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RESUMEN Este articulo tiene por finalidad analizar y criticar la perspectiva de algu-
nos realismos juridicos usuales tanto respecto a la formacion universitaria de abogados
como a la misma teoria del derecho. En vez de ellos, sugiere que un concepto practico
como el de derecho y una discusion de la nocion hartiana de punto de vista interno,
alientan otra forma de realismo, que ni confunde ni separa los elementos descriptivos de
los evaluativos o ideales en la ensefianza universitaria de abogados y en la teoria juridica
que la acompaiia.

PALABRAS CLAVE Realismo juridico, formacién universitaria de abogados, juicios
evaluativos, punto de vista interno, funcidn.

RESUMO O objetivo deste artigo é analisar e criticar a perspectiva de alguns realismos
juridicos usuais tanto no que diz respeito a formagao universitaria dos advogados quanto
a propria teoria do direito. Em vez disso, o trabalho sugere que um conceito pratico como
o de direito e uma discussao da nogao hartiana a do ponto de vista interno alentam outra
forma de realismo que nao confunde nem separa os elementos descritivos dos avaliativos
ou ideais na educagdo juridica universitaria e na teoria juridica que o acompanha.

PALAVRAS-CHAVE Realismo juridico, formagio universitaria para advogados, ele-
mentos avaliativos, ponto de vista interno, fungao.

ABSTRACT This paper aims to analize and criticize the perspective of some common
legal realisms both with respect to of lawyers and the theory of law itself. Instead, he
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suggests that a practical concept such as law and a discussion of the Hartian notion
of internal point of view encourage another form of realism that neither confuses nor
separates descriptive from evaluative or ideal elements in university law education. and
in the legal theory that accompanies it.

KEYWORDS Legal Realism, Legal Education, Evaluative Judgments, Internal Point of
View, Function.

Introduccion

;Qué podria decir una teoria realista sobre la formacion juridica universitaria y de la
frase segun la cual «las escuelas de derecho forman abogados»? Desarrollar nociones
usuales de realismo, ponerlas en discusion con la universidad, la ensefianza univer-
sitaria del derecho y la teoria juridica, terminar sugiriendo otros modos de acufar
aquel y de vincularlo con estas: este serd el cometido de esta investigacion.

Para ello, en una primera parte abordaremos la perspectiva que ofrece un «realis-
mo no elaborado» sobre el concepto de universidad, de la ensefianza universitaria del
derecho y de la teoria juridica. Se trata del «realismo» asumido por los practicos del
derecho y, particularmente, por los administradores universitarios. En seguida, exa-
minaremos la problematica desde la vision de un «realismo elaborado tedricamente»,
como el de Riccardo Guastini, en el cual los juicios evaluativos sobre universidad,
educacion juridica y teoria del derecho son posibles, pero carecen de interés y ra-
cionalidad. De ahi, que en una tercera parte articularemos otro realismo que acepta
juicios sobre universidad y teoria juridica que poseen un coeficiente evaluativo in-
teresante y racional, por medio del empleo de la nocién hartiana de punto de vista
interno y el argumento aristotélico de la funcidn, y sus proyecciones en las diversas
ramas del derecho. Finalmente, aludiremos a las virtudes de tal entendimiento en lo
que respecta a defender una forma paradigmatica de llevar a cabo la labor universita-
ria, la formacion de abogados y la ensefianza de la teoria juridica.

Un realismo no elaborado

Ante todo, la frase puede significar una obviedad como esta: que en las universidades
en las que se ensefia derecho, lo que se pretende es formar a alguien para el ejercicio
liberal de la abogacia, o para la administracion publica, o para la empresa privada. O
sea, y segun la nomenclatura al uso, lo que se pretende con un derecho universitaria-
mente ensefiado y aprendido es capacitar, ofrecer al mercado competentes operado-
res juridicos. Seria el punto de vista de un realismo no elaborado, como el del practico
del derecho y el del administrador universitario.
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Asi, la ensefianza y el aprendizaje de los conocimientos peculiares y las destrezas
caracteristicas de la practica forense serian la funcion determinante de las escuelas de
derecho estructuradas como lugares preponderantemente profesionales, no cientifi-
cos, en los cuales la educacion juridica se acompasa a las ramas o sectores del sistema
legal (civil, penal, laboral, etcétera) y a los campos de desarrollo de la actividad del
que maneja el derecho (la judicatura, la legislacion, la administracion, la asesoria de
personas y empresas, etcétera). Por lo mismo, la selecciéon del cuerpo académico, de
los estudiantes o de la biblioteca, la organizacién del plan de estudios, la didactica y
las evaluaciones, tendrian que guardar congruencia con esa estructura profesional de
las escuelas de derecho y con su funcién formativa de operadores del sistema juridi-
co. Las escuelas de derecho se asemejarian a las escuelas de medicina, de ingenieria,
de pedagogia, de periodismo, mucho mas que a los institutos de ciencias matemati-
cas, naturales, sociales y de humanidades, en la medida en que, en aquellas escuelas,
se adquiere no tanto un saber basico cuanto una miriada de saberes insitos en, y
ordenados a, ciertas practicas profesionales. Y es que, segun este realismo crudo, la
universidad aloja no solamente saberes basicos, sino también profesiones sumamen-
te practicas como derecho, medicina, ingenieria, pedagogia, periodismo, etcétera. El
realista, por ello, bien pudiera admirarse de las alturas especulativas de esos saberes,
pero tarde o temprano terminara defendiendo a ultranza las enteramente diferentes
profesiones universitarias. No se exagera si se dice que este realista admite y no se
sorprende de que el derecho se ensefie en universidades sin saberes fundamenta-
les, puramente docentes y aun lucrativas, esas que forman abogados en un sentido
pragmatico y forense, casi se diria técnico-profesional. Y cuando no es este el caso,
cuando la formacioén juridica se lleva a cabo en universidades sin fines de lucro y
con pretensiones docentes e investigadoras, en el sentido académico-profesional de
abogados que, al mismo tiempo, tienen algo de juristas o conocedores del derecho,
incluso entonces el realista se encargard de subrayar que tales escuelas no son lugares
para cientificos o tedricos, sino que lugares para la produccion (empleando el lengua-
je econdémico en boga) de diestros administradores de consejo legal, representacion
en juicio, asesoria empresarial, politica publica, etcétera. «Las escuelas de derecho
forman abogados» seria, en suma, un lema segun el cual tales escuelas se alojan en
universidades de muy distinta clase, pero distinguiéndose en todos los casos porque
pretenden (este es el perfil de egreso de sus estudiantes) profesionales competentes
para los variados ambitos de la operacién juridica y los mercados laborales.

;Y la teoria o filosofia del derecho? Segun este realismo de los practicos del dere-
cho y del gerencialismo universitario, la teoria o la filosofia juridica ha de acompa-
sarse al estudio de las disciplinas y de los métodos caracteristicos del derecho, sin ale-
jarse intelectualmente mas alla de lo que es necesario para la educacion de abogados
competentes, o sea, sin perder de vista que tienen que ser teoria o filosofia utiles para
entender y operar en los sistemas legales. El practico valorara que en las escuelas de
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derecho se ofrezcan acotadas dosis de 16gica, filosofia, historia, sociologia, etcétera,
aunque a veces, cuando la franqueza se imponga, tratara de reducirlas a su expresion
mas elemental. La idea sera que mucha filosofia o historia (u otra disciplina basica)
de nada sirve al abogado, que la filosofia o historia que le es util por fuerza serd poca
y sumamente juridica, que tanto la filosofia como la historia son, en el caso del de-
recho, saberes formalmente juridicos y solo secundariamente filoséficos e historicos.
Por lo mismo, el realista, ante todo, admitira lo que tiene ante sus ojos: que la educa-
cion legal puede suceder en universidades sumamente pragmaticas y casi puramente
docentes, y no solo en universidades de investigacion que se autocomprenden como
comunidades de busqueda y transmision del conocimiento. Lo que es tanto como
decir que para el practico del derecho la universidad contemporaneamente puede
tener casi cualquier contenido.

Un realismo elaborado

Ese tipo de realismo tiene algo de correcto, pues lo menos que se tiene que reconocer
es que un operador del derecho suele empezar su vida profesional y su carrera laboral
en escuelas de derecho. También parece razonable que las escuelas de derecho, al
disenar el perfil del egresado, su plan de estudios y todo lo demas, nunca dejen de
considerar a aquellos (que, de hecho, son los mas) que se dedicaran a la abogacia en
cualquiera de sus manifestaciones practicas. En este sentido, no se advierte, en prin-
cipio, nada objetable en que las escuelas se entiendan y organicen tomando como
uno de sus referentes insoslayables a la practica juridica, y que busquen, por tanto, ser
funcionales a las demandas del mercado laboral. En tales escuelas las disciplinas mas
tedricas y fundamentales tendran que tener un espesor menor en comparacién con
las disciplinas juridicas clasicas y modernas. Y las universidades en las que se lleva
a cabo la educacion legal podran legitimamente ser tal como existen de facto: como
institutos de educacion superior de todo tipo, con o sin investigaci(')n, mas o menos
sofisticados desde un punto de vista intelectual, con cuerpos profesorales donde pre-
dominen académicos dedicados a la busqueda del conocimiento o bien practicos del
derecho.

Sin embargo, hay algo de impropio, de rustico, en aquel realismo que adopta el
lema «las escuelas de derecho forman abogados». Para precisarlo y corregirlo en sus
propios términos seria necesario adoptar la perspectiva de un realismo elaborado
tedricamente. Desde este punto de vista autoconscientemente realista, las escuelas
de derecho pueden tener funciones y estructuras teéricamente mas complejas. Como
ha afirmado Riccardo Guastini, sofisticado tedrico realista del derecho, la profesion
juridica —no solo la del juez, también la del jurista— es una actividad eminentemente
practica, pero que admite un tratamiento universitario, acompanado de cierta teoria.
Conviene detenerse en la manera en la que Guastini caracteriza a una teoria del
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derecho apropiada para formar abogados en escuelas universitarias y, de paso, en sus
observaciones sobre tales escuelas y universidades.

