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RESUMEN El presente trabajo ensaya la utilidad metatedrica de la distincion filoséfica
entre "dintorno’, “entorno”y “contorno” para reordenar criticamente las dife-
rentes posiciones tedricas en torno al problema de la determinacion de los
limites del Derecho —el problema de la autonomia o la demarcacion de
la categoria juridica— y particularmente para clarificar los términos y las
implicaciones del debate entre concepciones positivistas y post-positivistas.
Se sostiene que la mencionada distincion permite captar la significacion de
los elementos constructivos, dindmicos y practicos de la nocion de “limite”
de mejor manera que la concepcién iuspositivista, asociada a una vision
negativa o segregativa de los limites del Derecho.

Palabras clave: limites del Derecho, concepto y concepcién del Derecho,
juspositivismo, post-positivismo.

ABSTRACT This paper seeks to test the meta-theoretical relevance of a philosophical
distinction coined by certain Spanish thinkers—the distinction between
“dintorno’, “entorno” and “contorno”—in critically reordering the different
theoretical positions around the problem of determining the limits of law (the
problem of law’s autonomy or demarcation) and particularly in clarifying the
terms and implications of the debate between positivist and post-positivist
conceptions. It is argued that the aforementioned distinction allows us to
better grasp the constructive, dynamic and practical elements of the notion
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of “limit” than legal positivism’s conception and its negative or segregative
vision of the limits of the Law.

Keywords: law’s limits, concept and conception of law, legal positivism, legal
postpositivism.

1. INTRODUCCION

Una de las maneras de caracterizar los términos del debate filos6fico
entre positivismo juridico y post-positivismo, acaso hoy por hoy no la mas
frecuentada pero en mi opinidn sin duda la mas certera, consiste en indicar
que ambos enfoques estan envueltos en una disputa de fondo sobre el pro-
blema de los limites del Derecho. De hecho, este problema, que en absoluto
es nuevo sino en algin sentido el problema nodal de la filosofia juridica, ha
experimentado una gran revitalizacion a lo largo de las altimas décadas, y
no so6lo en el gremio de los juristas filésofos’. Por su través asoman algunas
de las mas dificiles cuestiones de la filosofia del Derecho: podria decirse que
todas aquellas que tienen verdadera importancia para nuestra disciplina y
que la vuelven precisamente una disciplina filoséfica: como, por ejemplo, la
definicion del concepto del Derecho, el deslinde de las relaciones (la cone-
xi6n o separacién) entre Derecho, moral y politica, la “indeterminacién”
del Derecho, la autonomia de la categoria juridica, su cientificidad...

Las pretensiones del presente trabajo apuntan, sin embargo, a un obje-
tivo muy acotado en relaciébn con esa amplia panoplia de problemas. Se
trata de ensayar la relevancia y utilidad de la triple distincién enunciada
en el titulo (“entorno”, “dintorno” y “contorno”) en la tarea de reordenar
criticamente las diferentes posiciones tedricas en torno al problema en
cuestiéon —el problema de la determinacién de los limites del Derecho— y
particularmente para clarificar los términos del debate entre concepcio-
nes positivistas y post-positivistas. Es un ensayo, asi pues, de naturaleza
esencialmente heuristica y “metatedrica”, si bien resultara claro que si esos

1. Como mero indicador vale la pena mencionar el hecho de que varios congresos recientes
de nuestra disciplina han estado consagrados al tema de los limites del Derecho: asi el XXX
Congreso de la Societd Italiana di Filosofia del Diritto (Lecce, 2017) o el II Congreso de
Filosofia del Derecho para el Mundo Latino (Rio de Janeiro, 2018). Al mismo problema se
dedicé un ntimero especial de la Rivista di Filosofia del Diritto (V1, 2017). El asunto esta
latente en incontables debates de teoria del Derecho y de dogmatica juridica (vaguedad,
indeterminacién y concepto del Derecho, activismo judicial, definicién y alcance de los
derechos, control de constitucionalidad, Derecho internacional, etc.). Entre la bibliografia
reciente cabe mencionar, desde diferentes perspectivas, Schauer (2017), Culver-Giudice
(2010), Ferrarese (2006), Savona (2005).
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conceptos tienen interés es porque también pueden decirnos algunas cosas
importantes sobre el Derecho, y no sélo sobre las teorias del Derecho, tales
que sean susceptibles de inclinar la balanza y comprometernos con alguna
de las concepciones en liza. Como se vera, es solamente desde una perspec-
tiva post-positivista como podria considerarse filoséficamente pertinente
y fértil dicha distincion.

Procederé, en primer lugar, a presentar sumariamente esos tres concep-
tos, ateniéndome para ello al significado que les han dado dos importantes
filosofos espafioles: José Ortega y Gasset y Gustavo Bueno (2). A continua-
cion (3), trataré de mostrar de qué modo la distincioén resulta oportuna
para dar cuenta de la concepcion iuspositivista, especialmente en relacién
con su tesis nuclear acerca del caracter negativo de los limites del Derecho:
esto es, la tesis de la “separacién” o “separabilidad” entre Derecho y moral
(o entre el “ser” y el “deber”, o el “hecho” y el “valor” del Derecho). La idea
central que aqui se defendera es que esta tesis positivista yerra fatalmente
en su intento por reconstruir los limites del espacio de lo juridico —el “con-
torno” del Derecho— al tratar de desplegar una estrategia fundamentalmente
aislacionista o segregacionista (“negativa”) que, en los términos de nuestra
distincion, puede describirse como el intento de separar el “dintorno” del
Derecho (su estructura interna, definida de un cierto modo) respecto de su
“entorno” o medio externo. Finalmente, sugeriré algunas lineas generales de
critica y reconstruccion del problema de la demarcacién del Derecho desde
una perspectiva post-positivista (4). La idea central aqui defendida es que
las teorias post-positivistas, en su impugnacién de la tesis separacionista
consustancial al positivismo juridico, han imprimido una inversién de
perspectiva conducente a redefinir sustancialmente los limites del Derecho
(de lo que llamaremos la “categoria juridica”) en términos que llevan a
incorporar de forma necesaria a esa idea connotaciones también positivas
(en sentido tanto funcional como justificativo) y no s6lo negativas como
las postuladas por el enfoque iuspositivista. Ello implica considerar que el
dintorno del Derecho esta internamente conectado con su entorno sin que
por ello se produzca ninguna desdiferenciacién entre ambos: esto es, sin
abandonar en modo alguno la tesis de que el Derecho posee contornos o
limites definidos y no confusos. No se niega, por tanto —a diferencia de lo
que sucede con otras posiciones no positivistas— la idea de que exista una
demarcacion del Derecho, como si impugnar la tesis de la separacion con-
dujera irremisiblemente a una indistincién o difuminacion total de los limi-
tes de la categoria juridica. Lo que se afirma es que esos limites entrafan,
necesariamente, tanto elementos de conexién como de desconexién entre
dintorno y entorno, lo que da lugar a una visién compleja y no “lineal” del
contorno del Derecho. Tal seria el principal rendimiento “metatedrico” que
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la distincién propuesta aporta: captar la significacién mas refinada o sofis-
ticada, de cariz constructivo y no sélo segregativo, que la idea de “limite”
debe incorporar en el contexto de esta discusién. Una idea que a su vez va
estrechamente unida, desde la perspectiva filoso6fica que aqui mantendre-
mos, a otra que también es distintiva de las concepciones post-positivistas
—a saber: la idea del Derecho como una “practica®— desde cuya perspectiva
las restantes concepciones del Derecho pueden ser tipificadas y sometidas a
analisis critico en el mismo sentido.

2.  DINTORNO, ENTORNO, CONTORNO

Los tres conceptos de los que partimos tal vez debieran ser llamados
propiamente “conceptos metaféricos” o metaforas sin mas, puesto que,
especialmente el tltimo de ellos (el concepto de “dintorno”) —los otros dos,
“entorno” y “contorno”, poseen un significado mas usual— comportan una
traslacién o generalizacién de significados provenientes de un “dominio
origen” muy preciso de caracter técnico —el campo del arte y, en particular,
de las artes graficas o pictéricas— hacia otros “dominios destino”. Esta clase
de generalizacién constituye, sin embargo, una operacién eminentemente
filosofica que arrastra consigo importantes implicaciones tanto ontologicas
como epistemologicas. Eso la convierte en una metafora que encaja en los
tipos que Lakoff-Johnson (2019, pp. 46 y ss., 96 y ss.) llaman “estructural”
u “ontoldgico”, aquellos cuyo alcance rebasa el de una imagen meramente
“orientacional”. Es decir, se trata de un género de metafora que, contra lo
que pudiera parecer a primera vista, evoca algo mas que significados orga-
nizativos de orden espacial o fisico (como “arriba/abajo”, “dentro/fuera”,
“central/periférico”) para introducir esquemas conceptuales mas profundos
capaces de estructurar discriminativamente en el “dominio destino” nuevos
conceptos en términos de ciertos isomorfismos o invariancias de relaciones
(de ahi las implicaciones epistemoldgicas) y en términos de identificacién
de entidades y procesos (de ahi las implicaciones ontoldgicas). Esto es lo
que sugieren las interpretaciones filosoficas que enseguida vamos a ver.

Pero comencemos por el dominio conceptual origen o fuente de la
metafora. En el dambito del arte, del dibujo o del disefio, el “dintorno”
constituye aquella morfologia que delimita las partes internas de una
figura, el interior de una forma en tanto exhibe alguna configuracion o
textura propia que la distingue. Hablamos sobre todo de figuras planas o
bidimensionales (pensemos en la diferencia entre la silueta de una mariposa
y su dintorno formado por nervaduras y colores), pero también de figuras
tridimensionales (por ejemplo, las teselas de un mosaico). Esta idea de que
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el dintorno es la estructura interna de una forma o configuracién que,
diferenciada de su perfil externo o contorno, viene a separar a esa forma
o configuracién del entorno (la palabra proviene de hecho del italiano
d’intorno, “de entorno”) es el meollo de la redefinicion filoséfica de la
nocién de limite que aqui nos va a interesar. La intuicién central es que el
limite se nos aparece como algo que separa, una frontera o linea demarca-
dora, un limite negativo, pero también como algo que une y amalgama en
la medida en que configura una morfologia unitaria y diferenciada frente
al exterior, de tal suerte que viene a constituir, en definitiva, un limite en
un sentido también “positivo” al insinuar en la realidad de tal limite la
presencia de relaciones de una mayor complejidad que las que comporta
una simple linea de separaciéon unidimensional (una “silueta” o perfil). Este
ultimo seria s6lo un aspecto “superficial” del limite, y no {inico por cuanto
exige involucrar también las relaciones dintorno-entorno de las cuales el
contorno (el limite) pasa a convertirse en algiin tipo de mediacién.

Ortega es el primer filésofo que avanza conclusiones en esta direccién
centrandose especificamente en el par contorno-dintorno:

En rigor, todo perfil es doble, y la linea que lo dibuja es, mas bien,
so6lo la frontera entre ambos. Si de la linea miramos hacia dentro de la
figura, vemos una forma cerrada en si misma, a lo que podemos lla-
mar un dintorno. Si de la linea miramos hacia fuera, vemos un hueco
limitado por el espacio infinito en derredor. A esto podemos llamar el
contorno.

Lo interesante para nosotros es que Ortega introduce la distincién no
a proposito de una reflexién sobre el arte sino al examinar la naturaleza
de los fendémenos histéricos. En concreto, el fragmento citado pertenece
a un ensayo sobre el fascismo de 1925 en el que Ortega —tras haberlos
introducido en la primera parte del articulo, titulada “Contorno y din-
torno”— conecta ambos conceptos del siguiente modo: “Sin contorno no
habria dintorno, y por esta razén no puede definirse claramente un fené-
meno histérico, si, después de decir lo que él es, no afiadimos lo que es su
ambiente” (Ortega, 1925, 11, pp. 498-9).

