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Sentido de la Revista

Derechos y Libertades es la revista semestral que publica el Instituto de
derechos humanos Gregorio Peces-Barba de la Universidad Carlos III de
Madrid. Forma parte, junto con las colecciones Cuadernos Bartolomé de las
Casas, Traducciones y Debates de las publicaciones del Instituto.

La finalidad de Derechos y Libertades es constituir un foro de discusion
y andlisis en relacion con los problemas teéricos y précticos de los derechos
humanos, desde las diversas perspectivas a través de las cuales éstos pue-
den ser analizados, entre las cuales sobresale la filoséfico-juridica. En este
sentido, la revista también pretende ser un medio a través del cual se refleje
la discusion contemporanea en el &mbito de la Filosofia del Derecho y de la
Filosofia Politica.

Derechos y Libertades se presenta al mismo tiempo como medio de expre-
sion y publicacion de las principales actividades e investigaciones que se de-
sarrollan en el seno del Instituto de derechos humanos Gregorio Peces-Barba.
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Massimo La Torre,
Il diritto contro se stesso. Saggio sul positivismo giuridico e la sua crisi,
Leo S. Olschki, Firenze, 2020, 263 pp.

Francisco M. MORA-SIFUENTES
Universidad de Guanajuato, México

Palabras clave: naturaleza del Derecho, positivismo juridico, Derecho natural,
normatividad
Keywords: nature of Law, legal positivism, natural Law doctrines, normativity

Con motivo del inicio del curso académico 1909-1910 Santi Romano dic-
t6 en la Universidad de Pisa una conferencia titulada Lo Stato Moderno e la
Sua Crisi. En esa breve pero sustanciosa contribucién puso en la palestra una
serie de argumentos de lo que constituia un asalto al soberbio edificio cons-
truido por la doctrina del Estado, sobre todo, en la versién que se fragu¢ tras
la Revolucion Francesa. Desde su punto de vista, el gran déficit de la teoria
del Estado radicaba en su “excesiva simplicidad”. Para Romano el “pecado
original” del estatalismo moderno fue dejar de lado a las fuerzas sociales y el
pluralismo normativo en favor del monismo, de la afirmacion de la ley como
tnica fuente del Derecho. Frente al Estado soberano dicha doctrina propu-
so tnicamente al individuo, “en apariencia armado de una serie infinita de
derechos proclamados enfaticamente y ampliados con una generosidad sin
coste, pero no siempre protegidos en sus legitimos intereses en el campo de
los hechos”*. Quiz4 ello se debia a que un Estado que afirmaba “autolimi-
tarse” para conceder derechos a sus stibditos, en tanto soberano, podia en
esa misma légica sustraerlos. El libro que me propongo resefiar aqui puede
considerarse paralelo a la empresa de Romano. En efecto, en I diritto contro
se stesso Massimo La Torre nos ofrece argumentos del asalto operado, en este
caso, contra el orgulloso edificio iuspositivista. Se trata de una interpretacion

1 Cfr.S.ROMANQO, “El Estado moderno y su crisis” [1909], trad. de F.]. Duran, Revista
de Derecho Constitucional Europeo, nam. 15, 2011, pp. 635-654.
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452 Francisco M. Mora-Sifuentes

atenta de varios autores y de las razones que lo llevan a constatar la enésima
crisis del positivismo juridico.