Ante todo, dice Guastini, es un desgraciado sintoma de ignorancia que practicos
del derecho no lean ni aprecien la teoria juridica (Atienza, 2004: 467). Claro que el
problema no es solo de los practicos, también lo es de los tedricos del derecho, que
con frecuencia escriben de manera impostadamente filoséfica e insuficientemente
clara e interesante para las tareas de comprension y aplicacion del derecho (Atien-
za, 2004: 467-468). El estilo filosofico, con su tratamiento de temas y problemas sin
relieve para la practica y con su autorreferencialidad, es y ha sido histéricamente
frecuente. Guastini se permite decir que Hegel es un ejemplo de estilo filoséfico-
juridico totalmente vacuo (Atienza, 2004: 470)." Que la literatura tedrica poshartiana
sufre de una involucidn preanalitica (Atienza, 2004: 461). Que la «teoria estandar de
la argumentaciéon» (Alexy, Aarnio, Peczenik, MacCormick), aunque haya produci-
do excelentes obras, tiene caracteristicas muy discutibles: es una teoria normativo-
evaluativa que independiza al razonamiento juridico de la interpretaciéon y que, por
concentrarse en los jueces «del hecho», desconsidera el razonamiento de las cortes de
casacion, las constitucionales y los juristas dogmaticos (Atienza, 2004: 463).

Lo que se obtiene del estilo filoséfico no sirve a, ni se nutre de, ni puede colaborar
con, la préctica juridica. Es, de acuerdo con la férmula de Bobbio, una filosofia del
derecho de filésofos, no de juristas. Esta, en cambio, la de estilo juristico, tiene que
resultarle de algin provecho al practico del derecho, al juez, al litigante, al fiscal, al
representante en juicio. A juicio de Guastini, la teoria de estilo juristico o filosofia
del derecho de juristas, nutrida de la practica y provechosa para ella misma, es
una teoria formal-estructural del derecho (que «estudia el lenguaje del derecho y
la estructura de los sistemas juridicos») (Atienza, 2004: 459-460). A la vez, es una
«metajurisprudencia» (que «estudia las doctrinas y las argumentaciones de los
juristas y de los jueces»). Y «puede ser ensefiada solo por juristas y solo a estudiantes
de derecho» (Atienza, 2004: 457, 459, 460 y 472). Hay otras maneras de expresar lo
mismo. Asi, la de distinguir entre la filosofia del derecho como metajurisprudencia
y la filosofia del derecho (positivo, se entiende) como laboratorio o construccién
conceptual (Guastini, 2016: 19-20 y 25-28). O entender la filosofia juridica bajo
una inspiracién kantiana, segin la cual la filosofia aporta luz intelectual al derecho
positivo y este, a su turno, brinda contenido a esa filosofia (Atienza, 2004: 471).

La necesidad de un estilo juristico de teorizar o filosofar, dice Guastini, equivale
a promover una filosofia lingiiistica del derecho. La filosofia juridicamente relevante
es una practica analitica del lenguaje legal, no una concepcién del mundo (Atienza,

1. Claro es aqui que el diagndstico de Guastini se vuelve contra él mismo, precisamente porque su
juicio acerca de la filosofia del derecho hegeliana es un desgraciado sintoma de ignorancia, y uno no del
todo extrafio en ciertos cultores de la filosofia analitica.
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2004: 472). Puede apreciarse aqui la nitida idea de filosofia del positivismo logico y
del primer Wittgenstein, para la que la filosofia no es conocimiento o doctrina del
mundo, sino aclaracion logica de pensamientos, actividad critica del lenguaje, de lo
que resulta que la filosofia juridica sea definida como «el andlisis del lenguaje juridico
(de los legisladores, de los jueces y de los juristas)» (Guastini, 2016: 20). Con dicha
armazon analitico-lingiiistica, Guastini procede siguiendo de modo realista el dictum
de Austin y, con él, de todo el positivismo: distinguir de tal manera entre la descrip-
cioén (estrictamente tedrica) de lo que el derecho es y la valoracién o prescripcion
(filosofica o politica) de lo que el derecho deberia ser, que sea imprescindible afirmar
que la teoria juridica solo atiende descriptivamente a lo que el derecho es. Guastini
nunca deja de denunciar la confusién de las descripciones tedricamente relevantes
para el derecho con las valoraciones y prescripciones que, en cambio, ya son estricta-
mente otra cosa que la teoria juridica (y menos interesantes que esta, por lo demas)
(Atienza, 2004: 460). Esta libertad con respecto a los valores (Wertfreiheit), por cier-
to, conecta con otras tesis caras al realismo (y al positivismo) ademas de la de Austin:
que el derecho, como decia Kelsen, puede tener cualquier contenido (Kelsen, 2017:
354), que los juicios valorativos —como sugeria el emotivismo— en el fondo son au-
toexpresivos y erigen una pretension manipulativa (la de influenciar las valoraciones
de los demas) y, por ende, que una teoria juridica pura no es capaz de argumentar de
manera interesante y racional en cuestiones politicas y morales.

Sin embargo, cuando Guastini habla, en general, de la ensefianza universitaria del
derecho (a la que caracteriza cientificamente por un afan analitico-descriptivo mds
que politico-normativo), he aqui que adopta una perspectiva también evaluativa. No
solo hay modos de seguir y de no seguir las reglas. Mejor, hay reglas, tradiciones,
practicas de actividad universitaria preferibles, debidas o inteligentes, y en cambio
reglas, tradiciones y practicas de la actividad universitaria preteribles, indebidas o
ignorantes. Aqui emerge algo que podriamos calificar, segtin los propios canones de
un realismo sofisticado, como no realista. Y es que, dice con plena ortodoxia analitica
Guastini, el andlisis del lenguaje es clave para teorizar utilmente la practica juridica
y es, ademas, por la misma razdn, una suerte de terapia contra el galopante analfa-
betismo de la cultura actual que afecta especialmente a profesores y estudiantes de
derecho (Atienza, 2004: 472 y 473). Lo mismo cabe decir de la universidad, a la que
Guastini aborda tan normativamente como para ser cualificada de buena, mediocre,
mala o aun analfabeta, segtin lo sean sus académicos y estudiantes. A proposito de la
aparicion del fendmeno en el contexto italiano, Guastini afirma:

Después de 1968, la universidad italiana cambié profundamente. Era una
universidad relativamente elitista y se ha vuelto una universidad de masas. En
los dltimos afios, en fin, también los docentes se han multiplicado de manera
incontrolada. El resultado ha sido un descenso dramatico de la calidad bajo todos
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los puntos de vista. La inmensa mayoria de los estudiantes estd constituida por
muchachos intelectualmente analfabetos, y esto da un profundo sentido de desaliento,
una sensacién de inutilidad, a quien trata de ensefiarles algo. Muchos colegas de
las ultimas generaciones son estudiosos de infimo nivel, o no son estudiosos en
absoluto: imposible tener con ellos algun tipo de intercambio intelectual. En suma,
el estado de la universidad en Italia inspira laudationes temporis actis [lodatore del
tempo passato es cita de Horacio, Ars poetica, 173] y otros pensamientos reaccionarios
semejantes. Es un poco embarazoso (Atienza, 2004: 471).

Lo menos que se puede decir de estos juicios es que son ya filosofia juridica y poli-
tica universitaria que, evaluando los tiempos que corren, lamentan cierto descalabro
juridico y universitario actual. Hablando con riguroso realismo, esos serian juicios
mucho menos interesantes que la teoria juridica y universitaria rigurosamente ate-
nida a lo que actualmente es o ha sido la universidad y a lo que potencialmente ella
puede ser o pudo haber sido, y nada mas. Porque, como diria el practico (o el gerente)
parafraseando a Kelsen, la universidad puede tener cualquier contenido.

Cribados analiticamente, los juicios de Guastini sobre la universidad y el derecho
(la universidad estd dejando de ser lo que en algin momento fue, lo que debiera ser,
el analfabetismo del derecho universitario es deficiente o patoldgico) carecerian, en
realidad, del interés y de la racionalidad que si posee una tipologia formal-estructural
de las universidades empiricamente existentes. Por ello es que vale la pena explorar
otra posibilidad: la de que esta cuestion de la deriva y el analfabetismo de la actual
universidad masiva sea mas bien embarazosa para el realismo. Embarazosa, claro,
para un muy determinado modo de entender el realismo. Porque podria ser el caso
de que sea genuinamente interesante otro modo de entender el realismo, uno que,
distinguiendo con perspicacia, admita que el abogado se forma de hecho en cualquie-
ra clase de universidades y que de hecho las universidades (como el derecho) pueden
tener casi cualquier contenido, pero que admita también que es perfectamente ra-
cional no confundir (evaluativamente) las universidades complejas con las simples,
las universidades que se aproximan con las que se alejan de ciertas caracteristicas
universitarias histéricamente paradigmaticas.

Otro realismo

Conviene, pues, argumentar si se pueden ver las cosas de otra manera. Lo que equi-
vale a examinar perspectivas diferentes acerca de la ensefianza universitaria (y de la
misma teoria) del derecho que, justo por ser realistas, no cercenen su objeto propio
y, en cambio, incluyan algtin coeficiente evaluativo interesante y racional. Se trata, a
continuacion, de sugerir, ojala que con algin rigor y claridad, otros realismos que
impliquen eo ipso premisas no solamente empirico-conceptuales, sino también nor-
mativas o ideales.
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Deberia, ante todo, reformularse el realismo del lema «las escuelas de derecho for-
man abogados». Un positivismo sofisticado, dicho con pedanteria tedrico-juridica,
no se definira entonces por una metodologia valorativamente neutral, sino por un
conocimiento descriptivo y objetivo que sostiene la tesis de las fuentes sociales, se-
gun la cual el derecho es una regulaciéon producida humanamente, que brota (con o
sin deliberacién) de hechos sociales mas o menos complejos (Moreso y Vilajosana,
2004: 196-197) y que se plasma institucionalmente (MacCormick, 2011). Pero esto no
es todo. Si este positivismo es genuinamente realista, constatard, ademas, que en la
regulacion institucionalizada y entre las premisas de la argumentacién y de todo tipo
de praxis con respecto a ella se incluyen elementos evaluativos o ideales. Que exista
derecho, en este sentido, sera algo independiente de su mérito o demérito, pero solo
relativamente. Si cabe caracterizar al derecho, entre otras maneras de hacerlo, como
un orden normativo institucional, habra que afadir que tanto el lenguaje de esa re-
gulacién como el lenguaje y la praxis que la mienta (sea cotidianamente, sea especia-
lizadamente) estan provistos de premisas evaluativas o ideales. La distincion entre lo
que el derecho es y lo que debe ser, pues, seria una distincion posible, necesaria y util,
pero a la vez una distincion con limites y respecto a la cual lo racionalmente intere-
sante estard en uno y otro campo. ;Por qué?

