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1.- A MANERA DE INTRODUCCION, FRANCISCO M. MORA
SIFUENTES

El 28 de agosto de 2020 se llevd a cabo en México una
presentacion de la ultima obra del Prof. Massimo La Torre, impresa
bajo el sello de Leo S. Olschki. Con este evento, la Universidad de
Guanajuato se sumé a otras actividades organizadas con la finalidad
de saludar a I/ diritto contro se stesso. Saggio sul positivismo giuridico
e la sua crisi, tales como las auspiciadas por la Universidad de Palermo
o por la Universidad de Catanzaro. Los comentarios corrieron a cargo
de las Profesoras Leticia Bonifaz Alfonso y Amalia Amaya. Asimismo,
participaron el Prof. Jorge Cerdio Herran, asi como el Catedratico de
Catanzaro y autor de la obra. Antes de pasar a las discusiones quiero
decir brevemente dos cosas que considero importantes. La primera, en
relacion con el autor y su libro. La segunda, referida al catalogo en el
gue se incorporo.

El autor de I/ diritto contro se stesso no requiere presentacion.
Recientemente, Francesco Biondo en una resefia a otro libro escrito por
el propio La Torre sobre el tema del anarquismo no dudo en sefalar se
trata de “uno de los filésofos del Derecho italianos mas eminentes” y
lleva razén. Ademas, La Torre se desempefia como Director del
Programa de Doctorado en Derecho en la propia Universidad de
Catanzaro, cuyo seminario anual reine una ndémina relevante de
fildsofas y fildsofos del Derecho de todo el mundo. También es profesor
invitado en la Universidad de Tallin, Estonia, en la que ha organizado
conferencias sobre algln tema de trascendencia global (la ultima,
sobre populismo). La dilatada actividad docente de Massimo La Torre
certifica su talla de verdadero maestro del Derecho Publico europeo.
Cuenta con el reconocimiento del gremio iusfilosoéfico en su Italia natal,
en Alemania, en el Reino Unido o en Espana, pero no sélo.

En mi opinidn, pasando ya al libro, I/ diritto contro se stesso viene
a enriquecer una vasta obra que cuenta con contribuciones de primer
orden al concepto de derecho subjetivo, las discusiones filosoéfico-
politicas durante la Republica de Weimar, la tortura, el anarquismo o
de algunos elementos indispensables para el desarrollo de una teoria
institucionalista del Derecho. Estas paginas contindan una empresa
iniciada hace décadas. Como he dicho en otro lugar!, el programa
tedrico del Prof. La Torre puede entenderse a través de dos elementos
persistentes: su oposicion al paradigma positivista, a aquellas teorias
del Derecho de base decisionista cuya piedra angular es la soberania

! Véase: MORA SIFUENTES, Francisco M., “Mas alld de la teoria imperativista del
Derecho”, en: M. La Torre, Contra la tradicion. Perspectivas sobre la naturaleza del
Derecho, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2016, pp. 11 y ss.
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estatal, por una parte, y su empefio de desarrollar una teoria mas
“civil” o “mitte” del Derecho, por la otra, y en donde la practica juridica
tenga el protagonismo que le corresponde. Este libro puede
considerarse un capitulo mas en dicho esfuerzo al ofrecernos una
compleja historia del positivismo juridico. En tono critico, al igual que
todos sus escritos, este trabajo es tanto erudito como profundo, sin
dejar de ser por ello interesante. Tiene la virtud de estar escrito de
manera muy atractiva.

El libro, finalmente, forma parte del prestigioso catalogo de la
editorial Leo S. Olschki, casa fundada en Verona en el afio de 1886,
trasladada luego a Venecia y que en la actualidad tiene su sede en
Florencia. Se especializa en el campo de las humanidades con titulos
sobre arqueologia, arte, historia, literatura, musicologia u otras
ciencias. Con un gran reconocimiento en el gremio, es una casa
editorial que expresa una profunda devociéon por el oficio del librero,
por lo que cada volumen a su cuidado representa un suceso editorial
en Italia. Desde el afio de su fundacidon ha publicado Unicamente 102
titulos en materia juridica —casi siempre de historia del Derecho—.
Esto es notable, si tenemos en cuenta de que han transcurrido cerca
de 134 anos desde aquella fecha. No quiero concluir estas lineas de
presentacion sin agradecer todas las facilidades brindadas por el
Departamento de Derecho de la Universidad de Guanajuato, por un
lado, y al equipo editorial de la Revista Universitas del ahora Instituto
de Derechos Humanos Gregorio Peces-Barba por acoger este ejercicio
en sus paginas, por el otro.

2.- EL DERECHO Y SUS VIRTUDES, AMALIA AMAYA

Me da un gusto enorme participar en este evento y tener la
oportunidad de comentar el libro de Massimo La Torre, icaro amico il
Professore di tanti anni! Es un placer inmenso poder estar aqui
discutiendo su trabajo. Ademas de los motivos personales, que son
muchos y profundos, estan las razones de corte académico y es que
este libro me parece que tiene algunas caracteristicas que lo hacen un
libro singular.

En primer término, es un producto —como se sefiala al inicio de
libro—, tanto de la docencia como de la investigacidon. Es producto de
haber reelaborado trabajos de investigacién previos y también textos
preparados para la docencia. En este sentido, es una maravilla ver
como puede ser un insumo interesante para la investigacion, por un
lado, y, por otro lado, como puede ser un material para una docencia
de alto nivel. Esto es peculiar en el ambito de filosofia del Derecho
donde generalmente la docencia va por un lado y la investigacion va
por otro lado. La retroalimentacién entre ambos es poca y existe una
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III

gran cantidad de investigacién, no quiero decir estéril, pero si “estéri
desde el punto de vista de aumentar la calidad docente. Entonces, creo
gue es un texto extremadamente Util tanto para fines de investigacion
como de docencia. Esto lo hace singular en el contexto de la literatura
gue se suele hacer en filosofia Derecho, al menos.

Por otro lado, en todo el libro resulta clara la intencién de
Massimo de forjar vinculos entre la teoria y la practica juridica. Esto no
es peculiar de este libro, sino que es algo que, creo, anima toda su
obra. Nuevamente, tampoco es algo es tan comun. No lo es porque en
filosofia del Derecho en muchas ocasiones se definen los problemas de
investigacidon, se definen cuales son los objetos de investigacion sin
tener una idea clara de qué manera esto va a contribuir a mejorar la
practica juridica. Soy de la opinion la teoria del Derecho tiene que
orientarse o al menos uno de los horizontes que hay que tener en
mente cuando uno trata de definir un proyecto de investigacion o de
escribir un libro es “éde qué manera va esto a mejorar la practica
juridica?”. En tal sentido, este puede ser un libro de filosofia del
Derecho para juristas. Yo coincido contigo Massimo: es un libro de un
fildsofo pensado para los juristas y no solamente para estar
elucubrando acerca de argumentos cada vez mas sofisticados, mas
alejados en realidad de cuales son las preocupaciones a las que se
tienen que enfrentar los profesionales del Derecho.

Ademas de aunar docencia e investigacion, por un lado, y la
teoria la practica, por otro, también es un libro que supera la vision
reductiva de la filosofia del Derecho donde la tradicion anglosajona
tiene un peso desmedido. En efecto, en este recorrido tan amplio que
hace el libro de distintas teorias de que la filosofia del Derecho
contemporanea —que incluye algunos desarrollos del siglo anterior—,
hay un balance que tampoco es frecuente en los textos que dan una
vision panoramica como este de filosofia del Derecho (en este caso, del
concepto de Derecho, restringido a esto). Hay tanto autores
anglosajones tratados cuidadosamente como H.L.A. Hart, Ronald
Dworkin, Frederick Schauer o Jules Coleman, en alguna medida; sino
también autores como Neil MacCormick u otros italianos como Luigi
Ferrajoli, autores alemanes como Robert Alexy o espafioles como
Liborio Hierro y Francisco Laporta, argentinos como Carlos S. Nino.
Incluso, otra cosa que tampoco es tan comun, en voces del Derecho
Internacional ver en qué sentido teoria del Derecho Internacional, de
hecho, estd enfrentdandose a cuestiones centrales en el ambito de la
filosofia del Derecho como lo es nuevamente el concepto de Derecho.
En este caso se trata de un autor finlandés, Martti Koskenniemi.
Considero pues que es un libro abarcador. Es refrescante ver como no
gira todo entorno a la tradicién anglosajona analitica, ni siquiera en
una de sus concepciones, las que es mas caracteristica. Eso si, se
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echan en falta quiza las teorias feministas o las teorias criticas que
también algo tienen que decir acerca de la relacion Derecho y moral.
Pero bueno, no todo se puede. Obviamente tampoco hay una
pretension de exhaustividad como se sefala al final de la obra. No se
puede todo, ni en un curso, ni en un libro. Entonces, considero que por
esta amplitud el libro también es singular en el contexto de la
produccién iusfilosofica.

Recapitulando. Tres son las razones por las cuales me parece que
esta es una contribucién muy importante. En primer término, porque
se aparta de la manera en que en no pocas ocasiones se hace filosofia
del Derecho y se aparta para mi en una buena direccién de integrar
docencia e investigacién, teoria y practica. En segundo lugar, y
vinculado con esto ultimo, la obra busca tener una utilidad para los
practicos, para quienes trabajan con el Derecho. Por ultimo, se ofrece
una vision amplia de las contribuciones que se hacen desde distintas
tradiciones y culturas juridicas al ambito filosofia del Derecho. Después
de haber dicho esto, me gustaria centrarme en el resto del comentario
no tanto en un capitulo especificamente (de hecho, consideramos los
comentaristas en dividirnos el libro, pero no resulté por la complejidad
de la obra). Quiero centrar mi atencién en lo que Massimo caracteriza
como el comun denominador de las distintas teorias que aparecen
discutidas en el libro y, sobre todo, analizar cual es el problema con la
tradicion iuspositivista que diagnostica el profesor La Torre en él, lo
gue nos ayudara a indicar cuales podrian llegar a ser algunos remedios
a esta diagnosis que realiza en esta obra.

“El comun denominador —y aqui cito— de las distintas teorias
examinadas en el libro es el conocimiento difuso de que la normatividad
fuerte, los valores, los principios los criterios morales o politicos no
pueden mantenerse fuera del recinto de la experiencia juridica”. Se ha
pasado segun el Profesor La Torre, de una ambicidn de convertir la
teoria del Derecho en una ciencia del Derecho con un manto de
neutralidad a una teoria del Derecho que debe asumir las
responsabilidades que le son propias. (iComo si la ciencia fuera
neutral!, pero bueno, se asocia la neutralidad con la ciencia). Si
entendemos la teoria del Derecho con una politica del Derecho e
impregnada, por tanto, de razones fuertes, de una teoria normativa
fuerte, no puede dejarse de lado la filosofia moral. Este es, segun el
profesor de Catanzaro, el nucleo que uniria a todas estas distintas de
teorias o que el estudio de estas teorias nos lleva a ver como el ambito
de la moral no puede estar excluido de la experiencia juridica. Otra
cosa muy diferente, y asi lo van poniendo de manifiesto las distintas
teorias discutidas en el libro, es cdmo vamos a incorporar esta
percepcion de la relevancia de una normatividad fuerte en la
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experiencia juridica. Esto es, como se incorporara al estudio del
Derecho.