Antes de dar cuenta del ensayo, conviene hacer una precision central:
(qué tiene La Torre por la Weltanschauung iuspositivista? Para el autor del
libro esa cosmovision iuspositivista es la que se configura sobre los postula-
dos teéricos de Hans Kelsen y H.L.A. Hart. Ellos representan el ndcleo nor-
mativista del positivismo juridico, donde “la consecuencia esencial consiste
en la separacion del Derecho de la moral”?. En efecto, se recordard que la
negacion del Derecho Natural, en tanto metafisica, es una de sus sefias de
identidad para el autor de la Reine Rechtslehre. Con todo, Kelsen no afirmaba
que el Derecho no debe armonizar con la moral, siempre y cuando se re-
conozca la existencia de distintos sistemas morales en conflicto. Desde una
perspectiva voluntarista, concebia el Derecho como un orden normativo que
regula la conducta humana de manera coactiva. La sancioén aqui es nuclear,
integrando las reglas un orden escalonado en el que la validez dltima se pre-
supone en una Grundnorm. Asimismo, el austriaco destacaba la exigencia
politico-juridica de la previsibilidad de la decisiéon o de la seguridad juridica
de ella derivada como una de las consecuencias del iuspositivismo. Pero re-
conocia que ello era posible solo hasta cierto grado. En el Derecho siempre
hay un margen de indeterminacién, bien por el lenguaje mismo, bien porque
las normas juridicas generales no predeterminan de manera absoluta las nor-
mas juridicas particulares. Finalmente debe recordarse que el positivismo
juridico, siempre para Kelsen, lleva a una “divisién del trabajo” en la que es
preciso distinguir la teoria general del Derecho —que describe el Derecho de
manera avalorativa o se ocupa de los conceptos juridicos fundamentales— de
la filosofia del Derecho —que formula juicios de valor sobre el Derecho jus-
to o sobre la funcién del Derecho— y cuyos resultados pueden ser diversos
dados los muchos ideales de justicia. Este es el objeto propio de la politica
juridica segtin Kelsen, no de la ciencia del Derecho, al ocuparse del Derecho
que debe ser y no del Derecho que es.

H.L.A. Hart también hace propia la tesis de la separacién conceptual en-
tre Derecho y moral. El construye su concepto de Derecho a partir de la criti-
ca al imperativismo austiniano, proponiendo su elucidacién como la “unién
de reglas primarias y secundarias”. Estas tltimas son “reglas sobre reglas”, y
entre ellas, la de “reconocimiento”, que determina cuando una norma forma

2 Cfr. H. KELSEN, “;Qué es el positivismo juridico?”, trad. de M. De la Cueva, Revista
de la Facultad de Derecho de Meéxico, tomo XVI, nam. 61, 1966, pp. 131-143.
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Recensiones 453

parte del sistema juridico, tiene un papel central. Como es conocido, el “po-
sitivismo hartiano” se articula con base en tres tesis: la ya mencionada de la
separacion conceptual; la tesis de las fuentes sociales; y la tesis de la discre-
cién judicial. Dejemos de lado la primera y recordemos las otras dos tesis. La
segunda sostiene que para que el Derecho exista debe haber alguna forma de
préctica social que incluya a los jueces y a los ciudadanos ordinarios, y esta
préctica social determina lo que en cualquier sistema juridico son las fuentes
altimas del Derecho o criterios dltimos de validez juridica. La tercera tesis
sostiene que en todo sistema juridico habra siempre casos no previstos o no
regulados expresamente, es decir, casos para los que ningtn tipo de deci-
sién es dictada por Derecho claramente establecido y, por tanto, el Derecho
es parcialmente indeterminado o incompleto®. Puede decirse que su positi-
vismo juridico, su antiesencialismo, asi como “el giro hermenéutico” cons-
tituyen el armazén de su teorfa. Ahora ;por qué es importante este breve
recordatorio a nuestros efectos? La respuesta es porque en II diritto contro se
stesso se toman las doctrinas de esos autores como referencia para la critica.
La Torre no olvida que tanto Kelsen como Hart fueron profundos renovado-
res de la tradicion iuspositivista, al delimitar su “parcela” y poner los nuevos
cimientos de su “edificio de posguerra”. Dicho esto, pasemos al libro.