Una alternativa es la de sostener que el realismo de Guastini es mal realismo por-
que no se da cuenta de que el punto de vista externo del observador de la practica
juridica es parasitario del punto de vista interno del aceptante, del participante de la
practica juridica. En palabras de Ruiz Miguel (2014: 137), la observacién de una prac-
tica que no considera el punto de vista interno es una teoria que «no tendria objeto ni
sentido». Ruiz Miguel (2014: 139) se apoya en Alexy y Dworkin para decir, en cambio,
que «tanto en la argumentacion juridica como en la de filosofia normativa, la adop-
cién genuina del punto de vista interno comporta una pretension de correccion». Y
que esto no hace colapsar al derecho en la moral ni mucho menos. Si hay que distin-
guir juridicamente entre definitividad e infalibilidad —como pedia Hart—, entonces
la genuina normatividad del derecho es la de un deber ser que no se confunde con
el deber moral ni se reduce al mero hecho predecible de la futura conducta decisoria
de los jueces. Por esto es por lo que —el ejemplo gusta mucho a Ruiz Miguel (2014:
140)— «el gol de Maradona [contra Inglaterra en el mundial de 1986] fue y sigue sien-
do invélido en términos de correspondencia del hecho con las normas relevantes y la
decision arbitral fue errénea en aquella ocasion». Por lo mismo, tiene que debatirse
con el realismo el problema de la objetividad en la ética, eso que Ruiz Miguel (2014:
140-145) ha llamado habermasianamente la pretension de correcciéon envuelta en el
punto de vista interno.

MacCormick (2010: 108-109), en un sentido parejo, cree que los sistemas juridicos
serian ininteligibles si no adoptamos el punto de vista interno del «usuario de nor-
mas», que incluye un elemento cognitivo que permite evaluar casos de conformidad,
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no conformidad e irrelevancia con respecto a un determinado patrén. En lo que res-
pecta al derecho, esto significa brindar una definicién no meramente convencional,
sino explicativa, en el preciso sentido de advertir que el derecho es un conjunto de
reglas y de principios que afirman una pretension de correccién o, en otras palabras,
que estan orientados por sentidos o causas finales. MacCormick (2011: 371-372) com-
para a los sistemas juridicos con la fabricacién de automéviles y con la profesion
meédica, para decir que, aun la descripcién mas rigurosa y parca de la operacion juri-
dica, de la produccién automovilistica y de la actividad médica, no puede menos que
admitir en todas esas practicas alguna orientacion a valores: «esto explica por qué
incluso, en sus usos descriptivos y menos comprometidos, esos conceptos mantienen
su orientacion a valores y por eso nos permiten describir». Asi, para MacCormick
(2011: 375), ni el derecho colapsa en la moral (el derecho es un fendmeno esencial-
mente positivo, la moral es un fenémeno radicalmente auténomo), ni deja de haber
relaciones entre uno y otra (el derecho «en si mismo o su estudio inteligente» no esta
libre de valores, la autonomia moral no deja de requerir «un contexto de civilidad
como el que puede proporcionar el derecho estatal»).

Ciertamente, el punto de vista interno no es algo del todo claro. Conviene recor-
dar que para Hart (1963: 110-111), y frente al punto de vista externo del mero observa-
dor que o bien contempla que un grupo acepta tales o cuales reglas, o bien (aun mas
externamente) simplemente registra visibles regularidades de conducta, el punto de
vista interno es el de aquellos que aceptan y usan las reglas como guias de conducta.
El observador, como tal, puede empiricamente hacer juicios de prediccién (de cas-
tigos probables) y de sentimiento (de compulsiones mentales) (Hart, 1963: 111). En
cambio, el aceptante (normalmente la mayoria de la sociedad, sea funcionario, abo-
gado o mero particular) usa las reglas «como guias para conducir la vida social, como
fundamento para reclamaciones, demandas, reconocimientos, criticas o castigos»,
no como fundamento para predecir reacciones hostiles, sino como razén para estas
(Hart, 1963: 112-113). Por lo demas, que en un derecho existente la mayoria acepta las
reglas no excluye una constante tension entre esa mayoria aceptante y una minoria
puramente observadora que cumple con ellas desde un punto de vista puramente
externo, en cuanto «signos de un posible castigo» (Hart, 1963: 113). Al respecto puede
considerarse que, usualmente, dice Hart (1963: 27), la regla de reconocimiento tltima
de un sistema juridico no es expresada, sino usada, lo que es tanto como decir que su
existencia se anuncia «en la manera en que las reglas particulares son identificadas,
ya por los tribunales u otros funcionarios, ya por lo subditos o sus consejeros». En
este sentido, la regla de reconocimiento es aceptada, pero ailade Hart (1963: 128) que
no siempre se adopta a su respecto el punto de vista interno, pues cabe también abor-
darla externamente, sin aceptarla, sino solo observando empiricamente su existencia.

Y, como no es del todo claro lo implicado por esta terminologia hartiana del pun-
to de vista interno —el del aceptante del sistema juridico, el que adopta a su respecto
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una actitud critico-reflexiva— que seria necesario para poder comprender el concep-
to de derecho y sus individuaciones, no es de extrafiar que el mismo haya recibido
criticas de distinta indole. Asi, V. Rodriguez-Blanco (2021a), a la zaga de Finnis, ha
sefialado una inestabilidad en el punto de vista interno hartiano.?

Siguiendo la teoria de la accién intencional de Anscombe, Rodriguez-Blanco argu-
menta que, para comprender una acciéon humana, en el derecho debe identificarse su
sentido y propdsito, particularmente «qué busca alcanzar dicha accién», cosa que no
puede determinarse a partir de una aproximacion introspectiva que atienda al estado
mental del agente (2021a: 41). Por el contrario, la inteligibilidad de la accién intencio-
nal esta ligada al ejercicio de la capacidad de razén e imaginacion practica, ya que im-
plica identificar su Adyog (razén), en tanto valor o caracteristica benéfica que se erige
en finalidad de la accion (Rodriguez-Blanco, 2021a: 54 y ss.). En otras palabras, «cuan-
do actuamos siguiendo una norma juridica, cuya estructura es sostenida por razones
para la accion, estamos actuando de conformidad con una descripcion de lo bueno o
lo valorativo» (Rodriguez-Blanco, 2021b: 148). Sin embargo, el punto de vista interno
hartiano yerra en su epistemologia de la accién humana al asumir una perspectiva
introspectiva, centrada en un estado mental del agente, a saber, su actitud critico-
reflexiva, que impide conocer su verdadero sentido y proposito (Rodriguez-Blanco,
2021a: 41-42). Tal metodologia conlleva una inestabilidad que se traduce en la imposi-
bilidad del participante de la practica juridica para distinguir bien entre la anarquista
y la ciudadana respetuosa del derecho, pues no hay certeza de que, ajeno a un patrén
de conducta, se encuentre el estado mental correcto (Rodriguez-Blanco, 2021a: 56), 0
bien entre sistemas juridicos malignos y benévolos, ya que una actitud critico-reflexi-
va que no aparece guiada por el A\dyog (razén) deviene en «aleatoria, ininteligible y/o
arbitraria» (Rodriguez-Blanco, 2021a: 60). Esto, como veremos, tiene su importancia a
la hora de elaborar un argumento que apele a la nocién de propdsito, sentido, funcion,
valor, razon o causa final en relaciéon no solo con el derecho y la teoria juridica, sino
también con las instituciones universitarias y las facultades de derecho.

Hay otra critica al punto de vista interno a la Hart, la que argumenta que este
posee una caracteristica ambigiiedad. Es lo que ha destacado Redondo diciendo
que, en un primer sentido (epistémico, tributario de Winch), hablar desde un
punto de vista interno del derecho equivale a describir los elementos conceptual-
normativos de ¢él, a diferencia del punto de vista externo, que también habla del

2. Con todo, para E. Monti (2021: 118), la inestabilidad acusada por Rodriguez-Blanco es de un ca-
racter completamente diferente a aquella sostenida por Finnis. En particular porque, para este ultimo,
la mentada inestabilidad estaria dada por la metodologia empleada por Hart que «impide trazar dis-
tinciones ulteriores entre diversas instancias del punto de vista interno», en cambio, para la primera,
el caracter inestable se debe a que «el punto de vista hartiano carece de los elementos necesarios para
comprender adecuadamente las acciones de los agentes en el contexto juridico».
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derecho descriptivamente, pero solo pretendiendo recoger sus elementos facticos
y empiricos. Agrega Redondo que, en un segundo sentido (practico o pragmadtico,
tributario de Hart), se puede hablar dicotomicamente (tertium non datur) acerca de
las actitudes practicas que cabe adoptar con respecto al derecho visto desde el punto
de vista interno: o bien desde un punto de vista interno, que es el de la justificacion,
aceptacion o compromiso con las normas juridicas de que se trate, o bien desde
un punto de vista externo, que se refiere también al punto de vista interno, pero
ya no justificativamente, sino solo explicativamente, y esto en un sentido distinto
del de MacCormick, pues aqui explicacion equivale a ausencia de compromiso o de
aceptacion practica de tales normas (Redondo, 2018b: 203-212).

