correctas en el Derecho, entonces no se entiende qué
sentido pueda tener criticar, pongamos por caso, una resolucién judi-
cial; pues si el juez goza, al menos dentro de un 4mbito muy amplio (el
«marco legal» al que se referfa Kelsen en su teoria de la interpretacién),
de discrecionalidad pura y simple, no parece que pueda hacerse otra
cosa que aceptar las decisiones de la autoridad (al menos las decisio-
nes «liltimas» que provea el sistema, pues estas habria que considerarlas
también decisiones «correctas»), o bien comportarse como el «anarquis-
ta» al que se referfa Bentham: como alguien que prescinde simplemen-
te de lo que establece el Derecho, esto es, que no tiene en cuenta que el
Derecho es —aunque no solo sea eso— una practica autoritativa. Y si
no existen criterios objetivos de moralidad, entonces no se ve tampoco
qué pueda reprochérsele al abogado que en la defensa de su cliente cau-
sa un grave dafio a un inocente, siempre que lo haga de tal manera que
consiga escapar de las sanciones establecidas por el Derecho; lo que sig-
nifica: muy a menudo.

9. La concepcién postpositivista del Derecho tiene, yo creo, en su
favor el haber contribuido ya a una cierta transformacién social a través
de la difusién de los valores del constitucionalismo contemporéneo y de
la orientacién de la prictica de los tribunales en el sentido de promover
esos valores. El instrumento para ello ha consistido fundamentalmente
en la elaboracién de una teoria de la argumentacién juridica que, de ma-
nera relevante, se debe a autores de esa tendencia. Ya se ha hablado en
otro capitulo del «giro argumentativo» de la filosofia del Derecho con-
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temporanea, y ahora merece la pena recordar cuéles son algunos de los
cambios que ha producido en la prictica juridica (sobre todo, la prict-
cajudicial) de muchos paises del mundo latino (en particular, en Latino-
américa). Aunque quizés sea més acertado hablar de «tendencias» que
de cambios consolidados, yo citarfa: la disminucién del formalismo; el
incremento de las exigencias de fundamentacién de todas las decisiones
de los 6rganos pliblicos y, en particular, de las judiciales; la introduc-
cién de razones morales y el tener mucho més en cuenta las consecuen-
cias sociales de las decisiones; el uso de procedimientos argumentativos
como la ponderaci6én que, segiin vimos en su momento, no hay ninguna
razén para vincularlos con la arbitrariedad.

Todo ello ha llevado, por otro lado, a que muchos (juristas y no ju-
ristas) hayan emprendido una especie de cruzada contra el activismo ju-
dicial, ante el riesgo de que los jueces invadan terrenos que no les co-
rresponden y pongan, en consecuencia, en grave riesgo el Estado de
Derecho, la separacién de poderes. Los jueces estarfan decidiendo en
muchos casos de manera arbitraria, haciendo valer simplemente lo que
son sus opiniones politicas sobre el caso de que se trate, y ello en detri-
mento de lo que, en un Estado de Derecho, forma parte de las compe-
tencias de las autoridades administrativas y, sobre todo, del legislador.

Ahora bien, por un lado, parece indudable que los cambios en los
sistemas juridicos que asociamos al constitucionalismo (bésicamente, la
existencia de constituciones que incorporan muchos enunciados —prin-
cipios y valores— de significado inevitablemente mis impreciso que el
de las reglas) implican, de manera digamos objetiva, un aumento del
poder de los jueces. Y que a ello no podemos renunciar si no estamos
dispuestos a renunciar también a los valores que el constitucionalis-
mo implica: la exigencia —para decirlo con la sugerente expresién de
Dworkin— de tomarse los derechos en serio. Y, por otro lado, y aunque
no quepa negar que ese incremento de poder supone desde luego un
riesgo, yo creo que hay, por lo general, una gran exageracién por parte
de quienes denuncian esa tendencia de los jueces al activismo. Pues si se
observa lo que es la prictica judicial del mundo latino, me parece que
hay buenas razones para pensar que el mayor riesgo estd mas bien en
lo que podrfamos caracterizar como el vicio opuesto al activismo —sal-
tarse los limites del Derecho—, que no es otro que el formalismo —in-
terpretar esos limites de manera tan estrecha que se imposibilita que se
pueda hacer justicia a través del Derecho—.