Senala La Torre que para algunos esa incorporacién ocurrird
dentro del concepto Derecho, como hace, por ejemplo, Ronald
Dworkin. Para otros, sin embargo, la normatividad fuerte debe estar
completamente excluida, separada, como hace Joseph Raz. Mientras
que otros —y me encanto la manera de plasmarlo— tratan de
“transfigurar” o “transustanciar” conceptos morales y que se
transformen en conceptos juridicos. Esta me parecid tanto una idea
linda como linda la manera de expresarla. No es casual que la
“transustanciacion” o la “transfiguracion” tengan un tinte religioso. En
realidad, ésta es una de las maneras en la que se ha incorporado esta
dimensién normativa fuerte dentro del positivismo juridico. En efecto,
el iuspositivismo esta asociado a un deontologismo que, como decia
Elizabeth Anscombe, tiene una raiz religiosa con su idea de un
“legislador universal”. Tal apreciacion encaja muy bien en esa
“dimension religiosa” del deontologismo, y creo que Anscombe llevaba
razén, que esa idea esta ahi al hablar de transustanciar o transfigurar.
Entonces, si hay diferencias importantes entre las teorias, de como las
distintas teorias discutidas en el trabajo incorporan ese aspecto
normativo fuerte lo que va a tener implicaciones importantes —como
dice Massimo y coincido con él— para temas fundamentales como el
de la metodologia que debemos usar para estudiar el Derecho, el
concepto de autoridad o la ética de las profesiones juridicas. Sobre este
ultimo punto volveré mas adelante.

Algo, sin embargo, que no pueden evitar ninguna de estas teorias
y que no logran ni siquiera una teoria excluyente como la de J. Raz, es
gue el practico de Derecho —y de nuevo estoy siguiendo aqui al
profesor La Torre— al enfrentarse a las controversias juridicas no tenga
razonar. Es decir, para el profesor italiano ninguna teoria releva al
practico de “la fatiga de interrogarse por las razones”, por el sentido,
los fines, el fundamento de los materiales normativos que tiene que
aplicar. Las normas no se aplican por si solas, sino que, y aqui vuelvo
a citarlo, “en el momento de su concretizacion, de su aplicacién al caso
especifico necesitan razones y las razones necesitan de una teoria”
(aqui estoy parafraseando, mas que citando estrictamente). Su punto
es que las normas en el momento de su aplicacidon al caso especifico
necesitan razones y las razones de teoria. Nuevamente no puedo estar
mas de acuerdo con Massimo, tampoco puedo decirlo mejor ni
muchisimo menos, porque creo que efectivamente es asi. En el
momento de la aplicacién hay toda una constelacién de razones
diversas que requieren ser atendidas y ello requiere un esfuerzo tedrico
enorme.
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Llegados a este punto, quiero preguntarle acerca de los
contornos o los lineamientos que habria de tener esta teoria. Si le
entiendo bien, la misma debe tener la sofisticacidon tedrica necesaria,
resultado de haber incorporado todos los avances en filosofia moral,
pero tiene que servirle, a su vez, al practico del Derecho para poder
tomar las mejores decisiones en un contexto en el que hay razones
normativas fuertes. Aqui se nos estd llamando la atencidon sobre
cuestiones muy relevantes. Formularé tres preguntas acerca de cual
seria este tipo de teoria, esta teoria acerca de las razones aplicables
en el caso concreto, aquellas razones que subyacen a la aplicacién al
caso concreto de una norma, que no se aplica obviamente por si sola.
La primera pregunta es que, en esta teoria, tiene un lugar fundamental
la capacidad de juicio. El profesor La Torre habla de la “facultad de
juicio” y tal facultad viene asociada con la empatia, como él mismo
sefala. Parece que esa facultad es central para poder especificar qué
es lo que distintos conjuntos de razones exigen en el caso concreto
para poder aplicar, en ultimo término, las normas juridicas al caso
concreto. Entonces al darle una importancia central en esta teoria del
Derecho a la facultad de juicio, implica virar hacia el sujeto, implica de
alguna manera que estamos cambiando la perspectiva de analisis. El
foco de atencidn es el sujeto que aplica la norma y no tanto la norma
gue es objeto de aplicacidén y aqui ya nos estamos desviando de lo que
es el centro del positivismo juridico de una manera fundamental. Se
estd sustituyendo una perspectiva sistémica, y sobre este
apartamiento de la tradicion iuspositivista por parte del profesor La
Torre vuelvo al final. Lo que resulta interesante, pues, es que estamos
abandonando una vision sistémica y, de algin modo, centrandonos en
el sujeto, en el profesionista que estd aplicando la norma al caso
concreto hay un giro del objeto hacia el sujeto. De ahi mi pregunta,
écomo podriamos describir esta facultad?, équé podriamos decir de
esta facultad de juicio mas alla de que es un sentido de la justicia o
gué es sensible a la “pretensidon de justicia” que tiene el Derecho?
Como puede apreciarse, ello resulta central para el profesor a La Torre.

Por mi parte, algo que considero atractivo o mi tendencia es
vincular una explicacion de esta facultad a la idea de virtudes
aristotélicas o a la tradicion de aristotélica y tratar de ver cuales serian
los distintos rasgos de caracter que son necesarios para poder atribuir
esta capacidad de juicio 0 que son necesarios para que esta capacidad
de juicio opere de manera tal que resulte en decisiones que atiendan
las razones normativas fuertes aplicables. Me gustaria saber, por tanto,
como entenderia el profesor La Torre esta capacidad de juicio.
Menciona en alglin momento a Kant menciona también a Aristoteles
(por cierto, ésta es una combinacién posible pero dificil) y si quisiera
saber un poco mas respecto a cdmo se entenderia esta capacidad de
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juicio que tiene que jugar un papel central en el contexto de esta teoria
del Derecho que emerge del estudio de las teorias juridicas del siglo
pasado y de este siglo en su libro.

Mi segunda pregunta es que el libro, saca a la luz una conexion
gue me parece tanto central como descuidada generalmente en teoria
del Derecho o por lo menos hay poco interés en vincularlo. Me refiero
a la conexidn entre teoria del Derecho y teoria de la ética profesional.
Hay muchos trabajos en teoria del Derecho y hay muchos trabajos
también en ética juridica. Pero pocos que traten de vincular la ética
profesional con la teoria del Derecho y que saquen a la luz con claridad
que asumir una determinada teoria del Derecho tiene implicaciones
para la manera que entendemos la ética profesional como este libro.
Antes de ello, me observar que yo no acabe de entender por qué el
ultimo capitulo es un “apéndice” en si y no un capitulo, pues cierra el
argumento del libro al centrarse en el legalismo como una version
extrema del positivismo. Algunos de los argumentos a largo del libro
como que tienen un cierre en este apéndice, lo que en mi opinidon seria
suficiente para considerarlo un capitulo mas. En fin. Volviendo a mi
punto, en ese apéndice esta la discusidon sobre legalismo y de como
nos lleva a una teoria de la ética profesional que consagra una
“amoralidad moral”, donde el abogado debe ser parcial, y no solamente
gue lo es, sino que debe serlo. Esto es fatal segin Massimo La Torre,
y coincido plenamente con él. En efecto, es una aproximacién fatal a
la ética profesional, entonces si ésta no es, y esta es una teoria
positivista éno?, no parece que en ese sentido el positivismo juridico
este tan bien situado para proveer de una buena ética profesional. Pero
entonces, me pregunto, écual es la alternativa? Considero, a este
respecto, que una teoria de la ética profesional tiene que ser una
alternativa atractiva a la ética de la parcialidad que se deriva del
legalismo como prototipo del positivismo juridico. Pero quisiera saber
écomo visualiza esa ética profesional?, éen qué sentido te parece que
deberia desarrollarse? Igual y aqui me equivoco, pero me da la
sensacion de que abogas por una teoria principialista, una teoria
deontoldgica principialista, que también podria ser consecuencialista.
Me parece que tu inclinacion es mas bien hacia una teoria de
deontoldgica de la ética profesional. Sin embargo, esto lo veo un
poquito problematico porque de la misma manera que las normas no
se aplican por si solas, las normas y los cédigos de conducta profesional
tampoco se aplican por si solas. Nos volvemos a encontrarnos con las
mismas limitaciones que tienen las normas en general y las normas
juridicas en particular. Tal como se ha ido mostrando a lo largo del
libro, entonces para solucionar los problemas practicos que los
profesionales del Derecho tienen que enfrentar hay que ir quizds mas
allad de lo que seria una aproximacion a la ética juridica estrictamente
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en términos de normas, si es que es asi como efectivamente la
visualizas.

Finalmente, me pregunto si esta teoria del Derecho que emerge
en la discusidn de las teorias propuestas por las distintas versiones del
positivismo, capaz de resolver las cuestiones morales involucradas en
la aplicacién del Derecho, capaz de orientar al practico del Derecho en
la resolucién de problemas, qué tienen una dimensién normativa
fuerte, etc., me pregunto si esa teoria en realidad es una teoria que
puede ser una teoria positivista. No sé si estamos ante la crisis del
positivismo juridico o realmente, mas bien, en el “abandono” o “muerte
del positivismo”. Porque si lo que pone de relieve el libro es que
realmente /la experiencia juridica no puede desmoralizarse. Esta es una
leccion que aprendemos de las Ultimas versiones del positivismo
juridico, si realmente la lédgica de aplicacién de las normas involucra
una dimensién normativa fuerte y esta dimension normativa fuerte
resulta tan dificil de acomodar que hasta casi tenemos que apelar una
teoria de la transustanciacién para poder incorporar esta dimension
normativa fuerte. A lo mejor resulta que el positivismo juridico no es
la teoria que nos permite dar cuenta de la experiencia juridica, una vez
gue sabemos cuan compleja es y cuan cargada de razones morales
esta. En el libro examinas en el capitulo quinto algunas estrategias de
rescate como la de F. Schauer o la del positivismo juridico incluyente,
por ejemplo. Sin embargo, me pregunto si estas estrategias de acaban
de tener sentido: épor qué tendriamos que empenarnos en continuar
dentro de un paradigma cuando estamos realmente enfrentando
problemas que resultan dificiles de solucionar si nos sentimos
constrefidos por el propio paradigma, en este caso, el del positivismo
juridico? No sé si el liberalismo politico no es el fin de la filosofia
politica, como tantas veces se ha sostenido. Pues a lo mejor el
positivismo juridico tampoco es el fin de la filosofia del Derecho. Me
gustaria saber si en realidad esta teoria amplia impregnada de valores,
relevante para la practica, es una teoria positivista o si mas bien tu
teoria del Derecho es francamente post-positivista.

3.- EL DERECHO Y SUS TAREAS, LETICIA BONIFAZ

Es para mi un gran gusto estar en la presentacién de este libro
del profesor Massimo a La Torre. Massimo y yo nos conocemos desde
el ano de 1994, cuando coincidimos en Bolonia gracias a Samuel
Gonzalez Ruiz, quien nos acompanfa en este evento. Puedo ver también
a la profesora Carla Huerta Ochoa y a otras, muchas, queridas amigas
a través de la pantalla.