La historia comienza con “La revuelta de los principios” de Ronald M.
Dworkin, el formidable adversario que con su critica obligé al iuspositivis-
mo hartiano a recular, o mas atn, a recluirse. Su ataque se dirigi6 a los ci-
mientos del edificio mismo al reestablecer la conexién entre Derecho y moral.
Los principios como normas con una clara dimensién de moralidad escapan
a la regla de reconocimiento, y ello tiene consecuencias devastadoras para
el esquema de Hart. Entre las criticas dirigidas a éste, destaca la que hace
contra su tesis de la discrecionalidad judicial: si aquellos casos no resueltos
por el campo seméntico gobernado por la regla deben resolverse a través
de un ejercicio de discrecion fuerte por parte del juzgador, la idea misma
de imperio de la ley, de unos derechos previos o indisponibles, se disuelve.
Dworkin ataca al positivismo ahi donde se considera indestructible, en la
idea de seguridad juridica (p. 171). A la obsesion positivista por las fuentes,
el norteamericano contrapone la “rights thesis” segtin la cual, siempre desde

®  Cfr. HL.A. HART, “El nuevo desafio al positivismo juridico”, trad. de L. Hierro,
F. Laporta y J.R. De Paramo, Sistema. Revista de Ciencias Sociales, nam. 36, 1980, pp. 3-18, p.
5. Sobre el particular, permitaseme una referencia a: F.M. MORA-SIFUENTES, “Hart y el
problema del positivismo juridico. Una reconstruccion en tres actos”, Universitas. Revista de
Filosofia, Derecho y Politica, num. 31, 2020, pp. 2-32.
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454 Francisco M. Mora-Sifuentes

una perspectiva interna, las partes no buscan certificar qué dice el Derecho,
sino que afirman que tienen razén, que su pretension esta justificada. Algo
emitentemente moral. La potente defensa dworkiniana de la idea de certeza
juridica, como sabemos, viene de asumir la tesis de la “one right answer”,
algo que resulta problemaético a su vez. Otra critica no menos interesante es
la del aguijon seméntico. El positivismo hartiano, dice en Law’s Empire, es
una “plain fact view” incapaz de dar cuenta de la controversia que suscita la
determinacion del Derecho y su validez. Este para Dworkin, como sabemos,
es un concepto interpretativo que sélo puede comprenderse atendiendo a
sus fines. Con todo, y frente al solipsismo del “juez Hércules”, caracterizado
por poseer recursos tanto epistémicos como préacticos ilimitados, Massimo
La Torre propone traer a escena la figura del abogado como coadyuvante
en su labor, para articular con ello una visién mas dialégica. Esa solucién
tendria el atractivo de abrir la teoria del Derecho a la figura del abogado y su
ética profesional, “ambas sacrificadas por la narrativa iusfilosoéfica, especial-
mente por la positivista” (p. 29).

En el segundo capitulo se ocupa de un autor muy influyente para la
consolidacion del iuspositivismo como paradigma dominante en Italia. Me
refiero a Norberto Bobbio, figura central en la renovacion de la filosofia del
Derecho también en Espafia, cuya prolifica obra abarca alrededor de setenta
afos. Aqui, el primer escollo a superar es el dominio de una obra tan compleja
como dilatada. Massimo La Torre nos sugiere organizar el trabajo del profesor
turinés en tres periodos: sus comienzos, en donde hay una impronta husser-
liana e idealista importante; su etapa “aurea”, donde encontramos su escrito
“Scienza del diritto e analisi del linguaggio”, que, afirma, funda la moderna
escuela positivista analitica italiana; y una tercera época, tanto de abandono de
su neopositivismo como de franca sociologizacion de su trabajo. Las razones
que se afladen aqui a la crisis del positivismo juridico tienen que ver con dos
6rdenes de consideraciones. En primer término, el giro sociolégico de “Dalla
struttura alla funzione” patentiza el abandono de los margenes kelsenianos
en los que Bobbio se habia conducido al estudiar la funcién promocional del
Derecho, un tema de primer orden en el marco del Estado social en el que el
componente teleolégico o valorativo es central. La segunda cuestion radica en
su atenuacion de la distincion entre “ser” y “deber ser”. En concreto, al recono-
cer una dimensién prescriptiva de la ciencia juridica o metajurisprudencia. En
altima instancia, el conocimiento presupone la pregunta sobre la cualidad de
bondad o maldad intrinseca a su objeto, algo problematico para la Wertfreihet
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iuspositivista. Ahora bien, observa el profesor de Catanzaro que en el transito
del Derecho a la teoria politica hecho por Bobbio no hay espacio para la filoso-
fia moral, pues permanece encerrado entre el andlisis conceptual y la historia
de las ideas politicas, postura que La Torre entiende idiosincrética a la filosofia
italiana de la que el turinés fue actor y protagonista.