De todas formas, la definicién de lo que pueda o deha considerarse
como activismo es una cuestién abierta, pues depende de las circunstan-
cias sociales y del tipo de sistema juridico en el que opere un juez (por
ejemplo, depende de si hay o no un control difuso de constitucionali-
dad, de cémo funciona el precedente en cuanto fuente de Derecho, del
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funcionamiento de los 6rganos piiblicos —no judiciales—, sobre todo
en la proteccién de los derechos fundamentales de la gente...); pero
también de la concepcién que se tenga del Derecho: obviamente, cuan-
to mas estrecha sea esa concepcién, més apegada esté al literalismo en
materia de interpretacién, etc., tanta mas propensién tendrd a ampliar
el 4mbito de las decisiones judiciales que considere «activistas»; y al re-
vés: una concepcién amplia (y adecuada) del Derecho tiende a restrin-
gir el campo de lo considerado como activismo. Y lo que es bien cier-
to es que faltan estudios sociolégicos que permitan conocer con alguna
precisién (lo que tendria que significar, entre otras cosas, pais por pafs)
la entidad de esos comportamientos activistas, incluida su repercusién
en el funcionamiento del sistema juridico y en el sistema social. A pe-
sar de lo cual, me parece que lo que sf puede advertirse es una tenden-
cia, mis o menos generalizada, a interpretar la Constitucién (y todas las
constituciones contemporineas son entre si muy semejantes) en un sen-
tido favorable a la ampliacién de los derechos, lo que en algunos casos
ha significado también la creacién de nuevos derechos o, si se quiere, la
explicitacién y el desarrollo de derechos que estaban tinicamente impli-
citos en la Constitucién. :

Uno de los casos més relevantes de ese tipo de jurisprudencia lo re-
presenta el Tribunal Constitucional de Colombia, sobre todo en materia
de derechos sociales. La configuracién positiva del derecho a la salud
en ese pais es basicamente una creacién jurisprudencial. Y el Tribunal
ha ideado una técnica novedosa (que ya esté siendo seguida por tribu-
nales de otros paises) consistente en declarar el «estado de cosas incons-
titucional» (en relacién con la situacién de los presos o de los despla-
zados por la guerra), lo que supone tomar medidas de caracter general
y que vendrian a suplir la inaccién de otros poderes piiblicos. Pero yo
creo que eso no ha supuesto exactamente activismo judicial (en el sen-
tido antes mencionado), sino que los jueces asumen un rol muy activo
en la defensa de los derechos fundamentales, lo que, sin duda, implica
que crean Derecho, pero de una manera que, en mi opinién, debe con-
siderarse legitima. B4sicamente, lo que ha hecho ese tribunal es estable-
cer una serie de requisitos minimos (por ejemplo, al ordenar que se es-
tablezca un plan de salud) que forman parte de lo indisponible (de lo
que afecta a la dignidad humana y que, por tanto, no puede dejar de re-
conocerse a los individuos: a todos y cada uno de ellos), de manera que
no puede considerarse que con ello se invada lo que serfa el 4mbito de
discrecionalidad (el 4mbito de lo disponible) de las autoridades legisla-
tivas y administrativas®.

26. Vid. sobre esto el libro de Henrik Lépez Sterup, Justiciabilidad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales a partir de la praxis judicial: Evaluacion sobre el impac-
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Por lo demds, los cambios en la practica judicial (en la fundamenta-
ci6n de las decisiones judiciales) estin contribuyendo también a modifi-
car la forma de proceder de otros profesionales del Derecho, por lo que
cabe decir que en los dltimos tiempos se estd produciendo un cambio
en la cultura jurfdica de esos pafses (en buena medida, un cambio en la
manera de entender el Derecho y la argumentacién juridica) que segu-
ramente ocasionard también transformaciones sociales de cierta enver-
gadura y no faciles de determinar todavia con alguna precisién.