Antes que nada, quiero agradecerte la paciencia Massimo, el
trabajo, la cantidad de horas que le dedicaste a este libro. Quedd
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realmente maravilloso. En su momento, habia propuesto,
efectivamente, que nos dividiéramos el contenido de tu obra, pero
resulta practicamente imposible dividirlo pues conforma una unidad
dada la continuidad de su argumento. Déjame decirte que yo si lo
compré en Amazon, pero me llego a la Ciudad de México y ahora mismo
me encuentro en Chiapas. Por ello lei esta versidon electrénica que me
mandaron y si te quiero agradecer, porque cualquiera que se ha
dedicado a la filosofia o la teoria del Derecho sabe lo que hiciste. Este
trabajo de reconstruccién, como la mayoria de tu trabajo, el cdmo lo
haces, es realmente extraordinario. Actualmente estoy dando la clase
de epistemologia juridica y tu libro va a ser clave para mis alumnos.
De tu libro también me gusta su enfoque. Yo no hablaria, como
lo ha hecho hace un momento Amalia Amaya, de la “muerte del
positivismo”, de un positivismo, sino de muchos positivismos. Aprecio
como vas mostrando la evolucidn y cdmo vas engarzando las teorias.
Porque normalmente, y justamente hablando de la separacion entre la
docencia y formacion de los investigadores, lo mas comun es ver
autores aislados. Tu vas mostrando, en cambio, como hay una liga o
nexo entre ellos y como nada queda cerrado para siempre. Esto puede
verse, por ejemplo, cuando empiezas a trabajar y explicar la teoria de
H.L.A. Hart, por supuesto que haces la referencia a Hans Kelsen. Y hay
unos cuantos puntos de la teoria de Kelsen, pueden haberse visto
superados o construidos de otra manera. Desde el punto de vista
epistemoldgico, para mi es muy importante ver cémo un autor remite
al otro, en un proceso de reconstruccion continua. Ademas, cada autor
va poniendo unos puntos que no necesariamente sustituyen al anterior,
del trabajo y de lo que haces con Hart, donde se empieza a mostrar la
parte de la moral, pero también la idea de obligacién, de tener una
obligacién o sentirse obligado a algo, hasta la parte que normalmente
gue se ensefla acompanada luego del Post-scriptum. Pues bien, una de
las cosas que mas me gustaron del libro es como aparece Ronald
Dworkin en escena, rompiendo con su maestro. Me gusta cédmo vas
presentando a cada uno de los dos, en donde la teoria de Dworkin se
va oponiendo o superando o planteando de manera distinta a la de
Hart. De tal manera que se empieza a hacer patente algo que tiene
gue ver con provenir y trabajar con el Derecho de los Estados Unidos
de Norteamérica, porque esta visién es mas préxima al juez —y no sélo
hacia el “juez Hércules”— sino en general, al trabajo de los jueces, y
eso es claro en Dworkin. Empiezan a mostrarse visiones diferentes,
pero, insisto, visiones que no son sustituidas por otras, sino que van
aumentando nuestro caudal o cultura juridica, en mi opinién. Decia
hace un momento la profesora Amalia que, en nuestro cuadro, en
nuestra pintura del Derecho, hay una gran complejidad. Me parece que
ello es asi, sobre todo, porque tenemos un conocimiento acumulativo,
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mas que sustitutivo. Con ello lo que tenemos es cada vez mas
elementos para explicar la misma cosa, en nuestro caso, el concepto
de Derecho.

Entonces, para buscar donde esta la esencia y qué enfoque le
damos no solo quizas a la parte socioldgica del Derecho sacada de
algun positivismo, pero presente en otros. En el positivismo juridico,
cada vez que los hechos o a la parte social “sale por la puerta”, se te
va a regresar “por la ventana” puesto que necesariamente la cuestion
socioldgica estara presente. Creo que ello asi, y lo creo mas por mis
trabajos Ultimos. Como podran imaginarse, en afios recientes mi
investigacién se ha concentrado en la labor de los jueces y de los
operadores juridicos. Pero antes de referirme a este punto, y una vez
gue se da la respuesta de Dworkin a Hart, me gusta cdmo en la trama
general del libro pasas a analizar la obra de Neil MacCormick, de Ota
Weinberger con la intencidn de mostrar nuevos enfoques y lo que ellos
importan. Sobre todo, cémo van abonando algunas cuestiones
novedosas para ir completando una idea que cambia de foco, cambia
de método, cambia de qué es lo que se considera relevante. Dicho lo
anterior, me gustaria comentar la parte en la que se habla del legalismo
y de la formacién de los jueces, una parte que ha sido para mi
fundamental.

Como ustedes saben, una gran mayoria de personas dedicadas
al Derecho Penal, al Derecho Laboral, al Derecho Civil, al Derecho
Familiar, etc., menosprecian la teoria general del Derecho vy la filosofia
del Derecho. Con tal menosprecio es muy dificil que, después, cuando
estan en procesos de argumentacion, tengan la claridad analitica que
se necesita para manejar la complejidad de los planteamientos. Gracias
a tu libro, pueden tener tal claridad analitica. Ese entramado tedrico
gue logras desmenuzar Massimo, y la manera en codmo lo haces, es
clave para saber cual es tu funcion como operador juridico. Sin estas
herramientas que nos ofreces, pareceria que ese conocimiento
supuestamente “neutral”, como dice la profesora Amaya, no precisaria
de un sustento tedrico porque ni siquiera hay una retroalimentacion
permanente con los practicos del Derecho o se trata de casos
excepcionales. Es decir, los jueces y los operadores juridicos que
conocen teoria del Derecho, que conocen filosofia del Derecho, son la
excepcion. Obsérvese que estamos hablando de los aplicadores de la
norma, que en gran medida reproducen la idea legalista de que la
aplicacién del Derecho es casi automatica. Por ello les resulta luego tan
dificil entender la serie de consideraciones morales, socioldgicas,
econodmicas o de uso politico que estan detras de una decision judicial.
Y ahora si quiero vincular esta parte con mi experiencia reciente.

Mis Ultimas investigaciones sobre el Poder Judicial de México
indican que, mientras mas alto es el nivel del tribunal, mas
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probabilidades tienes de encontrar esta ligazén que tu propones, es
decir, la retroalimentacion de la teoria y la filosofia del Derecho con la
practica. En los tribunales de primera instancia se ve muchisimo
menos. Pienso que esto es relevante justamente porque, no todas las
decisiones que hoy se toman a nivel de poderes judiciales se puedan
explicar solo desde el Derecho. Muchas de las decisiones estan hoy
basadas en cuestiones que podrian salirse de los limites o margenes
segun algunas teorias. Hace un momento, Massimo hablaba de que la
querida Giulia La Torre Pascual estd interesandose en el Derecho
Internacional Publico. Pues bien, tomo su interés por esa materia como
ejemplo, porque, en México, la validez de los tratados y las
convenciones internacionales trajo consigo una verdadera revolucion
en el Derecho. A partir de la reforma de 2011 en el Derecho mexicano
se detond lo anterior, pues supuso dar a los jueces “en automatico”
nuevos elementos de como resolver las cuestiones sometidas a su
consideracion. Ahora bien, esos elementos adicionales en ocasiones
son visibles y en otras ocasiones no son visibles en sus sentencias.
¢Qué quiero decir con esto? Para ejemplificarlo, tomemos el caso de
los temas de género o, mencionadas hace un momento por Amalia, las
teorias feministas del Derecho. En los temas de género, o mejor,
“juzgar con perspectiva de género” implica necesariamente ver las
desigualdades centrales en que ha estado colocada la relacion entre
hombres y mujeres. No basta, en consecuencia, la sola horma de un
Derecho de Familia. Tiene que intervenir, tiene que producirse una
interpretacion mucho mas compleja y fuera de una simple previsién
normativa.

Para concluir mi intervencidon, quiero decirte Massimo que tu
trabajo, la forma en que vas llevando al lector, tiene un gran valor,
porque el libro “atrapa”, y creo que no solo atrapara a los que somos
apasionados de la filosofia Derecho, yo creo que atrapara a cualquier
persona. Hay en tu reconstruccién permanente, en tu escritura, un
nexo entre los distintos autores, que hacen que el lector quiera saber
mas, quiera saber qué siguid. Al concatenar las teorias te das cuenta,
por ejemplo, que un autor tan relevante en la actualidad como L.
Ferrajoli, no es generacidon espontanea, sino que hubo antes, que se
nutre de otros autores. En definitiva, estar en la presentacidon de este
libro ha sido para mi un gran gusto. Me permite felicitarte
personalmente y también decirte que, a buen seguro, tu libro sera de
muchisima utilidad no sdélo en México sino en cualquier parte donde
haya un interés genuino por la filosofia del Derecho. Gracias a Francisco
Mora-Sifuentes por su invitacién y muchas gracias a todos.
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4.- EL DERECHO Y SU ANALISIS, JORGE CERDIO

Es un placer para mi también sumarme a la felicitacion a la
Universidad de Guanajuato por la organizacion de este evento para
discutir el ultimo libro del profesor Massimo La Torre. De los que
estamos aqui, tal vez soy yo el que tiene menos tiempo de conocer a
Massimo, aunque siempre he encontrado en sus escritos muchas
provocaciones que me hacen sentirme cercano a su gusto por la fuente,
por la filologia que hace con los autores. Pero, sobre todo, me identifico
con su arrojo y pasion con la que trata algunos temas, como por
ejemplo la tortura, algo que recuerdo vividamente. Quisiera dividir mi
participacion en dos partes. En primer lugar, en relacidon con la obra vy,
en segundo lugar, para hacer algun comentario que pueda quizas
detonar la discusion con nuestro autor y con todos los que nos
acompanfan.

Respecto de la obra en general, tanto la profesora Amalia Amaya
como la profesora Leticia Bonifaz han hecho ya una buena
presentacién, una buena caracterizacion. A mi me gustaria Unicamente
agregar que la misma también tiene un cierto valor literario. Disfruté
la manera en que hilaba tanto presentaciones de fuentes como datos
geograficos, presentaciones criticas y como mezclaba en un buen
balance y una buena progresion una disertacién que se disfrutaba leer
en cada capitulo. También quiero agregar que este libro en la
presentacion y en el titulo, aunque tiene una tesis de recorrido con
relacion al positivismo, me parece que es va mucho mas alla que eso.
Quizas es un titulo que le queda corto al libro. Cuando empiezas a
leerlo y piensas que vas a encontrar una meta-discusion acerca de
positivismos y como han sido evolucionados o enfrentados
contemporaneamente a otras ideas, esto no es lo que encuentras, en
realidad. Podria decir sin temor a equivocarme que existen no pocos
lugares en I/ Diritto Contro se Stesso donde se presentan ideas
positivistas, o de autores que se asumen positivistas, pero que la
discusidon que se entrelaza es mas rica. Invita a un recorrido de cdmo
esos libros que acompanan un tema (los “companions to"”), y por otra
parte también invita o formula preguntas de discusién con puntos de
vista propios del profesor La Torre, que te permite conocer aspectos
gue desconocias. Personalmente ignoraba algunas de las citas que
hace, también abrumadoras en su diversidad. Algunos autores me han
llamado mucho la atencién los modos, dénde los ha presentado y cémo
los ha citado, como el postmodernismo, por ejemplo. Con todo esto
quiero decir que el libro tiene un “estilo” muy balanceado, que hace
facil su lectura, que es mas amplio que el positivismo, diria yo a
propdsito de él, entrelazando una mirada muy interesante a ciertos
paradigmas de la teoria contemporanea del Derecho y que lo hace de
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una manera personal. Me da la impresién, con todo, de que se trata de
un trabajo que podria todavia reponerse con un par de capitulos mas,
reelaborando la tesis final sobre el legalismo y practica profesional a
cada una de las discusiones de los capitulos que tiene. Considero que
es una obra riquisima tan solo por el recorrido que nos invita a hacer
y por esto felicito a Massimo. Desde ya también quiero decir que me
va a ser un placer también discutir y seguir releyendo el libro con otros
colegas.

Sefialado lo anterior, ahora tengo que decir que yo no soy
positivista de “closet” sino todo lo contrario. Soy un positivista “puro y
duro”, pero mas que nada soy un meta-positivista. Al decir esto, soy
plenamente consciente que la mera palabra es objeto de estudios y de
bibliotecas enteras. De modo que, incluso, si uno tiene la precaucién
de distinguir tipos o sentidos de positivismos juridicos, se queda muy
corto. En realidad, estd “sobre-teorizado” el panorama del
iuspositivismo a tal grado que cualquier discusidon sensata me parece
a mi, casi inefable. Es muy dificil no caer en abuso de la expresion. De
un lado, empiricamente, hay mucha literatura que se ha dicho
positivista, hay mucho dedicado a reclasificar esa bibliografia y hay
otros que han tratado de forma estipulativa de "meta-meta clasificar”
esas primeras clasificaciones. A estas alturas parece que esos
esfuerzos corresponden ya propiamente a la Filologia. Tratan de
establecer con mayor precisidon todavia mas una nueva frontera: sea
por diferenciar entre aplicacién e identificacién del Derecho, sea por lo
que deba ser una teoria, diferenciando entre razén tedrica y razon
practica, diferenciando entre distintas épocas y autores, o las
discusiones en diferentes autores por si mismas, etc. Cada vez mas,
uno encuentra bordes mas finos que tratan de ser asépticos con esta
palabra. Creo que, en este punto, yo no voy a caer en ese abuso de
“sobre-teorizar” una vez mas. Pero si quiero destacar, que hay algunas
tensiones en el libro en el modo como presentas el autor y que creo
gue convendria explotar un poco mas a favor de tu tesis central final
en el libro.