Ortega extrae dos ideas principales a partir de lo anterior. En primer
lugar, que los limites de los fenémenos historicos y sociales no son rigidos
o aristados sino “flotantes” o méviles, en la medida en que no vienen mar-
cados s6lo por su dintorno —digamos, por una estructura interna de los
mismos que pudiera considerarse fija— sino también por su contorno, por
otros fendmenos externos o circundantes que de algiin modo convierten a
esos limites en borrosos o difuminados. Esta idea, que tiene que ver obvia-
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mente con la historicidad y naturaleza dindmica del mundo social, la aplica
a otros contextos similares: al conocimiento practico-vital, a la vaguedad
semantica del lenguaje y, por supuesto, al impresionismo como estilo pic-
torico?. En segundo lugar, como corolario de lo anterior, Ortega afirma
que, tratindose de fenémenos de naturaleza histérico-social, no basta
con describir o caracterizar su dintorno, sino que es necesario indagar
las relaciones que lo comunican con el contorno. Aquello que esta fuera,
o alrededor de, un cierto fenémeno historico (incluso contra el mismo),
integrando su contorno, tiene que ser de algiin modo incluido en la com-
prension de su constitucidn interna, es decir, de su dintorno. De no ser asi,
este s6lo nos proporcionaria una perspectiva enteramente “superficial” o
inesencial (“el cutis de lo social” o “lo que salta primero a la vista”, dice en
Espaidia invertebrada [Ortega, 1921, pp. 93-4]). Sin contorno, pues, no es
cabalmente inteligible el dintorno, tesis que inmediatamente evoca la dis-
tincién entre puntos de vista interno y externo (emic-etic), subrayando la
esencialidad del segundo en relacion con los fendmenos historico-sociales.

Esto se ve bien en la aplicacion de las ideas anteriores al ejemplo del
fascismo como movimiento politico, a la formulacién de su concepto. Defi-
nir “claramente” el fascismo, dice Ortega, dada la completa peculiaridad y
anormalidad del fenémeno —el triunfo fascista es la “legitimidad politica
de lo ilegitimo”— exige centrar el foco no tanto en lo aparente de su fuerza
discursiva interna como movimiento politico cuanto en la debilidad de
los movimientos politicos colindantes o externos, es decir, el liberalismo
y la democracia, debilidad que favorecié decisivamente el descrédito de las
instituciones legitimas y con ello el ascenso del fascismo al poder®. Esta
aproximacion hace recordar a su vez el caracter “esencialmente controver-
tido” e “interpretativo” de los conceptos politicos (en el sentido de Gallie

2. “Al reparar en esto descubrimos que el saber cientifico es cerrado y firme, mientras que
nuestro saber vital sobre los demés y sobre nosotros mismos es un saber abierto, nunca
firme y de un dintorno flotante” (Ortega, 1957, p. 186). “La palabra natural nos proyecta
con prodigiosa eficacia sobre un circulo del mundo objetivo. El centro de ese circulo —por
tanto, de la significacion de la palabra— es clarisimo, pero su dintorno es flotante. Por esta
razon la palabra nos dice muy bien algo, pero nos lo define o delimita muy mal y es ella
misma indefinible” (Ortega, 1948, p. 16). “[E]l impresionismo consiste en negar la forma
externa de las realidades y en reproducir su forma interna: la masa cromatica interior (el
dintorno)” (Ortega, 1923, p. 705).

3. “No pretende el fascismo gobernar con derecho; no aspira siquiera a ser legitimo. [...] Si
nadie cree firmemente en ninguna forma politica legal, si no existe ninguna institucién
que enardezca los corazones, es natural que triunfe quien francamente se despreocupa de
todas ellas y va derecho a ocuparse de otras cosas. Entonces resultaria que la fuerza de las
camisas fascistas consiste mas bien en el escepticismo de liberales y democratas, en su falta
de fe en el antiguo ideal, en su descamisamiento politico” (Ortega, 1925, pp. 502-3).
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y Dworkin), en cuanto conceptos cuya formulacién hace preciso tomar en
cuenta, dialécticamente, perspectivas y versiones rivales en torno a unas y
las mismas practicas subyacentes, circunstancia que también esta a la base
de su intrinseca vaguedad.

Gustavo Bueno, por su parte, retoma los conceptos anteriores y man-
tiene su sentido basico si bien sistematizando con mayor precision la dife-
rencia entre entorno y contorno en funcién de las relaciones de ambos con
el dintorno (Bueno, 1993, pp. 194 y ss.). Ahora estas nociones son objeto de
una explicita generalizacion ontolédgica que las hace referibles a toda clase
de entidades o “configuraciones activas”*, no solo bidimensionales y tridi-
mensionales sino tetradimensionales —es decir, procesuales o que incluyen
el tiempo—, tanto de caricter histérico-practico como fisico-natural. Tales
entidades y procesos serian susceptibles de ser analizados ahora en térmi-
nos de un triple orden de relaciones: 1) las interacciones causales o de otro
tipo que median entre sus partes o componentes, en virtud de las cuales
se estableceria su unidad o estructura interna: eso seria su dintorno; ii) las
interacciones que a su vez mantienen con terceras entidades o configuracio-
nes, pertenecientes éstas a su entorno, y en virtud de las cuales se produciria
la diferenciacién o demarcacién entre ambos planos; y por ultimo, iii) las
relaciones bilaterales que mantienen entre si dintorno y entorno, en virtud
de las cuales queda determinado el contorno:

El dintorno de un nodulo es el conjunto de las entidades que estan
en él englobadas. El entorno es el conjunto de todas las entidades que,
no perteneciendo al nédulo, mantienen sin embargo con €l interacciones
constitutivas (acaso moleculares mas que molares) y, en cada caso, signifi-
cativas. El entorno, segtin esto, no es solamente el «envolvente exterior» o
lugar (en el sentido aristotélico) de un nédulo, ni siquiera espacialmente,
puesto que el entorno también puede «atravesar» o traspasar al nédulo
(como el campo gravitatorio terrestre traspasa al cuerpo de un ave o un
pez). El contorno es la frontera entre el entorno y el dintorno (Bueno,
1993, p. 195).

4. A estas configuraciones activas las llama “nédulos”, una idea ontolégica general que se
aplicaria “tanto a agregados como a organismos, tanto a configuraciones «compactas»,
fuertemente cohesionadas y duraderas, como a configuraciones tan efimeras (una per
accidens) como pueda serlo una nube estival, tanto a configuraciones «individualizadas» y
estables, dotadas de limites precisos y con «solucién de continuidad», como a configuracio-
nes de limites borrosos (como los que puedan corresponder al campo gravitatorio asociado
a un cuerpo «masivo»)” (Bueno, 1993, p. 195).
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3. LIMITES DEL DERECHO Y POSITIVISMO JURIDICO

¢Qué relevancia pueden ofrecer para nuestro campo —la filosofia del
Derecho— las distinciones anteriores? Como se dijo al principio, la utilidad
principal que aqui les atribuiremos es la de servir de criterio heuristico
para ordenar y reexponer concepciones del Derecho, para ensayar una
rudimentaria “teoria de teorias” sobre el Derecho en cuanto al asunto de
sus limites, la principal idea filos6fica con la que vamos a ocuparnos aqui.
Es esta una idea sumamente intrincada que remueve una multiplicidad de
planos y perspectivas, y afecta a un sinnimero de problemas filoséfico-
juridicos de calado. Como también se sefiald, la idea de “limite”, esta
intimamente relacionada con otras ideas filosoficas fundamentales para el
Derecho (como las de racionalidad, correccién o justicia, forma, sistema,
unidad, identidad, etc.). Su pertinencia se revela para empezar ante la mera
pregunta de en qué medida el Derecho constituye un circulo de realidad
al que pueda considerarse delimitado por unos confines definidos frente a
otros circulos o regiones —una “categoria”— y en qué términos ha de enten-
derse tal delimitacion y las relaciones que mantiene con las otras categorias.
Con la nocién de “categoria” (Bueno, 1993, pp. 175-6) no se designa sino
precisamente cada uno de estos circulos o campos de experiencia (asociados
a clencias, técnicas o practicas) en la medida en que exhibe algin tipo de
unidad o totalidad interna como resultado de ciertas concatenaciones y
relaciones especificas entre partes que generan asimismo su diferenciacién
frente a terceros circulos o campos.

3.1. Los limites del concepto de Derecho

Pero si efectivamente ofrece dicha utilidad es porque nuestra triple
distincién nos facilita una mejor aproximacion a algo que estd “antes ” de
cualquier “concepcién”: me refiero, claro estd, al propio “concepto” del
Derecho. La definicién del Derecho, tradicionalmente considerada como el
cometido basico de la filosofia y la teoria juridica, no es, en efecto, asunto
diferente del problema de su delimitacién —del perfilado de sus limites—
como un concepto mas o menos “claro y distinto”, en virtud de criterios
de unidad interna y demarcacion externa capaces de reorganizar la fenome-
nologia juridica (de identificar la categoria juridica sobre el trasfondo de
otros fenébmenos o categorias). Lo interesante, pues, es ver en qué medida
la distincién entre dintorno, contorno y entorno puede funcionar como
un “catalizador” para visibilizar los problemas que presenta el trazado de
tal delimitacién en las concepciones filosoficas mas significativas. En otras
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palabras: para reconocer las maneras como cada una de estas concepciones
abordan el problema de la unidad (dintorno), de la demarcacién (contorno)
y la relevancia (o no) que en ambos casos tiene el juego de relaciones con el
medio ambiente del Derecho (entorno).

Un referente ilustrativo de lo anterior nos lo proporciona el “analisis”
del concepto del Derecho a la manera que se ha hecho habitual en la teoria
juridica de las altimas décadas, especialmente en el marco de la jurispru-
dencia analitica positivista. Un analisis cuya evolucién puede ser descrita,
en sus hitos y problemas esenciales, por medio de nuestra distincioén. Asi
sucede con la discusion sobre las dificultades de entender el concepto del
Derecho en términos “criteriales”, es decir, como una estructura acabada
o “dintorno” compuesto de notas o atributos necesarios y suficientes apli-
cables de manera “binaria”, de “todo o nada”, de acuerdo con una idea
lineal y “negativa” del limite como determinacién precisa e inequivoca,
“geométrica”, en la linea fregeana (Endicott, 2006, pp. 210 y ss.). Una vez
que se hacen manifiestos al respecto factores problematicos tales como la
inescapable vaguedad de esa determinacioén, la existencia de transformacio-
nes conceptuales y de inevitables desacuerdos en torno al mismo, se hace
preciso incorporar las relaciones que ese dintorno conceptual mantiene con
el entorno. Es asi como surge la distincién entre el “nticleo conceptual”
(conceptual core) y la “zona de penumbra”, una distincién reconocida a
su vez como moévil o flotante puesto que los conceptos de “caso claro” y
“penumbroso” son ellos mismos vagos (vaguedad de segundo orden). Los
constituyentes definicionales del dintorno se combinan entre si no de una
unica sino de diversas maneras, bajo diferentes marcos de relaciones que
son a su vez variables, dependientes de elementos del entorno y no perfec-
tamente anticipables. De manera que no basta con decir que el concepto de
Derecho es un concepto revestido de vaguedad intensional y extensional,
que cuenta con casos centrales o paradigmaticos que lo ejemplifican de
modo indiscutido (lo que presupone una estructura interna suficiente-
mente bien articulada o definida: dintorno), al tiempo que en sus casos
“fronterizos” o penumbrosos (las zonas de vaguedad, i.e. de oscuridad y
confusion en sus notas o propiedades constitutivas) se ve desdibujado y el
Derecho tiende correlativamente a indiferenciarse por solapamiento con
otras configuraciones presentes en su entorno (p. ej.: la Realpolitik inter-
Estados en el Derecho internacional, la religion en el Derecho canénico,
la economia en la lex mercatoria, etc.), con el resultado de carecer entonces
de contornos nitidos. Lo que todo esto entrafia, ademas, es la necesidad de
establecer combinatorias con otros conceptos (pertenecientes al entorno del
concepto del Derecho) y, por tanto, desarrollar una “teoria” o concepcién
capaz de interrelacionarlos. Establecer el concepto del Derecho no es una
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tarea meramente “descriptiva” o libre de compromisos tedricos y valorativos
(como podria suceder con los conceptos “criteriales” o de “clase natural”).
Requiere establecer “conjugaciones” (Bueno, 1972) entre conceptos diversos:
por ejemplo, entre Derecho y Estado o entre Derecho y moral (ademas, de
otros conceptos epistemologicos generales, como “teoria” y “practica”).
Cada concepcidn ha de partir de ciertas valoraciones sustantivas que orde-
nan selectivamente las propiedades estimadas relevantes y sus esquemas de
combinacién. También debe dar cuenta de las transformaciones internas de
estas propiedades: es decir, ha de desarrollar alguna perspectiva histérica. Y
todo ello tiene repercusiones inmediatas en el acotamiento de los contornos
del concepto del Derecho: si estos son vagos y borrosos es porque se trata
precisamente de un concepto valorativo, histérico y sujeto a controversias
inevitables entre concepciones e interpretaciones antagbénicas. Los limites
del concepto no estan dados solamente en funcién de ciertos constituyentes
conceptuales sino ante todo del modo en que estos se recombinan a la luz
de, al menos, ciertos juicios de valor fundamentales de naturaleza ético-
politica e historica. De ahi que el concepto del Derecho no pueda poseer
un dintorno “fijista” integrado por propiedades supuestamente necesarias
y suficientes (eso seria mas bien un tipo de esencialismo metafisico). Pero
tampoco basta con considerar “dados” ciertos casos centrales o prototipicos
(focus meaning) junto con otros casos marginales o periféricos vinculados
con los anteriores por relaciones de similitud o “parecido de familia™.
Dado que el concepto de Derecho se integra con otros conceptos en
un entramado, es siempre una teoria o concepcién de segundo grado —y
tal seria precisamente la funcién de las concepciones filosoficas: reorga-
nizar conceptos de primer grado en funcion de sistemas de ideas— la que
funda tanto la “nuclearidad” de aquellas propiedades focales que se hacen
figurar en el dintorno como las analogias o “proporciones” pertinentes de
estas similitudes con referentes del entorno o periferia del Derecho. Una tal
concepcidn debe esclarecer, por ejemplo, las razones en virtud de las cuales
se justifica que el Derecho estatal sea considerado un caso “paradigmatico”.
Ello comporta tomar partido por ciertas premisas de filosofia politica acerca

