La filosofia del Derecho como filosofia practica. A proposito de “La filosofia del Derecho
como filosofia «regional»” de M. Atienza

Jests Vega
Universidad de Alicante

Introduccion

Aunque, como anuncia su titulo, el propdsito principal de este trabajo es formular ciertas
tesis orientadas a entender la filosofia del Derecho como “filosofia préactica”, acometer¢ la tarea
en forma de comentario al texto mencionado en el subtitulo: un articulo de Manuel Atienza
publicado recientemente en su blog' donde, a propdsito del presente Congreso y del proyecto
general del que forma parte, replantea el problema del cardcter sectorial o “regional” de la
Filosofia del Derecho.

En dicho texto Atienza hace referencia, a su vez, al abordar la cuestion de la definicion
de la filosofia del Derecho como disciplina regional, a algunas tesis por mi defendidas en un
trabajo no publicado sobre el asunto. Se trata de un extracto del “Proyecto docente” que era
preceptivo presentar en el primer ejercicio de las oposiciones a Profesor Titular (cuando todavia
existia tal cosa). El candidato debia explicar, antes de proponer un programa de las distintas
asignaturas, cudl era la concepcion general de la materia de la que aspiraba a ser profesor. Yo
lo titulé “El Derecho y la filosofia. Una justificacion de la Filosofia del Derecho” e intentaba
ahi ofrecer una vindicacion de la naturaleza estrictamente filos6fica de nuestra disciplina. Para
ello pasaba revista a los intrincados topicos que inevitablemente salen al paso a cualquiera que
enfrente el problema del status de la “Filosofia del Derecho”. Por ejemplo, su
institucionalizacion significativamente moderna como disciplina: la Philosophie des positiven
Rechts de Hugo (1798), la Philosophy of Positive Law de Austin (1861), la Philosophie des
Rechts de Hegel (1821) ;eran realmente una nueva disciplina o s6lo un nuevo nombre para una
reflexion filosofica ya tradicional? Aqui el trasfondo de la discusion era la disyuntiva entre
rupturismo y continuismo, y el referente principal la conocida tesis de Gonzéalez Vicén sobre la
filosofia del Derecho como “concepto historico™ vinculado al positivismo como hecho (la
positivizacion del derecho en la modernidad) y como teoria (o conjunto de ellas). También
surgia el problema de las consabidas bifurcaciones histéricas y tematicas de nuestra disciplina:
por un lado, Filosofia del Derecho de los juristas versus Filosofia del Derecho de los filésofos
(donde el referente de la discusion era otro clasico articulo de Bobbio y su propia valoracion de
esa doble tradicién’); y, por otro, Filosofia del Derecho versus Teoria del Derecho (donde
reaparecia la polémica del positivismo juridico y del iusnaturalismo). Tomar posicién sobre
todo ello requeria, por supuesto, adoptar un planteamiento previo sobre la cuestion de qué es
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en general la filosofia, unas premisas minimas para la definicion de la racionalidad filosofica y
una clasificacion metatedrica de los géneros del discurso filosofico disponibles, sobre la base
de lo cual yo sentaba una propuesta de definicion de la filosofia del Derecho como filosofia
“critica” (un nombre nada original, obviamente, cuya vaguedad trataba de despejar por
contraste con otras alternativas o tipos ideales a los que denominaba filosofia “dogmaética”,
“adjetiva” y “genitiva” del Derecho).

En el centro de esta previa toma de partido sobre el discurso filoséfico se situaba la
dificil cuestion de reformular las relaciones existentes entre la filosofia juridica como disciplina
“especial”, “sectorial”, “aplicada” o “regional” y la filosofia “general” (o “pura” o
“fundamental”, etc.). Aqui confluia el problema genérico acerca de cudles sean las “partes” de
la filosofia entendida como tal disciplina general (logica, epistemologia, ética, antropologia,
filosofia natural, etc., siendo asi que ellas mismas son vistas muchas veces también como
filosofias “especiales”) con el problema especifico ofrecido ademds por una disciplina
filosofica que estd explicitamente “centrada” en torno a una institucion particular, como es el
Derecho (un caso comparable al de otras “filosofias de”: filosofia de la religion, filosofia del
arte, de la Historia, etc.). Y era precisamente esta cuestion la que interesaba a Atienza para la
formulacion de su propuesta de una filosofia juridica entendida como filosofia “regional”.

Sin embargo, en su texto Atienza me atribuye una interpretacion de algunas de mis
propias tesis que entiendo desajustada y equivoca en ciertos aspectos importantes. Si mi escrito
estaba sin publicar es debido a que lo consideré en su momento una propuesta
fundamentalmente programatica o “escolar”, por asi decir, que —dada su condicion
“Inicidtica”— estaba por desarrollar y, en cualquier caso, requeria del imprescindible reposo.
Como después de este tiempo sigo considerando sustancialmente correctas las ideas que en ¢l
defendia, encuentro ahora la ocasion para volver sobre ellas, aclarar los malentendidos (puesto
que realmente son s6lo malentendidos: no existe discrepancia alguna de fondo) y profundizar
en sus implicaciones. El presente Congreso incluye en su agenda, como primer tema, el de un
replanteamiento del sentido de la filosofia juridica en los paises de cultura latina. La propuesta
de entenderla como una “filosofia practica”, que tratar¢ de articular en estas paginas, constituye
un desarrollo de lo que en aquella primera aproximacion llamaba “filosofia critica” del
Derecho. A ésta exigia entonces tres notas fundamentales: ser una filosofia “positiva”,
“intercategorial” y “sistematica”. Estos tres rasgos —cuyo designio era tomar distancia tanto
del iusnaturalismo como del iuspositivismo, por cuanto ambas serian filosofias juridicas que no
dejan de contener elementos de una vision “dogmatica”, “adjetiva” o puramente “genitiva” del
discurso iusfiloséfico, y en esa medida serian, por tanto, filosofias acriticas (o al menos no
suficientemente criticas)— venian respaldados ademas por una tesis general, alli solamente
delineada, de acuerdo con la cual lo decisivo a la hora de entender qué tipo de filosofia es —o
debe ser— la filosofia del Derecho no es tanto (o no s6lo) la relacion que hay entre ella y la
filosofia en general cuanto sobre todo la relacion que hay entre ella y el propio Derecho. Es el
tipo de practica que el Derecho es lo que convierte en necesaria su vinculacion interna e
ineludible con ideas y concepciones de naturaleza filosofica. Esta vision practica del Derecho,
expresiones diferentes de la cual pueden encontrarse en autores contemporaneos de gran
relevancia que de distintos modos se han situado mas alla de la dicotomia iuspositivismo-
iusnaturalismo (como Nino, Alexy o Dworkin, y el propio Atienza) seria entonces —es lo que
sostengo— intimamente solidaria de una vision de la filosofia juridica como filosofia practica.

2



El rasgo esencial que considero unido a tal condicion —la de constituir un tipo de “filosofia
practica”— es la centralidad y preeminencia que en ella adquiere la dimension valorativa, el
concepto del valor. Las ideas fundamentales de la filosofia del Derecho serian valores. Y de
ahi la cercania y necesidad del discurso iusfilosoéfico con la propia practica juridica. Lo que
otorga a la filosofia juridica un lugar especial (incluso una suerte de “primado”) dentro del
espacio de la filosofia practica es la perspectiva privilegiada que tiene respecto de los valores
practicos fundamentales (esto es, los valores morales y politicos) en razén de su proximidad
con la practica del Derecho, que es aquella institucion cuya mision consiste precisamente en
reconciliar el conflicto y recomponer la unidad de esos valores en términos justificativos y
argumentativos. Atienza, sin embargo, saca de mi texto la sorprendente conclusion de que el
planteamiento en €l expuesto no dejaria espacio para la reflexion sobre los valores dentro de la
filosofia del Derecho y que dentro de la particion temadtica de la misma que hago —entre
epistemologia y ontologia juridica— no habria cabida para la teoria de la justicia o la correccion
en el Derecho como enfoque auténomo. Mostrar que esto es un non sequitur de la concepcion
de la iusfilosofia que yo sostenia en aquel texto serd, pues, el motivo central de mis comentarios.
Para ello trataré de explicitar y remarcar lo que ciertamente estaba alli tal vez sélo implicito,
pero no ausente: que la involucracidon necesaria del Derecho como institucion con la razén
practica —y, por tanto, con los valores— hace imprescindible para €l incorporar concepciones
de naturaleza filosofica, y que es este hecho el que convierte inevitablemente a la filosofia del
Derecho en filosofia practica.

1. Una concepcion general de la filosofia

Decia que no hay discrepancia en cuanto al fondo porque la concepcion de la filosofia
juridica de la que parte Atienza y la que yo adoptaba como marco de referencia en mi trabajo
es la misma. Se trata de la vision de la filosofia del Derecho como “totalizacion racional y
critica del fenémeno juridico™. Es esta una especificacion de una definicion general de la
filosofia que proviene de Gustavo Bueno y que éste introdujo en el contexto de una polémica
clasica con Manuel Sacristan a inicios de los afos 70 del pasado siglo sobre el papel de la
filosofia en los estudios superiores. La sefia caracteristica de esta concepcion estriba en la
diferenciacion entre conceptos ¢ ideas. Los conceptos serian propios de la ciencias (en un
sentido amplio, comprensivo de las técnicas), mientras que las ideas serian la materia propia de
la filosofia. Ambos —conceptos cientificos e ideas filos6ficas— constituirian “totalizaciones
criticas” (la “critica” no es privativa de la filosofia) y ambos envuelven universalidad. Pero el
tipo de totalizacion y de universalidad de las ideas es diferente e irreductible al de los conceptos.
Los problemas filos6ficos responden ademés a un formato diferente: no son problemas técnicos
o cientificos, sino problemas que surgen a partir o con ocasion de éstos. De manera que la
filosofia tendria una justificacién autdnoma y sustantiva como saber diferenciado, no pudiendo
ser reducido ni a un simple saber “adjetivo” (destinado a ser “liquidado” por las ciencias) ni
“genitivo” (reducido a simple analisis 16gico o sintesis enciclopédica en relacion con el saber
cientifico), ni tampoco, por supuesto, un saber “dogmatico” (desconectado de la ciencia o
“metafisico”).

* Atienza (1989: 371); véase también Diaz (1992: 334, 369).