La primera idea que me gustaria ponerte a consideracion es la
idea entre dos preguntas basicas filoséficas, que parecen oscilantes en
el texto, tanto el modo como se las haces decir o presentar a los
autores, como en tu tesis final sobre la practica juridica y la ética
profesional. Me refiero a la diferencia entre las siguientes preguntas:
équé creencias son verdaderas en el mundo?, versus équé curso de
accién tomar frente a una situacién concreta? La primera pregunta
tiene un gran numero de variantes, pero, ciertamente, se considera
clasicamente que el tipo de respuesta a la primera pregunta, qué
creencias son verdaderas, qué es verdadero cerca del mundo, no son
compatibles con el tipo de respuestas acerca de qué debemos hacer en
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un curso de accidn concreto. Los criterios epistémicos acerca de la
verdad, los criterios de la verificabilidad, los portadores de verdad y las
teorias acerca del mundo y cédmo se relacionan con el lenguaje, no
dicen ni abonan nada acerca de él analisis acerca de los cursos de
accién, la practicidad, la conveniencia, la correccion e, incluso, de la
eficiencia de las decisiones. No es que estén desvinculados, porque,
efectivamente, alguien puede vincularlos y decir para tomar una buena
decisién en curso de acciones hay que estar informado y la informacion
verdadera tiene mas oportunidad de lograr un mejor curso de accion,
pero sus criterios son incomparables. Creo que esto es uno de los
puntos que parece preservar a las teorias que dicen tratar de responder
a la pregunta, équé cosa del mundo es el Derecho? (si es que es “una
cosa”) o, si en su lugar, es un concepto, équé caracteristicas nos hacen
reconstruirlo  conceptualmente asi?; o si podemos decir
verdaderamente que las practicas juridicas son constitutivas llamemos
Derecho si esto en verdad es asi; versus dentro de una practica con
relacion a una decisidon o a propdsito de un caso practico decidir y las
acciones asociadas a las decisiones que son justificacion, prediccion y
evaluacion.

Si uno piensa en esta distincidn entre la primera pregunta y la
segunda, ¢qué creencia del mundo son verdaderas? versus équé debo
hacer un curso de accidén concreto?, entonces pareceria que una teoria
como la de H.L.A. Hart o la de la Hans Kelsen o algunas teorias que
has presentado, como la de Norberto Bobbio, tipicamente, al tener
interés por la primera pregunta, su respuesta no nos dice nada acerca
de las cuestiones que interesarian a un practicante. Y no podrian
decirlo. No nos dicen nada porque si un practicante tiene que
argumentar frente a un juez constitucional, presentando el argumento
gue hay un principio moral que es inderogable y que no podia ser
excepcionado de ninguna manera porque esa es la creencia que tiene
el practicante respecto a la conveniencia en ganar ese caso, nada en
el mundo que sea verdadero le va a dar una respuesta a su curso de
accién. Claro, esto no quiere decir que esta distincion no pueda
intentarse por lo menos minar. Esto es, podriamos introducir algun
punto intermedio sefialando que hay ciertas caracteristicas de los
decisores que pueden abonar de mejor o peor manera la decisién y en
este sentido alguna suerte de conexidén con la epistemologia hay. De
hecho, existe una larga tradicién en este sentido. Podriamos decir que
cuando uno sostiene un cognitivismo, como se lo has hecho decir a
Ronald Dworkin, a Roger Brownsword y Derick Beileveld (la llamada
Escuela de Sheffield), el cognitivismo también supone, digamos, que
hay una continuidad entre identificar cudles son los valores morales y
conocerlos y qué hacer con ellos en un caso practico concreto. Entonces
mi primer comentario es que yo no sé si esta distincion la mantendrias

111
Universitas, 2021, N° 34/ pp. 97-130
ISSN 1698-7950 / doi: https://doi.org/10.20318/universitas.2020.5871



https://doi.org/10.20318/universitas.2020.5871

Amalia Amaya et al. — El Derecho contra si mismo: Un didlogo con Maximo La Torre

para tu tesis central acerca de la relacion entre teorias del Derecho y
la implicacion en particular con el legalismo para la practica ética
profesional. Para mi esta distincién es util de mantener pues implica
gue buena parte de las teorias que se dicen positivistas y persiguen la
primera pregunta no dicen nada interesante acerca de justificacion,
razones, valoraciones o qué curso de accion tomar; y si lo hacen asi,
tampoco deberian hacerlo, so pena de caer en “error categorial”, en un
sentido fuerte. Por otra parte, hay un gran espacio para otras teorias
gue tratan de dar cuenta de que hacer en un curso de accién y que
debemos hacer y correccion tomar.

Para ponerte un ejemplo que quizd sea analogo: en bioética,
cuando un comité hospitalario de bioética tiene que resolver una
consulta especifica, dificiimente tiene una discusién donde aparece la
metaética. Dificilmente se da también una discusidon sobre la ética
normativa acerca de los principios que los rigen. Es decir, el tipo de
discusiones y de practicas justificatorias que tiene un comité
hospitalario no les dice nada de su identificacion conceptual, de cuales
son sus principios que los rigen. Tampoco les dice nada de la correccion
o la decisién que tiene que tomar un caso determinado. Por tanto,
hacer un metadiscurso acerca de las caracteristicas epistémicas,
cognitivas, ontolégicas que puedan tener esos principios de la
metaética y la ética normativa es irrelevante. Entonces, mi primer
comentario es sostendrias esa distincion y cdmo impactaria en tu tesis.
En definitiva, si uno se la toma en serio esta distincién a dos preguntas
filosoficas fundamentales de razén tedrica y practica, una no dice nada
de la otra y por lo tanto al asumir una teoria que tenga esta
caracteristica preponderantemente no implica nada para la practica.
Pero también esta el punto de vista contrario Massimo y hacia alla se
dirige mi segundo comentario.

Mi segunda observacion, va precisamente en este sentido:
tampoco tengo muy claro, en tu reconstruccién de algunas discusiones,
la nocidn misma de practica. Te pongo dos ejemplos. Cuando
reconstruyes la discusién con Dworkin, una de tus afirmaciones, que
me parecié muy interesante, es que la convencién a la que se refiere
el segundo Hart, la regla reconocimiento es la convencion de los
operadores juridicos —lo dices por ahi de la pagina 65, si no me
equivoco—. A este respecto, el punto critico es: éporque tendria que
ser neutral y si es posible que esa convencidén no sea neutral? Aqui, la
nocidon de practica tiene un desliz. Porque si uno va y pregunta, hace
un estudio empirico, si uno revela las actitudes y creencias de los
practicantes, especial o paradigmaticamente en la familia sistemas
juridicos del Common Law, y uno ve su formacion, en Inglaterra esto
todavia es mas caracteristica, en el Reino Unido, los “inns” y el tipo de
formacién practica que tienen, dificiimente ellos reconocerian que,
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dentro de su formacion y en la manera en como tienen actitudes frente
al Derecho, tienen convenciones. Esto es, la idea de practica es mejor
reconstruida como lo que William Twining decia, un abogado puro y
duro: al que le importa es jugar un rol determinado por la institucion,
por el caso, por sus intereses. Y en ese sentido la practica juridica esta
precedida por la persuasidon. La practica de persuasion se incluye en
cualquier forma de presentacion teodrica. Dicho de otra forma: la idea
misma de practica a lo largo de tu presentacién deberia ser un poco
mas precisa porque parece que la misma es también es un “tipo ideal”,
no obstante que tu mismo le atribuyes al idealismo algunas formas
perniciosas.

Para recapitular: es un libro delicioso de leer, me ha gustado mucho
el recorrido. Ofrece mas que una simple presentacion de
iuspositivismos. Tengo la duda, por otra parte, de si sostendrias la
distincion entre razon tedrica y practica, tal como la he presentado, y
gue implicaria para tu tesis central. Finalmente creo que hay lugares a
lo largo del texto donde la nocidén de practica es mas bien idealista
porque, en mi opinidn, los registros empiricos abonarian a una nocién
de persuasion que eliminaria cualquier sentido de cémo has presentado
la conexidon entre teoria y practica. Muchas gracias.

5.- EL DERECHO Y SUS ESENCIAS, MASSIMO LA TORRE

Para mi estar aqui con vosotros es una alegria, pues me
encuentro con tantos amigos queridos, con amigas que conozco desde
hace muchisimos afios, y es una lastima que esto no se hubiera podido
hacer presencialmente. “"No nos podemos tocar”, noli me tangere. Sin
embargo, por los medios electrénicos superamos las dificultades,
superamos la distancia, recreando un momento, una situacién, de
comunidad y de amistad. Agradezco la presentacion del Profesor
Francisco M. Mora-Sifuentes, agradezco también a la Universidad de
Guanajuato por organizar esta presentacion editorial. Y especialmente,
por supuesto, agradezco las palabras y el esfuerzo de leer el libro de
las Profesoras Amalia Amaya y Leticia Bonifaz, asi como del Profesor
Jorge Cerdio.

Intento ahora contestar. Contestar siempre es complicado. Suelo
decirles a mis estudiantes que al momento de preguntar se puede
“preguntar todo”, pero lo que es complicado realmente es “contestar
todo”. Se puede plausiblemente “preguntar todo”, pero “contestar
todo” es practicamente imposible. Bueno, lo intentaré, comenzando
por lo que ha dicho el profesor Jorge Cerdio. No sé si lo he entendido
bien, pero me imagino que el profesor Cerdio se mueve desde una
perspectiva de filosofia analitica. Yo tengo mucho respeto hacia la
filosofia analitica. Me he formado en la filosofia analitica, si bien no
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inicialmente, en mis estudios en la facultad de Derecho, pero si
académicamente, cuando empecé a hacer trabajos de investigacion.
Reconozco que la filosofia analitica es una es una escuela importante y
hay que pasar por ella. Sin embargo, creo que hay que “pasar por ella”
también en el sentido de que “no hay que pararse en ella”. Quiero
decir, la filosofia analitica es importante, es un instrumento, pues
aprendes mucho: aprendes el rigor, aprendes instrumentos de
pensamiento metodoldgicos, etc. Pero hay una filosofia analitica de
cierto corte, que es la que ha practicado sobre todo en la filosofia del
Derecho, por ejemplo, en Italia. Se trata de una filosofia analitica,
podriamos decir, “antiguo régimen”, esto es, que en cierta medida se
ha quedado con los postulados metodolégicos de obras de los afios
treinta del siglo pasado, como si todo lo que ha pasado después no
existiese o no fuese relevante, el “segundo” Wittgenstein, por ejemplo.
En ocasiones, escuchando por ejemplo a Riccardo Guastini, a Mario
Jori, o incluso escuchando a Luigi Ferrajoli, me ha parecido que se
hayan quedado en Rudolf Carnap o Alfred Ayer o Richard M. Hare.
Tengo el maximo respeto por Carnap, Ayer, y Hare, pero se trata de
pensadores que estan dentro de un momento de la filosofia analitica.
Sin embargo. ésta se ha desarrollado buscando nuevas vias. Piénsese
en W.V.0O. Quine, Wilfrid Sellars, o Hilary Putnam, o en el mismo John
Rawls, sin hablar de Ronald Dworkin dentro de la filosofia del Derecho.
Entre otros, Joseph Raz ya no cree desde mucho tiempo que el analisis
el lenguaje pueda resolver los problemas filosoficos genuinos, es decir,
aquellos que no dependen de simples confusiones linglisticas. Ha
habido y hay muchas lineas internas que son distintas de lo que
solemos pensar que es la filosofia analitica tradicional. Por ejemplo, un
autor gue me parece hoy en dia fundamental para la teoria de la norma
es Robert Brandom, y éste propone una sintesis de teoria analitica del
lenguaje y pragmatismo de corte hegeliano.