Esta fina argumentacion de Redondo ilustra apropiadamente una ambigiiedad de
la nocién de punto de vista interno. Conforme a sus planteamientos, el estudio de un
concepto institucional necesariamente requiere adoptar, en un sentido epistémico, el
punto de vista interno, pero no, en un sentido practico o pragmatico, el punto de vista
interno, ya que, de lo contrario, «solo quien justifica una instituciéon podria compren-
der su significado» (Redondo, 2018a: 130). Lo que hace posible, en otros términos,
establecer una diferencia entre la informacion implicita transmitida por enunciados
referidos a instituciones sociales en los que solo se asume el punto de vista interno,
y aquellos en los que, ademas, se asume el punto de vista interno (Redondo, 2018a:
146).2 La autora desliza una critica del punto de vista interno, especialmente tratan-
dose de instituciones que carecen de toda justificacion (como la «brujeria»), casos en
los que se incurriria en una contradiccién pragmatica, ya que «no es posible adoptar
una actitud interpretativa con respecto a un tipo de institucién y, contemporanea-
mente, sostener que ella carece de toda posible justificacién» (Redondo, 2019: 125). Al
asumir el punto de vista interno y, a la vez, el punto de vista externo, en cambio, se
podria identificar una institucion sin admitir teoria justificativa alguna que permita
fundamentarla (Redondo, 2019: 126).

Sin embargo, las distinciones propuestas por Redondo tienen sus defectos. Ante
todo, no se advierte cual es el genuino contenido del punto de vista externo. Su
caracterizacion es mds bien negativa: es la perspectiva pragmatica del agente que
no presupone un conjunto de creencias que justifican una institucién, que no se
compromete en términos practicos o critico-reflexivos. Los ejemplos, que ya no son

3. Es preciso destacar que, a su juicio (Redondo, 2018a: 151), el analisis que pueda realizarse desde un
punto de vista interno es completamente independiente del punto de vista externo, en el sentido de que
ninguno de los puntos de vista es condicién necesaria del anterior. A este respecto, la autora se manifies-
ta abiertamente critica del enfoque asumido por autores como Julie Dickson (2011: 134 y ss.), quien dis-
tingue entre juicios evaluativos indirectos y juicios evaluativos directos (en terminologia de Redondo,
punto de vista externo y punto de vista interno, respectivamente) asumiendo que la evaluacion indirecta
es condicidn necesaria para la directa.
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meras negaciones, tampoco resultan ilustrativos: Redondo menciona la perspectiva
del <hombre malo» de Holmes, la del malhechor o el anarquista yla dela victima. Sobre
el punto se ha pronunciado Rapetti (2021: 14 y ss.), aludiendo a las dificultades que
enfrenta la construccion de la distincion entre «participantes» o «aceptantes» (punto
de vista interno) y «tedricos» (punto de vista externo); y también Shapiro (2006:
1159-1160), identificando la ambigiiedad en la que se encuentra sumido el punto de
vista externo. Pero hay més. Hasta donde llegan sus argumentos, Redondo no ofrece
buenas razones para desactivar la presencia de elementos o premisas evaluativas en
el derecho y en la praxis y el lenguaje que lo maneja, que lo sigue (o desobedece) y lo
teoriza, esto es, en la normatividad de sus reglas, principios e instituciones, asi como
en la argumentacion (cotidiana y tedrica) y en las multiples practicas juridicas. Mas
bien diriase lo contrario: que cuando el derecho es abordado desde un punto de vista
externo, explicativamente, sin compromiso ni aceptacion practica ni actitud critico-
reflexiva, hay merma de su inteligibilidad. Ciertamente, la teoria del derecho requiere
distanciamiento reflexivo y en uno de sus momentos procede con independencia
de la justificabilidad de normas, instituciones, argumentaciones y practicas juridicas
(aunque con total dependencia de virtudes epistémicas, como ha dicho Dickson
[2011], que es otra forma de reconocer, con respecto a la observacion externa de
un sistema juridico, una justificacién estrictamente intelectiva o, en sus términos,
de juicios evaluativos indirectos). Pero esto es solo uno de sus momentos. En otro
también serd necesario sacar consecuencias fedricas del hecho de que las normas
e instituciones, argumentaciones y practicas juridicas envuelvan o presupongan
procesos justificativos o pretensiones de correccion (lo que, en palabras de Dickson,
son ya juicios evaluativos directos). El derecho, en su produccion e interpretacion, en
su declaracién, adjudicacion y aplicacidn, y, a la vez, en su uso y comprension, puede
ser descrito con pulcritud formal-estructural, pero sin solucién de continuidad
para con ciertos valores, cierta moralidad politica, ciertas reglas ideales. Es lo que
Habermas (1988) afirmaba en sus propios términos: la moderna autonomizacion del
sistema juridico no puede significar una desconexién completa de derecho y moral
(y politica), pues en el derecho hay no solo un momento de instrumentalidad, sino
también otro de incondicionalidad). En efecto, segin Habermas, la emigracion de la
moralidad al interior del derecho positivo es lo que permite hablar del «contenido
moral implicito de las cualidades formales del derecho», de su racionalidad
procedimental, del aseguramiento de la incondicionalidad del derecho o, en suma, de
la legitimidad mediante legalidad (y a través no solo de la jurisdiccion, sino también
de la legislacion democratica). Claro, «no deben confundirse los limites entre
derecho y moral» (1988: 39): mientras los procedimientos juridicos constituyen una
mera aproximacion a la racionalidad procedimental perfecta, los discursos morales
son una racionalidad procedimental imperfecta. Pero, hay mds. Hay un transito
desde la moral auténoma al derecho positivo: «las debilidades de una racionalidad
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procedimental imperfecta de este tipo [...] explican por qué determinadas materias
necesitan de una regulacién juridica y no pueden dejarse a reglas morales de corte
postradicional» (1988: 40).

De esta manera, parece posible y teéricamente deseable distinguir entre lo que es
y lo que debe ser juridicamente, pero no separarlos. Es precisamente una distincién la
que se practica entre ser y deber cuando se asume el punto de vista externo (siempre
que concedamos que este punto de vista tenga algin sentido preciso), pero que ella
no sea separacion es lo que significa que sea indispensable ademads adoptar el punto
de vista interno para con los sistemas juridicos, los cuales implican una pretension
de justificacién o correccion, envuelven un momento evaluativo, o como se lo quiera
decir (probablemente las maneras mas sofisticas de plantear esta cuestion sean las de
Dworkin, Nino y Bayén). Obviamente, hay elementos de los sistemas juridicos que
son explicitamente evaluativos, como los estandares o principios, sean valorativos o
cuasidescriptivos (Wroblewski, 1978: 106-108). Estos ingredientes no son elementos
foraneos, como lo serian (recurro a ejemplos usuales) el sistema decimal y un
derecho extranjero a los que se remitiera un sistema juridico estatal, sino que tienen
plena ciudadania en el mundo del derecho, poblando leyes, c6digos y —sobretodo—
constituciones.* Pero no es solo que el derecho descrito fenomenoldgicamente
incluya elementos evaluativos inseparables (aunque distinguibles) de los elementos
no evaluativos o puramente formal-estructurales. Es que las practicas juridicas
mismas tienen que ser consideradas evaluativamente por las teorias cotidianas o
especializadas del derecho, esto es, empleando algunas tesis de filosofia tanto moral
como también politica. Después de todo, la teoria es una forma de la praxis. Y entonces
la practica institucional descrita se presenta evaluativamente por partida doble: ella
misma es en parte evaluativa y, ademas, requiere de una teoria critica, reflexiva o
justificatoria. Lo cual se aprecia cuando no se trata con «el» derecho abstractamente,
sino concretamente con «los» derechos, con las distintas manifestaciones, ramas o
disciplinas juridicas. Por esto es por lo que una teoria institucional, como la del mismo

4. Bayon (2017: 69, 8) justifica asi su presencia: «Como los comportamientos que deberian evitarse
no pueden ser concretados exhaustivamente en forma de reglas, formular de ese modo los correspon-
dientes deberes —y aplicar esas reglas de manera formalista— permitiria a sus destinatarios explotar
las lagunas de regulacion en perjuicio de los derechos de los demas. En cambio, una regulacién menos
precisa (mediante clausulas generales que recurran a conceptos valorativos), existiendo indicadores in-
completos pero suficientes del sentido en que se aplicaria, alcanzaria el efecto inhibidor 6ptimo de los
comportamientos indeseados precisamente por ser solo parcial la previsibilidad [...] Si nos importa la
autonomia, la predecibilidad que favorece la aplicacion formalista de reglas tiene un valor, pero también
unos costes. Y parece que un balance apropiado entre ellos requeriria mas bien un derecho con reglas,
pero no solo de reglas, y en el que no todas las reglas se apliquen necesariamente de manera formalista».
En un sentido parecido, véase también MacCormick (2011: 48-51). Para recordar la tradicional forma
kelseniana de (mal)tratar los principios, véase Chiassoni (2017: 448-450).
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MacCormick (2011), afirma que las grandes ramas del derecho solo se comprenden a
la luz de los valores implicitos en ellas y que no se pueda tomar al pie de la letra ni en
serio el eslogan «derecho puede tener cualquier contenido».’

Asi, por ejemplo, el derecho privado se nos presenta como un aparato conceptual
e institucional que solo es comprensible mediante una constante labor justificatoria.
Es la conocida critica de Weinrib (2017). La inanidad del realismo y del instrumenta-
lismo, dice, se aprecia en sus tesis acerca del derecho privado —conspicuas maneras
de no entenderlo, o de entenderlo con sesgos arbitrarios—, tesis para las cuales ese
derecho es un sistema productor de la mas eficiente asignacién de recursos entre
particulares, o un derecho que es de veras derecho publico apenas disfrazado. Por
el contrario, el derecho privado en cuanto tal es reconstruible tedricamente no con
moldes realistas o instrumentalistas, sino con una perspectiva internalista. La prac-
tica que es el derecho privado es asi, inteligible si y solo si se sujeta a, y presupone,
una actitud formalista en el mas perspicaz de los sentidos, el del método que catego-
riza sus instituciones caracteristicas (la propiedad, los contratos, la responsabilidad
extracontractual o el enriquecimiento injustificado), requiriendo para ello unidad,
coherencia y justificacion. Tal es una filosofia o teoria que —sabiendo que adoptar el
punto de vista interno es cognitivamente inevitable— no solo describe y explica, sino
también evalua justificatoriamente (o considera critico-reflexivamente) la relacién
de derecho privado entre demandante y demandado, cosa que hace recurriendo a la
justicia correctiva ya pensada por Aristételes, y a la libertad, la agencia y el derecho
tematizados y correlacionados por Kant.