Las ciencias, sin duda, son el exponente del saber mas universal que conocemos. Sin
embargo, la suya seria una universalidad restringida o acotada a ciertos dominios conceptuales
(o “universos de discurso”) mds o menos cerrados en funcion de teorias y leyes objetivas,
dominios a los que Bueno, siguiendo una denominacién tradicional, llama “categorias™: las
categorias fisicas, quimicas, matematicas, antropologicas, sociologicas, psicologicas, etc. Los
conceptos cientificos (incluyendo las técnicas y las tecnologias) serian universales
relativamente a —o dentro de— cada uno de estos dominios categoriales, segregando todo
aquello que sea conceptualmente impertinente —“externo”— a ellos. Pero por ello mismo no
agotarian todo lo que puede ser dicho racionalmente ni respecto a cada categoria ni sobre el
conjunto de las mismas (es decir, sobre la conceptualizacion del mundo). Al menos cuestiones
tales como las relaciones que hay entre esas diversas categorias (cudntas ciencias hay y en qué
se diferencian), su alcance (hasta donde llega la universalidad de cada ciencia) o su validez (qué
significa considerar universalmente fundado un conocimiento cientifico) serian problemas que
ya no pueden ser resueltos desde el interior de las categorias mismas: pues no son problemas
cientificos o técnicos, analizables en los términos de sus propios instrumentos conceptuales.
Por el contrario, exigen un diferente tratamiento racional, una totalizacion de otro orden, pero
también de caracter universalista, y este es precisamente el discurso filosofico. Habria, pues,
otro género de conceptos “de segundo orden”, cuya universalidad es transversal a los conceptos
categoriales e irreductible a ellos. Serian conceptos trascendentales, por cuanto “trascienden”
a cada una de las categorias, pero no a todas en su conjunto (como sucedia con las tres ideas
clasicas de la metafisica tradicional arrumbadas por Kant en la primera Critica)’. A estos
conceptos cabe llamarlos en efecto ideas filosoficas, siguiendo de nuevo una tradicion que
arranca de Platon y llega hasta Kant o Hegel, sin tener por ello que comprometerse con la
concepcion metafisica tradicional, sino entendiéndolas como ideas histdrico-culturales. Las
teorias filosoficas no son sino elaboraciones e interpretaciones mas o menos sistematicas de
estas ideas a lo largo de su curso historico. Responden por tanto a problemas suscitados por los
conceptos de las ciencias que, sin embargo, se resisten a ser asimilados o reducidos a problemas
simplemente cientificos. En la medida en que involucran ideas y no sélo conceptos, los
problemas filoséficos tienen un formato genuinamente propio. No son resueltos por las ciencias
o técnicas, sino mas bien replanteados por éstas (y de ahi su persistencia historica). Un
problema filosofico se caracteriza por que cuestiona toda una categoria, al ponerla en conexion
con otras e indagar acerca de sus fundamentos y su validez. Eso es lo que sucede, como
enseguida veremos, con las preguntas de tipo epistemolégico y ontolégico. Estas suscitan como
las categorias representan o conceptualizan el mundo y cémo el mundo es representado o
conceptualizado por ellas. La respuesta a ello exige un tipo de reflexion totalizadora que
envuelve la critica —es decir, el andlisis, la comparacidn, la clasificacion— de los conceptos
cientificos entre si con arreglo a concepciones generales mas o menos sistematicas que manejen
ideas epistemoldgicas (una cierta teoria de la ciencia o del conocimiento) y ontologicas (una
cierta teoria de los elementos constituyentes de lo real).

Aceptado lo anterior como esquema general valido (cosa que Atienza hace
explicitamente), la cuestion es qué significaria en relacion con el Derecho tal “totalizacion

> Pero la “trascendentalidad” tendria entonces un sentido no aprioristico o metafisico (como sucede en el propio
Kant) sino relativo a la recurrencia a posteriori de la racionalidad practica humana (Bueno, 1970; 1999). Una
perspectiva similar en Nagel (2000).
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critica” a la hora de definir la filosofia juridica. Por un lado, hay que precisar el sentido que
tiene esa nocion de “totalizacion”. Por otro, hay que poder dar un contenido preciso a ese topico
del caracter “critico” de la filosofia del Derecho, de modo que no constituya una “propuesta
meramente verbal”®.

Respecto a lo primero, aunque Atienza tiende a asimilar la nocidn de totalizacion con
las de “universalidad” o “generalidad” (y precisar que no se confunden es importante por lo que
luego se verd), mas adelante vincula su significado especificamente con el caracter
trascendental o intercategorial de la iusfilosofia. Asi, sefiala que “la funcion esencial de los
filosofos del Derecho tendria que ser la de actuar como «intermediarios» entre los saberes y
practicas juridicas, por un lado, y el resto de las practicas y saberes sociales —incluida la
filosofia—, por el otro. [...] La filosofia del Derecho no tiene tampoco un terreno acotado en
exclusividad en el conjunto de los saberes juridicos y sociales, sino que su campo es mas bien
el de las relaciones entre estos diversos sectores de la cultura; su lugar estd, precisamente, en
las fricciones y en los vacios que se producen en el funcionamiento de los mismos. Por eso, la
filosofia del Derecho puede tener la pretension de ser un saber totalizador, en la medida en que
su punto de partida y de llegada sean esos otros saberes y practicas” (2005: 5).

Respecto a lo segundo, la dimension critica de la filosofia juridica, Atienza asume que
deriva de que ésta reflexiona “desde una perspectiva que no coincide con la de quienes se sitian
en el interior de cada una de esas parcelas, pues el filosofo del Derecho puede y debe cuestionar
los marcos establecidos, lo cual, como hemos visto, le estd vedado al que opera exclusivamente
desde el interior de una determinada ciencia o técnica (que, naturalmente, no renuncia a la
critica, sino que la ejerce de una manera distinta)” (ibid.).

Ambos rasgos, como se ve, son sustancialmente coincidentes. Y ambos conducen a
plantear un mismo problema: ;cémo es posible que la filosofia del Derecho, hallandose
“centrada” en una Unica categoria, sea genuinamente “filosofica”, es decir, constituya un
discurso totalizador-critico (trascendental o intercategorial)? Dicho de otro modo: si lo que hace
de la filosofia juridica un discurso propio y especifico es su caracter “intermediario” o
“transversal” en relacion con las diferentes conceptualizaciones del fendmeno juridico —tanto
internas a la categoria juridica como externas—, ;como puede seguir siendo una filosofia
“regional”, en el doble sentido de ser una filosofia diferenciada de la filosofia “general” y,
ademas, de caracter “local” o “particular” (esto es, vinculada al propio discurso juridico, que es
un discurso de implantacion evidentemente local y particular? ;Coémo se compatibilizan ambas
cosas: su caracter “genitivo” juridico y su dimension universal o “trascendental” filoséfica?

2. Filosofia del Derecho de juristas y de filosofos

Esto lleva a un problema conexo —conocidamente planteado por Bobbio— que es el
de la dualidad polémica entre filosofia del Derecho de juristas y de filosofos. Un problema que
arranca del hecho de que la tradicion del pensamiento filoséfico occidental sobre el Derecho ha
sido desarrollada histéricamente en forma “bifurcada”: por filosofos que llegan al Derecho
desde sus sistemas omnicomprensivos de ideas para encajarlo dentro de ellos y por juristas que
recurren de distintas formas a ciertos marcos filosoficos generales para construir teorias

® Atienza (2015: 5).



también omnicomprensivas pero de alcance esencialmente endojuridico o enfocadas
esencialmente a la reflexion y elaboracion de las propias categorias juridicas. Bifurcacion que
podemos ilustrar rapidamente mediante el contraste, en la época antigua, entre Aristoteles y
Cicerdn, en la época medieval, entre Agustin y Graciano o Tomds de Aquino y Bértolo, y en la
¢poca moderna entre el “iusnaturalismo de los filosofos” (Sudrez, Leibniz) y el “iusnaturalismo
de los juristas” (Grocio, Thomasius). Desde que, en la época contemporanea, surge la filosofia
del Derecho como disciplina de nuevo cuilo —pero en sustitucion del Derecho natural, que ya
era naturalmente iusfilosofia— ésta ha sido cultivada de forma casi exclusiva en las facultades
juridicas y no en las facultades de filosofia: es decir, por juristas. Lo cual, unido a la
especializacion académica, ha incrementado el sesgo endogémico de la iusfilosofia (asi como
el aislamiento de la filosofia general respecto del “huerto cerrado” del Derecho). Pero lo cierto
es que los juristas-filosofos han seguido echando mano de filosofias generales vigentes o no tan
vigentes (asi, no se entenderia a Kelsen sin Kant, a Hart sin Wittgenstein, a Finnis sin Tomas
de Aquino, a Alexy sin Habermas, a los hermenéuticos sin Gadamer), a las cuales sin embargo
dan giros diferentes y novedosos, impulsados por el interés reflexivo en funcion del Derecho y
los desarrollos de la practica juridica (asi, Kelsen ha dicho del deber juridico muchas mas cosas
que lo que podia decir el neokantismo, y lo mismo Hart de las reglas juridicas o Alexy de la
teoria del discurso juridico respecto de Witgenstein y Habermas respectivamente). La relacion
entre ambas —filosofia “regional” juridica y filosofia general— es, pues, compleja. Si se
presenta en términos efectivamente polémicos es sobre todo debido al hecho siguiente. Que el
afianzamiento del positivismo juridico como corriente central dominante en el pensamiento
contemporaneo, una vez producido el declive iusnaturalista, ha ido acompafiado de una paralela
tendencia a la liquidacion de la sustantividad de la filosofia (rasgo que comparte con el
positivismo general, tanto el decimonénico como el neopositivismo). Seria un caso mas de lo
que Bueno llama “muerte positivista” de la filosofia. Asi, la filosofia del Derecho se reivindica
a si misma como un discurso “de y para juristas” y no “de y para filésofos”, como un discurso
técnico-practico propio de la categoria juridica. Incluso el nomen “filosofia del Derecho” tiende
a desaparecer, disolviéndose en el mas genérico “Teoria del Derecho”, entendida ésta (en la
tradicion continental) como una disciplina de pretensiones basicamente cientificas’ o
doctrinales —una “alta dogmatica” construida sobre el molde de la Allgemeine Rechtslehre
positivista— o bien (en la tradicidén anglosajona) una jurisprudence: esto es, en ambos casos un
discurso categorial-juridico, y no “filos6fico”. El positivismo juridico, en célebres palabras de
Radbruch, aplicod asi la eutanasia a la filosofia del Derecho en la medida que ésta quiera
reputarse “parte” de un sistema filosofico “aprioristico” al estilo tradicional (probablemente
Habermas sea el tnico exponente de esto y probablemente el Gltimo). No es la filosofia la que
marca “desde arriba” la unidad de ideas de la reflexion sobre el Derecho, sino precisamente la
experiencia categorial juridica, en la medida en que, como dice Bobbio, proporciona los
materiales para construir “desde abajo”®.