Véase, por ejemplo, la distincion entre hechos y valores, o si
queréis, la distincion entre verdad y correccion, entre “ser” y “deber
ser”, que se ha utilizado como una “guillotina” en no pocas ocasiones
para cortar cabezas teodricas, y a veces incluso “académicas”. Esta
distincién, o ese “cuchillo”, no sé si de Ockham o de otro, necesita de
un afilador, y el afilador todavia no ha pasado. O, mejor dicho, si que
ha pasado, pero haciendo del cuchillo un instrumento que ya corta de
otra manera. Asi que, sobre el problema de la verdad, y sobre el
problema de lo que es teoria, de lo que es practica, esta distincién tan
radical entre “descriptivo” y “prescriptivo” ya no se puede asumir sin
una ulterior elaboracién. Y, sobre todo, considero que no se pueda
asumir dentro de la teoria del lenguaje, donde no hay solo enunciados
descriptivos, prescriptivos, y emotivos, hay mucho mas, ya lo han
dicho entre otros Wiitgenstein, John Langshaw Austin y Karl Popper.
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Desde una perspectiva de filosofia practica el sentido de una conducta
por supuesto no es reducible a lo descriptivo o a lo prescriptivo. Es
discutible que lo normativo, y con esto el Derecho, pueda reducirse sin
mas a lo prescriptivo. Es decir, la de descripcion y prescripcién no se
puede de manera plausible asumir como distincidon tajante y central
dentro de la filosofia del Derecho o incluso dentro de la filosofia moral,
aunque la filosofia del Derecho y la filosofia moral sean perspectivas
bastante distintas, porque se mueven a partir de distintos modelos de
normatividad. La normatividad del Derecho no es totalmente la
normatividad de la moral; hay rasgos distintos. Es una normatividad
con elementos ontoldgicos, que no tiene sin embargo la moral en
sentido propio. Esta es mas regulativa que constitutiva. Opera
eminentemente con preceptos limitativos de la conducta. Por esto
tengo dudas que se pueda construir una moral a partir de los derechos.
Pero, bueno, esto es un tema que no podemos abordar aqui de forma
detallada ya que necesitaria de un seminario, o dos, o tres. Lo que
quiero decir es esto fundamentalmente: el Derecho no es un ser. O,
mejor dicho: el Derecho no es sdlo un ser, sino que es un ser que es
también un deber ser. Lo digo de otra manera: el Derecho es
constitucién que reenvia a una reflexidn y conceptualizacién sobre si
mismo. Es de manera eminente constitucion mediante
conceptualizacidon. Esto explica también porqué el Derecho se puede
volver contra si mismo.

El Derecho no es una cosa en sentido propio. Cuando nos
interrogamos sobre qué es el Derecho, nos estamos preguntando
fundamentalmente sobre qué tenemos que hacer, sobre lo que hay que
hacer, y también sobre lo que podemos hacer, donde el “poder” aqui
es un hecho institucional, no natural o “bruto”, en la terminologia de
Georg Jellinek posse, no licere, los légicos dirian un “permiso fuerte” -
aunque sin captar todo el sentido del hecho institucional. El concepto
de Derecho no es el concepto de una cosa; el Derecho no es una piedra,
no es tampoco un artefacto. Ahora estd de moda decir que el Derecho
es un “artefacto”, éno? Pero écdmo que es un artefacto? ¢El Derecho
es como un cuchillo? éComo una silla? éLo puedo tocar? ¢El derecho se
puede mirar? ¢Puedo fotografiar al Derecho? No de verdad. El Derecho
es algo que yo practico dentro de una practica. éY qué es la practica?
La practica es una continuidad de conductas intersubjetivas que se
tienen que interpretar, que se hacen interpretandolas. Se hacen
teniendo un concepto de lo que son y se hacen también conectando el
concepto de lo que son a un principio segun el cual nosotros tenemos
una idea de lo que debe ser y qué es lo mejor que sea. Esto es asi y
Nno me parece una postura idealista, ya que se centra en conductas
identificables dentro de wuna practica. En realidad, esto, tal
identificacion, también es un problema practico en el Derecho, porque
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de ella depende la especifica conducta juridica legitima, y este proceso
estd en movimiento: cada vez que practicamos el Derecho siempre
tenemos que replantearnos el sentido de lo que estamos haciendo, cual
es su objetivo y su calificacidon. Sobre este punto en particular me
gustaria recordar unas ideas de Platén.

Sobre el Derecho Platén dice fundamentalmente dos cosas;
bueno, nos dice muchas cosas. Dice algunas cosas bonitas, dice otras
cosas menos bonitas, pero clarisimamente nos dilucida varias
cuestiones. Sobre el Derecho escribi6 mucho y sobre las reglas
también. En realidad, dice una cosa muy inteligente sobre las reglas.
Esto es algo que no se ha subrayado mucho y es lo siguiente: las reglas
no tienen esencia. Segun él —como es sabido- todas las cosas del
mundo tienen esencias, la “ousia” (ovoia), y esta se la dan las
“formas”, “eide” (€idn). Y la “forma” garantiza lo que es la cosa
especificamente. Por ejemplo, esta mesa es una especificacion de la
forma mesa y yo puedo comparar esta mesa con la forma, es decir,
afirmar: esta es una buena mesa, no es una buena mesa, no funciona,
es fea; y lo puedo hacer porque tengo la “forma”. La “esencia” reenvia
a la “forma”. Pero el problema de la regla nos dice Platén, es que no
tiene forma. No hay “ousia”, no hay esencia involucrada. Esto es
excepcional desde su punto de vista. Por supuesto que al afirmar lo
anterior, se abren muchisimos problemas tedricos. Ahora bien, épor
gué no tiene forma la regla? La regla no tiene forma porque depende
de su aplicacidon. La regla estd fundamentalmente conectada a su
aplicacién, a una practica, y la practica estd en el tiempo, porque
depende de las situaciones, esto es, cambia permanentemente. Tiene
su tiempo, y su historia, sus vicisitudes. Asi que équé es una regla?,
équé es una ley? Dice Platén, la ley es como un “arquero”, que tiene
que tirar una flecha y tirando la flecha tiene que realizar algo, necesita
un objetivo, un “blanco”, a dénde tirara la flecha. Tiene que saber a
dénde va dirigida, debe tener un fin, un sentido. Pero, como sabemos,
los blancos se mueven. Ahora bien, para saber lo que es la ley tenemos
que mira a su “blanco”, a su “sentido”. {Cual es el sentido de la regla?
tenemos ahora que preguntar. Pues bien, ahi estamos; éste es el
problema del Derecho y de su practica y de su concepto.

Yo creo que el sentido de la practica del Derecho finalmente vy
fundamentalmente se deriva de un contexto histérico, pero al mismo
tiempo de una teoria moral. Desde este punto de vista no soy un
positivista. Ahora, con todo lo anterior no quiero decir que no
necesitamos el Derecho positivo. Claramente no es el caso. La
positividad del Derecho en primer lugar deriva de su “moverse”, del
movimiento ineludible de su blanco”, de su ser en el tiempo. Y no hay
ningun iusnaturalista que diga que no necesitamos el Derecho positivo.
Ello es asi incluso para los miembros de la Escuela de Sheffield,
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Brownsword y Beyleveld, que son los iusnaturalistas mas radicales,
pues ellos también al final admiten que hace falta el Derecho positivo.
En mi opinién, el Derecho positivo hace falta incluso por razones
morales, pues es él que ofrece la mediacién entre el principio y la
deliberacion que concretiza el principio. El principio se tiene que
certificar en la discusion, se tiene que reconocer en la practica. En este
sentido, el Derecho positivo tiene un elemento, en cierta medida,
fenomenoldgicamente democratico. Una manera de explicar por qué,
en la tradicidn iusfiloséfica espafiola moderna, los demodcratas y los
fildsofos del Derecho de la transicidon se hicieran positivistas juridicos,
es que ellos creyeron que el iuspositivismo como tal era democratico.
Que es algo que afirma de manera inteligente Uberto Scarpelli, mucho
antes de los positivistas normativos de hoy en dia en el mundo
académico angloamericano (Tom Campbell o Jeremy Waldron, entre
otros). Pero lo iusfildsofos espanoles han interpretado de manera tan
rigida, tan legalista, que al final la democracia queda muy corta frente
a ese enorme y durisimo concepto iuspositivista. El Derecho termina
simplemente siendo una ley que “estd ahi”, el “artefacto”, y tengo
simplemente que fotografiarlo y ya estd, y ya sé lo que es, y
simplemente lo tengo que reproducir. Pero las cosas no son asi,
desgraciadamente. Quién trabaja con el Derecho, quien ha practicado
Derecho —yo lo he practicado poco hace muchisimos afos, pero lo he
practicado—, sabe que no es asi. Cuando estamos en busca de una
solucién para los casos juridicos, la buscamos entre distintos criterios,
pero yo no puedo “fotografiar” el cédigo o un articulo y tener la
solucién. No puedo simplemente repetir las palabras del articulo. La
regla no es la reiteracién del imperativo del legislador, como creia, por
ejemplo, Uberto Scarpelli. Scarpelli habla de la regla como “imperativo
reiterado”, pero no es asi. Y esto lo dice una vez mas Platén.

En las Leyes Platon habla de dos tipos de legisladores haciendo
una analogia con dos tipos de médicos. Hay un médico para los
esclavos y un médico para los libres. El médico para los esclavos va a
ver qué es lo que tiene el esclavo y cada vez le da la misma medicina.
No se plantea ninguna teoria de lo que tiene el enfermo, no formula
ninguna hipdtesis de lo que tiene, tampoco se pregunta por la cura y
su finalidad. Les repite el mismo tratamiento, les da siempre la misma
pildora a todos por igual ¢Tienes el coronavirus? Te doy
hidroxicloroquina al igual que a todos, y ya esta. Pero el buen médico
no hace esto. El médico para los seres libres, para los ciudadanos, mira
qué sera bueno para el coronavirus ¢Hidroxicloroquina? Tal vez, o
alguna otra cosa mas, dependiendo de tus condiciones particulares
¢Dexametasona?, puede ser. El caso es que el buen médico tiene que
construir una teoria sobre el coronavirus, tiene que mirar al sentido de
la cura y también al hombre, a la persona que tiene que curar, y la
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resistencia que ella posee. Esto es muy sugerente. Platén afirma que
el médico para los esclavos “no pregunta”, “no escucha al enfermo”.
Pero el médico para libre, si que “escucha al enfermo”, es decir hay
una especie de retroalimentacién de quien recibe la medicina a quien
la da, del medicado hacia el médico.