5. Cf. Finnis, 1980: Cap. 1, 276 y ss.; Hart, 1994, pp. 14 y ss. Si ese fuera el caso, no se habria
llegado mucho mas lejos de los que la vieja doctrina escolastica llamaba conceptos “ana-
logos”, a los que se asignaba un lugar intermedio entre los conceptos “equivocos” y los
“univocos”, y que venian definidos por respecto a un “analogado principal”. Estos serian,
precisamente, muy proximos a conceptos metaféricos (las metafora no son sino analogias
complejas). Sin embargo, parece que es algo mas que una simple metafora o analogia afir-
mar que el Derecho internacional “es Derecho” o que el Derecho extremadamente injusto
“no es Derecho”.
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de las relaciones entre Derecho y Estado (entre conceptos juridicos y politi-
cos). Lo cual, a su vez, implica ciertos compromisos acerca de las relaciones
entre Derecho estatal y Derecho preestatal (el llamado “Derecho primitivo™),
asi como entre Estado moderno y Estado antiguo, compromisos que pre-
suponen la adopcidén de una determinada filosofia de la historia: es decir,
una teoria de la transformacién o evolucién del Derecho. Un ordenamiento
primitivo de caracter consuetudinario, indiferenciado de la moral, la magia,
la religién y el mito, y de naturaleza no institucionalizada ¢debe conside-
rarse un “no-Derecho”, un sistema de normas “prejuridico”, como creen
algunos antropologos y defendio el propio Hart®? Los Derechos arcaicos
que no presentan ninguna clase de continuidad historica con los Derechos
modernos (a diferencia de los Derechos antiguos como el romano, que son
precursores suyos) ¢deben considerarse un caso de “Derecho” o mas bien
resultan inconmensurables con este concepto? El talién, la tortura o la orda-
lia ;deben reputarse procedimientos juridicos o mas bien son rituales magi-
cos propios de la barbarie, incompatibles con la racionalidad del Derecho
en su sentido “focal”? ;Y las instituciones de la esclavitud, el intercambio de
mujeres o el infanticidio sistematico? Es evidente que esta clase de preguntas
resulta inseparable de un sistema de juicios valorativos de filosofia moral
cuyo papel sustantivo (“clasificante”, en el sentido de Alexy) se manifiesta
también en relacidon con ordenamientos juridicos contemporaneos —no
s6lo pretéritos— como son aquellos que institucionalizan contravenciones
sistematicas de los derechos humanos: ordenamientos regidos por fines
exterminadores, depredatorios, etc. (ejemplos recurrentes son el Derecho
nazi, el Derecho del apartheid, el de ciertas dictaduras militares, regimenes
teocraticos, etc.) cuya misma juridicidad estd puesta en tela de juicio por
considerarse instancias no ya limitrofes sino “degeneradas” de Derecho’.
Estas consideraciones sobre la estructura del concepto de Derecho
ponen de manifiesto que en la comprension filoséfica de los limites de lo
juridico se registra una inevitable transicién desde una imagen inicial del

6. Cf. Radcliffe-Brown, 1952, p. 212; Hart, 1994, pp. 91 y ss. La pregunta puede ser trasladada
al contexto presente en referencia a casos tales como el Derecho de las favelas estudiado por
Santos (2009, pp. 131 y ss., 216 y ss.) o el Derecho civil de Bukowina objeto de la célebre
disputa Kelsen-Ehrlich. Por supuesto, idéntica cuestion se suscita a propdsito de los casos
de Derecho paraestatal (como el ligado a las religiones superiores: el Derecho canénico o
el judio, por ejemplo), supraestatal (el Derecho internacional, a menudo asimilado a estos
efectos con un “Derecho primitivo”) y transestatal (el llamado Derecho “global”, ligado
a los procesos de globalizacién politica o de Derecho publico —ONU, UE, CIDH..— y
econdémica o de Derecho privado —lex mercatoria, soft law...—).

7. Cf. Alexy, 1999; Rundle, 2009; Finnis, 1980, pp. 363 y ss.; Pefia, 2018; Riithers, 2016;
Dworkin, 2011, pp. 410 y ss.



546 Jesuis Vega
acfs, 55 (2021), 535-572

limite como linea demarcadora simple y unidimensional —que vendria a
separar el Derecho y el no-Derecho®— hacia la idea de un contorno mul-
tidimensional y difuso en el que interviene una diversidad de variables y
cuya funcionalidad en modo alguno puede ser de signo exclusivamente
negativo. Tratindose al menos del Derecho, no cabe hablar de limites
nitidos y abruptos sino de limites graduales y mudables que comportan
diferentes “descentramientos” en funcién del grado de interpenetracién
reciproca entre dintorno y entorno, entre las realidades comprendidas en el
campo juridico y aquellas frente a las cuales se deslindan. Cada una de las
diferentes concepciones juridicas, a la luz de su particular andamiaje tedrico
respecto a las relaciones entre dintorno y entorno del Derecho, reconocera
unos contornos mas o menos flexibles y porosos: dicho de otro modo, una
mayor o menor difuminacién o vaguedad de los margenes de la categoria
juridica. Asi, cabe distinguir tipos de conceptos del Derecho diferentes entre
si —por ejemplo: un concepto doctrinal, social, politico, moral’—, cada uno
de los cuales representa puntos de “centrado” y “descentrado” de la catego-
ria juridica igualmente diferentes (y no necesariamente armoniosos entre si)
que se correlacionan con diferentes concepciones filosoéfico-juridicas (posi-
tivismo, iusnaturalismo, realismo, corrientes criticas, post-positivismo). La
crisis contemporanea de la concepcién positivista tiene mucho que ver con
el desplazamiento que en la teoria del Derecho de los tltimos tiempos se ha
producido desde un concepto casi exclusivamente “doctrinal” del Derecho,
que “cierra” el dintorno de la categoria juridica en torno a su estructura
normativa, hacia concepciones diferentes que “abren” ese dintorno hacia el
entorno a partir de conceptualizaciones distintas (sociales, politicas y mora-
les) del Derecho, produciendo con ello un desvanecimiento de sus limites
o contornos y volviéndolos mas tenues, y en algin caso hasta inexistentes.
Veamos como puede ser reconstruida y valorada esa transformacién de los
limites del Derecho por medio de nuestra distincion.

3.2. El positivismo juridico y los limites cerrados del Derecho

El leitmotiv central del positivismo juridico es, por decirlo con la
clasica expresion de Austin (1838), el de mostrar el Derecho —la categoria
juridica— como una “provincia determinada” o, en los términos contempo-

8. Cf. Kelsen, 1979, pp. 92 y ss., 265-6 (en discusion con Esser) y Raz, 1972, pp. 842 y ss.;
1977, pp. 111 y ss. (en discusién con Dworkin).

9.  Cf. Dworkin, 2006: Cap. I.; Tamanaha, 2001: Caps. 6 y 8; Twining, 2009, pp. 88 y ss.; Nino,
1994, pp. 34 y ss.
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raneos de Postema (1996) o Schauer (2004), como un “dominio limitado”.
La tesis de la autonomia categorial del Derecho es, en efecto, una tesis
nuclear —quiza la mas nuclear— de la tradicion iuspositivista. Una tesis que,
en si misma, podria considerarse indiscutible, incluso trivial (Raz, 2009, pp.
373 y ss.), en la medida en que viene a solaparse de forma redundante con
la cuestién misma del concepto del Derecho. Sin embargo, esa redundancia
adquiere resonancias peculiares en el caso de una concepcién que, como la
positivista, se caracteriza por fundar la autonomia del Derecho sobre bases
tedricas estrictamente circulares, como resultado de que la demarcacion que
pretende de la categoria juridica —de tipo “doctrinal”— es rigurosamente
cerrada. No resulta objetable la vindicacién de la “autonomia” del Derecho
(su separacion o distincion, en el sentido elemental de la no confusiéon o no
identidad con otras regiones contiguas: la sociedad, la moralidad, la poli-
tica, la economia...), sino la manera peculiar en que esta tesis es formulada
dentro del marco tedrico del positivismo. Afloran aqui los compromisos
a que antes nos referiamos que toda concepcién del Derecho ha de poner
en juego a proposito de los constituyentes (las propiedades relevantes) que
estructuran internamente la categoria juridica y confieren a ésta unidad y
diferenciaciéon articulando su “dintorno”. De ello resulta la selecciéon de la
escala o “estrato ontologico” en el que cada concepcidn se ubica para con-
siderar apropiadamente estructurada la realidad juridica. Como es evidente,
en principio tal estratificacién puede ser multiple y variopinta: una concep-
ci6n puede adoptar como relevantes perspectivas conceptuales tan hetero-
géneas como las que atienden a practicas, reglas, fines, valores, enunciados
o proposiciones linglisticas, relaciones logicas, autoridades, contenidos
psicolédgicos, hechos o estructuras de orden socioldgico, politico, econé-
mico, etc. El positivismo juridico, como es sabido, ha sido y es un enfoque
fundamentalmente normativista, tendente a la reduccién del conjunto de la
fenomenologia juridica a su estructura normativa, a sus normas, entendidas
preferentemente como el tipo de normas que solemos llamar reglas (normas
regulativas de estructura condicional organizadoras de la coaccién estatal,
unidas a su vez a reglas de competencia y procedimiento) .

10. Tales reglas, entendidas como estindares autoritativos de caracter publico, emanados del
Estado o sancionados por este, que categorizan taxativamente cursos de accion de ciudada-
nos y autoridades, y son estables, previsibles, provistos de formulacién canénica, constituyen
el verdadero criterio de la categoricidad o positividad juridica: aquel que permite trazar una
line of demarcation entre el Derecho positivo y otras esferas normativas (como dice Austin
en su Lecture I, 1995 [1832], p. 18). Son las mismas reglas que la escuela exegética francesa,
tras la codificacién napolednica, situd en el centro de la racionalidad juridica y que se for-
mulan igualmente como Rechtssitze o “proposiciones juridicas” en la tradicién germana
(en la “metodologia juridica” de Savigny o la “teoria de la técnica juridica” de Thering).
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Esta manera de sustentar la tesis de la autonomia del Derecho —sobre
la base exclusiva de “reglas de accién” cerradas, y no abiertas como otros
posibles tipos de normas— va, desde sus mismos origenes, solidamente
unida a una comprensioén negativa de los limites del Derecho. Esto es: que
remarca los elementos de corte o discontinuidad que dichas reglas (tanto
aisladas como en su trabazon l6gico-sistematica) establecen con respecto al
“ambito de lo no juridico”, al cual quedan expulsados por segregacion todos
los demas ingredientes de la fenomenologia juridica que no admitan ser
reducidos a su estrato regulativo por quedar fuera de la esfera de relevancia
del mismo. La tesis de la autonomia tiene, pues, junto a su sustrato ontolé-
gico, una faceta epistemoldgica que se vincula con el tipo de racionalidad o
meétodo que se adscribe como propio al Derecho y responsable de que posea
una “logica interna” diferenciada, una sistematicidad inmanente capaz de
marcar limites y ofrecer resistencias ante otras pautas de racionalidad o meto-
dologias de proveniencia externa y de hacerlo en esos precisos términos segre-
gativos. Desde este punto de vista epistemoldgico, la tesis de la autonomia
posee también un corolario fundamental. El positivismo juridico —contra
su propia autocalificaciébn— es una concepcién basicamente internalista del
Derecho. Esto significa que afirma la prioridad del “punto de vista interno”
entendido como el punto de vista de la racionalidad “l6gica” de las reglas
juridicas con exclusion, como irrelevante, del “punto de vista externo”, en
cualquiera de sus dos versiones posibles: la explicativa (cientifico-social) y
la justificativa (politico-moral). De aqui resulta la tesis mas conocida del
tuspositivismo, explicitamente formulada en términos negativos: la tesis de
la “separacion” (o “separabilidad”). Esta puede considerarse, en efecto, defi-
nitoria de una concepcidn positivista del Derecho, directamente emanada del
axioma de la “gran division” entre ser y deber (entre hecho y valor), cuyo sig-
nificado originario es esencialmente reactivo o critico (contra la concepcién
juridica previamente dominante: el iusnaturalismo) y que tiene por correlato
fundamental el principio met6dico (que comparte con otros positivismos)
de la neutralidad axioldgica o ausencia de compromiso valorativo (tesis
weberiana de la Wertfreiheit). La operatividad, de nuevo, estrictamente nega-
tiva de este principio se refleja de manera inmediata en las otras consabidas
tesis positivistas (Hart, 1980): la “tesis de las fuentes sociales” (que supone
la reduccién o deflacion de las reglas a su dimensidn factica-descriptiva) y la
“tesis de la discrecion” (que suprime los juicios de valor externos a las reglas
juridicas). Lo que nos interesa subrayar es que ese componente “negativo”
que sobresale como esencial en la concepcidn positivista de los limites del
Derecho deriva de una comprensién de la autonomia de la categoria juridica
en la que las reglas, como eslabones de “cierre”, producen exclusivamente
efectos de clausura y exclusion, es decir, de aislamiento con respecto al
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entorno, por la via de ignorar o desconsiderar los elementos de apertura,
conexion y continuidad que la comunican con otras categorias conexas.