7 «;Qué mas puede decirse acerca de la naturaleza de los fenémenos juridicos que lo que resulta de la ciencia del
derecho, que tiene como objeto a estos mismos fendmenos?”” (Ross, 1994: 6).

¥ “Se entiende que la preferencia hacia las obras de los juristas que se elevan a la filosofia méas que hacia las de los
filoésofos que se rebajan hasta el mundo del Derecho, revela la preferencia por un método, o mejor, por un cierto
estilo de trabajo, que es mas facil encontrar en las obras de los primeros que en las de los segundos: lo que
caracteriza a este estilo de trabajo es la primacia dada al analisis sobre la sintesis, primacia fundada en la conviccion
de que, aun siendo analisis y sintesis momentos necesarios de toda investigacion, es siempre preferible un analisis
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La preferencia por la filosofia del Derecho de los juristas viene sin duda respaldada por
un argumento potente: la remision a la categoria juridica, a la practica del Derecho. La
iusfilosofia ha de ser una “filosofia del Derecho positivo”, construida sobre los problemas que
plantean los Estados de Derecho contemporaneos y su compleja tecnificacion legal-
administrativa o su progresiva constitucionalizacion, y no una reflexion especulativa o
improductiva (metafisica o dogmatica)’. Pero la cuestion es si esta proximidad con la
experiencia categorial juridica puede revelarse también como un obsticulo —y no
necesariamente so6lo una ventaja— a la hora de construir un discurso genuinamente filos6fico-
critico en torno al Derecho. Es decir, si la autocomprension de la filosofia del Derecho como
“filosofia de juristas” no conduce también a convertirla dogmaticamente en ancilla
iurisprudentiae, en una reflexion indistinguible de la especializacion gremial juridica, en una
simple propedéutica profesional, un patchwork o bricolage filoséfico adosado a la propia
jurisprudencia'’, en una parte mas, en definitiva, de la ideologia juridica entendida en un sentido
amplio y no necesariamente negativo. La situacion podria compararse, mutatis mutandis, con
la que supondria conceder sin mas que la filosofia de la religion sélo tiene sentido en cuanto
hecha por, y al servicio de, los cultivadores o te6logos de una confesion particular. Este riesgo
de “dogmatismo” no solo ha venido propiciado por la ya mencionada especializacion y
ubicacion institucional de la disciplina'', sino también y en buena medida por la metodologia
del positivismo juridico, en la que la priorizacion del punto de vista doctrinal (o “interno”) ha
significado la insularizacion del concepto del Derecho y su desconexion de otras categorias,
tanto cientifico-sociales como politico-morales. La tesis de la separacion entre Derecho y
moral, la “pureza” de la teoria del Derecho, el estudio descriptivo o evaluativamente neutro del

sin sintesis (lo que se les reprocha a menudo a los juristas-filosofos) que una sintesis sin analisis (que es el vicio
comun a los filésofos-juristas), al procurar el primero al menos buenos materiales para construir y al construir la
segunda casas de arena a las que nadie irfa a vivir de buena gana” (Bobbio, 1990: 96).

° El argumento central de Bobbio es que la filosofia del Derecho de los juristas, aun pudiendo ser més analitica
que sintética y de aspiraciones filosoéficas no rigurosamente sistemadticas, seria una reflexion elaborada sobre
materiales empiricos, positivos, justamente por provenir de juristas que trabajan “a pie de obra” del Derecho,
mientras que la filosofia del Derecho de los filosofos seria eminentemente una filosofia dogmatica, aprioristica,
una “filosofia aplicada” de sistemas y doctrinas extrinsecas al campo del Derecho en la que los problemas
generales del Derecho no son estudiados partiendo del trato con la experiencia juridica sino desde esos sistemas
previos dando lugar asi a construcciones especulativas (de evanescentes castillos en el aire, viene a decir) que
justifica plenamente los recelos tradicionales del jurista hacia la filosofia.

' Las expresiones son de Cotterrell (2014).

' Vale la pena mencionar que para Sacristan, quien propugnaba en la polémica antes citada la supresion de la
filosofia como especialidad universitaria aduciendo su condicién puramente escolastica y desconectada del saber
cientifico, la filosofia del Derecho constituye un caso excepcional de coherencia institucional de la disciplina
filosofica, pues precisamente ella se da unida a las disciplinas cientificas o practicas correspondientes: “[L]a
asignatura Filosofia del Derecho representa el mejor procedimiento de institucionalizacion de los estudios
filosoficos hoy existente, porque se basa en la idea de poner la reflexion filosofica en la formacion del especialista
como tal especialista, no como asignatura de adorno, en la periferia de su aderezo cultural”. Seria, por tanto, una
filosofia positiva “de juristas” en el sentido secundado por Bobbio. Pero ello no significa, para Sacristan, que ella
haya abandonado su naturaleza de saber intrinsecamente especulativo —es decir, lo que segiin Bobbio constituye
el vicio caracteristico de la filosofia “de filosofos”—, ya que seguira fiel a “la vieja ideologia filosofica que
presenta a la filosofia como un sublime saber sustantivo superior al conocimiento cientifico” y sigue siendo una
disciplina “ideoldgica” que cumple funciones al mismo tiempo filosoéfico-especulativas y juridico-positivas, en
tanto que, para el filésofo, tiene un “caracter apologético” y esta “hecha de refutaciones de cuanto no haya pasado
por Trento y de exaltacion de algo tan escasamente trentino como el Derecho civil burgués”, y, para el jurista, “es
una filfa a la que conviene no condenar porque resulta ser un util flanqueo moral” (Sacristan, 1968: 26ss.). Es
decir, en los términos que yo usaba en mi trabajo seria una filosofia tanto genitiva (“positiva”) como dogmatica
(“metafisica”). No hace falta decir que Sacristan se referia a la iusfilosofia oficial del franquismo.



“Derecho que es” y no del que “debe ser”, o la consideracién de toda perspectiva “externa”
como impertinente para el jurista son manifestaciones de esa metodologia que conducen a
concluir que la filosofia del Derecho ha de ser ajena a la filosofia moral, a la filosofia politica,
a la filosofia social, etc. En otras palabras: el discurso iusfilosofico estd abocada a ser un
discurso relevante s6lo para juristas, y no un objeto de interés para “fildsofos” o, sencillamente,
para el publico culto general.

Y este es el punto central que yo intentaba abordar en mi texto a proposito de la
necesidad de repensar y redefinir el status de la filosofia del Derecho, partiendo de la premisa
de que no cualquier discurso sobre el Derecho puede llamarse genuinamente filos6fico aunque
lleve ese nombre, ni todo discurso filosofico sobre el Derecho puede tildarse, por serlo, de
prescindible o dogmatico. La contraposicion formulada por Bobbio reposa en realidad en una
falsa disyuntiva. La desvalorizacion aprioristica de las “filosofias del Derecho de los filosofos”
es gratuita: no va dirigida en realidad contra la “filosofia” sino contra alguna filosofia particular
cuyos supuestos o tesis se estiman dogmaticos, escolasticos o metafisicos desde alguna otra
filosofia particular (en el caso de Bobbio, la iuspositivista)'>. Del mismo modo, la preferencia
por la “filosofia del Derecho de los juristas” puede (y en mi opinioén debe) ser asumida sin que
ello signifique abrazar un enfoque insular o puramente endojuridico. La iusfilosofia solo sera
verdaderamente filosofica si tiene cardcter critico, y esto exige que sea positiva pero no
positivista, vinculada a los conceptos de la experiencia juridica pero no dogmatica, coextensiva
con el discurso juridico-practico pero no meramente “genitiva’: es decir, exige una perspectiva
intercategorial, una “totalizacion” conducente a poner a la categoria juridica en conexion
relevante con otras categorias'>. Este es el camino que sigue la filosofia del Derecho
postpositivista (incluyendo ciertos desarrollos ultimo del iuspositivismo). Pero esa totalizacion
solo puede llevarse a cabo en términos de ideas y teorias que necesariamente han de obtenerse
de alguna concepcién filosofica general, lo que significa que toda iusfilosofia (también la
positivista'*) es “aplicacion” de filosofemas y en consecuencia, por decirlo con Kant, no esta
claro si la filosofia de los juristas “lleva por delante la antorcha a su graciosisima dama [la
filosofia “general”] o le sigue llevandole la cola”"”.

Ahora bien, Atienza encuentra aun en esta argumentacion “un defecto que derivaria de
haber asumido lo que, hemos visto, Bobbio llamaba «una filosofia del Derecho de los
filésofos», es decir, de haber aplicado al Derecho una determinada filosofia, sin tener
suficientemente en cuenta las singularidades del objeto Derecho” (2015, 7). Se refiere en
particular a mi afirmacion de que esas ideas filosoficas a las cuales, segiin el planteamiento
anterior, ha de remitirse la filosofia juridica —al igual que cualquier otra disciplina filos6fica—
y que establecerian el hilo que lleva desde la filosofia regional a la filosofia general o
trascendental, serian esencialmente, como antes dije, de caracter epistemoldgico y ontoldgico:

"2 Que la filosofia de juristas a la que Bobbio se adscribe es basicamente la vinculada al positivismo juridico se
desprende de los nombres mencionados por él (Hobbes, Thering, Gény, Ehrlich, Kelsen, Kantorowicz, Ross, Hart),
mientras que un prototipo de filosofia de filosofos (“aplicada”) que cita es el tomismo.

'3 Una triparticion similar puede encontrarse en Oakeshott (2008) cuando habla de la filosofia juridica como
applied philosophy, como a priori natural law 'y como philosophy of jurisprudence. A ellas se opone la verdadera
philosophical jurisprudence.

'* Hay incluso quien ha criticado a la filosofia iuspositivista de orientacion analitica como “escoléstica” (Dworkin,
2006: 213) o ha denunciado su alejamiento de los intereses practicos de la jurisprudence (Cotterrell, 2014;
Postema, 2015). Es decir, los mismos atributos descalificatorios que Bobbio dirige a la iusfilosofia “de fil6sofos”.
15 Kant, 1., Der Streit der Fakultdten, p. 25.