El siguiente paso en la historia argumental es analizar la respuesta dada
por Hart al desafio de Dworkin, concretamente, en el Postscript. En opinion de
La Torre en ese trabajo hay, de forma paradéjica, un acercamiento a las ver-
siones méas radicales del escepticismo frente a las reglas toda vez que predi-
ca la primacia del juez como operador juridico desvinculado del Derecho, el
“Judex Rex”. En efecto, una de las consecuencias que se siguen de afirmar el
“positivismo juridico suave” consiste en asumir una tesis de la incompletitud
del sistema juridico y no tnicamente sobre los casos dificiles. Alld donde el
Derecho no llega —y no puede llegar por la porosidad del lenguaje—, encon-
trariamos la discrecionalidad pura del juzgador, no una actividad justificativa.
Con ello el autor de los Essays in Jurisprudence and Philosophy “desdibuja” la
nocién de vaguedad en la de laguna legal generando no pocos problemas. Si
en la primera podemos todavia argumentar en favor de una interpretacién en-
tre las disponibles, en la laguna, por el contrario, todo serfa discrecionalidad.
En opinién de La Torre, Hart termina asumiendo una postura decisionista que
es contraria, al menos en la tradicion continental europea, al Derecho positivo
y su préctica: en casos de vaguedad, o incluso de lagunas, los ordenamientos
juridicos no autorizan acudir directamente a los principios sino al propio siste-
ma a través de la analogia. Todo lo anterior resulta sorprendente viniendo del
autor que denunciara la “pesadilla” a la que nos abocaba el juez realista como
amenaza para el principio de divisién de poderes. Otro aspecto digno de men-
cion es que, frente al desafio dworkiniano, Hart pareci¢ acudir al expedien-
te de separar la teoria del razonamiento juridico de la teoria de la naturaleza
del Derecho, algo que para el autor del libro tiene consecuencias desastrosas.
Seguir este camino, en opinién de La Torre, aboca al iuspositivismo a la irrele-
vancia toda vez que lo distancia de las practicas juridicas concretas.

El capitulo cuarto trata de la obra de Neil MacCormick y Ota Weinberger.
Considero que el tratamiento que hace el Catedratico de Catanzaro del pri-
mero s6lo se entiende si tenemos presente que, para él, MacCormick no fue
un revisionista mas del legado de Hart sino su heredero auténtico. Y lo fue,
porque en su Legal Reasoning and Legal Theory desarrollé una teoria del ra-
zonamiento juridico més satisfactoria que la expuesta por aquél. El escocés
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ademas hizo una contribucién central al clarificar que es posible distinguir
dos perspectivas dentro del “punto de vista interno”: una “cognitiva”, como
participante que comprendiendo las normas no les reconoce un caracter vin-
culante o moral, y otra “volitiva”, que si lo hace. Otro aspecto destacado tie-
ne que ver con el anclaje ontolégico que da MacCormick al Derecho, como
“hecho institucional”, apoyado en la distincion de J. Searle, y desde la cual
critica la “falacia imperativista”. En fin, también encontramos en su trabajo
argumentos contra la visiéon soberanista o estatalista presente en no pocas
teorfas iuspositivistas. Por otra parte, de Ota Weinberger destaca su critica
a la nocién imperativa de la norma como mandato, tan querida por Kelsen,
quien en su etapa de la Allgemeine Theorie der Normen, llegd a sostener que
la l6gica no es aplicable al Derecho. Frente a esto, Weinberger desarrollara
una légica dedntica dando una base ontolégica mas robusta al Derecho pre-
dicando un principio de “co-validez”. Para evitar la deriva decisionista del
iuspositivismo, dicho autor va a integrar “forma”, “historia” y “voluntad”
concibiéndolos como elementos coordinados. Con todo, para La Torre, el asi
llamado neoinstitucionalismo tiene un limite importante: la “trivializacién
del significado de actitudes normativas”, misma que puede ejemplificarse en
las criticas formuladas por MacCormick (pp. 110-1) a la “pretension de co-
rrecciéon” de R. Alexy. Mientras los autores afines no se ocupen de la funda-
mentacion de los discursos practicos, el neoinstitucionalismo seguira siendo
un proyecto incompleto para el italiano (p. 114).