Asi, la tesis nuclear positivista puede ser reformulada como la tesis de
la autonomia cerrada de la categoria juridica, que podemos desglosar en los
siguientes cinco asertos: 1) el dintorno del Derecho es exclusivamente nor-
mativo y se agota exhaustivamente en reglas; i1) las reglas juridicas operan
como instancias excluyentes de demarcaciéon respecto de otras categorias
en virtud de un “cierre” que repliega la categoria juridica sobre si misma
y a resultas del cual deviene autosuficiente; 111) aquello que hace que el
dintorno normativo del Derecho se cierre sobre si mismo volviéndose auto-
rreferente son sus propiedades de sistematicidad y logicidad; iv) todo otro
componente practico de la categoria juridica no explicitado en sus reglas
—y en particular los elementos de orden teleoldgico y axioldgico: fines y
valores, pero también elementos causales de orden naturalista o social— es
“centrifugado” al entorno del Derecho como espacio “extrajuridico”; y v) la
diferenciacion del contorno del Derecho tiene lugar en virtud de una ope-
racion de desconexién o separacidn, generando asi un limite esencialmente
negativo frente al espacio contingente e indeterminado del no-Derecho, de
lo juridicamente irrelevante o “metajuridico”.

Estos postulados forman una trama coman que recorre en todos y
cada uno de sus hitos principales el ciclo histérico del positivismo juridico.
Huelga abundar en como la idea de que el Derecho es un sistema clausu-
rado y concluso emerge ya con fuerza desde el formalismo juridico, estadio
inicial del iuspositivismo. El dintorno del Derecho se forja, para esta visiébn
protopositivista, como un armazén en el que las reglas, sus unidades ele-
mentales, constituyen ante todo “un sistema cerrado de proposiciones™!!.
Se trata de una visién del Derecho —por decirlo con Dworkin (1977, p. 22)—
“de y para un sistema de reglas”. Un sistema proposicional cuyo “cierre”
deriva del estatus autorregulado que viene posibilitado por su racionalidad
loégico-axiomatica’?. La epistemologia positivista, en sus versiones mas

11. Wieacker, 1967, p. 433. Cf. Friedman, 1987: Cap. IX; Losano, 2002: I, 168 y ss., 195 y ss.;
II, Cap. L.

12. La nocién de “cierre” que venimos manejando procede de hecho de las disciplinas logicas y
matematicas. Generalizada como idea gnoseologica, denota la inmanencia caracteristica de
un dominio categorial en cuanto sus términos quedan gobernados, de manera invariante y
recursiva, por un mismo sistema de relaciones y operaciones (Bueno, 1993, p. 177). Aplica-
ble en principio a muy diferentes tipos de disciplinas, un uso critico de esta idea exige, sin
embargo, discriminar escrupulosamente la forma en que estas establecen constructivamente
sus respectivos “cierres”: asi, mientras las ciencias estrictas dan lugar a un tipo de cons-
truccidén objetiva (que supone teorias y leyes de rango universal), las técnicas, las ciencias
sociales y las disciplinas de tipo practico solo generan cierres “pragmaéticos”. Un ejemplo
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formalistas, identifica la estructura del Derecho con un cierre normativo
légico-proposicional, bajo el ideal de un sistema deductivo dotado de los
atributos de consistencia y completud . Es por ello una vision estructural
el Derecho aparece como una “estructura normativa” de caracter objetivo,
“dada” de antemano, que predetermina por completo las operaciones de los
individuos, de manera semejante a como las estructuras sintacticas y grama-
ticales de la Langue saussureana anticipan y determinan las operaciones del
habla o Parole, relegandolas a un segundo plano, “externo” o contingente
respecto de la estructura misma. La racionalidad del Derecho —gobernada
por ese tipo objetivo de “cierre”— se entiende como esencialmente tedrica,
igualmente objetiva, no una racionalidad “practica”.

De esta manera, el dintorno juridico queda perfectamente escindido:
a) del entorno politico (el orden de autoridades de las que emanan las
reglas, desterrado a un espacio “prejuridico”), b) del entorno moral (que
suministra las justificaciones de tales reglas, igualmente “extrajuridicas”
en tanto no se hayan positivizado) y c) del entorno social (que en adelante
pasa a ser exclusivamente aquel trasfondo sobre el cual estd destinado a
proyectarse, como estructura acabada, el sistema de reglas en virtud de las

de uso acritico, allanador, de la idea de cierre en tal sentido es la teoria luhmaniana de los
“sistemas autopoiéticos” (véase n. 28).

13.  Asi lo recoge explicitamente, por ejemplo, la tercera de las cinco acepciones que Hart
(1983, pp. 57-8, n. 25) atribuye a la expresién “positivismo juridico” que el Derecho es
un “sistema logicamente cerrado”, en el que las decisiones se obtienen por deduccion a
partir de reglas predeterminadas sin referencia a propositos sociales, directrices o estindares
morales. Las reglas juridicas serian la “base axiomatica” del sistema, las reglas de formacién,
mientras que las reglas de la logica serian las reglas de transformacién que suministran
los nexos deductivos entre dicha base y el conjunto de sus consecuencias proposicionales
relevantes (0 “teoremas”), capaces de determinar el cierre del sistema normativo en su
conjunto (su carencia de contradicciones y lagunas), lo que sucede tanto in abstracto (en
la “ciencia” juridica) como en su aplicacién practica por los jueces (el modus ponens se
impone como esquema justificativo de “subsuncién” desde el famoso “silogismo perfecto”
de Beccaria (1958 [1764], p. 52): “In ogni delitto si deve fare dal giudice un sillogismo
perfetto: la maggiore dev’essere la legge generale, la minore ’azione conforme o no alla
legge, la conseguenza la libertd o la pena”). La misma idea del cierre subyace a la cuarta de
las acepciones diferenciadas por Hart, seglin la cual el estudio conceptual o doctrinal del
Derecho supone la exclusién del punto de vista externo, sea cientifico-social o justificativo-
moral (seria lo que conocemos como “formalismo conceptual” o dogmatico). También los
restantes sentidos de “iuspositivismo” que Hart identifica son corolarios de la premisa de
la autonomia cerrada del Derecho sobre bases 16gicas o proposicionales: el primero (la tesis
social), el segundo (la tesis de la separacion) y el quinto (el escepticismo moral) van referi-
dos a aquellos contenidos que, como hemos dicho, resultan “segregados” por via negativa
y expulsados al entorno del Derecho una vez producido el cierre logico-sistematico de su
dintorno (a saber: las causas y contextos sociales de las normas y los valores que conducen
a su justificacién y critica ético-politica).
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“tesis de relevancia” encarnadas en las intenciones normativas expresas del
legislador, pero no en propésitos ni intereses sociales, igualmente metajuri-
dicos e impertinentes). El sistema juridico se rige por una légica inmanente,
impermeable y sin fisuras, que implica la sobredeterminacién de su entorno
practico en direccién descendente-vertical, excluyendo cualquier interpre-
tacion de vocacion heterointegradora (que resulta primero “prohibida” y
después siempre sospechosa y excepcional) ™.

Lo relevante es que esta impronta logicista, textualista e intencionalista
del primer positivismo no se extingue con €l sino que sobrevivira a lo largo
de todas sus fases ulteriores. Por més intentos que haya hecho por superar
el formalismo veteropositivista y aunque la tesis de la sobredeterminacioén
venga a experimentar una notable moderacién en lo sucesivo, lo cierto es
que seguira siendo medular al positivismo del siglo Xx la idea de que el
dintorno normativo del Derecho establece “desde dentro” un corte con su
entorno, instaurado por sus reglas, que opera una demarcacién negativa
—por “segregacidon”— del contorno o perimetro de la esfera categorial del
Derecho, sellandola como una esfera insular. Asi, en el normativismo pos-
terior se mantiene enteramente vigente (ahora reforzado y perfeccionado
por las herramientas de la légica formal contemporanea) el modelo axio-
matico-deductivo como Gnico ideal regulativo de racionalidad del Derecho
(Alchourrén-Bulygin, 2012), un modelo inspirador para gran parte de la
actual filosofia analitica del Derecho, enfocada en una orientacién funda-
mentalmente 16gico-lingiiistica. Es cierto que en esta fase va a producirse un
“giro pragmatico” del positivismo, ya que las principales figuras del mains-
tream normativista —Kelsen y Hart— elaboraran teorias del Derecho en las
que las practicas de los operadores juridicos resultan incorporadas al din-
torno normativo del Derecho. Ahora el Derecho es visto como un “sistema
de practicas” y no s6lo de normas: un “sistema dindmico” de decisiones
escalonadas (no s6lo un “sistema maestro” o estatico de proposiciones) en
Kelsen, o un complejo de pautas de conducta socialmente ancladas y reflexi-
vamente aceptadas en Hart. Esto lleva a una cierta apertura del dintorno del
Derecho y a un consiguiente distanciamiento critico frente al formalismo
precedente: las practicas que producen y aplican las reglas juridicas sobre-
pasan necesariamente al sistema normativo, que se vuelve a su vez, por ello,
parcialmente indeterminado. Sin embargo, esta tendencia de apertura hacia
la practica contextual (hacia el entorno) se ve una y otra vez contrarrestada
(no sin fuertes inconsistencias y circularidades) por una tenaz tendencia de

14. Cf. a proposito de formacién de esta ideologia en la tradicidn francesa post-codificacion,
Ross (2007, pp. 88 y ss., 96).
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sentido contrario a conservar intacta, como clave de béveda conceptual, la
tesis del cierre del Derecho en torno al sistema de reglas: este sigue siendo
el criterio genuino de autonomia de la categoria juridica. Se trata ahora de
un clerre mas explicitamente pragmatico, autoritativo, pero que en absoluto
pierde su funcionalidad primordialmente negativa. Asi, en Kelsen (1960)
la Reinheit metodica no es mas que la supresion de los elementos extraju-
ridicos de orden factico (psicolégicos, socioldgicos) y normativo (éticos y
politicos) resultante de la operacién de cerrar sobre si mismas las cadenas
de validez intrajuridicas (omnis norma ex norma) hasta culminar en una
Gltima regla garante de la unidad del Derecho (la Grundnorm). Y en Hart
(1994) el sistema juridico, en cuanto complexum de reglas primarias y
secundarias, termina por introducir —como consecuencia de la tesis de la
separacion— una abrupta solucién de continuidad con el entorno social
de partida y, sobre todo, con el entorno moral del Derecho, postulandose
como sistema clausurado (nuevamente “desde arriba”) por una regla Gltima
(la rule of recognition)®. La brecha entre el “Derecho que es” (el sistema de
reglas de base convencional) y el “Derecho que debe ser” (los ideales criti-
cos politico-morales) se funda asi en el postulado del “autocierre” de aquel
sistema, como un dintorno sostenido sobre si mismo (en lo que muy bien
podria llamarse una “estrategia Miinchhausen”), postulado al que cooperan
conjuntamente una epistemologia descriptivista-internalista y una ontologia
de corte estructural, asegurando ambas que ningtn elemento del entorno
(ningan “punto de vista externo”, ni explicativo ni justificativo) consiga
alterar el status de las reglas juridicas como “hechos” ligados a fuentes socia-
les ni amenazar la autonomia de sus mecanismos de validez con respecto a
consideraciones materiales o de correccion.