Lo mismo habria que decir —mutatis mutandis— del derecho publico, del pe-
nal, del procesal, del probatorio, etcétera. Asi, se ha dicho que el derecho penal es
comprensible si y solo si se refuta el positivismo juridico desde una perspectiva (mal
que le pese a Guastini) intensamente hegeliana, como sugiere Pawlik (2016). Puede
repararse también en la alegacion de Silva Sanchez (2019: 20-21) sobre el papel de las
valoraciones en la actividad de la dogmatica del derecho penal:

5. El punto es interesante, pues para MacCormick (2011: 375): «El cardcter sistematico del derecho es
mejor percibido cuando se considera la subdivisién del cuerpo completo de los materiales juridicos en
las categorias del derecho publico (con el satélite contemporaneo de los derechos humanos), el derecho
penal y el derecho privado, y sus respectivas subdivisiones. Para poder comprenderlas completamente,
uno tiene que considerar los valores diferentes pero complementarios que estan implicitos en cada una
de estas ramas del derecho: el gobierno ordenado vy la justicia distributiva; la paz civil y la justicia re-
tributiva; la vida privada y la economia de mercado, respaldadas mediante un mecanismo de tutela de
justicia correctiva». Ello implica, ademas, que «separar al derecho penal, al derecho publico y al derecho
privado de las funciones que ellos cumplen en el aseguramiento de la civilidad, estructurando la activi-
dad politica y facilitando la economia, es inconcebible» (MacCormick, 2011: 100).
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Los enunciados normativos —tanto como los 16gico-analiticos y los empiricos—
forman parte del horizonte hermenéutico (de la precomprension) de la comunidad
dogmatica. Ello es asi cuando esta se aproxima de modo abstracto al mundo de las
acciones humanas —el mundo en su totalidad puede verse como un texto— pero,
igualmente, cuando afronta los textos escritos de las leyes penales. Naturalmente,
ello conlleva que la dogmatica del derecho penal, al tiempo que conoce el derecho,
lo vaya construyendo y deconstruyendo. Esta afirmacién es paraddjica, desde luego,
y ha sido objeto de muchas criticas. La pérdida de la neutralidad exigible a toda cien-
cia, la confusion entre el derecho que es y el derecho que debe ser, o entre la ciencia
juridica y la filosofia moral y politica, son solo algunas de ellas. Sin embargo, todas
las criticas parten de una ontologia reduccionista del derecho —les paroles de la loi—
incapaz de dar cuenta de qué es en realidad y cdmo funciona; y adicionalmente, de
cerrar los ojos al hecho de que el saber juridico tiene una naturaleza practica. Para
quien entiende el derecho como praxis, el hecho de que su busqueda y su creacién
vayan a la par es algo que tiene el valor de la evidencia.

No se olvide, en fin, cémo Hart argumentaba tedrica y a la vez justificatoriamente
en uno de sus ensayos de filosofia juridico-penal (Hart, 2019). Esto puede ser afirma-
do aun en medio de las numerosas discrepancias acerca del concepto de derecho o
de la construccion mas apropiada acerca del preciso papel de la evaluacion moral y
politica en la teoria juridica. Bayon (2012: 24 y 25-35), por ejemplo, critica variadas
teorias pretendidamente generales y descriptivas del derecho (sobre todo positivistas
y realistas) sin llegar a afirmar (como Dworkin, Finnis o MacCormick) que haya un
concepto de derecho con respecto al cual hubiera que desarrollar una argumentacién
moral y politica sustantiva, sino solo suscribiendo —en lo que se ha llamado «un pro-
yecto de ingenieria conceptual»— que hay varios conceptos de derecho —tanto en
la teoria especializada como en la cotidiana— y que para optar con responsabilidad
intelectual entre ellos y precisar alguno significativamente es preciso ofrecer razones
morales y politicas. En una aplicacion de esa perspectiva, y al hilo de su critica no
solo de la reduccién de la justicia a la eficiencia obrada por la versién de Posner del
analisis econdmico del derecho, sino también de la limitacién de la eficiencia por
la justicia distributiva obrada por la version que de tal analisis da Calabresi, Bayon
(2022: 267) ha argumentado con razones parecidas a las de Weinrib:

Todo este enfoque, sin embargo, olvida por completo otros componentes de la
justicia que no son estructurales (esto es, no tienen que ver con el disefio de la es-
tructura bésica de la sociedad), sino situacionales (en cuanto tienen que ver con la
relacién entre las partes en una transaccion); olvida, en suma, esa dimension de la
idea de justicia relativa a las condiciones que hacen moralmente aceptable un inter-
cambio voluntario o involuntario entre individuos a la que tradicionalmente se ha
denominado justicia correctiva o conmutativa.
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La cuestion tendria que radicalizarse critica, especulativa y fenomenoldgicamente,
si se argumentara que el derecho (segun su caracteristica configuraciéon normativo-
institucional) se fundamenta en —y contiene a su manera tipicamente institucional
las marcas de— la moralidad, la libertad y la estructura o indole de la realidad huma-
na, y que por ello su produccién, funcionamiento, argumentacion y teorizacion ha
de hacerle espacio a estos factores. Esto —aqui solo lo insinuamos, sin desarrollar-
lo— supondria desarrollar la tesis perfectamente racional e interesante segun la cual
el derecho existe, tiene sentido y es identificable en sus caracteristicas peculiares pese
a las divergencias existentes en su concepto, pese también a sus frecuentes deficien-
cias o patologias morales y politicas. Esta tesis se puede desarrollar (y en parte se ha
desarrollado) diversamente, como diversos son los posibles conceptos de derecho. De
esta forma, i) cabe definir al derecho como regulacion coactiva de las fricciones de las
diversas libertades humanas, las cuales, claro, presuponen el imperativo categérico o
Faktum de la razén practico-moral. Y esto, aunque lo juridico y lo ético sean dos tipos
de legislacion distinguibles y diferentes. En un sentido préximo ii), y como ha insisti-
do otra filosofia ilustrada, el derecho puede tematizarse como uno de los momentos
de la institucionalizacion del concepto de la libertad. En concreto, el derecho seria
un momento paradigmaticamente estatal y coactivo, sin que por ello la estatalidad
sea su nota definitiva, y cuya raiz se halla en una eticidad configurada a través de
instituciones (familiares, sociales, politicas). Asimismo iii), y ahora en polémica con
el dualismo que alcanza a la filosofia moderna, podria exponerse el argumento (razo-
nable e interesante) segtn el cual el derecho existe, tiene sentido y es identificable en
sus caracteristicas peculiares no solo haciéndole espacio a la pretension de correccion
de ciertos actos de habla, sino reparando con cuidado en esas precisas notas gracias a
las cuales las realidades humanas son realidades que tienen que justificarse o criticarse
reflexiva y practicamente. Lo que es tanto como decir que el derecho es esa configura-
cion practica —mads bien exterior, socializada e institucionalizada— de la estructura
moral y politica del animal humano, estructura moral que —contra el dualismo em-
pirista y kantiano de la separacion entre ser y deber o entre hechos y valores— tiene
su principio unitario en otro Faktum: la realidad humana en lo que tiene de intrinse-
camente «justificanda». Porque lo correcto y lo bueno se refieren a acciones, decisio-
nes, habitos, normas e instituciones que son posibles por la existencia en los animales
como nosotros de la intencionalidad compartida y que, a la vez, exigen justificacion
y critica, y que por ende plantean el problema de su posible obediencia (y esto por
mas que las razones para preferir juridicamente tales o cuales bienes, deberes, virtu-
des o valores in concreto sean siempre mas o menos débiles, aproximadas y falibles).¢

6. Con respecto a Kant, véase Vigo (2020) y Solari (2018). Con respecto a una posibilidad fenomeno-
légica, véase Gracia (2008: 366-525). Y con respecto a la intencionalidad compartida y a la filosofia social
(y juridica), son indispensables investigaciones como las de Searle y, sobre todo, Tomasello, que han
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Todo esto ha alcanzado incluso a positivistas que, sin remilgos, admiten el impacto en
el derecho mismo del colapso de la total separacion entre lo natural y lo convencional,
colapso debido, entre otras razones, a la persistencia recalcitrante de preconvenciones
o0 hechos normativos, esto es, de convenciones tacitas que no se basan en una estruc-
tura de raciocinio (Celano, 2016: 25-26 y 28-29).

Con esto podemos volver a la educacién juridica universitaria. La universidad,
donde suelen realizarse los estudios de derecho, es una estructura normativa e insti-
tucional integrada también por elementos ideales distinguibles, pero no separables,
de elementos formal-estructurales. De ahi que tanto la universidad como la ense-
flanza universitaria del derecho tengan que ser abordadas descriptiva y, a la vez, eva-
luativamente. Un razonable analisis, entonces, serd el que incluya juicios acerca del
mérito y demérito de universidades y escuelas de derecho, juicios estos tan intere-
santes y racionales como los juicios acerca de su mera existencia, y algunos de los
cuales versaran sobre formas patoldgicas de universidad, sobre formas deficientes de
entender la educacion legal universitaria y la formacion de abogados. Asi sucede, por
ejemplo, con el diagnéstico de Oakeshott (2009: 156), segtin el cual la universidad es
una institucion que esta en el mundo, pero que (vista justificatoriamente) no debiera
identificarse con todas y cada una de sus tendencias actuales:

impactado en algunas filosofias juridicas recientes (como se aprecia en las contribuciones y los debates
de que da cuenta Discusiones, 14/1, 2014, sobre derecho y practica social).