Pues bien, con el legislador pasaria lo mismo, o tendria que pasar
lo mismo. Debemos entrar en una discusidén, en un intercambio de
razones, entre quien acepta, recibe o tiene que obedecer a la regla y
entre quien da o crea la regla. Esto tendria que ser un fendmeno o un
elemento fundamentalmente discursivo. De nuevo, ello es muy
sugerente, y podemos leerlo también en Las Leyes. De lo anterior
Platon va a derivar, va a introducir, la necesidad o, mejor, la obligacién
para el legislador, al emanar cada ley, un “prélogo”. La ley no es sélo
la ley, tiene mas o menos implicito, algo de narrativo. Es algo “con
plumas”, diria un poeta; como una flecha. El legislador tiene que
explicar para qué necesitamos esta ley, cual es su fin, cudles son los
objetivos que se persiguen con ella. La ley necesita un prologo, y yo
estoy convencido de que, efectivamente, cualquier ley necesita un
prélogo, una presentacion de su sentido y de sus objetivos. Pero el
positivismo juridico nos dice “no”, la ley no necesita prdlogos. Se
explica por si misma, e incluso alguna vez que se aplica por si misma.
Ahora bien, el “prélogo” de la ley del que habla Platédn no es una
cuestion de razén tedrica, es una cuestion de razon practica. Y la
comprension de la regla, que es lo que intenta su “descripcién”, desde
esta perspectiva estd empapado —si asi se puede decir— de razdn
practica. De tal forma que la dialéctica entre razon tedrica y razén
practica me parece, es ineliminable en la practica misma del Derecho.
Todo el mundo que practica el Derecho creo lo entienda bastante.

Todo ello, de alguna manera, da la razon a los comentarios de la
profesora Leticia Bonifaz. Creo que Leticia, en cierta medida, me dice
que la practica del Derecho es una practica que tiene objetivos, y
tareas. Es una practica que desarrolla el que comprende su sentido: en
el Derecho tienes que saber a donde quieres ir. Una concepcion
rigidamente positivista sin embargo se queda muda hacia la pregunta
sobre el sentido del derecho la cual es fundamental para el jurista;
sobre todo, en los casos mas importantes, por supuesto, o
especialmente, en los casos dificiles. Claro, en un caso de una multa,
del recurso a la multa no hay caso fundamental, pero podemos dudarlo
incluso aqui. Todos recordaremos el famoso caso del que habla H.L.A.
Hart en la discusion con Lon L. Fuller respecto el nifio que introduce la
bicicleta en un parque donde estd escrito, “prohibido el acceso a
vehiculos”, y él da una vuelta en su bicicleta. {Tiene que ser multado
el nifo?, éLo tienen que llevar a la carcel? Se puede dudar, ya que la
prohibicion de acceso a los vehiculos en el parque justamente tiene
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sentido para permitir a los niflos jugar libremente, para que puedan
jugar sin peligros. Queremos protegerlos, que puedan dar vueltas con
la bicicleta tranquilamente en el parque, y por esta razén alli no
gueremos vehiculos, coches, motocicletas, etc. Hay que interrogarse,
pues, sobre el sentido de la regla. No se puede hacer de otra manera.
Desafortunadamente, sabemos que ha habido y que hay todavia, un
tipo de jurista, un tipo de juez, un tipo de formacién juridica, o un tipo
de burdcrata —efectivamente, el prototipico de la burocracia—, que no
se interroga sobre el sentido de la ley. Ley se considera simplemente
lo que no es de verdad, algo que simplemente se aplica o que se
obedece; se ignora, esto es, que consiste en algo que tu usas para
hacer algo. La ley, en efecto, es una “cosa” que se emplea para realizar
un objetivo, y poder haces otras cosas, pero ellos entienden que la ley
es simplemente prohibicion. Seria el paradigma de la prohibicién. Asi,
la ley no nos permite hacer nada; con el Derecho no tendriamos que
hacer nada. Pero nosotros sabemos que tenemos que hacer algo,
vivimos haciendo algo, vivimos produciendo algo, realizando conductas
nuevas, y el Derecho para esto estd ahi; el sentido del Derecho es
precisamente ese: ayudarnos a realizar ese algo, empoderarnos.
Intento responder ahora a la profesora Amalia Amaya a quien le
agradezco muchisimo sus comentarios. Amalia me formula preguntas
importantes. Comencemos por la pregunta sobre la “facultad de juicio”
y si ésta puede interpretarse en términos de virtudes aristotélicas. La
facultad de juicio, clarisimamente, es muy cercana, mas o menos lo
mismo, a la prudencia aristotélica, la fronesis. Esta puede entenderse
como la capacidad de darse una regla de manera inductiva, desde
cierta situacién inductivamente, pero de manera normativa (no es
induccion en sentido cientifico, es otra cosa). Yo tengo una situacion,
no tengo la regla, y sin embargo me tengo que darme una regla. O
bien, yo tengo la regla y tengo que entender cémo aplicar la regla, es
decir, cual es la conclusién y fundamentalmente el objeto, la practica
gue estd cubierta por la regla. Esto es lo que renvia a la facultad de
juicio y necesita elementos de empatia. Sobre todo, en el Derecho, ahi
donde tengo la regla, o donde tengo que buscarla, se trata al final de
encontrar una regla de caracter normativo fuerte, es decir, de caracter
moral/juridico. El juicio seria aqui deliberar la regla para lo individual,
o —para emplear una terminologia hegeliana- lo “universal concreto”.
Paso ahora a la cuestion de las virtudes. El tema de la virtud vy el
Derecho es un tema en el que he estado particularmente interesado.
De hecho, en los primeros afios que estuve en la Universidad de
Catanzaro, uno de los primeros seminarios que organicé fue sobre este
tema y estuvo a cargo de Peter Koller, que fue asistente de Ota
Weinberger en la Universidad de Graz por muchos afos. Yo pasé varios
periodos de investigacidn ahi, es un lugar donde aprendi muchisimo de
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Weinberger y los demas colegas. Bueno, yo le pedi a Koller hacer un
seminario sobre Derecho y virtud. Este seminario esta publicado en
Seminari catanzaresi di filosofia del diritto (Giappichelli, 2005). Yo se
lo pido, porque para mi es un gran problema el del Derecho y la virtud.
éPorque es un problema? Es un gran problema por una razon basica:
para poseer facultad de juicio tengo, en cierta medida, que ser educado
a tener esa facultad. Necesito desarrollar una actitud al juicio. Es decir,
se presupone ahi un elemento de virtud. Debo tener una actitud, es
decir, debo poder generalmente conducirme de cierta manera, y esta
actitud hay que formarla. El Derecho presupone una educacién al
Derecho, y esto estd claro tanto en Platén como en Hegel. Tu no puedes
tener Derecho, y practicarlo, si no estas educado al Derecho, y tal
educacidon es la produccién de ciertas virtudes, su desarrollo. Tu
necesitas unas virtudes, si quieres operar dentro del Derecho, y estas
virtudes se tienen que formar: hay que educar el ciudadano a las
virtudes que hacen posible la practica del Derecho. El estado por lo
tanto no puede ser neutral hacia lo que es las ideas de la “buena vida”
de sus ciudadadnos, ya de que de ésta depende la aplicaciéon y la
eficacia del Derecho. Desde esta perspectiva las doctrinas liberales de
un Estado de Derecho aséptico hacia las virtudes individuales me
parecen contengan un error fundamental.

Cuando yo miro, por ejemplo, cdmo es el concurso oposicion a
jueces en varios paises continentales europeos, sobre todo en Espania,
donde la oposicién de juez consiste fundamentalmente en repetir de
manera memoristica, como un “papagayo”, los articulos de las leyes,
o la doctrina de la jurisprudencia, me parece bastante evidente que
desde ahi algo va mal. Es un ejercicio tan nemodnico que incluso se
habla de “cantar”: el futuro juez tiene que “cantar los temas”. No tiene
que pensar, tiene que “cantar”. De tal manera que el Derecho para
ellos es la repeticion nemdnica, musical, sin sentido discursivo, sin
semantica, operacién solo fonética, de las cosas que estan escritas en
algun cddigo o texto o sentencia. Ahora bien, ¢de ahi que puede salir?,
équé tipo de persona?, équé virtud estas formando? Si acaso, estaras
formando la virtud de un “cantante”, pero no la actitud de una persona
prudente, prudencial en él sentido aristotélico, ni un hombre razonable
o justo. Que la justicia, que la prudencia, /‘esprit de finesse, para citar
a Pascal, no juegue ningun papel en la formacién de los jueces, me
parece un gran error. Es un error la manera de opositar a jueces en
Espafia, y en cierta medida también en Italia. En Italia, ahora la han
cambiado, si bien nunca hubo este tipo de oposicién de “cantar”,
tampoco se mide demasiado, me parece, la capacidad reflexiva y
empatica del juez. Por ejemplo, el juez deberia tener una comprension
de lo que es sufrir una sancién, incluso de aquella sancion implicita
pero muy efectiva de ser imputado delante de un tribunal, o estar en
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la carcel. Se podria llegar a decir con espiritu iconoclasta y a la manera
de un parresiasta griego que para ser juez habria que pasar un tiempo
en la carcel. La razén es simple: hay que pasar por el sufrimiento de la
carcel para saber lo que es dictar una sentencia condenatoria con pena
privativa de libertad y sobre todo lo que ello supone. Si no es asi,
écomo puedes enviar a alguien a la carcel sin saber lo que es estar ahi
dentro? Es como darle un medicamento a alguien sin saber qué es lo
gue ese medicamento es. No tienes la posibilidad de una relacion
empatica con el condenado. Esta es una tesis, lo sé, bastante
idiosincratica, y extrema, que reformulo a partir de una idea
presentada por Friedrich von Spee, un jesuita aleman barroco, en su
espléndido tratado Cautio criminalis, que tendria que ser lectura
obligatoria para todo jurista. Ahi von Spee afirma que, para torturar,
para ordenar que se torture, antes hay que saber lo que esto significa
para un ser humano, y la Unica manera de hacerlo y que el juez que
prescribe el tormento haya sido previamente torturado.

Para ir concluyendo, quiero decir que apoyo muchisimo los
intentos de realizar alguna conexion entre teoria del Derecho y teoria
de la virtud. Creo también que es un tema fundamental. Y claro,
también es cierto que hay muchos problemas en ello, pero aqui no
podemos entrar en los problemas. No tenemos tiempo para hacerlo.
En definitiva, el problema de la virtud también es un tema que pone
en cuestion al positivismo juridico pues éste nunca piensa sobre la
virtud. La virtud —cree— esta toda dentro de la ley; la ley en si misma
ya tiene virtud. Pero desgraciadamente no es asi. Ya que, come repiten
entre otros Hegel, Wittgenstein y Hart, las leyes no se aplican por si
mismas. Podriamos algun dia continuar la discusién si lo desean, y
reitero mi agradecimiento a los amigos por su generosidad.

6.- REPLICA, JORGE CERDIO

Siempre aprendo muchisimo de todo lo que tu me contestas y dices.
Gracias de verdad, Massimo. Especialmente de Platdn, es fascinante
todo lo que sabes. Quiero hacer una aclaracion y después pedirte un
comentario. La aclaracion es que estoy de acuerdo contigo en que
razén practica y razén tedrica interactian. Cuando un piloto de avidén
tiene que aterrizar de emergencia, por ejemplo, y toma la decision
aterrizar de emergencia, su decision claramente interactud con la razén
tedrica. En este caso, la razdén tedrica es el criterio que le dice que el
medidor de combustible estd vacio, por ejemplo. Y también sucede lo
contrario: cuando alguien emprende un proyecto de investigacion en
ciencias “duras”, en biomedicina, por ejemplo, claramente esta
precedido por objetivos que no son tedricos sino practicos, de intereses
hasta de politica o econdmicos. Entonces, hay una interaccion en la
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practica juridica de ambas, la conjuncidon de estas dos racionalidades,
claramente se da. Pero ese no era mi punto. Mi punto mas bien era el
siguiente: ¢los criterios para afirmar un enunciado en un dominio son
equivalentes al otro? Es decir, cuando una persona, un juez dice, “entre
una formulacion que es imprecisa, para este caso, éste es el significado
atribuible”, éeso es resultado, fue el producto, de haber previamente
conocido, decidido, reconstruido, identificado el colapso entre ambas
racionalidades? Me parece que lo anterior lleva a diferentes puntos de
vista de la concepcidn de la teoria y de la practica juridica. Por tanto,
no estoy diciendo que no interactien, sino que los dominios
permanecen distinguibles en sus criterios de aceptabilidad.