15.  Segin Hart, para la “existencia” de un sistema juridico sélo es relevante la aceptacién de
los operadores juridicos, mientras que los agentes sociales figuran como simples puntos
de aplicacién de las normas: sujetos a quienes se les imponen descendentemente por via
autoritativa y cuya praxis queda fuera del Derecho (con las incompatibilidades que ello
comporta con la nocién “socioldgica” de aceptacion como ntcleo de toda regla social). Por
otro lado, la aceptacién de las reglas juridicas queda finalmente vaciada de razones justifica-
tivas de moralidad critica, nivelindose a razones instrumentales: justamente aquel error que
Hart achacaba a sus teorias rivales (la “teoria de la coaccién” de Austin y la “teoria de la
prediccidén” de los realistas). A resultas de esta desconexidn, la fundamentacion del sistema
juridico en la regla de reconocimiento estd condenada a ser fatalmente circular, pues se
trataba de explicar el Derecho como un sistema de reglas en virtud de una practica social
(el enfoque “socioldgico” propio de una practice theory [Hart, 1994 pp. vi, 239 y ss.]) y se
concluye explicando la practica en virtud de una regla “maestra” de reconocimiento que
impondria verticalmente deberes “Gltimos” a las autoridades en el ejercicio de su accion.
Cf. criticamente al respecto, entre otros muchos, Waldron (1999, pp. 180 y ss.) y MacCor-
mick (2008, pp. 139 y ss.).
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El mismo esquema se reproduce sin variacion sustancial (salvo para for-
talecerlo atin mas si cabe, como su mismo nombre indica) en el “positivismo
excluyente” de J. Raz (seguido de cerca por A. Marmor, B. Leiter, J. Dickson,
S. Shapiro y otros). La tesis de la separaciéon se formula ahora decretando
una dicotomia radical entre el “Derecho” y la “practica del Derecho”, entre
el “contenido” del Derecho y el “razonamiento” juridico (Raz, 1995, pp.
332 yss., 238 y ss.; 1985, pp. 146 y ss.). De nuevo los limites de lo “juridico”
quedan rigurosamente demarcados por referencia al dintorno de reglas auto-
ritativas, cuya operatividad “excluyente” significa que desplazan a cualquier
otra razén o juicio de valor y son validas por el solo hecho de haber sido
establecidas (Raz, 1995, pp. 212 y ss.), al margen de su contenido de justicia
o injusticia, en la linea kelseniana. Por su parte, la practica de aplicaciéon de
esas reglas —el razonamiento a partir del Derecho— se sitia en rigor fuera
del Derecho establecido (mas alla de sus limites) constituyendo a lo sumo
Derecho “pro-positivo”: es una practica ya no juridica sino extrajuridica,
de naturaleza moral o politica, que estatuye “desde afuera” —introduciendo
valoraciones provenientes del entorno y manipulando un Derecho ya dado
y acabado— lo que debe decidirse en el caso, sea siguiendo su contenido, sea
modificandolo (Raz, 1995, pp. 326 y ss.; Marmor, 2001: Cap. 3). Ambos
momentos (el sistema juridico y su practica) tienden a mantenerse en todo
momento incomunicados. La tesis del cierre reduce el “Derecho” a su codi-
ficacién autoritativa en fuentes, precintindolo “desde dentro” frente a la
practica mas amplia social y politico-moral en la que surge y opera. Debido
a este corte segregativo con su entorno practico, ni la justificacién moral del
Derecho ni la autocorreccion de su falibilidad son asuntos que incumban
al Derecho mismo qua institucién. Es como si el hecho de considerar a
las reglas como razones juridicas equivaliese a “desactivarlas” automati-
camente como razones morales, y viceversa. La “pretension de autoridad”
del Derecho, siendo de naturaleza moral, resulta impecablemente disjunta
con la esfera del Derecho: a diferencia de lo que sucede con la “pretensién
de correccidon” de Alexy o la idea de “autoridad legitima” de Nino, trazar
los limites del Derecho significa en Raz una ruptura de los puentes justifi-
cativos que lo comunican necesariamente con el entorno politico-moral *°.

16. Cf. Raz, 2007, p. 32. Como hemos sugerido, esto ya estaba anticipado en la tesis hartiana
de la discrecion. La “textura abierta” de las reglas es aquella “zona de penumbra” en la que
se impone como necesario incorporar contenidos practicos externos a la regla por parte del
juez. Por tanto, dicho en nuestros términos, la textura abierta remite al entorno del Derecho
volviendo borroso su dintorno: los limites preestablecidos de las reglas quedan siempre supe-
rados y son precisas nuevas evaluaciones y decisiones ulteriores (fresh judgements, further
choices) debido a la indeterminacién intencional (indeterminacy of aim) de las reglas (Hart,
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Y, finalmente, también puede ser reconstruido a la luz del mismo
esquema el Gltimo giro del iuspositivismo: el positivismo “incluyente”,
“incorporacionismo” o positivismo “blando”, que el mismo Hart abraz6 en

1994, pp. 127 y ss.). Ahora bien: tal reconocimiento no redunda en una ampliacién del
contorno de las reglas, sino mas bien todo lo contrario: esos contenidos practicos (propdsi-
tos y valores) no forman parte del Derecho segin Hart sino que son expurgados de él. Los
limites del Derecho se superponen exactamente con los limites de la zona de claridad de las
reglas, o sea, el contorno marcado por las razones que éstas portan en tanto manifestadas
directa o indirectamente en su textualidad (por tanto, segtn la first intention legislativa),
mientras que todo lo que vaya mas alla de este estricto dintorno normativo queda extrafiado
al espacio moral o social extrajuridico. Con lo cual lo que inicialmente parecia ser una
ampliacidn o apertura practica de las reglas termina siendo en realidad un estrechamiento
(tal como se comprueba bien en el debate con Fuller acerca de si las reglas incorporan las
finalidades latentes de las reglas). Estrictamente hablando, la zona de penumbra de las reglas
—integrada por la extension de casos “no regulados” por ellas— no forma parte del Derecho,
ni tampoco la practica decisoria “intersticial” por medio de la cual viene determinada y
completada por el juez: este no actia aqui como un operador juridico, sino como un actor
discrecional en sentido fuerte, cuya decisién no viene /imitada por el ordenamiento, esto es,
cuyos juicios y razonamientos morales o politicos, aunque vayan a conformar el Derecho
que serd, no forman parte del Derecho dado o Derecho que es (sino s6lo del Derecho que
deberia ser). El contorno del Derecho (de la categoria juridica) sigue siendo, pues, para el
positivismo mas “pragmatico”, un limite rigido y lineal, un limite negativo que lo clausura
y cierra endégenamente, en lugar de un contorno borroso y mévil, una “zona de transi-
cién” o “franja fronteriza”, un espacio de necesario intercambio positivo con la moralidad
(la metafora de los “intersticios” [Hart, 1994, p. 273] es por si sola muy elocuente sobre el
enfoque estructural y estatico presupuesto). Como en el formalismo precedente, el Derecho
continta fundamentalmente demarcado por sus reglas en tanto dispositivos objetivos apli-
cables por medios l6gicos (la subsuncion) a los casos regulados o “casos faciles”. Son crite-
rios légicos o formales (no valorativos o materiales) los que demarcan a estos frente a los
no-regulados como clase complementaria. Esta idea, unida a la de que una norma tltima o
basica es fundamento de todo el sistema qua orden normativo, mantiene incoélume la tesis
de la autonomia cerrada del Derecho. De ahi los abundantes elementos formalistas que
aln arrastra, como un pesado lastre, el positivismo normativista post-hartiano (que en este
sentido es pre-kelseniano), perceptibles sobre todo en su sesgo logicista a la hora de enten-
der la racionalidad del Derecho como una racionalidad esencialmente “de reglas” (Schauer,
1991; Laporta, 2007). Pese a la sutil y profunda critica hartiana de las teorias formalistas,
que “encubren” la penumbra y se presentan falsamente como “ciegas a los valores sociales”
(Hart, 1983, p. 66), las reglas juridicas seguiran entendiéndose en el positivismo analitico
como normas “atrincheradas”, “opacas”, “excluyentes”, “independientes de contenido”,
“perentorias”, “cerradas”, etc., es decir, instrumentos exclusivamente enderezados a acotar
y blindar el dominio juridico y su espacio de justificaciéon o validez como un “muro de
contenciéon” frente a los juicios de valor y los principios morales provenientes del entorno
(Bobbio [1980, p. 364] hablaba de una “armadura de reglas” protectora contra las valora-
ciones). Cuando las reglas fracasen en esta funcién protectora tendra lugar la “intrusién”
(Schauer, 2004, p. 1942) de las consideraciones morales y politicas dentro del dominio limi-
tado del Derecho. Estas metaforas arquitectonicas reflejan bien el desempefio puramente
negativo y estatico de los limites del Derecho, en tanto limites internos interpuestos por
su dintorno cerrado de reglas, en el iuspositivismo.
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el Postscriptum (1994, pp. 247 y ss.) como respuesta final al ataque dworki-
niano contra el “modelo de reglas”. En efecto, el designio de ese giro no es
otro que tratar de atenuar los excesos separacionistas del positivismo “duro”
o excluyente (el plain-fact positivism) tomando cierta distancia con la tesis
de que el Derecho constituye una categoria practica abruptamente separada
de su entorno politico-moral. Para replicar a la idea de Dworkin de que el
dintorno normativista de reglas no es bastante para “encerrar” en toda su
integridad el 4mbito de lo juridico, el inclusivismo procede a ensanchar
el radio del cierre, de forma que el Derecho (la regla de reconocimiento)
reenvia ahora a principios y criterios morales extrajuridicos que asi —“incor-
porados” a la categoria juridica— pueden operar como criterios internos de
validez y autocorreccién de sus indeterminaciones e incompletudes (Hart,
1983, p. 361; 1994, pp. 250 y ss., 265 y ss.; Waluchow, 1994, pp. 142 y ss.).
La validez normativa del Derecho demanda, asi pues, restaurar la conexién
dintorno-entorno, relativizar su desconexiéon. Sin embargo, este intento
de apertura sigue siendo sumamente ambiguo. La conexién o reenvio al
entorno tiene un caracter unidireccional: es el Derecho el que convierte
a los valores y principios morales en relevantes, tornindolos “parte” del
Derecho, y lo hace en términos de una incorporacion de status explicita-
mente “factico” o “contingente”, no necesario. Se trata, por lo tanto, de
un “consenso por convencién” y no “por convicciébn” (por decirlo con el
quiasmo de Dworkin, 1977, pp. 53 y ss., 111), que en el fondo deja intacta
la tesis de la autonomia cerrada de la categoria juridica (operando ahora la
regla de reconocimiento como convencion “maestra” de cierre). Asi, pese
a las apariencias, la estrategia inclusivista sigue manteniendo un criterio
demarcador predominantemente negativo, basado mas en la “separabili-
dad” que en la “incorporabilidad”?’. Por todo ello, el inclusivismo resulta
una estrategia fallida y autorrefutatoria’®. Por un lado, concede demasiado
poco y por otro demasiado. Si es la convencién juridica factica la que se
postula como fundamento de la incorporacion al Derecho de los valores
morales extrajuridicos, entonces no hay realmente apertura al entorno,
sino de nuevo involucién hacia el dintorno (y no habra diferencia alguna
con el exclusivismo). Si la convencidn viene en cambio fundamentada por
dichos valores (y el fundamento esta por tanto en la moral sustantiva como

17.  Coleman, 1982. Dicha tesis de la separabilidad resulta, por lo demas, extraordinariamente
artificiosa al formularse como hipotesis existencial negativa: bastaria con concebir un
sistema juridico que no incorporase criterios de moralidad o, como la expresa Bix [1999,
p- 19], “it is not the case that no legal systems could have moral terms as part of their Rule
of Recognition”.

18. Cf. Bayon, 2002; Garcia Figueroa, 2018; Celano, 2003.
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condicién necesaria o suficiente de la validez juridica) entonces deja de ser
convencional y lo que se produce es la apertura total al entorno y la disolu-
cion, por superfluo, del dintorno del Derecho?. El dilema parece ser, pues,
o renunciar a la incorporacién o renunciar al positivismo. O mantener el
foso entre Derecho y moral o “anegar” ambos mutuamente.