“Pues esa division en dos partes puede estar justificada en relacion con filosofias «regionales»
insertas en el mundo de los fendmenos naturales (la filosofia de la fisica, por ejemplo), pero no parece
adecuada para la filosofia del Derecho, ya que el Derecho pertenece al mundo de la cultura, de lo
construido por el hombre, en relacidon con el cual cobra pleno sentido (lo que no ocurre a propoésito de
los fenémenos naturales) la cuestion de como deberia ser ese objeto; o, dicho de otra manera, habria una
tercera dimension a afiadir a la de la verdad (teoria del conocimiento —gnoseologia—) y la realidad
(ontologia): la dimension valorativa o de teoria de la justicia. O sea, el esquema clasificatorio, que puede
muy bien ser valido para la filosofia general, lo traslada Vega al campo del Derecho con la consecuencia
(que no parece facilmente aceptable) de considerar que la filosofia del Derecho también tendria que
seguir ese enfoque, de manera que agregar a los otros dos sectores un tercero, constituido por la teoria
de los valores juridicos o de la justicia, sera para él un «reflejo de...una concepcion de la filosofia juridica
de tipo categorial» (p. 76). En su esquema, los valores podrian ser analizados en clave gnoseoldgica u
ontologica (p. 79), 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 espacio podria ocupar (en su esquema dicotémico) la
teoria normativa de la justicia, sobre todo teniendo en cuenta que Vega parece pensar que los valores
son exclusivamente «internos» a la experiencia juridica categorial'®. Y otra consecuencia indeseable de
esa «filosofia del Derecho de los filosofos» es que muchas de las nociones que constituyen el centro del
trabajo de los filosofos del Derecho de los ultimos tiempos caerian fuera de ese esquema, de manera que
una buena parte de la produccion tedrica desarrollada por ellos (la teoria de los enunciados juridicos, de
las fuentes juridicas, de la validez, etc.) no podria considerarse facilmente como de caracter propiamente
filos6fico” (Atienza, 2015: 7-8).

Respecto a la distincion entre perspectiva epistemoldgica y ontologica, me parece claro
que con ella no se trataba de expresar sino que el método filosofico es uno y el mismo y que
solo puede consistir en el doble movimiento que parte de los conceptos categoriales (de los
problemas suscitados por éstos, de los que enseguida hablaremos) para analizarlos en términos
de ideas o conceptos de segundo nivel y volver a ellos ofreciendo una nueva sintesis o
recomposicion a la luz de alguna concepciébn que establezca relaciones relevantes
(intercategoriales) entre ellos. Si estos son los dos momentos metodoldgicos o dialécticos de la
racionalidad filoso6fica —regressus y progresssus— es sencillamente porque los conceptos
categoriales pueden ser analizados bien en funcién de las relaciones existentes entre cada
categoria y el tipo de saber o conceptualizacion que en ella tiene cabida (las clases de saberes,
ciencias, conocimientos, etc.), bien en funcion de las relaciones existentes entre dichos saberes
y las realidades categoriales a las que se refieren (qué dominio del mundo acotan, qué entidades
atestiguan, qué nexos o leyes determinan, qué objetividad les cabe, etc.). Dicho maés
sencillamente: la filosofia juridica elabora un mapa de los saberes y las realidades juridicas].
No se trata, pues, de ninguna dicotomia sino mas bien de dos aspectos de un mismo proceso,
puesto que en realidad epistemologia y ontologia se reenvian entre si y forman aspectos de un
movimiento circular constante. Pero lo que me parece mas importante rectificar es la
interpretacion que hace Atienza segun la cual 1) esta divisoria conduciria a excluir la dimension

' “Tampoco la axiologia juridica, la teoria de la justicia o la teoria de los valores juridicos quedaria fuera de este
esquema metodologico-critico dual. La consideracion de este tema como una parte autonoma de la Filosofia del
Derecho no hace sino patentizar una vez mas la conformacion practico-ideoldgica de la categoria juridica y la
naturaleza de filosofia prdactica de la propia Filosofia del Derecho (compartida, aunque bajo asignaciones diversas,
por iusnaturalismo y iuspositivismo). Pero los valores juridicos, cualquiera 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
ontoldgica (como realidades previas fundamentadoras) o ideoldgica (como propuestas del Derecho que debe ser),
externalidad que —junto a su entendimiento idealista— también comparten paraddjicamente las formulaciones
iusnaturalistas y positivistas” (p. 79).



valorativa del Derecho o la teoria de la justicia como tema de la iusfilosofia, 2) los valores
serian solamente categoriales o internos a la experiencia juridica, y 3) s6lo podria plantearse
respecto de ellos la pregunta sobre qué tipo de realidad son y como pueden conocerse. Ninguna
de estas cosas se deriva de la anterior caracterizacion del método filoséfico, ni tampoco de la
propuesta de fundamentacion de la filosofia del Derecho que a partir de ella yo intentaba
articular. Por el contrario, la dimension de tofalizacion critica que le atribuia significa
entenderla como filosofia estrictamente prdctica: esto es, una filosofia en cuyo centro se situan
precisamente los valores.

3. El Derecho: jconcepto o idea?

Hemos dicho que lo que justifica la sustantividad de la perspectiva filosofica es la
necesidad surgida en la conceptualizacion interna a una categoria dada de una totalizacion de
segundo grado en términos de ideas o esquemas omnicomprensivos que conducen a su
desbordamiento —a su critica— y a su puesta en conexion con otras categorias o conceptos.
Pues bien: no se trata de “aplicar” esta comprension de la racionalidad filosofica a la filosofia
del Derecho. Ese seria el error de una concepcion dogmatica (aprioristica o metafisica) de la
filosofia'’. Se trata, mas bien, de mostrar como esa clase de racionalidad est4 presente —y lo
ha estado siempre— en la propia filosofia del Derecho (como en cualquier otra) si es que en
ella se esta poniendo en practica el método filoséfico. En efecto, es una caracteristica constante
del devenir historico de la filosofia juridica desde la Grecia antigua la presencia de un mismo
método de racionalizacion de los fendémenos juridicos segun ese doble momento de ida y vuelta
entre las categorias o conceptos del Derecho y ciertas ideas filosoficas. Aunque esto ha solido
restringirse (en la tradicion kantiana y hegeliana) a una unica idea —la de justicia, contrapuesta
al “concepto” del Derecho— esto esta injustificado: el repertorio de ideas filosofico-juridicas
es, como veremos, mucho mas amplio y, ademas, ellas conciernen a todos los conceptos
juridico-categoriales. Cabe sostener que son éstos los que ya estdn constituidos en su
complexion interna por ideas filosoficas. La filosofia del Derecho no “crea” las ideas, sino que
las encuentra ya operativas en el Derecho y procede a ordenarlas y sistematizarlas “en segundo
grado” mas bien que a “aplicarlas”. Esto permite entender ademas que la iusfilosofia siempre
haya sido una filosofia juridicamente implantada, esto es, un sistema de ideas de funcion
revolucionaria o transformadora, o bien conservadora y legitimadora, respecto de las realidades
juridicas existentes en cada €poca. Este es un aspecto muy importante de lo que significa que
se trata de una filosofia practica. Tanto el método filoséfico como las ideas objetivas con las
que trabaja han adquirido en el Derecho significaciones diferentes a lo largo de la propia
evolucion de las formas juridicas. La filosofia del Derecho siempre ha estado correlacionada

"7 Asi definia yo en mi trabajo la idea de “filosofia dogmatica™ “Por “filosofia dogmatica’ entenderemos toda
aquella que se entiende a si misma como un saber no reflexivo-secundario sino originario, radical o de primer
grado, un tipo de saber sustantivo y previo que no se alimentaria de fuentes que fueran mas alla de si mismo sino
que mas bien se “aplica” descendentemente sobre contenidos o materias que en si son meramente posteriores y
secundarios (una “funcion general” que se realiza ex post en “variables” monotonas). Filosofia dogmatica es toda
filosofia puramente academicista o profesoral que se autopresenta como una doctrina cerrada y acabada y pretende
fundarse en principios intemporales o ahistoricos, no inserta en el presente historico, practico y cientifico sino
consistente en verdades fundamentalmente exentas respecto de las realidades categoriales, situada por encima o
independientemente de las mismas como una philosophia perennis”.
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con las diferentes fases de desarrollo historico de los propios fendmenos juridicos. Asi pueden
ser interpretadas las relaciones historicas entre el Derecho romano y el ius commune medieval
y la filosofia aristotélico-escoldstica (resulta especialmente clamorosa, por cierto, la omision
que Bobbio hace de la figura de Aristoteles, de quien proviene la idea misma de jurisprudencia,
constitutiva de la teoria y la practica del Derecho en toda la tradicién occidental), o entre la
filosofia iusracionalista e ilustrada respecto del proceso historico de constitucion del Estado y
de positivizacion del Derecho moderno de base nacional. En ambas encontramos filosofias
(iusnaturalistas) también de juristas y no solo de filosofos, como supone Bobbio. Y del mismo
modo se entiende que si la filosofia del Derecho surge con ese nombre justamente a partir de
esa época moderna, y vinculada al conglomerado de doctrinas que llamamos “positivismo
juridico”, eso se debe a que es el Derecho positivo mismo el que ha transmutado
sustancialmente su configuracién y estructura exigiendo una nueva reflexion teodrica. La
filosofia juridica podria ser definida asi, parafraseando a Hegel, como una época juridica
captada en pensamientos, es decir, en ideas, comenzando por la propia concepcion general del
Derecho, que no seria entonces un concepto sino mas bien una idea filosofica'.

Si asumimos una concepcion funcional-histérica de la filosofia juridica como la
anterior, podemos ver que las ordenaciones de ideas que le son propias no han de ser buscadas
tanto en ella (ni en la filosofia “de filosofos”) cuanto en la propia realidad categorial que
constituye su objeto de andlisis, esto es, el propio Derecho. Esto no es sino una consecuencia
de entender (frente a cualquier metafisica) que las ideas de que hablamos estan dadas en el
proceso historico y social, no son ideas pertenecientes a un fopos uranos ideal (ni tampoco
meras ideologias). Son los cambios en las realidades juridicas los que llevan a ideas filosoficas
que, a su vez, permiten reconstruir y entender mejor esos cambios e influir sobre ellos por medio
de nuevas ideas. Por eso, antes de responder a la pregunta de como se aplica la filosofia al
Derecho hay que plantearse por qué es necesaria tal aplicacion: por qué el Derecho tiene la
necesidad de incorporar una reflexion filosofica, sea ésta hecha por juristas o por filosofos.

Para desarrollar la tesis sugerida en la pregunta anterior necesitamos considerar dos
cuestiones. La primera es qué significa decir que el Derecho es una “categoria”. La segunda es
identificar qué clase de “totalizacion critica” es relevante a propodsito de ella y conduce a la
reflexion filosofica.