Mi comentario es éste: cuando uno habla acerca de teorias, es
inevitable que a veces uno pase por alto la idea de presupuesto. Por
ejemplo, si uno se acuerda de la respuesta de H.L.A. Hart a Ronald
Dworkin en el Post-scriptum, el primero afirma que el suyo es un
proyecto diferente, que no estd haciendo un proyecto prescriptivo o
evaluativo. Lo que Hart estd suponiendo, al afirmar eso, es la
posibilidad de un tipo de teoria que distingue metalenguajes y entre
otras cosas también la idea de metaética respecto a la ética normativa.
Frente a esto, Dworkin tiene un presupuesto completamente distinto.
Dice que es imposible hacer, ya no a nivel practico a nivel tedrico,
teoria del tipo del que propone Hart, no solamente porque sea inutil,
sino que no es posible la distincion entre metaética y ética normativa.
Entre una empresa tedrica desde un metalenguaje acerca una practica
que es interpretativa y moral, entonces si yo presupongo metalenguaje
y lenguaje es objeto y metaética normativa mi tipo de teoria que voy
a producir, la explicacion acerca de la practica serd completamente
diferente. Ceo que aqui hay un punto que es lo que te quiero comentar,
quiero escuchar tu comentario, écdmo decidir acerca de cudles son los
presupuestos filosoficos correctos? porque sin una decision de este
tipo, los dos son equivalentes en el sentido de que no tenemos un
criterio de decision previo donde vas a recusar a alguien no usas la
categoria de metalenguaje como punto de partida para formulacion
tedrica, o no le va a recusar alguien como Dworkin no piense que hay
un colapso “arquimediano” entre ética y ética normativa. Pero épor qué
harias esto? y édesde qué punto de vista lo dirias?, asi que no es
meramente decir, mire la practica juridica es esto y punto: “es como
un arquero”, “hay un punto”, “hay un valor”, “y si no lo hace, bueno
pues entonces tiene equivocada su acceso directo a la realidad”. No se
trata de esto. Pero como tu bien dijiste el Derecho no es un objeto. No
se presenta a todos como una sensacidon, como una experiencia
autoevidente. ¢Qué opinas? Gracias.
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7.- RESPUESTA, MASSIMO LA TORRE

Creo que hay un consenso dentro de la filosofia del Derecho,
incluso en la filosofia analitica, por ejemplo, segun Joseph Raz,
positivista “excluyente”, sobre el hecho que el enunciado de un juez no
es un anunciado descriptivo. Incluso un enunciado que se dice en la
practica juridica, sobre cual es el sentido de una prescripcion juridica o
de una de una regla juridica o de cualquier material juridico, tiene poco
gue ver con la verdad tedrica. Bueno, a mi esto me parece evidente, y
lo dice el propio Raz. Aunque, al final, con el mismo Raz, en mi opinion,
asistimos a algo asi como al suicidio del positivismo juridico o, incluso,
quizas de la propia filosofia analitica del Derecho. Raz tiene que asumir
gue Ronald Dworkin tiene razéon para lo que concierne la teoria del
razonamiento judicial, es decir, que el razonamiento juridico es
normativo, en el sentido que tiene como conclusion la aplicacion de
una regla o de un principio lo que sea de un material juridico, y que
esto es claramente normativo. Esto ya no lo pueden negar los mismos
iuspositivistas excluyentes, los que excluyen cualquiera posible
relacion conceptual entre Derecho y moral, y yo no sé quién lo puede
negar hoy en dia. Quiza los realistas juridicos, pero no sé si incluso el
realista pueda negarlo al final. Raz no lo niega, pero para salvar su
positivismo équé tiene que hacer? Tiene que decir que el concepto
Derecho es algo distinto de la aplicacidn, algo distinto de su practica.
La teoria del concepto del Derecho no tiene nada que ver con la teoria
del razonamiento juridico. En ese sentido es pre-hartiano, rompe con
el Hart de The Concept of Law. Es decir, cuidado con pensar que Raz,
y que sus discipulos en Oxford sean hartianos. Al final no lo son. Son
mas que nada pre-hartianos. Muchos oxonienses se han convertido hoy
en dia a una ortodoxia pre-hartiana, en cierta medidad destruyendo
con ello su tradicién. éPorgue han destruido el legado hartiano? Porque
rompen la unidad entre punto de vista interno y punto de vista externo.

El punto de vista interno, el punto de vista de la aplicacién del
Derecho reconoce Raz, es un razonamiento normativo porque los
argumentos de Dworkin son abrumadores. Esto le lleva a decir, bueno,
ésta, la teoria de la decisidon o del razonamiento judicial, no tiene nada
que ver con el concepto de Derecho. El concepto de Derecho es otra
cosa. Yo hago teoria del concepto de Derecho y el concepto de Derecho
no tiene nada que ver con lo que los que practican el Derecho piensan
sobre el Derecho. Es decir, para saber qué es el concepto de Derecho,
tenemos que ir al fildsofo —a Raz—, que dice: para explicar lo que es
el Derecho no tengo porque asumir la perspectiva del practico, porque
el practico se puede equivocar. Esto va frontalmente contra al
programa metodoldgico del Hart de The Concept of Law. Ahora bien, el
programa metodoldgico de Hart tiene un problema final. Esto ha sido
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sefalado por el propio Joseph Raz, y por Neil MacCormick. El problema
es éste: dentro de la perspectiva interna Hart cree haya solo un punto
de vista normativo, que es un punto de vista de deber ser. No puede
ser un punto de vista de ser. El punto de vista interno es normativo,
pero Hart ahi en ocasiones dice que es normativo, otras veces dice que
no es normativo. De tal forma que no se entiende si el juez opera segun
una perspectiva moral o no. Hart aqui es inseguro. Pero cuando llega
Dworkin lo hace aun mas inseguro de su posicién. Al final, Hart es
extremadamente inseguro y no sabe cdmo responderle con claridad.
Hay una conferencia, que me parece muy importante, que Hart ofrece
en el Instituto de Derechos Humanos de la Universidad Complutense
de Madrid en 1979 —que no cito en mi libro— en donde intenta
responderle a Dworkin. La conferencia, creo, esta traducida por
Francisco Laporta y otros, y, creo también, publicada en la revista
Sistema de 1980. Pues bien, ahi Hart intenta contestarle a Dworkin, ¢y
como le contesta? En cierta medida sigue la misma estrategia de Raz,
o la anticipa. Dice: bueno una cosa es la teoria del razonamiento
judicial, otra cosa es la teoria del concepto de Derecho. A équé se
reduce el punto de vista interno si le quitamos el razonamiento del juez
al aplicar la regla?

Y ¢éa mi de qué me sirve el concepto de Derecho sino para aplicar
el Derecho? éPara qué entonces quebrarse la cabeza sobre el concepto
de Derecho? Pero ées el Derecho acaso lo mismo que la teoria de la
relatividad? ¢Estamos hablando de los maximos sistemas? No. Al final,
Derecho es una cosa bastante vulgar. Una cosa bastante sangrienta
también, porque hay guillotinas, hay sillas eléctricas, que también
tienen que ver con el Derecho. Entonces la pregunta fundamental
emerge: épor qué buscamos el concepto de Derecho? Buscamos el
concepto de Derecho, porque necesitamos entender lo que podemos y
tenemos que hacer. Esto lo explica muy bien el circulo hermenéutico.
No es casual, atencién, que en la introduccién a The Concept of Law,
Hart diga que su libro es un intento de “teoria hermenéutica”. Por
supuesto, él probablemente no ha leido a Hans-Georg Gadamer,
imagino que no haya leido a Martin Heidegger, sino que si ha leido a
Max Weber, que es un “hermeneuta” muy especial, ya que para él
“sentido” al final corresponde a la intencidn sujetiva. Hart ha leido con
mucha atencion a Peter Winch que desarrolla una idea post-weberiana
de lo que es la comprensidn de las practicas sociales, entre las cuales
la del Derecho se presenta como especialmente relevante. De todas
maneras, Hart asume el caracter hermenéutico de su teoria, y dentro
del circulo hermenéutico, por supuesto, la circularidad entre la pre-
comprension y la comprensién resulta fundamental. Asi que no es el
mismo método el que tengo que utilizar para entender el Derecho o
para entender lo que es una piedra: yo veo la piedra, la toco... aunque,
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cuidado, también con la piedra puedo tener algun problema teorico,
pero esto nos complicaria todo ahora muchisimo.

Una ultima cosa. Un argumento que me parece, en cierta medida,
confutar lo que dice el Profesor Cerdio es el siguiente. La maxima
diversidad entre las teorias del Derecho no se da, cuidado, entre la
filosofia del Derecho que sostiene que el Derecho “es un ser” y la teoria
del Derecho que sostiene que “es un deber ser”. Porque dentro de
aquellos que sostienen que el Derecho es un ser, hay una pluralidad
enorme de distintas y opuestas posturas, pues se afirma que es un ser
de varios tipos que entre ellos dificilmente parecen compatibles. El
“ser” del Derecho se lo se concibe de manera alguna vez incluso
frontalmente contrapuesta.

Por ejemplo, tenemos el concepto de Derecho segun lo que dice
Hans Kelsen para quien éste es un Sollen. Pero ese Sollen segun el
jurista de Viena es un deber ser objetivo, es decir, es un deber ser que
es un ser. Tenemos también por ejemplo lo que afirma Karl Olivecrona,
para quien el Derecho es una fuerza psicoldgica colectiva, una “central
eléctrica”. Pero inmediatamente después, o mejor dicho antes, llega el
realista norteamericano, Oliver Wendell Holmes, y te dice, el Derecho
es la decisidn del juez y su prognosis, aunque entre las dos, decisidon y
prognosis, hay el precipicio de la divisién entre deber ser y ser. Llega
alguien mas y nos dice: no, te has equivocado, el Derecho
fundamentalmente es la relacion que hay entre sujetos que
intercambian informaciones u objetos, o un sistema autopoiético, o
quien afirma, Bruno Leoni, por ejemplo, que es una pretension
individual cuya validez equivale a su probabilidad de ser eficaz.
Estamos hablando de teorias muy distintas, sin embargo, todas dentro
de una perspectiva mas o menos relacionada al positivismo juridico,
donde lo que interesa es lo que es, no lo que debe ser. Pues bien, aqui
hay un problema: incluso si yo asumo que el Derecho “es algo”, hay
un gran numero de opciones para elegir el “algo” en cuestion. Es decir,
tengo que elegir entre Karl Olivecrona y Hans Kelsen, entre Bruno Leoni
y Niklas Luhmann ¢A quién elijo? ¢Como elegimos nosotros lo que debe
ser en el Derecho? — me pregunta el Profesor Cerdio. Y yo le pregunto
a él: éy cdmo elegimos nosotros por lo que concierne al Derecho lo que
es? Porgue lo que es en el Derecho puede ser un lio, querido Jorge. Tu
no ves el Derecho, no lo tocas. Al final lo que es el Derecho es una
teoria, una comprensién desde la practica. Porque si no, écdmo lo
verificas? éHaces un experimento empirico?
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8.- DERECHO Y FUERZA: UNA DEMANDA, FRANCISCO M.
MORA-SIFUENTES

Habia prometido cefir mi participacién de esta mafana a la
funcién de moderador. Sin embargo, aprovechando el hecho de que no
hay intervenciones por parte de nuestra audiencia, me gustaria hacer
un par de comentarios y una pregunta. Mi primer comentario es que
yo nunca he identificado al profesor Massimo La Torre como un
positivista juridico sino todo lo contrario. Esto es, lo tengo por un critico
del positivismo juridico o del paradigma iuspositivista. Y al decir esto,
debo reconocer también que aqui el juego de las etiquetas resulta
peligroso en la medida en que puede hacernos centrar en ellas, mas
gue en las tesis defendidas. Me parece que éste es en algun sentido el
argumento del profesor Jorge Cerdio en la primera parte de su
intervencidn. Si ello es asi, entonces la utilidad que puede tener el libro
gue hoy presentamos se hace mas evidente pues nos brinda una vision
panoramica, muy completa, de lo que la filosofia del Derecho ha sido
y es en la actualidad. Sobre todo, una vision no tan idiosincratica de la
tradicion anglosajona, como bien sefialé la profesora Amalia Amaya.
En segundo lugar, me gustaria comentar un punto que, al final, estimo,
sale siempre a relucir en los escritos del profesor La Torre. Me refiero
a la relacién entre Derecho y fuerza. En mi opinidn, entender dicha
relacion resulta central para comprender su preferencia por
determinada manera de teorizar el Derecho. La cuestion que parece
emerger de dicha relacidon es como logramos un equilibrio entre la
dimension real y la dimension ideal del Derecho —para decirlo en
términos de Robert Alexy—. En tal sentido, para mi es evidente que
Massimo La Torre no es un idealista. Al menos no, cuando afirma que
no debemos tener una visidn hiper-idealizada del Derecho, porque,
efectivamente, caeriamos en pura ideologia. En definitiva: en la idea
del “Derecho como fuerza” a mi no me queda muy claro si hay una
Unica manera de entenderla o si pudiera abundar un poco en sus
relaciones. ¢Por qué usted siempre ve en esa relacién un punto critico
para las teorias del Derecho?