Otro signo inequivoco de crisis para Massimo La Torre es la fragmenta-
cion que el iuspositivismo hartiano sufrié tras los embates de Dworkin. En el
Capitulo 5 del libro se habla de una “Defensa de la ortodoxia” para referirse
al positivismo juridico “excluyente” de Joseph Raz y su articulada defensa de
la tesis de las fuentes sociales. Como ya se sefial, el precio que se paga con
dicha estrategia es repudiar el cardcter hermenéutico del concepto de Derecho.
Bien porque se retorne a un esencialismo en la nocién de autoridad legitima,
bien porque se expulsa de la naturaleza del Derecho al razonamiento juridico,
lo que resulta fatal para la teoria. El “incorporacionismo”, al conceder que los
principios morales puedan incluirse en la regla de reconocimiento, termina por
comprometer la tesis de las fuentes sociales, haciendo dificil distinguirlo de la
postura dworkiniana. Ademas de ser una doctrina “parochial”, el verdadero
problema del incorporacionismo, en opinién de La Torre, es que no se toma
los principios juridicos en serio, cuya naturaleza a la vez moral requiere de ar-
gumentacion préctica, y no puramente tedrica, en su aplicaciéon. Por su parte,
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el positivismo “normativo” o “ético”, al apelar a valores como la certeza o se-
guridad juridica, al defender el ideal del imperio de la ley y la dignidad demo-
crética de la legislacion, se aleja de la perspectiva Wertfreihet positivista para
acercarse a su version “ideolégica”. Llegados a este punto, el tltimo expedien-
te visitado en este capitulo es el reposicionamiento de la “coercién” como ele-
mento nuclear de la experiencia juridica. En efecto, la tesis del “Derecho como
fuerza” ha sido defendida recientemente por F. Schauer, pero resulta mucho
mas problemadtica de lo que a primera vista parece. Contra esta opinion, en
11 diritto contro se stesso se defiende una posicién antiautoritaria relegando la
coaccion a elemento secundario, un pis aller, mas no la esencia del Derecho.
Entre otras razones, porque desde esa vision se propugna una antropologia
determinada, la del bad man. Todo lo anterior resulta desenfocado para La
Torre pues entiende que la funcién primordial del Derecho, si es que alguna
tiene, siguiendo en este punto a H.L.A. Hart, es la de proporcionar una guia de
conducta para el puzzled man, para el “hombre confundido”.