Plantear si el Derecho es una categoria es tanto como indagar qué tipo de
conceptualizacion exhiben los fenomenos juridicos y qué clase de realidad poseen éstos. Seria
dificil encontrar una vision del Derecho que negase que la categoricidad del Derecho es
esencialmente practica, en la medida en que es una técnica social institucionalizada. Su
“positividad” va ligada a este hecho (y no es casual que sea la categoria practica del Derecho
el primer lugar en el que esta misma idea de “positividad” surge, antes del “positivismo’’). Hasta
el iusnaturalismo incluye, en cuanto teoria dualista del Derecho, la “tesis social” que el
iuspositivismo convirtio en redundante: sélo el producido por las practicas humanas es
“Derecho”, sin mas calificacion. La dimension “técnica” del Derecho es inseparable de su
caracter “artificial”, como actividad o producto de agentes que no por casualidad se llaman
“operadores” juridicos. La categoricidad del Derecho estd vinculada también a su normatividad.
Las instituciones juridicas (legislativas, judiciales, ejecutivas) consisten en practicas

18 , . . L. .y
Asi se comprueba, por ejemplo, en la distincion de Raz entre “concepto” y “naturaleza” del Derecho.
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concatenadas encaminadas a la produccién y aplicacién continuada de normas. Son ademas
practicas de segundo orden, por cuanto que las operaciones institucionales juridicas tienen un
anclaje social: presuponen practicas y normas dadas y su funcion es establecer una determinada
ordenacion respecto de ellas interfiriendo mediante operaciones y decisiones en su curso. La
estructura institucional del Derecho estd asi situada en un lugar intermedio entre las
instituciones morales y las instituciones politicas. Las normas juridicas, resultantes de esta
estructura institucional préctica, cuentan como las reglas sociales tltimas.
Si se aceptan estas premisas generalisimas cabe obtener ya de ellas la clave de la

nocion de “totalizacion” a la que nos venimos refiriendo. En su texto, Atienza apunta a la idea
fundamental:

“La funcidén de la filosofia del Derecho en el conjunto de la cultura 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 y, en alguna medida, dirige el funcionamiento de las instituciones sociales; lo
juridico no es atributo exclusivo de ciertos sectores o instituciones sociales, sino que —empleando de
nuevo la metafora de C. Nino— es algo que, como el aire en el mundo fisico, estd por todas partes. La
filosofia del Derecho no tiene tampoco un terreno acotado en exclusividad en el conjunto de los saberes
juridicos y sociales, sino que su campo es mas bien el de las relaciones entre estos diversos sectores de
la cultura; su lugar estd, precisamente, en las fricciones y en los vacios que se producen en el
funcionamiento de los mismos” (2005: 5).

Si la filosofia juridica es una reflexion de carécter totalizador, es porque el propio
Derecho constituye ya per se una institucion totalizadora, una pars totalis del todo social, que
precisamente por eso exige el recurso a ideas filosoficas.

Kant dijo célebremente que ante la pregunta por el concepto del Derecho (quid ius) los
juristas solo pueden responder tautologicamente remitiéndose a lo que es “de Derecho” (quid
iuris), es decir, a “lo que dicen o han dicho las leyes en un determinado lugar y en un tiempo
determinado”. Esta remision “puramente empirica” a la categoricidad o positividad juridica es,
dice Kant, insuficiente: “Una teoria juridica Unicamente empirica es —como la cabeza de
madera en la fabula de Fedro— una cabeza que puede ser hermosa, pero que lamentablemente
carece de seso”. Se refiere con ello a la necesidad de adoptar una perspectiva filosofica: es
preciso buscar una via “racional” que funde el concepto del Derecho “abandonando aquellos
principios empiricos y buscando sus fuentes en la mera razén”'". Pues bien, lo que quiero
explorar es en cierto modo el camino inverso al sefialado por Kant. Las ideas de la filosofia
juridica no deben ser buscadas en ninguna razén “pura” aprioristica (en el imperativo
categorico), sino en la propias practicas categoriales juridicas. Cuando éstas establecen lo que
es “de Derecho” (lo que estd juridicamente ordenado o debido) ya estdn remitiendo
necesariamente a alguna concepcion sobre qué es el Derecho (quid ius), y son precisamente
estas concepciones las que involucran aquellas ideas filosoficas que forman el campo de
reflexion de la filosofia juridica. Se trata entonces de mostrar que esa practicidad de la categoria
juridica no es en realidad meramente empirica y no implica la simple alusion denotativa a las
“practicas juridicas” o al Derecho como “practica social” en el sentido de un “hecho” (tal como
también es frecuente entender entre los positivistas), sino que incluye elementos de
universalidad que la llevan a trascender su dimension factica. Tales elementos universales son

19 Kant, 1., Die Metaphysik der Sitten [1797; 1968, 229-230], “Einleitung in die Rechtslehre”, § B.
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componentes necesarios de la propia racionalidad juridica, del propio discurso del Derecho, y
hacen que sus conceptos desborden caracteristicamente el marco categorial en que surgen.

4. Ubi ius, ibi philosophia

Lo que hace que las conceptualizaciones de la categoria juridica posean alcance
filosofico no es simplemente que contengan “totalizaciones”. Estas son propias de cualquier
categoria, del mismo modo que toda categoria cientifica o técnica supone el ejercicio de la
critica a un cierto nivel. Como antes dijimos, la totalizacion distintivamente filos6fica aparece
en un contexto pluricategorial, por tanto trascendental. Y asi sucede con los conceptos juridicos
en la medida en que, a tenor de su configuracion préctica y normativa, suponen la conexion y
sintesis entre categorias distintas: morales, politicas, sociales, econdmicas, etc. El tipo de
totalizacion normativa que es caracteristico de la categoria juridica la aproxima enormemente
a la filosofia. Lo cual no quiere decir que el Derecho tenga por objeto “resolver problemas
filosoficos”, pero si que los problemas practicos que el Derecho encara no pueden ser resueltos
sin hacer uso de ideas y concepciones de caracter filoséfico. Por lo demas, no hay que olvidar
que los origenes mismos de la filosofia en Grecia estin muy vinculados a la discusion de
problemas de todo orden —logicos, morales, politicos, etc.— planteados desde las categorias
juridicas.

Pero, ademas de esta dimension pluricategorial, hay un segundo rasgo de la categoria
juridica que hace que sus conceptos, sin dejar de serlo, tengan que realizar “totalizaciones”.
Debido a su institucionalizacion, el Derecho es una practica colectiva, un agregado de
subinstituciones de gran complejidad y especializacion interna que operan en funcidén de
operaciones de sujetos diversos y a lo largo de extensos segmentos temporales. Esta diversidad
multiple de partes funcionales hace que la unidad y coherencia de fines solo resulte posible si
la practica juridica incorpora dispositivos especificos de racionalizacion reflexiva para llevar a
cabo sus funciones de produccion y aplicacion de normas. El Derecho constituye asi en buena
medida un corpus de “doctrina”, es decir, practica normativa mas teoria internamente acoplada.
Su faceta de técnica de control social es inseparable de una dimension de técnica reflexiva,
“ideologica”, doctrinal, que implica un elevado grado de abstraccion en el planeamiento de la
accion social. El desempefio de la practica juridica depende de un complejo instrumentario
conceptual y tedrico en el que cabe diferenciar dos géneros®’. Por un lado, estan aquellas
doctrinas o teorias de caracter formal que explicitarian los recursos y procedimientos de tipo
técnico y metodoldgico vinculados a la préctica juridica como practica “formalista”, esto es,
centrada en las normas juridicas en su papel de “formas” o estructuras mediante las que tiene
lugar su intervencion sobre la accion social (fundamentalmente reglas y principios). Estas
doctrinas suministran sustancialmente una identificacion, clasificacion y jerarquizacion de las
normas juridicas (una teoria de las “fuentes”), asi como las reglas y procedimientos para su
implementacion practica (una teoria del método o la interpretacion). Y, por otro lado, tenemos
aquellas teorias de caracter material que suministran concepciones globales relativas a los
contenidos normativos sustantivos, los fines y valores a cuya consecucion el sistema juridico
se orienta mediante las técnicas y métodos anteriores. Ambas clases de teorias o doctrinas,

2 Cf. Viehweg (1991: 35, 44ss.).
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siempre mutuamente entretejidas, componen ya una verdadera ontologia y epistemologia
juridicas, es decir, una “filosofia del Derecho” en ejercicio. Forman lo que se ha podido llamar
“paradigma juridico”, “razon juridica” , “ideologia juridica”, “conciencia juridica comun”, etc.,
pero que puede verse también como una verdadera “filosofia mundana” o “profesional” del
Derecho o “filosofia espontanea de los juristas” que envuelve una autoconcepcion ad intra del
Derecho y una “concepcion juridica del mundo”, es decir, una interpretacion ad extra de la
realidad (social, politica, econdmica, natural) hecha desde la racionalidad juridica como
racionalidad de segundo grado.

Un tercer aspecto fundamental de estas totalizaciones de la racionalidad juridica que
aproxima de forma decisiva su formato al de las totalizaciones filosoficas tiene que ver
precisamente con esa dimension de normatividad de segundo grado. Me refiero al hecho de que
ésta tiene un caracter constitutivamente dialectico: es decir, esta vinculada de manera
estructural al conflicto, a la desviacién, a la incompatibilidad, a la contradiccion, a la
inconmensurabilidad, a la controversia. Por tanto, su racionalidad consiste esencialmente en el
despliegue de estrategias orientadas a la gestion y desbloqueo de tales conflictos e
inconmensurabilidades. Este aspecto tiene que ver obviamente con el hecho de que el Derecho
es la institucion social centralmente encargada en términos de “ultimidad” (ultima ratio) y
monopolio coactivo de resolver los conflictos y lograr la cooperacion y coordinacion a escala
colectiva. Pero esto determina justamente que sus normas y decisiones sean el resultado de una
“sintaxis” o composicion de partes o elementos esencialmente plurales o heterogéneos que se
presentan en conflicto y desajuste permanente. No hace falta insistir en que este es el caso tanto
en la practica de produccion normativa (legislativa, constitucional) como en la de aplicacion
(judicial, administrativa). La construccion légica de clases o tipos de accion y la
individualizaciéon o concrecion de situaciones practicas singulares a partir de ellos son
operaciones de totalizacién, y lo mismo sucede con los razonamientos de tipo finalista
(composicion de intereses y objetivos) y de ponderacion (composicion de valores) de los que
son resultado. Los problemas practicos que acomete el Derecho en ambos casos son por ello
muy semejantes a problemas filos6ficos. Como éstos, suponen conflictos que por su naturaleza
de algiin modo vienen a comprometer o poner en cuestion a la categoria entera y conducen
“desde dentro” a su desbordamiento. La principal manifestacion de esto va mas alla del hecho
que cada decision legislativa o judicial comporte un regressus holistico al “sistema juridico” en
su conjunto como un todo (la “integridad” dworkiniana, p. ej.). Se trata ademas de que esta
sistematizacion no puede ser meramente logica o formal. El sistema juridico no es un “sistema
l6gico” sino un “sistema practico”, doctrinal, prudencial o justificativo (aunque, naturalmente,
sus justificaciones no pueden excluir la légica). Y ello implica que no es una categoria “cerrada”
por aplicacion de su propia metodologia conceptual y tedrica interna (tal como sucederia si
fuera una categoria cientifica), sino que ésta es una metodologia que presupone el caracter
esencialmente “abierto” de la préctica juridica. Dicho de otro modo, su “cierre” s6lo puede
darse incorporando elementos provenientes de otras categorias. Tales elementos, dado que el
Derecho es un sistema de segundo grado, no pueden ser sino los fines y valores que mediante
el aparato juridico se pretende materializar en las practicas sociales de primer grado, fines y
valores que ¢l mismo no crea sino so6lo conforma practicamente. Se trata, pues, de los
contenidos incorporados en las que antes hemos denominado “teorias materiales”, que son
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concepciones sustantivas de caracter necesariamente politico-moral (y por ello “filosoficas” en
el sentido apuntado) en las que se funda necesariamente la conduccion de la practica juridica.