7. Celano (2016) ofrece estos ejemplos de preconvenciones: el aprendizaje de una habilidad deportiva
(31-32), la distincion de Ryle entre saber-qué y saber-como (32-34), el estilo y el gusto (34-35), los habitos
(35), el poder disciplinario (35-36), para luego explicar los hechos normativos mismos recurriendo al
uso, habito o practica de seguir una regla segiin Wittgenstein (42-45) y a la tesis del trasfondo de Searle
(45-48). Notese la conclusion de Celano (2016: 48-49): «La antitesis ‘naturaleza’ frente a ‘convencidén’ es
uno de los topicos de la filosofia occidental, a partir de la sofistica [...] La alternativa acerca de si un
cierto objeto —el lenguaje, la justicia, la comunidad politica, la logica o la aritmética, y asi sucesiva-
mente— lo es ‘por naturaleza’ (physei) o ‘por convencion’ (nomo, kata syntheken) es una de las formas
de interrogacién tipicas de la reflexion filosofica de Occidente. Tradiciones en conflicto (por ejemplo,
manteniéndonos en una caracterizacion simplista, iusnaturalismo y positivismo juridico en teorfa del
derecho, o la tradicion aristotélica y la moderna en teoria politica) se identifican por el hecho de elegir
un cuerno de la alternativa o el otro. La antitesis, sin embargo, es ingenua. No en el sentido de que no
existan cosas que sean inequivocamente por naturaleza (el fuego quema) y otras que sean inequivo-
camente por convencion (que el ambar del seméforo tenga un cierto significado; el articulo 138 de la
Constitucion italiana; el Tratado de Maastricht), sino en el sentido de que los dos términos no son
mutuamente excluyentes; existen fenémenos de gran importancia para la vida humana que no encajan
exclusivamente en una u otra categoria, y que participan de ambas». En los términos de Putnam (2002:
14 y $s.; 60 y ss.), el problema es entender la distincion entre aquello que es por naturaleza (fact) y
aquello que es por convencion (value) como una clase de dicotomia, lo que quedaria demostrado por la
existencia de conceptos (entangled concepts) que no pueden ser simplemente factorizados en una parte
descriptiva y otra parte evaluativa.
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La doctrina que sostiene que la universidad debe ir a la par del mundo, a la misma
velocidad y participando en cada excentricidad del mundo, sin rechazar nada de lo
que este le ofrezca, respondiendo de manera receptiva a todas sus sugerencias, es
parte de una supersticion progresista y nadie en su sano juicio debe tolerarla.

En este sentido, histéricamente hablando (o sea, desde el punto de vista de un
napadetypa [paradigma] constituido a través del tiempo), la universidad es el lugar
del studium, de la practica de una investigacion y un didlogo encaminados a la bus-
queda y a la transmision del conocimiento (Oakeshott, 2009: 135 y 137). En ella hay
académicos, académicos-docentes, estudiantes, decia Oakeshott (2009: 135-143), ¥,
entre las disciplinas universitarias:

Algunas son antiguas, otras nuevas; algunas (como la medicina o el derecho) pa-
recen semiprofesionales, otras tienen escasa conexion directa con el mundo exterior.
Ciertamente ninguna de estas disciplinas debe su lugar en los planes de estudio uni-
versitarios solo a su utilidad profesional o a que el conocimiento que las ocupa sea
facil de ensefiar o facil de evaluar. De hecho, la tnica caracteristica que tienen en
comun todas ellas es que se trata de ramas reconocidas del conocimiento; en cada
una de ellas se refleja la busqueda del conocimiento y, en consecuencia, cada una de
ellas tiene —cuando nos sumergimos en ellas— la capacidad de educar.®

Todo lo cual se refleja en la ensefianza del derecho, cuyo domicilio universitario
no es facil ni obvio. La misma discusién con el realismo, segtin el cual la universi-
dad (y la ensenanza legal) puede tener cualquier contenido, lo reafirma. Un juicio
racional e interesante es, por el contrario, que la universidad no debe tener cualquier
contenido. Siempre habrd que cuidarse del irreflexivo recurso a la autoridad, pero
habria que recordar que argumentos en parte evaluativos, formulados sin ingenui-
dad ni candidez, han acompainado constantemente a la jurisprudencia occidental:
para estudiar derecho se requieren algunos conocimientos y talentos sumamente ri-
gurosos y fundamentales si es que «la jurisprudencia es el conocimiento de las cosas
divinas y humanas, la ciencia de lo justo y de lo injusto»,’ si es que los estudios juri-

8. Las cursivas son nuestras. Para el debate universitario de las ultimas décadas, véase también Hoevel
(2019). Valdria la pena recordar el tratamiento de este canon histérico por parte de Kant cuando, distin-
guiendo —segun el uso medieval— entre las facultades superiores y la inferior, suministraba razones en
favor de esa nocion de «ramas reconocidas [y por ende universitarias] del conocimiento».

9. Dig. I, 1, 10, 2 (citamos segun El Digesto de Justiniano, vol. 1: Constituciones preliminares y libros
1-19, trad. A. D’Ors et al, Pamplona, Aranzadi, 1968). Un comentario: «Lo justo y lo injusto es el objeto
especifico de la jurisprudencia; pero, segun Ulpiano, ella tiene como presupuesto ‘una informacién gene-
ral de las cosas divinas y humanas’ (divinarum atque humanarum rerum notitia: D. 1,1,10,2). Esta tltima
idea también es griega sobre el ideal de educacién general (humanistica, dirfamos hoy) que cualquier
especialista debe poseer, ademas de dominar la ciencia especifica de que se trate» (Guzman, 2013: 100).
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dicos se definen también con evaluativos ingredientes filoséficos y humanisticos,™
etcétera.

Esta autocomprension de la jurisprudencia occidental, por cierto, ha sido acom-
panada por la literatura y el derecho tal como en ella aparece, lo que hoy suele llamar-
se el derecho en la literatura (Ost: 2006). Asi, en una nouvelle de Schnitzler (2004: 17)
algo se dice, como al pasar, sobre la ensefianza universitaria del derecho (y de otras
actividades fuertemente profesionales como la medicina): «pens6 [Fridolin] en que,
afios atrds, habia deseado hacer también una carrera académica [en medicina] pero
finalmente, inclindndose a una existencia mas comoda [eine behaglichere Existenz],
se habia decidido por la préctica de su profesion [médica...]». Asi también cuando, en
su famoso ensayo, Woolf (2018: 14) califica a la universidad como ese extrafio lugar
para buscar siempre y solo conocimiento: «pensé que la universidad realmente pare-
cia un santuario donde se preservaban criaturas extraias [rare types], criaturas que
serian obsoletas si se las abandonaba a su suerte en las veredas del Strand para que se
ganaran la vida [to fight for existence]». Mas o menos lo mismo se manifiesta cuando,
en la novela de Williams (2016: 38 y 40), conversan Masters, Stoner y otros amigos
sobre la peculiar indole de los universitarios:

La universidad es un asilo o [...] un hogar de reposo, para los débiles, los viejos,
los infelices y otros incompetentes. Henos aqui... nosotros somos la universidad [...]
Y asi la providencia, o la sociedad, o el destino, o como prefieran llamarlo, ha crea-
do este refugio para que nosotros podamos guarecernos de la tormenta. Es para
nosotros que existe la universidad, para los desposeidos del mundo; no para los es-
tudiantes, ni para la bisqueda desinteresada del conocimiento, ni por ninguno de
los motivos que se proclaman [...] Pero a pesar de todo, somos mejores que los de
afuera, los que estan en el barro, los pobres diablos del mundo. No hacemos daiio,
decimos lo que queremos, y nos pagan por ello; y eso es un triunfo de la virtud na-
tural, o se le parece mucho.

No obstante, pese a este encumbramiento universitario y del derecho, la literatura
tampoco es parca en poner al derecho en su sitio y marcarle sus limites en relacion
con la conditio humana, como en esta frase de la novelita de Melville (2015: 63): «Coke
y Blackstone no han arrojado tanta luz sobre los rincones oscuros del espiritu [hardly
shed so much light into obscure spiritual places] como los profetas hebreos».

10. «Desearfamos [...] que se ensanchase y ennobleciese el estudio de la jurisprudencia misma; que
el joven abogado extendiese sus miras mas alld del reducido y oscuro dmbito de la practica forense; que
profundizase los principios filosdficos de esta ciencia sublime, y la contemplase en sus relaciones con las
bases eternas de la justicia y de la comun utilidad; y que no se olvidase de templar su severidad, ameni-
zandola con el cultivo asiduo de la filosofia y de las humanidades, sin las cuales no ha habido jamas nin-
gun jurisconsulto eminente» (Bello, 2019: 213-214 [publicacién original: El Araucano, 278, 31.12.1835]).
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Lo que se ha afirmado del derecho, la universidad y la educacion juridica se pue-
de reconstruir al modo del argumento aristotélico de la funcién o €pyov, tolerando
(todo hay que decirlo) un estrechamiento del concepto de derecho, y de otros mas,
como el que a continuaciéon proponemos. Para verlo, basta con atender a la estructura
del argumento tal como aparece en EN 1097b26-1098a18, siguiendo la reconstruccion
de Gomez-Lobo (1989: 182 y 1999: 35):

Para todo x, si x tiene un €pyov (funcidn) z, entonces x sera un buen x si y solo si
produce buenas instancias de z.

El €pyov (funcién) del ser humano es actividad con Adyog (razén).

Un ser humano serd un buen ser humano si y solo si produce buenas instancias de
actividad con Adyog (razon).