La insatisfacciéon del paradigma positivista tampoco lleva a nuestro
autor a asumir alguna doctrina del Derecho Natural, que, al proponer una
relacion entre una teoria ideal y normativa fuerte, pueden etiquetarse tam-
bién como “idealismo juridico”. En mi opinién, aqui encontramos una de
las contribuciones mas interesantes de Massimo La Torre al distinguir dos
versiones contemporaneas del iusnaturalismo haciendo una analogia con el
positivismo juridico. La primera es la “excluyente” segtn la cual el princi-
pio moral que da validez a una regla de conducta no necesita proceso de
deliberacién colectiva concreta alguno. Esto sucede, por ejemplo, con los
siete “bienes basicos” de John Finnis, quiza el tedrico vivo més importante
asociado a la tradicion catdlico-tomista del iusnaturalismo; o con el Principle
of Generic Consistency de Alan Gewirth asumido por de Deryck Beyleveld y
Roger Brownsword. Con este principio la llamada “Escuela de Sheffield” da
una naturaleza moral fortisima a su Grundnorm, no meramente “hipotéti-
ca”, siendo por ello los iusnaturalistas mas radicales para nuestro autor. La
segunda version es la “incluyente”. Aqui, la determinacién de la regla de
conducta valida derivada de tales principios no puede hacerse sin mediar
un ejercicio de deliberacion publica positiva. Ejemplos de este tipo de doc-
trina las encontramos en Robert Alexy o Jiirgen Habermas dada la impronta
discursiva de sus respectivas teorias. Como se sabe, para Alexy existe una
conexion conceptual entre Derecho y moral. Pero se trata, a diferencia de
la Escuela de Sheffield, de una conexién débil o “cualificante”. La misma se
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establece por medio de una “pretension de correcciéon” inherente al punto de
vista interno o de los participantes. Aqui los principios morales tienen una
esencia procedimental, necesitan hacer referencia a una practica concreta de
deliberacién. En este apartado el lector encontrard ideas muy sugerentes y
con muchas implicaciones.

La doctrina de Carlos Nino se aborda en el capitulo 7. Lo que el argentino
niega al iuspositivista, afirma La Torre, es la dignidad de ser el paladin de la
“Ley de Hume”, la imposibilidad de derivar enunciados normativos de aser-
ciones descriptivas. Su “teorema fundamental de la filosofia del Derecho”
plantea que las normas juridicas, por si mismas, son incapaces de constituir
auténticas razones para la accion; a menos de que puedan referirse, o recon-
ducirse, a juicios morales. El paradigma iuspositivista, que conceptualiza el
Derecho desde una perspectiva factual (un comando, una practica o un texto),
no es capaz de dar soporte al contenido dedntico presupuesto por él mismo,
pues “un hecho puede ser, cierto, la causa de una conducta, pero no puede
constituirse en una razén” (p. 172-3). No puede hacerlo, so pena de violar la
falacia naturalista. Contra lo que solemos dar por hecho, nos dice el profesor
de Catanzaro, ese approach avalorativo es fuertemente prescriptivo: el positi-
vista “a menudo no se abstiene de decirnos qué es obligatorio y correcto para
un caso determinado”. En tltima instancia, el cardcter excluyente de las nor-
mas, como son asumidas por el iuspositivista -i.e., “dogmas”-, supone una
tesis poco cognitiva sino “abrumadoramente normativa, ciertamente moral
y, de forma probable también politica” (p. 178-9). Nino toma dos nociones
centrales para salir de ese cul-de-sac al que aboca el iuspostivismo: la tesis del
caso especial de R. Alexy y la idea de la “chain novel”, esto es, asumir que el
Derecho es una gran obra colectiva, préxima a la integridad dworkiniana. En
tales coordenadas, la democracia en su version deliberativa aparece reforza-
da en el esquema del argentino, pues, en materia moral, supone aplicar a los
criterios de justicia una racionalidad intersubjetiva, “dialégica”. Con todo,
es censurable que Nino termine propugnando una pretensién excesiva con
su defensa del carédcter epistémico de la democracia, una deriva “jacobina”,
que no es necesaria para la “tesis del caso especial”. Por ello, La Torre nos
sugiere que la tesis democratica de Nino sea interpretada en términos de una
situacion intersubjetiva de justificacién de las normas comunes de conducta
en donde se reconozca la autonomia moral de todos (p. 190).