5. La filosofia del Derecho como filosofia prdctica

Me parece claro, a la luz de estas consideraciones, que carece de toda justificacion
afirmar, como hace Atienza, que el planteamiento anterior se caracteriza por “empefiarse en
pensar que la distincion entre la filosofia del Derecho y la ciencia —la dogmatica— del Derecho
(como en general, entre la filosofia y la ciencia y/o la técnica) pueda (deba) trazarse de una
manera nitida” (2015: 8). Si la racionalidad juridica se presenta del modo arriba apuntado a
concepciones “filosoficas” que forman parte interna necesaria del Derecho mismo en cuanto
sistema doctrinal, entonces €ste ya cuenta con una filosofia propia o “genitiva” del Derecho.
Las concepciones teoricas que habitualmente se consideran como pertenecientes a la filosofia
académica del Derecho (iuspositivismo, formalismo, iusnaturalismo, constitucionalismo,
realismo, etc.) son también filosofias que la “filosofia profesional” de los juristas hace suyas,
de modo especialmente visible en los estratos de mayor abstraccion doctrinal de la practica
juridica, que son también los de mayor alcance (como los tribunales constitucionales). Aqui se
halla, entonces, el punto de contacto de la filosofia juridica en cuanto disciplina con el Derecho:
las concepciones filosoficas del Derecho son parte de su practica y las teorias conformadoras
de la practica juridica presentan una zona de superposicion con la filosofia del Derecho.

La filosofia juridica en sentido estricto o académica podria definirse como aquella
reflexion formalmente filosofica que se orienta a la sistematizacion de las ideas que ya cuentan
con un nivel de desarrollo reflexivo categorial dentro del Derecho. Es aqui donde, como hemos
dicho, hay que corregir considerablemente la valoracion general que hace Bobbio de la
contraposicion entre la filosofia del Derecho de juristas y filosofos. Ella distorsiona el hecho de
que toda filosofia del Derecho, sea de filésofos o de juristas, ha consistido siempre (y no se
entiende como podria ser de otra forma) en la aplicacion de esquemas filos6ficos méas o menos
sistematicos al Derecho. Por un lado, Bobbio no presta la atencion suficiente a la circunstancia
de que el Derecho es una institucion historico-cultural que plantea genuinos problemas
filosoficos para cualquier filosofia, y en tal medida siempre ha sido un objeto presente en las
ideas acunadas por las grandes filosofias generales de la tradicion occidental, dentro de lo que
desde Aristoteles conocemos como “filosofia practica” (la politiké) que comprende la filosofia
moral o ética, la filosofia politica o la filosofia social. Baste mencionar la idea de “ley”, cuyo
uso practico es un resultado de la sintesis de diferentes acepciones categoriales: morales,
cientificas, juridicas. Las “cuestiones persistentes” (Hart) suscitadas por el Derecho son ideas
filosoficas generales: su origen, su relacion con el poder, con la justicia, con la moral, con la
verdad cientifica. Por otro lado, la preferencia general por la filosofia del Derecho de los juristas
resulta injustificada. Que sean los juristas quienes por razoén de su formacion se hallan en
mejores condiciones para emprender una reflexion filosofica que parta directamente de las
categorias juridicas (algo que les viene impuesto por su propia metodologia) explica que la
iusfilosofia académica haya sido cultivada fundamentalmente por “juristas-filésofos”. Pero no
garantiza ninguna inmunidad absoluta contra la metafisica o el dogmatismo. En todas las épocas
historicas los juristas han procedido a la apropiacion de filosofias generales para la elaboracion
de sus doctrinas (pues es la categoria juridica misma la que siempre ha necesitado de una u otra
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envoltura filosofica para construir su metateoria interna). Puede decirse que no ha habido
doctrina filosofica que no haya recibido una incorporacion o adaptacion al campo juridico (el
tomismo, el kantismo, marxismo, el hegelianismo, el pragmatismo, la fenomenologia,
neoempirismo, la filosofia lingiiistico-analitica, la hermenéutica, la teoria del discurso, el
posmodernismo y cualesquiera otros “ismos” filosoficos). Las muestras de filosofia “aplicada”
que Bobbio censura son obra también de juristas, y no solo de filosofos que descienden
“especulativamente” al campo del Derecho. Lo que demuestra que no es esta “aplicacion” de
sistemas filosoficos por si misma la que merece aprioristicamente el calificativo de metafisica
o dogmatica, como da por sentado Bobbio (sino las tesis, conceptos, métodos concretamente
aplicados).

Mas bien lo que la historia de la iusfilosofia nos muestra es un continuum de ideas que
tienen al Derecho como punto de convergencia y que son moduladas de distinta forma (pero no
de forma mutuamente excluyente) por sistemas filoséficos generales historicamente dados y
por la filosofia académica del Derecho como disciplina juridicamente implantada. Las
concepciones filosoficas de los juristas, que son como hemos visto totalizaciones internas a la
propia categoria juridica, demandadas por el tipo de problemas que aborda la practica del
Derecho, constituyen la zona de interseccion entre ambas. Tales concepciones constituyen sin
duda el mejor acceso filoséfico al Derecho disponible por cuanto suministran el repertorio
basico de las ideas filosofico-juridicas, y en este sentido han de poder ser incorporadas por
cualquier filosofia del Derecho que no quiera ser metafisica o desentendida de la experiencia
juridica. Pero también tienen que ser objeto de critica y reelaboracion en términos filosoficos
generales o trascendentales, sin que puedan entenderse como propias de un discurso puramente
endojuridico o intracategorial. Y esa critica implica que la filosofia juridica ha de entroncar
necesariamente con la filosofia moral y la filosofia politica, esto es, ha de construirse dentro
del marco de alguna concepcion de la filosofia practica general entendida en perspectiva
trascendental. En lo que sigue veremos, muy esquematicamente, algunos de los principales
argumentos que sustentan esta afirmacion.

El argumento central nos reconduce nuevamente a considerar el tipo de totalizaciones
que caracteriza a la categoria juridica y se manifiesta en sus concepciones internas. Estas son
totalizaciones de naturaleza esencialmente justificativa. Dado que el Derecho es una categoria
practica y normativa, los conceptos juridicos son conceptos doctrinales. Su funcion principal
como conceptos practicos es no solo guiar la accidén (aspecto “técnico”) sino hacerlo
justificadamente. Los conceptos juridicos estan ligados a la practica de argumentar y dar
razones en relacion con las decisiones juridicas, de justificar la accion (ex post y ex ante). Esto
supone que lo que hasta ahora hemos llamado las ideas que conforman la practica juridica son
en realidad “ideales™’ o, en términos de Kant, “ideas regulativas™**. Es decir: son valores.

Los valores constituyen los verdaderos componentes trascendentales de la practica
juridica. Asi cabe afirmarlo tras examinar cualquier inventario de los conceptos juridicos
fundamentales: conceptos tales como “persona”, “accién”, “norma”, “ilicito”, “sancidon”,
“responsabilidad”, “derecho”, “deber”, etc., que representan una categorizacion de las nociones
basicas de la filosofia practica (la philosophia practica universalis de la tradicion). Es el manejo

! Pound (2002: 30ss., passim).
** Como es sabido, las ideas de la razon practica en Kant tienen en relacion con los conceptos un uso constitutivo
0 “categorico” y no regulativo en su funcion de prestarles unidad o totalidad.
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esencialmente justificatorio de estos conceptos en la practica juridica lo que hace necesario
acudir a concepciones (que antes llamabamos “materiales”) capaces de suministrar versiones o
interpretaciones de los mismos en términos de conglomerados de juicios de valor de caracter
fundamentador. Tales valoraciones estan a la base del método juridico, que en realidad parte de
presuponer la “apertura” o “indeterminacion” del sistema juridico y la necesidad de “cerrarlo”
o determinar su contenido recurriendo a justificaciones practicas de ese tipo. Los conceptos
juridicos son siempre elisiones de juicios de valor™. Todo el complejo técnico-practico del
Derecho —formado centralmente por las reglas como unidades instrumentales basicas del
trabajo del jurista— es el resultado de ponderaciones o balances entre valores y por eso la
aplicacion practica de los conceptos en ellas plasmados va inseparablemente unida a los juicios
de valor subyacentes y a la necesidad de fundamentarlos en términos de validez objetiva. Los
desacuerdos que estan en el origen de las reglas —en tanto “expresiones de compromisos, o
juicios acerca del resultado de conflictos”**— se reproducen permanentemente en su proceso
de aplicacion, de forma que determinar los “fundamentos de Derecho” de cada nuevo caso
requiere la explicitacion de los valores en juego y en Ultima instancia de su fundamento ético-
politico. De ahi que sea preciso formarse alguna concepcion de los principios (que son la
expresion normativa de valores) y la reconstruccion integral del Derecho involucrada en la
resolucion de cada caso, por mas que ello solo parezca especialmente visible en los casos
dificiles o en los problemas juridicos que suscitan desacuerdos morales tipicos (aborto,
eutanasia, matrimonio homosexual, maternidad subrogada, etc.). Todas las cuestiones juridicas,
incluyendo los casos faciles, son cuestiones de principio en este sentido, es decir, cuestiones de
valor®.