El dilema, como facilmente se advierte, viene fabricado en gran medida
por el propio formato conceptual de la metodologia filoséfica positivista:
un formato esencialmente formalista y estatico que no consigue liberarse
de los esquemas dicotdbmicos en torno a las relaciones inclusién-exclusién o
interno-externo generados por la tesis del cierre?’. Superar las insuficiencias
de esta concepcidn requiere un cambio de enfoque, una rotacién de perspec-
tiva, a la hora de entender las relaciones entre el dintorno y el entorno de
la categoria juridica y establecer, a su través, la fijacion de sus limites. Estos
no deben buscarse de manera unilateral en ninguno de ellos, ni “dentro”
ni “fuera” de la categoria juridica. No obedecen a ninguna l6gica de clases
incluyente o excluyente (ni su funcionamiento puede apresarse mediante
la 16gica de los operadores modales), sino que deben ser reconstruidos a
partir de un esquema mas complejo de conjugacién entre el dintorno y el
entorno de la categoria juridica. Esta es la perspectiva a la que apuntan las
concepciones post-positivistas del Derecho.

19. Entonces el inclusivismo vendrad homologado por sus criticos a la concepcién dworkiniana
o0 a la iusnaturalista. Cf. Marmor, 2001, pp. 141 y ss. Sin embargo, como luego veremos,
también el realismo, las teorias criticas y ciertos tipos de principialismo conducen a una
similar desarticulacién del dintorno normativo del Derecho.

20. Y lo mismo cabe decir, por ultimo, del positivismo llamado “axiolégico”, “normativo” o
“ético” que algunos autores propugnan como la versién mas auténtica del iuspositivismo
(Campbell, 1996, 2004; Waldron, 2001; Hierro, 2002). Esta teoria, que mantiene la tesis
de la separabilidad fundamentandola expresamente sobre razones morales (seria la moral
misma la que separa el Derecho y la moral, prescribiendo el caracter “cerrado” de su
dintorno a base de reglas en el sentido del “legalismo ético” [MacCormick, 1989]) tiene
el indudable mérito de ir, efectivamente, al fondo tltimo de la tesis positivista: la tesis de
la neutralidad axioldgica. Sin embargo, una vez que esta tesis resulta claramente negada, y
que el iuspositivismo se reconoce a si mismo como una teorfa normativa, doctrinal y com-
prometida (ya no “descriptiva”), parece evidente que su efecto es reforzar la continuidad
practica profunda entre Derecho y moralidad (mas bien que la “separaciéon” de ambos,
que supondria excluir las razones morales del dmbito justificativo del Derecho), de forma
que lo verdaderamente dificil es no catalogarla como “post-positivista”. Esto sucede con
muchas de las tesis que, como resultado de la “disputa de familia” entre exclusivismo e
inclusivismo, persisten en ser catalogadas como “positivistas” pese a que el grado de entre-
tejimiento que reconocen entre Derecho y moral (entre el dintorno y el entorno normativo
del Derecho) es ya tan denso (cf. p. €j. Green, 2008; Green-Adams, 2019: §4.2) que la idea de
que ambos estan separados o son separables queda drasticamente minimizada, si no reducida
a cero, hasta el punto de resultar muy poco conciliable con la posicién que intuitivamente
parecen autoatribuirse quienes suelen declararse iuspositivistas en este orden de cosas.
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4.  EL POST-POSITIVISMO Y LA COMPLEJIZACION DE LOS LIMITES DEL DERECHO

Volvamos por un momento a las razones filos6ficas de fondo que
hacen necesario cuestionar esta conceptualizacién “negativa” de la idea de
limite que, como hemos visto, es congénita a la concepcidn positivista. Se
trata de una idea cuyo contenido intuitivo es aparentemente incontestable
pero que en realidad resulta engafiosa y simplificadora. Su unilateralidad
resulta de sobredimensionar los elementos de terminacién, de limitacién,
de segregacion, de solucion de continuidad, que presentan al limite como
una acotacién “puramente lineal”, en palabras de uno de los mejores inda-
gadores de la “filosofia del limite” (Trias, 1991, pp. 15 y ss.; 1999, pp. 248
y ss.). Tal seria la acepcion central de la nocién de limite que, seglin este
mismo autor, hemos heredado del racionalismo moderno e ilustrado. Con
antecedentes en la idea griega del limite como “término” (horos) —las pre-
misas, por ejemplo, son limites del silogismo—y en el horismds platonico
(de horizé: limitar, separar, pero también definir), que establece una cesura
insuperable entre el mundo de las ideas y el de los fenébmenos, esta nocién
vendra a ser popularizada modernamente por Kant con su conocida tesis
del caracter limitado del conocimiento humano a la esfera sensible o fené-
meno?!. Una tesis —la de los “limites de la razéon”— que fue trasladada por
el Tractatus de Wittgenstein al plano del lenguaje en su no menos famosa
identificacién de los limites del mundo con los limites del lenguaje, mas
alla de los cuales nada podria decirse (sino acaso “mostrarse”; Wittgenstein,
1974 [1922]: 6.45, 7). En esta idea destaca, ante todo, la nocién de un limite
interno, formulado nicamente “desde dentro” y de ahi su significacién
fundamentalmente negativa (y su permanente sombra escéptica). Se trataria
de un contorno que funciona acotando o parcelando una cierta realidad
(que delimita el ambito de lo conocido o lo significativo: el dintorno) pero
de modo tal que escinde por completo esa realidad de su entorno o reverso
bloqueando toda comunicacién entre ambos, con lo que ese entorno sélo
puede sefialarse negativamente (asi lo nouménico incognoscible o “aquello
de lo que no puede hablarse”). Pero aqui reside justamente su principal
problema: que no es posible delimitar ese contorno sin introducir también
alglin esquema de relacidon positiva con la realidad del entorno, es decir,

21. Kant (1968 [1783]: IV, §57, pp. 350 y ss.) diferencia entre “limites” (Grenzen) y “confines”
(Shranken) del conocimiento, siendo aquéllos los limites internos del conocimiento cien-
tifico y éstos los limites externos que remiten a un entorno nouménico o indeterminado
a cuyo conocimiento aspira la metafisica y que la critica trascendental le veda. Ambos
quedan ilustrados por la famosa imagen de la isla circundada por un inmenso e ignoto
océano de la Critica de la razén pura.
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sin configurarlo también “desde fuera”. El limite ha de venir también
externamente deslindado. El entorno debe aparecer igualmente como un
fundamento conformador del limite, junto con el dintorno. Para lo cual es
necesario mostrar que la estructura del limite encierra un entretejimiento
de relaciones mucho mas intrincado de lo que implica la imagen de una
simple linea divisoria o barrera que separa el “dentro” y el “fuera”*.

Al objeto de mostrar cOmo esta imagen, pese a su aparente claridad,
resulta mas oscurecedora que iluminadora, y como el limite no se deja
reducir a ninguna “frontera” lineal en el sentido de una valla 0 muro de
contencién, Trias analiza un caso eminente y pionero: el /imes del imperio
romano. Como toda frontera, éste en modo alguno se agota en una simple
“linea” (una muralla o cercado) sino que es en realidad una superficie: un
franja o zona de transaccioén e intercambio bidireccional y, por ello, un
limite de naturaleza mucho mas porosa y labil (y también, por ello, mas
precaria o “flotante”) de lo que la imagen topolégica sugiere a primera
vista®. El limite, alejAndose de cualquier sustantificacién, se operacionaliza
y densifica revelindose como un contorno dindmico y funcional que es el
resultante de la composicion de un sistema de relaciones practicas y de una
circulacién de movimientos de progreso-regreso entre el “dentro” y el “fuera”

22. Véase un uso sistematico de esta imagen al reconstruir la historia humana en términos
del trazado de lineas impeditivas (propiedades, carceles, fronteras) sobre la superficie de la
tierra en Netz (2013). Sin embargo, el limite como “linea” que apela metaféricamente a la
discontinuidad o separacion absoluta entre el “interior” y el “exterior” constituye él mismo
un “concepto-limite”, una abstracciéon que idealiza, simplificindolo, lo que en realidad es
un lugar de mediaciones multiples entre dintorno y entorno.

23.  “Los romanos llamaban /imitanei a los habitantes del /imes. Constituian el sector fron-
terizo del ejército que acampaba en el limes del territorio imperial, afincado en dicho
espacio y dedicandose a la vez a defenderlo con las armas y a cultivarlo. En virtud de este
doble trabajo militar y agricultor el /imes poseia plena consistencia territorial, definiendo
el imperio como un gigantesco cercado que esa franja habitada y cultivada delimitaba,
siempre de modo precario y cambiante. Més all4 de esa circunscripcion se hallaba la eterna
amenaza de los extranjeros o extrafios o barbaros. Estos, a su vez, se sentian atraidos por
esa franja habitable y cultivable que les abria el posible acceso a la condicién civica, civi-
lizada, del habitante del Imperio. Los barbaros, instigados y hechizados por el imperio,
sometian ese /imes a un cerco a veces difuso, a veces hostil y amenazante, si bien con suma
frecuencia se enrolaban en esos ejércitos agricultores que trabajaban y defendian el /imes. A
su vez la metrépolis y su centro de poder temian la irrupcién imprevista de alglin general
victorioso que fuese habitante del /imes o que pretendiese, desde esta zona estratégica,
hacerse con el poder e investirse de la condicion de emperador. Habia, pues, un
triple cerco: el que los barbaros sometian al limes e, indirectamente, al propio cercado
imperial; el que éste sometia a estos peligrosos amigos-enemigos que habitaban el /imes, y
el cerco que el /imesy sus habitantes fronterizos sometian tanto a los barbaros del mas alla
como a los civilizados del més aca” (Trias, 1991, pp. 15-16). Como se ve, este “triple cerco”
reproduce de modo casi exacto la estructura de nuestra distincion.
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—entre las perspectivas o contextos internos y externos— en términos de los
cuales quedan establecidos los nexos relevantes de continuidad (no sélo de
discontinuidad) entre dintorno y entorno que delimitan el contorno.

Pues bien: una complejizacién semejante del significado de la idea de
limite es, efectivamente, la que vendrian a plantear las concepciones post-
positivistas en relacién con los limites del Derecho. El post-positivismo
no debe ser entendido (aunque muchas veces asi suceda) como una especie
de negacién en bloque de las tesis positivistas, sino mas bien como una
reinterpretacion y rectificacioén critica de sus errores, que radican no tanto
en lo que afirma (la categoricidad, positividad y autonomia del Derecho)
cuando en lo que niega, que se expresa, como vimos, en su tesis nuclear: la
tesis de la separacion o neutralidad axioldgica (la cual tampoco es una tesis
monolitica sino que, como también hemos visto, ha ido “ablandandose”
progresivamente, aunque haya sido de modo inconsecuente). El giro post-
positivista supone una impugnacién de la tesis de la autonomia cerrada
del Derecho en la exacta medida en que va unida a una “ideologia de la
separacidon” de sesgo “aislacionista” (Atienza, 2017, pp. 281 y ss.). No se
objeta con ello que la existencia de discontinuidades sea un rasgo necesario
a la hora de reconocer la diferenciaciéon del Derecho, su singularidad como
esfera categorial. Sino solamente que la demarcacién del Derecho deba ser
entendida en términos reductivamente estructurales e internalistas, propi-
ciando el cierre en cuestiébn un aislamiento sustancial del Derecho (de su
dintorno normativo) respecto del entorno que desemboca en una suerte
de “vaciado” valorativo (y explicativo) de la categoria juridica. El post-
positivismo, en consecuencia, ni siquiera cuestiona en si misma la idea de
que exista un “cierre” normativo o conceptual en el Derecho, sino que este
sea un “cerrojo” (o una “cerrazdn”). Se tratara, en todo caso, de un cierre
constructivo, pragmatico, cuya operatividad no puede resolverse de modo
exclusivo en consecuencias segregadoras o clausurantes, “negativas”. Por
el contrario, el limite o contorno del Derecho queda acotado igualmente
por efecto de una dindmica de continuidad y mediacién entre dintorno
y entorno, no menos necesaria que la discontinuidad o desconexién que
los separa entre si. En virtud de ella, componentes del entorno, al tiempo
que se mantienen en el exterior, “traspasan” o “atraviesan” de diversas
maneras la fisonomia del dintorno del Derecho haciéndose presentes en su
seno (en su racionalidad, en su estructura normativa, en sus conceptos, en
sus practicas), sin que por ello —y aqui radica el meollo de la cuestién— se
borre en modo alguno la diferenciaciéon o demarcacién entre ambos. No
es, por tanto, un limite solamente interno sino impuesto también “desde
fuera”, en términos de relaciones positivas —funcionales— mediante las que
el entorno contribuye asimismo, de manera esencial, a la diferenciacion del
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dintorno. De este modo, el punto de vista externo, tanto justificativo como
explicativo, deja de ser impertinente o contingente para pasar a un primer
plano. También desde el entorno, en suma, desde el punto de vista externo,
tienen que poder ser mostrados los elementos de discontinuidad de aquello
que el contorno —el limite— no deja traspasar al interior (al dintorno) o
segrega de este. Se trata, por tanto, de una circulaciéon de ida y vuelta (no
absolutamente abierta o libre sino selectiva, osmoética) que no admite ser
interrumpida de manera abrupta en ningtin punto: ello significaria retornar
a la simplificadora imagen “lineal” y unidimensional del limite.