En relacién con el lema «las escuelas de derecho forman abogados», la argumen-
tacion del €pyov (funcién) requeriria en ii) y iii) reemplazar «ser humano» por «abo-
gado» y «actividad con A6yog (razdén)» por «practica juridica». O, dicho mas precisa-
mente, reemplazar «ser humano» por «derecho», por «universidad», por «ensefianza
del derecho» y por «teoria juridica», y «actividad con Adyog (razén)», digamos, por
«el concepto de la libertad y su realizacion institucional (segun el tipo de justicia co-
rrespondiente)», por «comunidad de profesores y estudiantes que buscan y transmi-
ten libremente el conocimiento hasta adonde sea que esto conduzca», por «educacion
legal superior y académica, esto es, desarrollada a través de las distintas dogmaticas
juridicas y fundada en disciplinas cientificas, sociales y humanisticas» y por «practica
juridica teorizada o ilustrada filoséficamente». O sea:

Para todo derecho, si derecho tiene como &pyov (funcién) la realizacién institu-
cional del concepto de la libertad, entonces derecho sera buen derecho si y solo si
produce buenas instancias de la realizacidn institucional del concepto de la libertad
(segun el tipo de justicia correspondiente). Un respectivo tipo de justicia, entonces,
permite esta «declinacion» de las diversas grandes ramas juridicas. Si el derecho
privado tiene como £pyov (funcidén) la realizacién institucional del concepto de la
libertad segun el valor de la justicia correctiva, entonces el derecho privado serd
buen derecho privado si y solo si produce buenas instancias de la realizacion insti-
tucional del concepto de la libertad segtn el valor de la justicia correctiva. Mutatis
mutandis, lo propio habria que decir del derecho publico segun el valor de la justi-
cia distributiva, y del penal segtn el valor de la justicia retributiva (MacCormick,
2011: 375).

Para toda universidad, si universidad tiene como €pyov (funcién) la comunidad de
profesores y estudiantes que buscan y transmiten libremente el conocimiento hasta
adonde sea que esto conduzca, entonces universidad sera buena universidad si y solo
si produce buenas instancias de la comunidad de profesores y estudiantes que bus-
can y transmiten libremente el conocimiento hasta adonde sea que esto conduzca.
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Para toda ensefianza del derecho, si ensefianza del derecho tiene como €pyov (fun-
cion) la educacion legal superior y académica, esto es, desarrollada a través de las
distintas dogmaticas juridicas y fundada en disciplinas cientificas y humanisticas,
entonces enseflanza del derecho serd buena ensefianza del derecho si y solo si produ-
ce buenas instancias de educacion legal superior y académica, esto es, desarrollada
a través de las distintas dogmaticas juridicas y fundada en disciplinas cientificas,
sociales y humanisticas.

Para toda teoria juridica, si teoria juridica tiene como €pyov (funcion) la practica
juridica teorizada o ilustrada filoséficamente, entonces teoria juridica serd buena
teoria juridica si y solo si produce buenas instancias de practica juridica teorizada o
ilustrada filoséficamente.

Por cierto, este argumento necesita precisiones. Solamente mencionamos ahora
tres de ellas. Primeramente, debe mostrarse el enlace del argumento del €pyov (fun-
cién) con proposiciones normativas. Es justo lo que a comienzos del siglo pasado
proponia Husserl empezando sus Investigaciones légicas. Si «<solo un A que es B es un
buen A» equivale a la férmula segun la cual «un A debe ser B», entonces «un A debe
ser B» implica la proposicion teorética «solo un A que es B tiene las cualidades C»
(Husserl, 1997: 60y 65 [§$ 14 y 16])."

En seguida, el argumento aristotélico (también el enlace husserliano de lo ideal
con lo normativo) tiene que incluir, si no resultara claro en su formulacion original,
una nocién como la de «bienes internos a las practicas». Esta es, como se sabe, la idea
de MacIntyre (1987: 233 y 235): si es cierto que mediante la practica, esto es, mediante
«cualquier forma coherente y compleja de actividad humana cooperativa, estableci-
da socialmente [...] se realizan los bienes inherentes a la misma mientras se intenta
lograr los modelos de excelencia que le son apropiados a esa forma de actividad y la
definen parcialmente», entonces el punto de vista interno no es innecesario o sepa-
rable del punto de vista externo, pues los bienes internos «solo pueden identificarse
y reconocerse participando en la practica en cuestién», mientras que «los que care-
cen de la experiencia pertinente no pueden juzgar acerca de esos bienes internos».
Lo que seria tanto como decir que, «en el dominio de la practica, la autoridad tanto
de los bienes como de los modelos opera de tal modo que impide cualquier anali-
sis subjetivista y emotivista. De gustibus est disputandum» (Maclntyre, 1987: 237).>

11. La cuestion debe discutirse, por cierto, si se distinguiera drasticamente entre reglas ideales y nor-
mas de accién, como sugiere von Wright (1979: 32-33). Husserl (2020: 38 y 57 [§$ 1y 5]), en cuanto a las
reglas ideales de caracter practico, retrucaria a von Wright como en sus lecciones introductorias a la
ética de 1920/1924, cuando argumenta que la racionalidad practica es diversa pero unitaria, que su nor-
macion es universal y que hay una disciplina que abarca a todas las regulaciones y finalidades técnico-
practicas (incluidas las de la jurisprudencia), a la que cabe denominar «ética».

12. Habria que corregir: se trata de subjetivismo como si de la subjetividad de los analisis estéticos. Y
ello para afiadir: este criterio de las bondades o importancias que no se conocen sino intrinsecamente o
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El uso juridico de este argumento no solo es tipico, sino inevitable, deciamos. Notese
que la cuestion de las practicas y sus bienes internos obliga a la teoria juridica a plan-
tearse no el sentido faccioso, confesional y aun ultramontano de la afieja tradicion de
la ley natural cuando disputa (a veces descontroladamente) con «el iuspositivismo»,
sino su sentido genuinamente interesante, razonable y atin actual (en ese sentido, por
ejemplo, Hruschka, 1992)

Tercero, ha de exhibirse que el argumento del €pyov (funcién) no es premoder-
no y que es aplicable institucionalmente, vale decir, que hay razones para identificar
(también tedricamente) instancias institucionales saludables y patoldgicas. Tal es,
como se sabe, lo que Hegel pretendi6 llevar a cabo especulativa, sistematica y moder-
namente, aunque sin dejar de integrar algunas ideas antiguas como las aristotélicas.
Las patologias juridicas ya se podian diagnosticar con herramientas kantianas, segiin
las cuales el derecho es ciertamente distinguible de la ética, pero teniendo ambos un
fundamento practico-moral, como vimos. Pero con Hegel, se diria, esto gana volu-
men, ya que el sentido de la argumentacion hegeliana puede ser entendido, en buena
medida, como respuesta a esta interrogante: «;Coémo pensar en que el espiritu en
tanto vida autoconsciente ayuda a definir el funcionamiento adecuado’ de un ser
espiritual y, por extension, a entender en qué consiste la patologia en el dominio del
espiritu objetivo (o de la sociedad humana)?» (Neuhouser, 2014: 105). El examen de
patologias sociales como las juridicas es otro de los capitulos necesarios de la teoria
del derecho, para lo cual resulta indispensable atender al trabajo de Honneth, sea
como editor (1994), sea como autor (2007, 2009 y 2014). Nétese, en esta linea de
cosas y tal como ya vimos cuando Guastini despotricaba (con razén) contra ciertas
miserias de las universidades y la educacion juridica actuales, que cuando algunos
realistas abordan las peculiaridades de la interpretacion constitucional suelen identi-
ficar, aunque solo sea parcamente (casi se diria estrenidamente), la posible patologia
institucional de la judicial review (Wroblewski, 1978 y Guastini, 2018b). Algo analogo
habria que decir de un positivista rigurosamente excluyente como Rodriguez (2011).

Perspectivas

En conclusidn, el realismo no elaborado y el elaborado afirman que formar abogados
es una funcion realizable facticamente de muchas maneras y por instituciones in-

en la practica permite establecer nexos entre los juicios juridicos y morales, por un lado, y los estéticos
por el otro, considerar ademas que la posibilidad de tales enjuiciamientos es compatible con las diferen-
cias o desacuerdos que pueden brotar en aquellos y en estos, y que tales desacuerdos suelen ser, en los
primeros, mucho mayores que en los tltimos. Sobre estas cosas, compdrese Solari (2020) y (a propésito
de la diferencia entre la musica y la literatura y sobre la continuidad de Bach entre los especialistas, esto
es, por medio del «proceso de prueba a que ha sido sometido dentro de los circulos profesionales»)
Coetzee (2016).
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cluso radicalmente diferentes. No darse cuenta de esta radical y empirica diversidad
seria sintomdtico de algo calificable como enemistad con el principio de realidad, de
wishful thinking. La teoria juridica, por su parte, si afirma con escepticismo realista
que el derecho puede tener cualquier contenido, habrd de marginar para tratamien-
tos no cientificos, sino politicos (tanto por su menor interés cuanto por su magra
racionalidad), el orbe de las cuestiones de filosofia moral y politica envueltas en las
caracteristicas deseables de abogados, escuelas de derecho y universidades. Esto, cla-
ro, exhibe cierta perspicacia en la medida en que brinda espacio a la diversidad y
variabilidad de los sistemas juridicos, las universidades y las escuelas de derecho.
Hemos intentado sugerir, sin embargo, que las cosas son mas complejas. Que formar
abogados, de acuerdo con una experiencia y una historia accesibles para cualquiera,
es una actividad que puede llevarse a cabo disimilmente, pero que una actitud teo-
rica genuinamente interesante advierte que hay buenas razones (epistémicas y nor-
mativas) no solo para describir el cambiante mundo del derecho y de su ensefianza,
sino también para preferir una formacion juridica que no por profesional deje de
ser intensamente académica. Y, por lo mismo, que hay razones tedricamente indis-
pensables para defender una forma paradigmatica de ensefianza juridica alojada en
instituciones universitarias que no deben dejar de ser selectivas y llevada a cabo por
escuelas de derecho docentes pero también investigadoras.