Es necesario entonces “recurrir a una filosofia moral y politica que permita articular,
establecer, algun orden entre los diversos tipos de razones justificativas que concurren en el
Derecho”. Esta filosofia comprende combinaciones de ideas acerca del bien comun, del
interés general, de los derechos humanos, de fines o metas colectivas, etc., y se resuelve en
ultima instancia en algun tipo de fundamentacion de los valores ético-morales de carécter final
(libertad, igualdad, dignidad) y de los valores politicos en cuya virtud se justifican el poder y la
autoridad (una concepcion de la democracia, del Estado, etc.). Es decir, se resuelve en lo que
desde Aristoteles llamamos la justicia como esquema basico articulador de ideas acerca de lo
bueno y de lo correcto en la distribucion y la reparacion tanto en los asuntos publicos como
privados que forman el ferritorium de la praxis humana. De este modo, la dimension
justificativa del Derecho lo conecta infernamente, desde su propia practica, con concepciones
de calado filos6fico-moral y filoséfico-politico. Desemboca en sistemas generales u
omnicomprensivos de filosofia practica (de orientacién liberal, utilitarista, comunitarista,
deontologico, social, etc.) desde los cuales, a su vez, tiene lugar la orientacién y critica
normativa de aquellas concepciones juridicas. Estas funciones normativas corresponden
esencialmente a la filosofia del Derecho académica, punto natural de intermediacion entre el
Derecho y la filosofia practica, que entonces se revela ella misma como una empresa practica.
La filosofia del Derecho es la filosofia practica que sigue al Derecho como su sombra. Los

2 Cf. Waldron (1994: 527ss.).
** Raz (1991: 232).

>> Dworkin (2006, 35).

%% Atienza (2013: 284).
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valores presentes en ¢l como fundamentos trascendentales y simultdneamente como ideas de la
filosofia practica forman el puente de ida y vuelta entre ambas.

Cabria incluso sostener que la filosofia juridica es aquella region (o “parte”) de la
filosofia practica que goza de un cierto “primado” sobre las demas. Pues el Derecho no es s6lo
un lugar de realizacion y plasmacion de los valores politico-morales (una plasmacion
decisivamente eficaz debido a que la institucionalizacion juridica gestiona la coaccion publica)
y donde por ello estos valores adquieren una justificacion de caracter definitivo, sino también
el lugar en el que por ello vienen a confluir también, desde su propia perspectiva trascendental,
la filosofia moral y la filosofia politica en iguales términos. En efecto, las instituciones juridico-
practicas aparecen para éstas como un punto de llegada necesario, como una malla o
arquitectonica histdrico-cultural que se presenta como una condicion de posibilidad de la propia
moralidad y de la sociedad politica, al margen de la cual éstas sencillamente se desintegrarian.
El Derecho representa no sélo la autodescripcion ideoldgica de una sociedad, sino también su
propia autojustificacion politica y moral, donde todos los valores practicos se “personifican” en
términos de ultimidad: es decir, se imputan a la comunidad como un fodo (una forma evidente
de “totalizacién™). El Derecho se vincula asi con la idea misma de “razén publica™’. Este es
un hilo rojo que recorre toda la historia de la filosofia practica desde Aristoteles a Kant, por
citar sus dos hitos mas fundamentales.

Se comprende entonces el sentido profundo en que la perspectiva genuinamente
filosofica en torno al Derecho puede entenderse unida a la nocidn de “totalizacion critica”. Esta
tiene que ver esencialmente con la funcion justificativa del Derecho, que opera sobre la base de
valores practicos. No sélo se trata de la prevalencia de esta dimension justificativa del Derecho
sobre su dimension técnica o directiva, debido a que los problemas sobre los que versa
envuelven conflictos y desacuerdos que en ultima instancia son de indole axioldgica e intentan
ser resueltos en iguales términos. No s6lo se trata de que la practica del Derecho deba regirse
por un método de construccidn y reconstruccion permanente de la coherencia o “integridad” de
los materiales juridicos y que el justificar (el método juridico) aparezca como una operacion
interpretativa compleja que supone efectivamente “totalizar” cada caso en virtud de multiples
criterios (relevancia, calificacion, aplicabilidad, verdad, adecuacion, ponderacion, etc.) y de
este modo integrarlo en el sistema juridico como un todo (as a whole, dice Dworkin)*®,
recapitulando en cada decision el conjunto de los instrumentos técnicos del Derecho positivo.
Se trata ademas, y sobre todo, de que ello exige necesariamente traspasar la categoria juridica
para mostrar al Derecho como una técnica precisamente politico-moral. La técnica juridica en
su conjunto y cada una de las decisiones en que se decanta a lo largo de su curso continuado
(en ese segundo nivel reflexivo que supone sobre las practicas sociales) tienen que aparecer
como una practica justificada que sirve a los valores de justicia y moralidad. La integridad
“inclusiva” reenvia a su vez una integridad “pura”, aspiracional, en cuyos términos resulta
justificado el Derecho como institucion que realiza valores pero también, y sobre todo, criticado
en la medida en que no lo haga.

Y esta es la razon por la que el problema del Derecho injusto, de la validez de las normas
y decisiones juridicas, es un problema trascendental que pone “en tela de juicio” a toda la

" Rawls (1994: 19ss.).
2 Dworkin (1986: 400-1, 411).
¥ Dworkin (1986: 404ss.).
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categoria juridica (“no hay derecho”) y presenta como “defectuosas” o lastradas de un déficit
(axiolégico y por ello juridico) a algunas de sus decisiones particulares, cuando se presentan
como pese a todo inevitablemente injustas. Asi queda reconocido en topicos como Antigona,
los magna latrocinia agustinianos o la “clausula Radbruch” que hacen aflorar la pretension de
correccion del Derecho (Alexy) o ponen de manifiesto que es un sistema practico que pretende
autoridad moral (Raz). Es el caracter esencialmente totalizador y conflictivo de los valores
practicos involucrados en la institucion juridica —los valores de la justicia o, mejor dicho, las
demandas de la injusticia®®— lo que hace que el concepto de Derecho remita a la filosofia y
que ésta sea filosofia prdctica.

La racionalidad justificativa juridica se asienta asi sobre una constante tarea practica de
conexion o conjugacion partes extra partes que lejos de responder a una “armonia
preestablecida”, es esencialmente “abierta”, asimétrica y polémica (lo que resulta tanto de que
las practicas juridicas deban ajustar constantemente con el fluir de las précticas sociales de
primer grado, como de su propia ldgica institucional autdbnoma como maquinaria “técnica”).
Partes del Derecho interfieren con partes de la moral y con partes de la politica de diversos
modos, a lo largo de niveles distintos, y no siempre (por no decir casi nunca) arménicamente
entre si’'. Pero las tensiones entre ellas deben sin embargo recomponerse en clave justificativa
unitaria, en forma de totalizaciones finales de los valores implicados. Se trata de las tensiones
existentes entre la eficacia del poder o autoridad y la validez sustantiva, entre justicia y
seguridad juridica, entre dura lex, sed lex y summum ius, summa iniuria, entre los limites
politicos del Derecho y las pretensiones de los derechos universales, entre la idiosincrasia socio-
cultural de cada comunidad juridica y las exigencias de la moral critica, entre los valores
institucionales de la técnica juridica (ligada a la continuidad de operaciones pasadas, a la
igualdad formal, a unas pautas hermenéuticas especificas vinculadas a su dimension
lingiiistica...) y los valores sustantivos de justicia, entre los principios mismos de justicia que
el Derecho incorpora y su necesaria estabilizacion mediante reglas, entre la racionalidad que
rige el sistema y la presencia inevitable de decisiones irracionales, etcétera. S6lo mediante
diferentes concepciones del valor internas a la practica juridica (como parte de las distintas
concepciones del Derecho) puede llegarse a alguna clase de articulacion unitaria de este
escenario esencialmente conflictivo que sea capaz de establecer “consensos entrecruzados”,
“equilibrios reflexivos”, criterios de “razonabilidad”, ponderacion o “proporcionalidad”,
“acuerdos incompletamente teorizados”, etc. Ello es el resultado de interpretaciones que
suponen un cuestionamiento de la categoria juridica como un todo a la luz de valores y al mismo
tiempo conduce a restablecer la unidad de la razon practica en torno a los mismos. Es tal
necesidad de interpretar valorativamente la categoria juridica en términos de totalidad desde el
conjunto del espacio practico lo que determina que el concepto doctrinal del Derecho sea
precisamente el que posee prioridad epistemoldgica sobre todos los demas conceptos
(sociologicos, economicos, logicos, etc.). También que sea un “concepto esencialmente
contestado” o un “concepto interpretativo”: es decir, un concepto filoséfico, una idea. Y, en
definitiva, que deba darse una continuidad sustancial e ininterrumpida entre ambos.

%% Sen (2009).
*1 Nino (1994).
19



Y puede resultar ahora mas claro también, por ultimo, el sentido de la tesis de que la
filosofia juridica no puede entenderse como una filosofia adjetiva o genitiva. Esta seria
precisamente aquella en la que los valores que conciernen al Derecho no figuran como
trascendentales. Es decir, donde son entendidos como valores puramente externos a la
racionalidad juridica (propios de la filosofia moral o politica pero no de la filosofia juridica) o
como valores puramente infernos a la institucion juridica (no conexos con la moral y la politica,
esto es, no trascendentales). Una clara formulacion de ambas ideas la encontramos en Kelsen,
cuando afirma que “dado que la justicia es un postulado de la moral, la Filosofia del Derecho
constituye una rama de la filosofia moral o ética”; es decir, la filosofia del Derecho en la medida
en que se ocupe de los valores deja de referirse al Derecho: de éste solo se ocupa en rigor no
una “filosofia juridica”, sino una “Teoria general del Derecho” de caricter cientifico cuya
funcion es descriptiva y no normativa: que “tiene como objeto al Derecho tal como de hecho
es, es decir, el Derecho positivo, tanto nacional como internacional” y cuyo objetivo consiste
en “analizar la estructura del Derecho positivo y en fijar las nociones fundamentales en el
conocimiento de ese Derecho™”. Esta idea es la que ha prevalecido en la corriente central del
positivismo juridico contemporaneo, en su tenaz intento de separar el ser del Derecho de su
deber ser, de aislar las “cuestiones conceptuales” de las “cuestiones normativas”. Hart la
considera incluso su tesis mas nuclear>>. El uspositivismo es, en efecto, la encarnacion mas
emblematica (aunque tal vez no la unica) del punto de vista que supone la segregacion de los
valores sustantivos del Derecho del campo de la filosofia juridica o su reduccion a valores
estrictamente internos (técnicos o categoriales: fundamentalmente los valores formales o
institucionales del Derecho). Cosas ambas que suponen la liquidacion de la filosofia del
Derecho, en el primer caso porque no seria propiamente una filosofia juridica, sino una filosofia
moral o politica, y en el segundo porque su estudio ya no seria propiamente filoséfico sino
cientifico (o técnico), pues la reconstruccion de los conceptos juridicos podria llevarse a cabo,
se afirma, al margen de todo juicio de valor de caracter justificativo.