9.- PRETENSION DE JUSTICIA: UNA CONCLUSION, MASSIMO
LA TORRE

El problema de la fuerza es fundamental dentro del Derecho.
Todos sabemos que hay un elemento en el Derecho, algo, como digo
siempre a mis estudiantes, que “corta”. El Derecho puede cortar y, por
tanto, debemos tener cuidado al momento de utilizarlo. Hay que usarlo
bien porque de lo contrario puedes hacerte dafio con el Derecho: te
puedes cortar tu mismo, puedes desangrarte y desangrar a los demas.
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Eso es clarisimo: el Derecho tiene un punto importante de fuerza e
incluso de violencia. Aqui se hace evidente todo el problema de la
sancion. Sin embargo, una cosa es decir que hay sancién en el Derecho
y otra cosa muy distinta es decir que la sancion es el corazon del
Derecho. Este es uno de los problemas tedricos mas importantes:
édebemos conceptualizar el Derecho paradigmaticamente como
fuerza, o no? Ahora, aqui entra en escena otro problema metodoldgico
central y que es el siguiente. El Derecho, me parece, es lo que nosotros
creemos que sea. Es decir, el Derecho no existe como cosa externa a
nuestras practicas. Mas bien esta en, o es, la practica misma. En el
Derecho se da una circularidad permanente entre creacion vy
conceptualizacion de la misma. Nuestras conductas sociales se rigen
segun nuestras creencias, y se resuelven en nuestros modelos. Esto
hace que la filosofia del Derecho tenga un rol fundamental en lo que el
Derecho sea. Siempre digo que “el Derecho es su filosofia”. No es una
“cosa”, no es un “artefacto”. El Derecho es ante todo una practica que
se construye segun una conceptualizacién colectiva vy |la
conceptualizacion que explicita la practica se llama filosofia del
Derecho. Es decir, la filosofia del Derecho es la practica del Derecho
conceptualizada y hecha explicita éEsto qué quiere decir? Hay aqui un
circulo practico, mas que hermenéutico, es decir, la practica del
Derecho, el fendmeno, depende también de su “intelecto”, de lo que
nosotros pensamos que es el Derecho. Si dentro de esto hay también
“noumeno” nos empujaria a quedarnos discutiendo varios dias. Aqui
me parece relevante nuevamente recordar lo que sostienen el
positivismo excluyente y Joseph Raz.

Raz no niega, el positivismo excluyente no niega, la relacidon
entre Derecho y moral. Ellos dicen: si, hay una relacion entre Derecho
y moral, pero esa relacion es externa. Asi, se vincula con todo lo que
decia antes el profesor Cerdio, esto es, tiene que ver con la relacion
entre razon tedrica/razon practica. Supongamos que soy piloto y que
tengo que aterrizar un avion. ¢Qué tengo que hacer? Aqui hay una
cuestion que involucra creencias, esto es, informacion de lo que es la
realidad, y lo que tengo que hacer. Pero dentro de la aviacion, la
practica de la aviacidn, de conducir un avidén, no es una practica de
caracter moral. La moral aqui no tiene un rol esencial. Por supuesto
que el piloto tiene obligaciones morales, porque para conducir el
aeroplano no tiene que beber alcohol, no tiene que drogarse, tiene que
saber que tiene una responsabilidad enorme, tiene que ser consciente
de que lo que hace tiene consecuencias importantes sobre la vida de
la gente. Pero dentro de su conducta, de la conducta misma, de su
trabajo, no hay una pretension de justicia. El trabajo es una cosa,
pilotear un avién es una cosa, y otra cosa distinta son sus
consecuencias eventualmente morales. Asi, tu puedes ser piloto y
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dirigirte a Japdn, tirar la bomba atdmica sobre Hiroshima y Nagasaki y
matar a 300,000 inocentes. Esto lo puedes hacer como no lo puedes
hacer. Pero dentro del ser piloto o “pilotear” un avién, la actividad no
te dice nada sobre si tienes que ir a Hiroshima o no tienes que ir. La
valoracion moral de la practica es distinta o, mejor dicho, es externa a
la practica misma de ser piloto. En el Derecho, es lo que dice Joseph
Raz, sucede lo mismo.

Con el Derecho tu puedes tener consecuencias morales. Claro,
porque el Derecho tiene mucha relacién con los intereses y los bienes
y los valores de las personas, de tal forma que cierto uso del Derecho
puede tener consecuencias de cierto tipo o de otro tipo. Desde este
punto de vista, tu puedes ser Roland Freisler, presidente del Tribunal
Popular (Volksgerichtshof) durante el régimen nazi, estos que mataron
a los conjurados del 20 de julio. Era un verdadero verdugo, pero es un
juez y bueno lo que hace para el positivista es Derecho. Las
consecuencias morales en este caso son tremendas y, segun Raz, hay
una relacion clara con la moral, pero esa relacion es externa a lo que
el juez estd haciendo con el Derecho. Yo sin embargo lo niego
rotundamente. Lo que hace el juez no es igual a lo que lo que hace el
piloto, ¢Por qué?, Porque en lo que hace el juez hay una pretensién
interna de justicia, iinterna! El juez hace justicia, pretende hacer
justicia, hay una pretension de hacerla. Ahora, por supuesto, esto no
significa que siempre haga justicia. La pretensidon se puede falsificar,
por supuesto. No hay que confundir la pretensién de justicia con el
hecho de que sea justa la actividad del juez. Pretende ser justa, pero
se puede equivocar, puede ser erronea, puede pasar por alto cosas.
Pero la pretension de justicia existe, asi, dentro del Derecho. Hay pues
dentro del Derecho una conexidon interna a la justicia. No es externa.

El Derecho no es un cuchillo que te puede servir para matar o
para cortar el roast beef que te comeras. Cortar el roast beef es una
actividad moralmente neutra, pero utilizar el cuchillo para defenderte
de un asesino es una actividad moral que ya no es neutra. La actividad
moral puede ser moralmente neutra, moralmente positiva,
moralmente negativa. Pero el Derecho no es exactamente asi. En el
Derecho todo lo que se hace tiene una pretensién de justicia, de
moralidad interna. Ahora bien, esto determina muchisimo el problema
de la fuerza. Me explico mejor.

Si yo digo que el juez, que el Derecho es fuerza o es violencia,
équé argumento puedo tener contra una realizacidn del Derecho fuerte
o violenta? éQué argumento puedo usar? Es decir, cdmo pienso el
Derecho tiene consecuencias morales. Es por esta razén fundamental
por la que yo creo que hay dos argumentos a favor de pensar el
Derecho como algo que no tiene la fuerza en su corazén. El primer
argumento es que no es verdad. No es verdad que la fuerza esté en el
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nucleo duro o central del Derecho. Hay argumentos ontoldgicos y de
otro tipo para afirmarlo. No es verdad porque, de otra manera, no
entenderiamos la distincion entre Derecho y el asalto del gunman,
entre el juez y el delincuente. No quiero ser ingenuo al decir esto. Sé
que algunas veces el juez puede ser un delincuente. Es verdad. O si
gueréis, puedo aceptar también que el 80% de las veces de las cuales
lo jueces actuan, actian como delincuentes. Muy bien, o muy mal, pero
lo acepto. Sin embargo, siempre dentro de la pretensién de justicia, de
manera que ellos tendran que actuar con una hipocresia tremenda vy
contradiciendo lo que dicen estar haciendo. Son delincuentes, muy bien
o muy mal. Hay jueces que son delincuentes, pero ellos, pero su
pretension y su modelo no puede ser, no es el de delincuente. Es una
alternativa al delincuente. Nosotros tenemos al Derecho como
alternativa a la fuerza. La fuerza es algo que llega sélo después, cuando
el Derecho en cierta medida tiene un problema. Cuando el Derecho se
enfrenta con una fuerte resistencia entonces llega la fuerza como algo
accesorio. Y claro que aqui hay fuerza, hay sancion, hay pena, muy
bien o muy mal. Pero pensar que la pena, la sancion, la fuerza sean las
cosas mas importantes del Derecho y conceptualizarlo de esta manera
me resulta ontoldgica y fenomenoldégicamente contradictorio. Sobre
todo, me resulta moralmente inaceptable. Confieso que yo tengo esta
teoria, porque tengo una precompresion moral de lo que es el Derecho.
Derivo mi concepto de Derecho de una teoria moral intuitiva.
Entiéndaseme bien. Tengo muchisima simpatia para lo que dice
el profesor Cerdio en el sentido de que hay que tener bastante cuidado
porque aqui nos movemos al margen de un precipicio, nos movemos
al margen de un “crinale”, como se dice en italiano. éCuadl es el
precipicio? El precipicio es hacer ideologia pura y dura para, al final,
“justificar” moralizando cosas tremendas. Este es el problema de
ciertas teorias del Derecho Natural. Creo que es lo que le pasa, por
ejemplo, a John Finnis. Al final, a pesar de su fineza intelectual, y de
su gran erudicidn, Finnis resulta ser un idedlogo, mas que un tedrico
del Derecho. Su teoria del Derecho se construye toda desde la
exigencia de salvaguardar cierta estructura jerarquica del mundo, diria
incluso del “universo”, cierta “fé” - la cual no entra nunca en juego.
Por lo que concierne mi postura relevan otras cosas y otros valores,
pero puede decirse que, en este terreno, le estoy agradecido al
positivista juridico. Siempre escucho con atencidon las razones del
positivista juridico, las razones del profesor Cerdio, que me dice:
“cuidado debajo”, “ahi estas al borde del precipicio”, “no caigas en la
tentacion de hacer ideologia”, de autojustificarte. Y efectivamente le
doy la razén en este punto. Por ultimo, es mi deber senalar que para
sostener lo que he dicho y escrito en el libro, por supuesto, hay que
desarrollar muchos argumentos, y fundamentar muchas tesis. Puede
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ser que yo no tenga la fuerza intelectual para hacerlo y simplemente
proponga ideas de manera sugestiva. Tal vez. En cualquier caso, les
reitero mi gratitud por este momento tan agradable de reflexidn
iusfilosofica. Gracias.
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