El siguiente capitulo habla del “neoconstitucionalismo” de dos auto-
res italianos. Un tanto idiosincratico, el tratamiento que hace de Gustavo
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Zagrebelsky y Luigi Ferrajoli se aparta de algunas interpretaciones que am-
bos han recibido. En primer lugar, puede decirse que el “neoconstituciona-
lismo” para Massimo La Torre se sintetiza en la idea de “rematerializacion
del Derecho positivo”. Para teorizar dicho paradigma se parte de la impor-
tancia de la jurisprudencia constitucional o la pérdida de centralidad de la
ley como fuente del Derecho. En el “diritto mite”, ademas, la experiencia ju-
ridica pierde muchos de sus rasgos del pasado: ya no es el mandato, la san-
cion o la soberania lo que resulta la esencia de lo juridico, sino que pasan a
mero accidente. Por el contrario, lo que se coloca en el centro de atencion vie-
ne a ser la mitezza, la progresiva reduccion de la violencia, la discursividad
o la razonabilidad (p. 194). Y aqui es donde la lectura se vuelve penetrante:
en su opinién, Zagrebelsky no ofrece base alguna para racionalizar el fuer-
te contenido normativo presupuesto en el paradigma mismo, toda vez que
asume tesis subjetivistas en materia metaética o, incluso, porque no propor-
ciona una base légica y conceptual a la distincion entre principios y valores
(que teoriza préximo al nihilismo schmittiano). Por su parte, la empresa de
Luigi Ferrajoli también puede considerarse “neoconstitucional” siempre que
no se asocie al principialismo. Mejor, y como he dicho en otro lugar, se trata
de una doctrina desde y para del Estado constitucional. En su nicleo encon-
tramos el “declive de la soberania” (p. 205), que, a través del principio de le-
galidad, cambia la configuracién del Estado de ser un 6rgano del monopolio
de la violencia a una estructura légica de derechos, deberes y competencias,
que minimizan su dimension coercitiva (Ferrajoli, no debemos olvidar, es
un campeodn del Derecho Penal “minimo”). Pero su conceptualizacién del
nuevo paradigma o mutacion del Derecho presenta también problemas.
Por ejemplo, su definicién formal de derecho fundamental, la pretensién de
completitud de su teoria (Ferrajoli, dice La Torre, es “panjuridicista”) o la
reivindicacién del caracter prescriptivo de la ciencia juridica. Nuevamente
encontramos tesis que dificilmente resultan compatibles con el paradigma
iuspositivista en ambos, pues su relacién con él es, por lo menos, ambigua.

La riqueza del libro se acerca a su final abordando la doctrina de Martii
Koskenniemi sobre la historia o los conceptos juridicos y que titula “post-
modernismo”. Entiende La Torre que el postmodernismo se caracteriza por
tener a las ideas como meros utensilios al servicio de intereses espurios, esto
es, falsa conciencia e ideologia. En el caso del autor finlandés los concep-
tos no son meras “técnicas de representaciéon” de enunciados atémicos a la
manera del primer Ludwig Wittgenstein. Mas bien, nos dice el profesor de
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Catanzaro, son los conceptos, en tanto frases primitivas o elementales, “con-
tra las que se estrellan todos los intentos posteriores de andlisis o reducciéon”.
Y esto es particularmente cierto en el caso del concepto de Derecho, por lo
que “la historia de las ideas se convierte en una teoria de la naturaleza del
Derecho” (p. 215). En mi opinién, ademads de ser este el capitulo mas denso
de toda la obra, el punto central para el concepto de Derecho es que la falta
de objetividad de los reclamos de justicia o razonabilidad invocadas con fre-
cuencia en el &mbito juridico para Koskenniemi no son sino mera “operaciéon
apologética”, que encubririan “la mas prosaica y espuria razén de Estado”.
Es decir, hay una tensién en la obra del finlandés una tesis sociologica y una
tesis ética; una dialéctica entre “apologia” y “utopia”. Esto es notable en el
ambito al que proyecta sus reflexiones, el Derecho Internacional, en donde
la normatividad parece comprimirse en favor de la factualidad. Sin embar-
go, el autor deja abierta la posibilidad de cierta trascendencia de contenido
ideal. En dltima instancia, va a ser una forma de positivismo suave, el trabajo
ordinario de los operadores juridicos y sus virtudes profesionales las que
podrian reconducir a una etapa “un poco més digna” en las relaciones in-
ternacionales. Esta deconstruccién postmoderna, segtin La Torre, acaba por
confiar nuevamente el destino en la practica juridica de la que se habia sefa-
lado la dialéctica ineludible entre apologética y utopia.