10. En un apartado anterior se ha hecho mencién a que un autor
como William Twining consideraba que el papel del Derecho en el de-
sarrollo era significativo pero modesto. Seguramente tenga razén y,
efectivamente, lo m4s importante para lograr resultados positivos en re-
lacién con iniciativas como la de los Objetivos del Milenio no sean las
medidas juridicas, sino las de caricter econémico, cientifico y tecnolé-
gico, unidas a la conciencia moral de la gente para que se produzca una
presién, a través de los medios y las redes de comunicacién, que obligue
a actuar a los Estados y a otros tipos de organizaciones. Pero hay que te-
ner en cuenta que esos serfan solo algunos de los fines que cabe obtener
a través del Derecho. Hay otros fines més especificamente juridicos, en
el sentido de que el papel que en los mismos juega el Derecho no podria
calificarse ya de modesto, sino de esencial. Es lo que ocurre, sin ir mas
lejos, con la autonomia; como se ha dicho varias veces, la existencia de
normas juridicas que ponen limites al poder piiblico (el Estado de Dere-
cho) es la finica forma conocida para evitar la arbitrariedad y, en conse-
cuencia, para que la gente pueda trazarse planes de vida y controlar su
existencia. Y también con la igualdad: no parece existir ninguna forma
de evitar que las personas sean discriminadas por razén de su orienta-
cién sexual, de su raza, etc., que no incluya (aunque naturalmente, no
sean las 1inicas) medidas juridicas.

Por lo demis, la referencia que Twining hacia a Barbara Ward re-
cuerda a un famoso texto de uno de los inspiradores del ya lejano Mayo
del 68: Herbert Marcuse. En E! final de la utopia, ese filésofo proce-
dente del marxismo francfortiano y emigrado luego a los Estados Uni-
dos sefialaba como estaban ya presentes, en la sociedad del «capitalismo
avanzado» de los afios sesenta del siglo pasado, las fuerzas materiales e
intelectuales que podrian llevar a cabo una transformacién que supu-
siera la eliminacién del hambre, de la pobreza y del trabajo alienado, y
diera lugar a una sociedad verdaderamente libre, una sociedad humana.
Lo que impedia esa gran transformacién era, en su opinién, «la organi-
zacién socio-politica de la tierra».

to en la consolidacién de una democracia constitucional y el prélogo al mismo de Josep
Aguilé y Manuel Atienza, libro que aparecer4 publicado préximamente.
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Pues bien, aproximadamente medio siglo después, las cosas no pare-
cen haber cambiado mucho. O mejor dicho, han cambiado, porque los
factores que Marcuse consideraba que podian contribuir a que la exis-
tencia de una sociedad emancipada no fuese ya una simple utopia (la ri-
queza econémica y el conocimiento cientifico y tecnolégico) han cre-
cido considerablemente. Pero, sin embargo, hoy no creemos estar mas
cerca de que esa idea se convierta en una realidad, sino més bien al con-
trario: vivimos indudablemente en un momento de gran pesimismo his-
térico. Aunque los términos esenciales del problema, de la situacién que
da lugar a ese pesimismo, son basicamente los mismos que eran enton-
ces. Lo que va mal en nuestro mundo no es la falta de riqueza o el esca-
so desarrollo del conocimiento cientifico y tecnoldgico, sine la distribu-
cién profundamente inequitativa de la riqueza y la utilizacién (y antes,
el desarrollo) del conocimiento no para la satisfaccién de las verdaderas
necesidades humanas. Lo que quiere decir, en definitiva, que el proble-
ma esencial de la humanidad sigue siendo de organizacién social.

No harfa falta afiadir que el Derecho tiene que ver centralmente con
la organizacién de la sociedad. Y que los saberes juridicos (incluida la
filosoffa del Derecho) bien pueden considerarse también como saberes
de tipo organizativo.
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