Asi, nos dice por ejemplo Ferrajoli, referirse a los valores de la justicia implicaria
adoptar un punto de vista externo sobre el Derecho: “el punto de vista de la politica, que
contempla al Derecho positivo vigente y a las instituciones juridicas de los diferentes
ordenamientos como un producto histdrico, politico y social, que debe ser construido (o
demolido), defendido (o criticado) y conservado (o transformado)”, un punto de vista que parte
de los valores que disefian y proyectan el deber ser externo o ético-politico del Derecho y que
permiten formular respecto de éste juicios sobre su mayor o menor grado de justicia (o de
injusticia)”. Pero “en otro nivel completamente diferente se sitia la Teoria del Derecho, que es
una teoria formal que se limita al andlisis de los conceptos técnico-juridicos y de sus relaciones
sintacticas”. Esta teoria es “formal” o estructural, de naturaleza esencialmente logica o
cientifica, una “metateoria” de los conceptos juridicos que toma a éstos como “ideologicamente
neutrales, es decir, independientes de cualquier sistema de valores internos o externos a los
ordenamientos investigados™*. La Teoria del Derecho pretende, pues, ser la verdadera
disciplina sustitutiva, por via cientifica —categorial— de la filosofia juridica. O, expresado de
otra manera pero con el mismo resultado, la filosofia juridica es “filosofia de la jurisprudencia”,

2 Kelsen (1962, 131).
%3 Hart (1987, 37ss.)
** Ferrajoli (2008: 28ss., 45, 49ss.).
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un andlisis del discurso de los juristas de caracter “meramente conceptual” cuya funcion es
modelar los conceptos aptos para describir el Derecho, pero no modelar al propio Derecho, “no
incidir de ningun modo sobre la identificacion del contenido del Derecho mismo, el cual por
hipétesis, cuando se debate de filosofia del Derecho, no esta en discusion™’. Los valores del
Derecho resultan, en suma, sélo identificados como hechos sociales atribuidos y no como
valores cuyo reconocimiento suponga un compromiso practico conducente a convertir
cualquier discurso relativo a ellos en discurso normativo y, en particular, al discurso de la
filosofia juridica®®. Tal compromiso no involucraria mas que valores epistémicos, pero no
propiamente sustantivos: se trataria simplemente de describir valoraciones, aquellas que estan
presentes en la justificacion del Derecho, sin que ello exija una teoria justificativa o normativa
a su vez. Los valores que hacen que el Derecho sea una institucion normativa y justificativa son
solamente valores transferidos, teodricos o epistémicos, no necesariamente valores practicos
(compartidos o rechazados)®’. La filosofia juridica no es normativa o practica en un sentido
justificativo fuerte, sino una empresa teorica.

Pues bien, resulta evidente que la critica filosofica del punto de vista anterior solo puede
levarse a cabo en términos epistemoldgicos y ontologicos, tal como yo sostenia en mi trabajo.
Por un lado, esa critica ha de mostrar que la pretension filosofica de reconstruir
conceptualmente la validez juridica como despojada del valor se funda en una comprension
erronea de la epistemologia del discurso juridico-normativo y de su condiciones de
cientificidad. La categoria juridica no es cientifica precisamente porque los conceptos juridicos
—Ilos conceptos de la dogmatica juridica, de la “Teoria general del Derecho” y de su sucesora
la Teoria del Derecho entendida como ciencia— son estructuralmente valorativos y estan
fundados en tomas de posicion inexcusablemente morales y politicas. No hay, pues, una ciencia
juridica que se muestre capaz de distanciarse o liberarse epistémicamente (“tedricamente’) del
compromiso practico con los valores sustantivos del Derecho. Cualquier discurso
metalingliistico que maneje los conceptos juridicos en los que tales valores se plasman cumple
funciones internas al lenguaje objeto de la practica juridica: funciones de fundamentacion o
critica que hacen de ¢l mas un metalenguaje de/ Derecho (esto es, generado desde el punto de
vista interno o del participante para intentar “cerrar” conceptualmente la categoria juridica) que
sobre el Derecho. Pero ni los conceptos técnicos ni los cientificos (doctrinales) del Derecho
consiguen que la categoria juridica sea “cerrada” o autorreferencial: por el contrario, su
implantacion practica hace que la normatividad juridica sea de estructura permanentemente
abierta® y reenvie de forma necesaria a otras categorias o nociones morales y politicas. Que la
categoria juridica no sea estrictamente cientifica o técnica, sino mas bien una practica doctrinal,
no supone menoscabo alguno de su racionalidad: sélo significa que es una racionalidad de tipo
practico, politico-moral, que solo puede articular y “cerrar” en forma unitaria sus conceptos
haciendo uso de ideas de naturaleza filosofica, ideas que versan sobre los valores politico-
morales.

Asi, la “pragmatica” de la Teoria del Derecho, nos dice Ferrajoli, versa sobre los mismos
principios del Derecho (o sea, sus valores) vistos como la “logica” rectora del mismo, s6lo que

*% Guastini (2011, 7ss., 9).

® Raz (1995: 235ss.).

7 Marmor (2011: 129ss.).

% Idea filosoficamente reconocida desde la epieikeia de Aristoteles a la open texture de Hart.
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en tanto principios iuris tantum y no iuris et de iure, dado que la estructura nomodinamica del
Derecho, sujeta a divergencias y contingencias historicas, no siempre haria posible que resulten
satisfechos®’. Pero esto no es sino una manera distinta de decir que el Derecho es una empresa
practica cuya funcidn es totalizar esos valores, que se mantienen conflictivamente dentro y fuera
de la categoria juridica, a los cuales por ello no cabe entender Unicamente como valores
epistémicos (légicos), puramente descriptivos o analiticos, es decir, tedricos. Envuelven el
compromiso practico con concepciones sustantivas de la justicia a partir de combinaciones y
especificaciones de esos principios. S6lo asi permiten la critica ético-politica del Derecho
establecido: una critica que entonces es tanto interna como externa, es decir, trascendental o
filosofica. La pragmatica de la Teoria del Derecho es una dimension mas de la practica juridica:
ésta no es una disciplina tedrica, bajo ninguna acepcion epistemoldgica rigurosa de este
término™, y este es el sentido fundamental que tiene la afirmacion de que la filosofia del
Derecho es una filosofia practica.

Por otro lado, las consecuencias ontoldogicas de lo anterior no pueden apuntar sino a que
la “realidad” o “ser” del Derecho es la de una empresa practica que, anclada en un sistema
politico de autoridad, pretende simultaneamente dotarse de validez moral o justificacion. Esto
entrafla que suministra razones cuyo alcance desborda por fuerza la contingencia de cualquier
“hecho” o fuente social, cualquier convencion o ideologia, para vincularse a valores que deben
considerarse como ideas objetivas de alcance historico-cultural. Estas ideas (que son
centralmente los ideales de justicia y racionalidad constitutivos de la practica argumentativa
juridica, ellos mismos en el origen de la propia dialéctica filos6fica desde la Grecia clasica)
demuestran que el “deber ser” del Derecho no puede entonces desgajarse de su realidad o ser,
sino que es interno a ésta, como lo son las concepciones sobre el mismo. Ello no sélo vuelve
filosoficamente inconsistente a cualquier escepticismo axioldgico o criticismo radical que, al
reducir facticamente los valores (como ideologias o hechos sociales, como simple disfraz de
los mecanismos estratégicos de poder) pretenda negar la objetividad o validez de las razones
valorativas del Derecho. También hace especialmente autofrustrante y ciego a la verdadera
configuracion practica del Derecho al propio positivismo juridico en la medida en que pretenda
hacerse compatible (como “positivismo ético”) con alguna clase de objetivismo moral*'. Ya
que la tesis de la separacion o segregacion del Derecho respecto de los valores morales seria
una tesis ella misma normativa o moral que se apoya sobre lo que pretende negar: que los
valores morales estén efectivamente presentes en el Derecho. Estos no podrian verse ya como
valores meramente ‘“‘conceptuales”, epistémicos o atribuidos, sino como valores practicos
sustantivos. Esto presupone una concepcidon normativa de la teoria del Derecho y, por tanto,
una comprension de la filosofia juridica como filosofia practica.

Y de ahi, en definitiva, que el discurso de los valores juridicos —la axiologia juridica—
no pueda entenderse como un fercer discurso o parte de la filosofia del Derecho independiente
del discurso sobre el concepto del Derecho (ontologia juridica) o sobre sus formas de
conocimiento (epistemologia juridica). Eso no seria, a fin de cuentas, sino un resabio de la
vision positivista del Derecho. Y no sélo un resabio, sino también una rémora. Pues la
concepcion mas coherente con la verdadera posicion que el Derecho ocupa dentro del espacio

%% Ferrajoli (2008: 57ss.).
0 postema (1998).
*!'Waldron (2001).
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politico-moral —precisamente por la centralidad que para ¢l tienen los valores—, esto es, la
concepcidn postpositivista que llamamos constitucionalismo o la vision argumentativa del
Derecho, supone trascender ese planteamiento metodico avalorativo del positivismo para
concebir la filosofia del Derecho como filosofia practica integrada con la filosofia moral y
politica. La universalidad del concepto del Derecho o de su conocimiento (y, por tanto, la
universalidad de la filosofia juridica) no podria recluirse en ningun recinto categorial, como si
se tratase de un concepto “natural”, “criterial” o “semantico” (es decir, cientifico). La idea de
construir un concepto universal del Derecho ha estado presente desde muy antiguo en la historia
de la filosofia juridica (desde el koinos nomos griego y el ius gentium romano hasta el Derecho
natural medieval y el Derecho racional moderno o la teoria general del Derecho positivista),
pero siempre ha sido en realidad un proyecto filosofico. El concepto del Derecho es un
“concepto interpretativo” construido a partir de ideas y concepciones presentes en la practica
juridica y en los conceptos doctrinales del Derecho metddicamente ligados a su punto de vista
interno justificativo, a la prudentia iuris™. Lo verdaderamente universal en el Derecho serian
entonces los valores mismos entendidos como ideas de vocacion trascendental desde los cuales
puede remontarse (totalizarse criticamente) el anclaje histérico contingente o particularista de
tal practica justificativa. La categoricidad de la instituciones y normas juridicas es contextual,
siempre fragmentada en circulos regionales idiograficos e idiorritmicos (Estados nacionales,
familias juridicas, tradiciones culturales, etc.), dado que las normas aunque objetos abstractos
son individuos en sentido ldgico. Sélo los valores serian susceptibles de universalizacion
cuando juegan su rol justificativo y aparecen asi como las verdaderas ideas que hacen de la
practica juridica una practica racional, universalizable. En la medida en que esas ideas dejen de
estar presentes en ella, perderd aquello que le presta verdaderamente racionalidad. Y en la
medida en que la filosofia juridica pretenda prescindir de ellas, para presentarse como mas
“técnica” o mas “cientifica”, pondra en riesgo su propia pretension de universalidad, que no es
la de una filosofia tedrica sino practica.
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