La continuidad, en consecuencia, es tan fundamental para dar cuenta
de la diferenciacidon normativa e institucional del Derecho como la discon-
tinuidad. La nocién de limite remite a un continuum dintorno-entorno
como lugar de confluencia o “producto 16gico” de multiples factores
negativos y positivos?’. En tal perspectiva deben entenderse los procesos
de “moralizaciébn” y “politizacién” del Derecho (y también su “sociali-
zacién” en el mas amplio sentido del término) asi como los procesos de
“juridificacion” de la moral, la politica y la sociedad, que exhiben un tipo
de ramificacién entre dintorno y entorno del Derecho que resulta inabor-
dable (y deformada) por un analisis meramente “binario” o dicotémico.
Dichos procesos de juridificacién, que se enmarcan a su vez en procesos y
transformaciones historicas, revelan que los limites de la categoria juridica
se diversifican a lo largo de una espesa reticula de limites internos y exter-
nos® —de “limites-de” y “limites-a”— que operan en doble direccion (es
decir, limites impuestosy opuestos bien por el Derecho bien al Derecho) y,
por tanto, se configuran tanto desde dentro como desde fuera, en funcién
de los diferentes tipos de relaciones que el dintorno del Derecho mantiene
con su entorno: relaciones de intervencién del Derecho ad extra sobre la
sociedad, la moral, la economia, la politica, etc., o relaciones de penetracién

24. En la misma direccién avanza el principio del sinequismo de Peirce (2012, pp. 6.173, 7.565 y
ss.) —de syneches, continuo— que esta relacionado con las ideas de “terceridad” y mediacién
entre “algo primero” y “algo segundo”, es decir, precisamente lo que llamamos contorno
(Peirce, 2012, pp. 6.173, 7.565ss.). Cf. Postema, 2015, p. 893; Atienza, 2017, p. 296.

25. Cf. Zanetti, 2017; Stanton-Ife, 2016. Podria elaborarse una tipologia que diferenciara entre
limites formales (p. ¢j., las leyes de la logica o de las matematicas, las medidas, etc.), limites
facticos (naturales y sociales, que marcarian el ambito de lo posible), limites técnicos (rela-
tivos a lo factible) y limites practicos y normativos (limites morales o axiologicos, relativos
a lo debido o justificado). Sin embargo, esta clase de distinciones suele arrastrar consigo el
componente fijista y esencialista de las dicotomias analiticas (ser/deber, hecho/valor) que
un enfoque funcional como el post-positivista trata de superar reinterpretindolas como
momentos de un continuo, lo que implica que los puntos de vista interno y externo (vg.
las razones explicativas y justificativas) no pueden ser excluyentes entre si.
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e incorporacion de contenidos de estas esferas e instituciones en la propia
esfera o dintorno del Derecho.

La idea fundamental que vehicula este giro de concepcidn en torno a
los limites del Derecho estd intimamente relacionada con una comprensién
muy diferente de la categoria juridica en su conjunto que constituye el
elemento mas importante de lo que hoy suele llamarse post-positivismo o
constitucionalismo post-positivista (Atienza, 2017, pp. 30, 130 y ss., 345 y
ss.). Se trata de la visién del Derecho como una préctica social orientada a
la consecucidn de ciertos fines y valores. Esta perspectiva hace aflorar todo
aquello que en la concepcidn estructural positivista quedaba abstraido vy,
por asi decir, “bloqueado”: precisamente los aspectos dinamicos, funciona-
les y pragmaticos de la categoria juridica. Se invierte el enfoque de abajo
arriba: no se transita desde la normatividad y sistematicidad del Derecho
hacia la practica sino desde la practica hacia la estructura normativa, la cual
obedece siempre a finalidades y valores que la trascienden y en los que se
encuentra su razon de ser ultima. El Derecho no seria tanto un “objeto”
—esto supone una mera hipdstasis— cuanto una actividad: una “configura-
cién procesual” o una empresa colectiva en marcha (Dworkin, 1985, p. 159;
1986, pp. 225 y ss.; Nino, 2013: §17-18.). Brota asi de inmediato su condi-
ci6n de institucién (MacCormick, 2007), o conglomerado de instituciones,
entendiéndose tal cosa precisamente como un esquema de articulacién
entre la practica en movimiento y sus dimensiones estructurales (que no
desaparecen), una articulacién que viene presidida ahora por la necesidad de
componerse con otras instituciones del entorno. Las instituciones juridicas
aparecen como aliorrelativas en cuanto caracterizadas esencialmente por
desempefiar funciones intermediarias respecto de otros contextos o catego-
rias sobre las cuales estan destinadas a interferir, en las cuales se hallan los
fines y valores cuyo logro persiguen (asi como las causas que las movilizan).
Las relaciones dintorno/entorno pasan a ser relaciones eminentemente pric-
ticas y de naturaleza constructiva. El dintorno de la categoria juridica no
es ya una estructura “cerrada” que impone limites objetivos o tedricos (p.
ej. 16gicos) a partir de las reglas del Derecho, haciéndolas funcionar como
instancias segregativas de demarcacion, sino una estructura “modulante”,
una configuracién esencialmente abierta al entorno, que aparece como
espacio circundante de practicas politico-morales, sociales, econémicas,
etc. cuya dinadmica codetermina —explica y justifica— la propia morfologia
del dintorno (de ahi la relevancia crucial del punto de vista externo)®. La

26. El punto de vista externo guarda relacién con las pretensiones tanto descriptivas como
explicativas de las ciencias (sobre todo sociales) en relacion con la categoria juridica. De
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transicion entre ambos planos, que para el positivismo aparecia como un
vicio o un defecto, una “impureza”, es para el post-positivismo en cambio la
principal virtud y funcién del Derecho en cuanto que practica?. Lo cual no
significa, como sabemos, negar que existan momentos de desconexion y dis-
continuidad ni poner en entredicho el “cierre” o demarcacion del Derecho.
Lo que sucede es que este cierre (en realidad, una pluralidad de ellos a varios
niveles) es de complexién pragmatica y no puede hacerse pasar por un cierre
“objetivo” en el sentido de esencialmente independiente de valoraciones y
decisiones de los sujetos?. Los valores y fines a los que el Derecho apunta
estan fuera (en el entorno) pero condicionan y fundamentan la estructura
y funcionamiento del dentro (el dintorno) del Derecho. Las reglas juridicas
—v en general la estructura normativa del Derecho— representan la correa
de transmision entre ambos escenarios (lejos de constituir nudos “hechos”
o “proposiciones” ideales). Se afirma, por tanto, un primado de la raciona-
lidad practica frente a la racionalidad te6rica (Nino, 1989: Cap. 1), lo que
significa que cualquier enfoque o componente “tebrico” pertenece y coo-
pera, como una dimensién interna suya (un “prélogo silencioso”), al curso
de la practica del Derecho (Dworkin, 2006: Cap. 2; 1986, p. 91). De modo
que el cierre demarcador de la categoria juridica no viene dado por ningtin
mecanismo teorético u objetivo (“arquimediano”) que pudiera considerarse
emancipado de las practicas que lo constituyen y reconstituyen a lo largo de
su mismo devenir (dicho de otro modo: no es una ciencia sino una praxis).
La unidad interna del Derecho no preexiste a tales practicas, sino que es el
resultado de su dindmica continuada. No hay ninguna “estructura” previa a
esas practicas (sea interna, sea externa a la categoria juridica) capaz de “deter-

ahi que involucre limites objetivos (que pueden ser llamados tedricos) de diverso rango,
incluyendo aquellos que tienen que ver con su estructura conceptual y sus pautas de
racionalidad (limites l6gicos, metddicos o argumentativos). Pero también hay un punto de
vista externo justificativo, no enteramente desconectado del anterior, que se refiere a otras
esferas envolventes de la categoria juridica que se mantienen en un plano de contigiiidad
con ella —la moral y la politica— y constrifien sus esquemas de racionalidad con limites
practicos, normativos y axioldgicos no menos objetivos.

27. Nino, 1994; Alexy, 2016. Correlativamente podria decirse que lo que era circularidad viciosa
(del dintorno de reglas) en el enfoque positivista se transmuta en circulaciéon de practicas
(dintorno-entorno) en el post-positivismo. Cf. MacCormick, 2007, pp. 14 y ss., 31y ss.

28.  Un claro ejemplo de ese error es la “autopoiesis” del Derecho segun la teoria de sistemas
(Luhmann, 1987, pp. 355 y ss.; Teubner, 1989). Aqui no se trata, pese a las apariencias y el
vocabulario, de un cierre practico o constructivo, puesto que es e/ sistema mismo (y no los
individuos) el que opera estableciendo la autorreferencialidad, diferenciacién y clausura/
apertura del Derecho. Es por ello una visiéon mas estructural que pragmatica, que favorece
por lo demés una visiéon formalista del Derecho, como demuestran algunas de sus aplica-
ciones doctrinales.
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minarlas” o “agotarlas” por entero: al contrario, las practicas desbordan
necesariamente a la estructura, precisamente porque consisten en recombi-
nar esta de maneras siempre diferentes con el entorno. Asi sucede con las
practicas de produccién y aplicacién de normas (legislativas y judiciales)
que forman el nicleo del dintorno institucional juridico y su dindmica de
insercion en los “sistemas sociales” y los marcos politicos.

El “cierre” 16gico-proposicional de las normas juridicas (el “sistema”)
es él mismo una funcioén de la practica. Tratdndose de una empresa colec-
tiva de caracter acumulativo, en la que intervienen autoridades distintas,
en momentos temporales distintos, con propdsitos, contextos y efectos
igualmente distintos, resulta imposible que haya unidad coherente alguna
de antemano entre los productos normativos de la practica juridica. Esta
tiene que ser asegurada en cada nueva decision legislativa o judicial. Y
es tal necesidad practica la que explica funcionalmente a la “teoria”, la
“doctrina”, el “método”. La reconstruccidon 16gico-sistematica del Derecho
responde a exigencias impuestas por la decidibilidad y prosecucién de la
practica juridica®. Poseyendo dimension tedrica (“doctrinal”), esta se halla
ultimamente subordinada a valores practicos (no a valores de racionalidad
tebrica, aunque estos impongan, naturalmente, limites decisivos, como
demuestra la prueba judicial [Taruffo, 2010, pp. 114 y ss.]), valores que
presiden el reajuste constante entre practicas sociales, politicas, morales,
econdmicas... y practicas juridicas en su mutua codeterminacién mediante
la interposicion de las reglas juridicas. S6lo en esa zona de transaccién se
deslinda el contorno del Derecho, que es entonces una funcién del sistema
de relaciones que entrelazan ambas clases de practicas, las que configuran el
dintorno y las pertenecientes al entorno*. De manera que el cierre supues-

29. Cf. Alchourrén, 1996, pp. 332, 348. Esto incumbiria también a las instituciones de
ensefianza del Derecho, la dogmatica juridica y las profesiones juridicas como instancias
practicas de reproduccion social de sus reglas y valores.

30. Una variable que incrementa extraordinariamente la complejidad de ese sistema de rela-
ciones es la diversificacion interna de las practicas que conforman el dintorno juridico. Es
este un entramado de subinstituciones concatenadas entre si cuya unidad no es la de un
“sistema” sino una integracién asimétrica de practicas con funciones y fines heterogéneos
(las practicas legislativas, aplicativas, doctrinales y profesionales) cada una de las cuales se
relaciona de maneras igualmente distintas entre si y con el entorno. Asi, las practicas legis-
lativas y las profesionales se orientan hacia el entorno (hacia el cambio social) y tienen un
caricter mas extrasistematico y abierto, mientras que las practicas aplicativas (en especial
judiciales) y las doctrinales (ligadas a la academia) se orientan hacia el dintorno y tienen
un caracter més intrasistematico y cerrado. Sin embargo, los jueces —“6rganos de cierre” en
su calidad de autoridades decisorias de caricter “Gltimo”— tienen que ajustar la aplicaciéon
y estabilizacion de reglas a criterios materiales (fines y valores) que remiren al entorno,
mientras que los legisladores deben actuar dentro de los limites marcados por la estructura
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tamente logico, tedrico-objetivo, de la categoria juridica, que la clausuraria
ad intra garantizando asi su autonomia, constituye en realidad un cierre
préctico, una concatenaciéon o “propagacién” circular de practicas en torno
a ciertas reglas (y proposiciones) que son recurrentemente reproyectadas
sobre el entorno socioecondémico; un cierre justificativo, dado que sus
premisas ultimas han de ser ciertos principios y valores que involucran de
manera inexorable la esfera juridica con la esfera moral y la esfera politica;
un cierre argumentativo cuya racionalidad formal necesariamente tiene
que incorporar elementos materiales provenientes del entorno: esquemas
teleoldgicos (que tienen que ver con el “impacto” [Friedman, 2016] que
sobre el mismo produce el dintorno juridico, es decir, el logro socialmente
eficaz de fines y planes de accidn) y esquemas axioldgicos que permiten
presentar a los anteriores como externamente justificados (Atienza, 2006,
2013); y, en definitiva, un cierre interpretativo que requiere adoptar, por
jueces y legisladores, alguna concepcion global politico-moral que sumi-
nistre la mejor reconstruccidon de los principios subyacentes a la practica
juridica bajo una perspectiva de coherencia e integridad (Dworkin, 1986p.
255; Waldron, 2003).