En el apéndice que cierra el libro, el profesor La Torre se ocupa del lega-
lismo como filosofia del Derecho y la ética de las profesiones juridicas que le
acompanfa siendo Francisco Laporta y Liborio Hierro sus interlocutores, res-
pectivamente. Como se recordard, en El imperio de la ley Laporta articulé una
sofisticada defensa del legalismo partiendo del principio de la autonomia per-
sonal. A través de la promulgacién de normas entendidas como reglas, la ley
es, a un tiempo, instrumento de control y de distribucién del poder, permitien-
do también articular el problema de la autoridad del Derecho. Previsibilidad,
seguridad, division de poderes, democracia, etc., estan en el centro de la
apuesta de Laporta por el imperio de la ley como un ingrediente de una teoria
de la justicia. Pues bien, sin escamotear algunos méritos que dicho ideal repre-
senta, La Torre encuentra varios problemas en su propuesta. Me refiero a dos.
En primer término, la idea de regla entendida a la Raz como razén de segundo
orden, excluyente, perentoria, independiente de contenido se caracteriza por
cancelar el razonamiento auténomo del agente. El comando, al ser “sordo” e
“insensible” a las razones o al “sentido” de lo ordenado, parece incompatible
con el ejercicio mismo de la libertad humana. En segundo lugar, porque se
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mantiene muy préximo al prescriptivismo, a la idea de que el Derecho sobre
todo es regulativo més que constitutivo. Finalmente, el legalismo promueve
una especifica ética del abogado. Aqui el trabajo de referencia es el de Liborio
Hierro, para quien el jurista, en materia deontolégica, no sélo es, sino que debe
ser parcial. Debe asumir una ética de la tolerancia que le permita reconocer la
dignidad de su contraparte. Pero esta posicion de la “moral-amoralidad” re-
sulta escasamente convincente para el autor italiano.

Como ha podido observar el lector, la panoramica ofrecida por La Torre en
este libro viene a enriquecer la bibliografia de que disponemos en el &mbito de
la teoria y filosofia de Derecho contemporénea. Y lo hace porque en su recorrido
hay espacio para otras escuelas o filésofos del Derecho mas alla de la estrecha
némina angloamericana. De igual manera, la apuesta del autor va en el sentido
de que la practica o los operadores juridicos (abogados, ciudadanos, etc.) ten-
gan un papel central en la conceptualizacién del Derecho. Sobre todo, porque
yano podemos expulsar del recinto de la experiencia juridica la referencia a una
normatividad fuerte, a valores, principios, criterios morales o “politicos”, por-
que ellos estan en la naturaleza misma del Derecho (p. 228). En mi opinién, el
haber expulsado la referencia a principios y valores constituye para Massimo
La Torre el “pecado original” del positivismo juridico. Y retomando los motivos
de S. Romano, podemos advertir cierta predileccién del profesor de Catanzaro
por una forma aproximarse al Derecho con elementos sociol6gicos importantes,
construida desde lo ptblico o con una clara dimensién discursiva. Sin embar-
go, nuestro autor es consciente también de que la interna pretension de justicia
del Derecho puede volvérsele en su contra en la realidad de los hechos, o que
la normatividad fuerte que defiende puede ser enmascarada con pura ideolo-
gia, por doctrinas autoritarias, cuando no por cierto platonismo. Es plenamente
consciente de ello, pero no recula en su apuesta cuando concluye lo siguiente: las
normas juridicas al momento de su aplicacion requieren de razones y las razo-
nes de teoria. El Derecho, por tanto, es su filosofia (p. 228). Esto, nos dice el autor
del Il diritto contro se stesso, puede negarse, pero al hacerlo, al negar su naturaleza
eminentemente préctica o filoséfica, nos encontramos que hemos dado un vuel-
co al Derecho, confrontandolo contra si mismo.
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