Por lo mismo es que una teoria realista —en el sentido de una teoria exclusiva-
mente pura o empirica del derecho— resulta inane. Tan inane como lo seria una teo-
ria realista de la medicina, en el sentido de una teoria exclusivamente pura o empirica
de ella, con quimica y fisica y biologia, con anatomia y fisiologia, con cirugia y ma-
nagement sanitario, pero sin juramento hipocratico ni deontologia profesional, sin
decisiones clinicas ni protocolos sanitarios, sin bioética ni ética clinica, sin economia
politica ni justicia distributiva de la salud.” Después de todo, si el realismo juridico es
una variante del positivismo, debiera reconocerse que uno y otro tienen algo de fésil,
pervivencias, se diria, de corrientes del siglo XIX e inicios del XX, identificables con
el neokantismo y su peculiar apologia de las ciencias, asi como con el positivismo 16-

13. Viene a colacion, en una novela de autor escéptico y realista, este didlogo entre el depresivo pro-
tagonista y el médico que lo atiende y le dice: «—No soy partidario de la muerte. Como regla general, la
muerte no me gusta. Bueno, evidentemente hay casos... —Hizo un gesto vago, impaciente, como para
barrer una objecion recurrente e idiota—. Hay algunos casos en que es la mejor solucién, casos muy
raros, por otro lado, mucho mas raros de lo que se dice, la morfina funciona casi siempre, y en los casos
rarisimos de intolerancia a la morfina queda la hipnosis, pero usted no ha llegado a ese punto, jpor Dios,
ni siquiera tiene cincuenta afios! Hay que tener en cuenta una cosa, que si usted estuviera en Bélgica o
en Holanda y pidiera la eutanasia, con la depresion que lleva a cuestas, se la concederian sin reparos.
Pero yo soy médico. Y si un tipo viene y me dice: ‘Estoy deprimido, tengo ganas de pegarme un tiro,
sacaso le responderé: ‘Muy bien, pégueselo, le echaré una mano’? Pues no, lo siento mucho pero no, no
he estudiado medicina para eso»: Houellebecq (2019: 257-258) (las cursivas son nuestras).
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gico, el primer Wittgenstein y las especiales restricciones segtn las cuales la filosofia
no pretende elaborar Weltanschauungen, sino analizar con asepsia el reducido ambito
del lenguaje con sentido. Y, sin embargo, ambos —realismo y positivismo, o al menos
algunas de sus versiones— querrian hacer de los saberes sociales y humanisticos algo
parangonable a (y al menos tan cientifico como) las ciencias naturales y matematicas.
No es desencaminado decir que el realismo y el positivismo asumen, en este sentido,
la misma pretension de cientificidad que la economia neocldsica™ y otras «ciencias
sociales». Pero, si es razonable admitir que hay juicios evaluativos de todo tipo en
las distintas perspectivas para abordar el derecho, indirectamente en las externas y
directamente en las internas, entonces habria también que admitir que este realismo
(como algun positivismo) no se toma en serio (o no es sincero con) su propia reco-
mendacion: «que el juego sea siempre con las cartas descubiertas» (Chiassoni, 2017:
475) porque, como la economia «cientifica» dominante, seria «un argumento politico
a menudo presentado como ciencia» (Chang, 2015: 410). En todos estos casos, si

14. «La escuela neoclasica pretendia que sus anélisis fueran ciencia pura y dura, despojados de di-
mensiones politicas (y por lo tanto éticas) que implicaran juicios de valor subjetivos» (Chang, 2015:
116); sobre el punto también Putnam (2002: pp. 42 vy ss.). Esto, claro, no fue del todo pacifico entre los
neoclasicos originales: «A partir de su consagracion a la economia politica en 1858, el joven Walras
comenzaria sus estudios econémicos clasificaindolos en tres categorias: ciencia pura, ciencia aplicada y
propdsitos normativos. La primera tenia que ver con la creacion de una ciencia pura de la economia po-
litica que, para €, consistié en el estudio cientifico de la formacién de la riqueza social bajo competencia
perfecta. La segunda categoria se referia al problema general de la reparticion de la riqueza. Y, la tercera,
al problema general de la produccién de la riqueza [...] Smith afirmaba que el objeto de la economia
politica es proporcionar unos ingresos abundantes a la gente, y al Estado unos ingresos suficientes; pero
para Walras esto era definir una ciencia por sus aplicaciones (es decir, como un arte), y aseguraba que el
verdadero caracter de una ciencia es: ‘la indiferencia total respecto a las consecuencias, ventajosas o per-
judiciales, que se derivan de la busqueda de la verdad pura’ [...] Al final de las dos primeras lecciones de
los Eléments, Walras resume que la economia politica es una ciencia pura, un arte y también una ciencia
moral (ética) y que ‘sus criterios respectivos son la veracidad, la utilidad o interés material, y la bondad
o justicia’ [es cita de L. Walras, Eléments d "Economie Politique Pure ou Théorie de la Richesse Sociale (1st.
part), Laussane, Guillaumin, 1874, p. 42]. No hay duda de que estos son, precisamente, los criterios de
demarcacién de su trilogia Eléments, Economie Appliquée y Economie Sociale [...] Pero en lo que con-
cierne especificamente a la estructura cientifica de los Eléments, hubo varias influencias determinantes
ademas de la de su padre Auguste. Una, y la mds fundamental, fue la lectura por parte del joven Walras
de Recherches sur les Principes Mathématiques de la Théorie des Richesses (1838) de Augustin Cournot, y
su innovador uso de formas funcionales y del cdlculo diferencial para describir relaciones econdmicas,
antes sometidas exclusivamente al reino de lo literario. Fue este ejercicio lo que le hizo creer a Walras
en la posibilidad de construir una economia politica como ciencia pura o, més especificamente, una
economia politica como ciencia matemdtica ‘con el mismo titulo de la mecanica y de la astronomia’ [es
cita de L. Walras, «Economique et Méchanique», en Bulletin de la Société Vaudoise de Sciences Naturelles,
45/166, 1909, pp. 313-25]» (Monsalve, 2010: 289-292).

15. Que esta no es una acusacion tan abstracta como puede parecer se aprecia si, por ejemplo, se
comparan argumentos realistas (y positivistas) en relacion con el control judicial de constitucionalidad
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el argumento aqui expuesto es correcto, el error radicara en confundir el necesario
distanciamiento reflexivo con la neutralidad valorativa del analista y, tratindose del
derecho, con la opacidad del sentido ideal o justificatorio de la regulacion juridica,
un fenémeno normativo e institucional del cual se forjan —hay que agregar— con-
ceptos no puramente teoéricos, sino practicos, sean de la mentalidad cotidiana, sean
profesionales, sean académicos.

Hemos sugerido que las cosas cambian cuando se argumenta otra forma de en-
tender la teoria juridica. Una segun la cual, ante todo, la normatividad del derecho
incluye racionalmente alguna premisa evaluativa o practico-ideal (y esto por multitud
de vias posibles: las recientes de la teoria critica, las teorias pospositivistas, la fenome-
nologia y las nuevas teorias de la practica social y la intencionalidad compartida, que a
veces denuncian una caracteristica inestabilidad en la nocién misma de punto de vista
interno, pero también las antiguas y modernas de la funcién, de las leyes de la libertad,
dela eticidad y de la tipificacion ideal de instituciones). Esta forma de razonar implica,
en seguida, que el derecho pretende precisamente correccion o justificacion, tanto vis-
to en y por si mismo como a la vez visto a través de todo un mundo de praxis a él refe-
rido (la que lo produce, administra y argumenta, la que lo sigue o bien incumple). Aun
contando con plurales conceptos de derecho, esta diversidad exige, entonces, alguna
precision (no solo pero también) mediante argumentacién moral y politica. Y es que
los conceptos del derecho, como en general los conceptos juridicos, son ininteligibles
si se desgaja de ellos su fundamento practico-moral, como diria Kant, o, en términos
hegelianos, si se prescinde de que tales conceptos manifiestan, mediata o inmediata-
mente, una institucionalizacion de las libertades humanas cuyo sentido es el de decidir
conflictos humanos justificablemente, por ende una institucionalizacién con respecto
a la cual hay casos patolégicos, abusos, errores, enmascaramientos, aberraciones (por
ejemplo, Vega, 2018: 27 y ss.). De esta manera, y a modo ejemplar, no parece posible
alcanzar un correcto entendimiento del derecho penal si no es atendiendo a una filo-
sofia politica (y moral) que justifique la criminalizacion y la consecuente imposicion
de castigos (Wilenmann, 2018 y Lorca, 2020). Por otro lado, y en lo que respecta a la
formacion universitaria de abogados, no parece posible que una Facultad de Derecho
omita de su curriculo no solo los estudios de teoria y filosofia juridica, sino también
de ética profesional (Solari y otros, 2017), lo que incluso podria ser mejor ensefiado o
investigado acoplando, y realzando, las distintas éticas cientificas y profesionales en un

con argumentos neocldsicos para con la autonomia y las funciones de las bancas centrales (como los que
denunciara, en pleno proceso constituyente chileno, A. Mufoz Ferrer en «Reflexiones posibles sobre
el rol del Banco Central ante el fracaso de la idealizacion ortodoxa», EI Mostrador, 16 de septiembre de
2021, disponible en https://bit.ly/3CnsGvt). A propésito del rol de la filosofia del derecho en los estudios
juridicos, Prieto Sanchis (1987: 595) ya indicaba que la adscripcion por la formacion de un jurista que
funja como técnico operativo y acritico constituyente es, en efecto, una decision politica.
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instituto universitario especialmente dedicado al efecto (como ha hecho recientemen-
te la Pontificia Universidad Catélica de Chile con su Instituto de Eticas Aplicadas).

Esto ya es otro realismo. Seria, aunque suene pastoral, un realismo que, por ho-
nestidad intelectual, evalua abiertamente, no como ese otro realismo aparentemente
aséptico. Si asi fuese, ;qué decir entonces del realismo al uso? ;Qué es una philoso-
phia interrupta cuyos frutos, a ratos efectivos y desenmascaradores, pretenden, sin
embargo, defender una teoria autocontenida para la cual lo genuina y cognitivamente
interesante es algo intrinsecamente no politico, y para hablar de la cual, dicho sea de
paso, se parapeta en una jerga escolastica? ;O que también se le aplicaria lo que dijera
un eminente positivista con respecto a cierto realismo: que yerra a proposito de las
filosofias de Kant y Hegel (Hart, 1997a: 459), que teniendo alguna utilidad y «<muchas
cosas que ensefar a los juristas en sus horas de vigilia» (Hart, 1997b: 348) es, sin em-
bargo, una ilusién, que en fin todo su interés y brillantez no logran ocultar en él un
«dogmatismo apasionado» (Hart, 1997a: 456)?
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