Si los criterios Gltimos de cierre de la categoria juridica, en cuanto
categoria practica, son de naturaleza justificativa y axioldgica, entonces no
es en absoluto posible una construccién cerrada de las reglas, en el sentido
“internalista” y clausurante postulado por el positivismo, cuando cree
posible prescindir del recurso a parametros externos politico-morales. La
institucidn juridica es una institucidn de interseccién entre esas dos esferas
practicas contextuales que son la politica y la moral, pues su funcion, en
esencia, es resolver los conflictos morales (en términos de derechos) y orga-
nizar la cooperacién politica (en términos de poderes). Y a tal fin sirven los
principios en el Derecho, como normas que expresan valores morales y poli-
ticos a los que se presupone un fundamento externo a la esfera juridica, en
tanto aspiraciones ideales, pero que al mismo tiempo se reformulan como
fundamentos internos al propio Derecho en cuanto constituyen y articulan
su practica (no son, por tanto, ideales “absolutos” de caracter asint6tico o
utdpico). La relevancia del enfoque post-positivista estriba en haber elevado
a teoria esta penetracién de los principios desde el entorno politico-moral
hacia el dintorno del Derecho que la consolidacién histérica del Estado
constitucional ha significado, y la transformacién profunda que ha traido
consigo desde un punto de vista estructural y metodolédgico el paso de un

“formal” normativa (principios, reglas y practicas establecidas). Ambas practicas, legislativas
p P glasy p P g
y judiciales, formarian el ntcleo del dintorno institucional juridico.
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modelo de reglas a uno de reglas mas principios o derechos. Detras de cada
una de las decisiones juridicas estin operando valoraciones y ponderaciones
(como fundamento de los respectivos juicios de calificacién, relevancia,
validez, interpretacidn, prueba, etc.) que desde el punto de vista metodo-
16gico y argumentativo deben ser explicitadas y debidamente fundadas. El
“método juridico” se contrae en gran medida a las técnicas constructivas de
racionalidad practica que facilitan ambos objetivos haciendo manejables y
justificables a las reglas como instrumentos que encierran cristalizaciones
practicas de razones politico-morales universalizables o principios. Del
alcance pragmatico efectivo de esas técnicas justificativas depende estric-
tamente el mayor o menor grado de complejizacién de los contornos del
Derecho, su expansién o contraccidén, y no de ninguna otra cosa. Ver en
ello una patologia disfuncional —al modo de la tesis positivista de las reglas
como limites negativos de caracter formal®'— constituye una evidente falacia
(no s6lo de “falsa precisiéon”, sino también de “falso dilema”, como si los
limites “flotantes”, fluidos y mudables equivalieran a la ausencia de limites)
y por ello un tipo de objecidon que no profundiza mas alla del “cutis” super-
ficial de lo juridico, parafraseando a Ortega. La autonomia del Derecho en
modo alguno resulta salvaguardada mediante una estrategia aislacionista
o de repliegue del dintorno de reglas frente a las valoraciones morales y
politicas del entorno si resultan ser estas —y no ningln procedimiento
asépticamente 16gico— las que controlan Gltimamente el alcance justificado
de toda indeterminacién del Derecho (de toda vaguedad, laguna o inconsis-
tencia) que, por consiguiente, siempre puede volverse una indeterminacién
deseable y no necesariamente negativa o deficitaria (Endicott, 2011). Las
invectivas contra enfoques como el de Dworkin por “cambiar los limites
entre el Derecho establecido y el Derecho no establecido” y transmutar “lo
que bajo otra concepcidn serian casos faciles en casos dificiles” (Mackie,
1977, p. 16) carecen de todo sustento si todos los recursos argumentativos
del método juridico (incluyendo los formalistas) descansan sobre esa misma
operacién de justificabilidad .

31. Por ejemplo, denunciando el caricter “invasor” de las constituciones que reconocen dere-
chos (Comanducci, 2002, p. 97), el rango “meramente axiologico” de los principios frente
a las reglas (Guastini, 1999, p. 231), etc.

32. Lo que torna “indeterminadas” a las reglas es, en efecto, su textura valorativa, que es
ostensible en los “casos dificiles” pero que estd también presente en su zona de claridad
cuando “determinan” soluciones indisputables en los “casos faciles”. Las reglas juridicas no
pueden servir, por tanto, de criterios negativos de exclusion de los juicios de valor (como
si fueran reglas técnicas o cientificas). Por el contrario, constituyen guias de accion diri-
gidas precisamente a la realizacion de ciertos valores extrajuridicos, a cuya luz situaciones

L e « Ss o« P
practicas dadas pueden ser percibidas como “decepciones” o “frustraciones”, engendrando
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Pero si la completa clausura (formalista o doctrinal) del dintorno juri-
dico no es posible, tampoco lo es su apertura radical hacia el entorno (es
decir, la intrusién completa de éste en aquél). Hemos visto que el contorno
del Derecho no queda establecido en el nivel de sus reglas (no es coextensivo
a un “cierre l6gico-proposicional”) sino que exige remontarse a un plano
“profundo” (Bayon, 2002) o “preconvencional” (Celano, 2016) que fun-
cionaria como “trasfondo” o “matriz dindmica” (Postema, 2011p. 495) del
anterior. Pero, como también hemos subrayado, para ello tiene que darse
una continuidad ininterrumpida entre ambos niveles. Los limites del Dere-
cho son equivalentes al perimetro de la racionalidad préctica o justificativa
(no “técnica” ni tampoco “logica”, aunque si integradora de ambas) que
va implicada en las operaciones de produccién, aplicacion, interpretacion,
etc. de sus reglas al recorrer el circuito de reajuste (o “equilibrio reflexivo™)
entre el sistema normativo del dintorno y el horizonte axioldgico y social
del entorno. Sélo asi aparecen las reglas juridicas como el “precipitado” de
principios y fines sociales y de valores materiales de correccidon provenientes
del entorno del Derecho sin dejar de actuar al tiempo como razones “for-
males” o autoritativas internas. Cuando ello no es asi y se anula de algin
modo este movimiento de regreso hacia el dintorno, la consecuencia es el
bloqueo inmediato del “punto de vista interno”, de la racionalidad practica
juridica. Esto es lo que sucede con un amplio conjunto de concepciones
del Derecho que, de un modo exactamente inverso al positivismo y al for-
malismo, se caracterizan por negar de diferentes maneras la continuidad
dintorno-entorno a partir de la construccion de un concepto no ya doctri-
nal sino social, politico o moral del Derecho. Los contornos de la categoria
juridica quedan ahora trazados exclusivamente desde fuera, como limites
solo externos, sobredimensionando los momentos de conexién con la
moralidad y los sistemas sociales y contextos politicos del entorno y minus-
valorando en cambio los momentos de desconexidén o discontinuidad, esto
es, los limites internos opuestos por el dintorno formal del Derecho. Estas

entonces las respectivas lagunas y antinomias (y procediendo a ser canceladas por idéntico
procedimiento valorativo). Estas lagunas y antinomias no apuntan entonces al dintorno,
sino fundamentalmente al entorno del Derecho. Estan en funcion del cambio social y de
los marcos axiolédgicos bajo los que se racionaliza este cambio. El conjunto de juicios de
valor que integran los razonamientos practicos aplicativos al respecto delimitan el contorno
de relevancia del Derecho. Las reglas sélo constituyen “limites” (o guias) en tanto unidas a
sus razones subyacentes y, por tanto, a las correspondientes interpretaciones ampliativas o
restrictivas, correctoras o confirmatorias, que transparentan y desarrollan dichas razones.
Estas interpretaciones constituyen por ello razonamientos practicos genuinos o valorati-
vamente comprometidos. La pretensién de correccién material es, pues, inseparable del
meétodo juridico.
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concepciones son asi proclives a concebir las reglas juridicas (y los princi-
pios) como instancias enteramente saturadas o sobredeterminadas por tales
contextos morales, politicos o socioecondémicos de caracter “extrajuridico”,
bajo cuya influencia el dintorno del Derecho y su mediacién institucional
tienden a diluirse (como un “subproducto” o “epifené6meno”) y, con ello,
su autonomia se desvanece (no ya por constituir un recinto cerrado, como
sucedia en el positivismo, sino mas bien una suerte de recinto vacio)*. Aun-
que no podemos entrar en la discusién de este conjunto de concepciones
y su comun inclinacién a socavar los limites categoriales del Derecho, los
rasgos distintivos que las individualizan son igualmente reconocibles a la
luz de nuestra distincidn, que (pese a tratarse de concepciones que arrancan
de presupuestos totalmente opuestos) permite su reclasificacién significativa

33.  El error comtin de estas concepciones —que forman un arco muy diverso en el que figuran
desde el realismo radical y las teorias criticas hasta el iusnaturalismo, el principialismo
moralista o el “neoconstitucionalismo”— estriba en subestimar la importancia de la
“diferencia institucional” introducida por la intermediacién de las practicas legislativas y
aplicativas que componen el dintorno del Derecho y, por tanto, la “solucién de continui-
dad” que significa respecto del entorno social y politico-moral. La “sobredeterminacién”
adjudicada a este Gltimo tiene fuentes especificas en cada una de esas concepciones. Unas
veces va unida al énfasis en las practicas juridicas de carcter més técnico-social o instru-
mental (las practicas profesionales de los abogados, como sucede en el realismo) (Llewellyn,
1931). Otras deriva de una comprensién puramente “activista” o estratégica de la practica
judicial en funcién de ideologias politicas (teorias criticas) (Kennedy, 1997). Y en otras
ocasiones se sobredimensiona el papel desempefiado por las doctrinas “comprehensivas”
de caricter moral en la deliberacién juridica, elevando los principios de alguna de ellas a la
condicién de “limites morales” absolutos (iusnaturalismo) (Finnis, 1980, pp. 403 y ss.). En
todos los casos el resultado es una similar oclusién de la racionalidad practica constitutiva
del punto de vista interno del Derecho, un notorio “escepticismo de las reglas” (vistas como
“formas vacias”) y un grave menoscabo de la “logica institucional” de la categoria juridica
y de los fines y principios intrinsecos que la rigen. La preservacion de ciertos equilibrios
funcionales de la maquinaria juridica “como un todo”, su persistencia como préctica colec-
tiva intermediaria que se rige por una dindmica de “largo plazo” y de “segundo mejor”, es
una condicién necesaria para el logro estable de cualesquiera valores morales y politicos
y de la transformacion social por medio del Derecho. Ignorar la compleja estructuracion
inmanente de la practica juridica es tanto como ignorar todo el conjunto de limitaciones
internas (de “limites-a” o resistencias) que impone el sistema de legalidad (el rule of law o
“Estado de Derecho”) y la funcién conformadora de los procedimientos juridicos por cuyo
través, como mallas selectivas interpuestas entre las practicas juridicas y el medio entorno,
se producen los procesos de juridificacién. No hay ninguna otra forma de permeabilidad
de los factores politicos, sociales o morales en la toma de decisiones juridicas (o sea: en
los derechos y las politicas, y el conjunto de reglas en que ambos se concretan) sino la
que acontece en términos de sus propios fines institucionales, que comportan siempre
“contemporizaciones” y neutralizaciones por “entrecruzamiento” (Rawls, 1993, pp. 133 y
ss.; Sunstein, 2009). En otras palabras: la autonomia del Derecho es ella misma un valor
sustantivo.
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dentro de un mapa general de concepciones del Derecho. La tabla siguiente
esquematiza las rabricas generales del mismo, que el lector sabra completar
y desarrollar.
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