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Quiero comenzar con dos agradecimientos. Primero a los doctores: Leandro Eduardo
Astrain Bafuelos, Director del Departamento de Derecho, y Gerardo Alfredo Enriquez
Nieto, Coordinador de la Catedra de Derecho Privado del Centro de Investigaciones
Juridicas de la Universidad, por permitirme formar parte en esta honrosa ceremonia
de instalacién. La segunda, al querido profesor Rodolfo Luis Vigo, a quien puedo co-
nocerle en persona después de haberme acomparado tanto en estos afos a través de la
lectura de sus libros.

Y quiero relatar aqui una experiencia personal que contextualiza lo que acabo de
decir. Hace algunos afos, cuando me encontraba quiza a un aflo de graduarme como
abogado, la materia a la que pensaba dedicar mis afanes una vez egresado de las aulas
era el derecho constitucional. Las figuras de Vallarta, Otero y Burgoa me imponian
—y quiza todavia lo hagan— una veneracion casi religiosa. Sin embargo, dos acon-
tecimientos sucesivos, pienso, me hicieron cambiar el rumbo. Por casualidad, un dia
deambulando por la biblioteca de la Universidad Auténoma de Aguascalientes topé con
el Constitucionalismo y positivismo de Luis Prieto Sanchis. Esa pequefa obra inversa-
mente proporcional a sus profundas consecuencias para los filésofos con vocacion de
constitucionalistas y para los constitucionalistas con ribetes de filésofos del derecho,
entreabrié una puerta a temas que adquirian una novedosa relevancia, por ejemplo,
en el marco de las reformas en materia de juicio de amparo y derechos fundamentales
que por entonces deslumbraban a los estudiantes de derecho. Estabamos por entrar a
un mundo ignoto y ahi parecian estar las claves para comprender ese nuevo y deslum-
brante fenémeno. Luego, por el mismo azar, uno de mis primeros jefes me prest6 una
edicion autografiada de La ley al derecho, escrita —como saben— por el profesor Vigo.

*Respuesta del profesor Jesus Everardo Rodriguez Durén a la Conferencia Magistral del Doctor Rodolfo Luis Vigo,
sPor qué los juristas deben estudiar Filosofia del Derecho?, realizada en la instalacion de la Catedra de Derecho
Privado del Centro de Investigaciones Juridicas de la Universidad de Guanajuato el dia 5 de julio de 2024.

* Doctor en Derecho por la Universidad de Guanajuato, en la cual se desempena como profesor en las Maestrias en
Ciencias Juridico Penales e Interinstitucional en Derechos Humanos. Miembro (candidato) del Sistema Nacio-
nal de Investigadoras e Investigadores del Consejo Nacional de Humanidades, Ciencias y Tecnologias.
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Desde entonces, cobré conciencia que los asuntos de los que valia la pena ocuparse en
el derecho pasan, antes que nada, por la definiciéon de alguna concepcién juridica que
articule las respuestas a las ingentes cuestiones que asechan diariamente nuestra disci-
plina. Con razén decia Garcia Maynez que, la respuesta sobre el concepto del derecho
era —de consuno— la primera que se planteaba al estudioso, pero aquella cuya respues-
ta se vuelve mas intrincada.

Curiosamente ese ejemplar de La ley al derecho que tuve por primera vez en mis
manos, al cabo de unos meses desapareci6 de la biblioteca del tribunal. Y aseguro so-
lemnemente que nunca estuve implicado en ese acontecimiento, ni conozco si fue re-
cuperado. Tan es asi que —por fin—, después de quince anos, podré pedirle al profesor
Vigo que firme mi ejemplar de ese libro que marcd, en mas de un sentido, el derrotero
profesional que habia de seguir. Sin duda, la filosofia del derecho es como aquel pro-
digioso laberinto descrito en el relato de Borges, “tan complejo y sutil que los varones
mas prudentes no se aventuraban a entrar, y los que entraban se perdian”. Si, la filosofia
del derecho puede perdernos, pero en el sentido de la maravillosa aventura del “sapere
aude” kantiano.

II

La conferencia que el profesor Vigo acaba de dictar como parte de la ceremonia inau-
gural de la Catedra de Derecho Privado, es una poderosa reivindicacion del poder de la
filosofia del derecho en todos los ambitos donde los juristas deben desplegar su mision.
Curiosamente, una de las criticas recurrentes al trabajo de los filésofos es su exagerado
interés por las elaboraciones exquisitamente conceptuales. Y no es para menos cuan-
do — segun la feliz expresion de Zagrebelsky— en ocasiones la teoria juridica parece
enfocar toda su atencion a la sibilina tarea de partir un pelo por la mitad y luego como
esa mitad puede multiplicarse en otros tantos fragmentos.

Semejante juicio, por lo demas, no queda muy lejos de la calificaciéon que mere-
cen, a juicio de algunos, las ocupaciones propias de los filésofos del derecho, a quienes
en ocasiones se percibe como una especie de “bichos raros que todo lo més se merecen
una foto y un pufiado de cacahuates™. De uno y otro lado, pareciera que ocuparse de las
reglas y los principios, la diferencia entre las normas y las proposiciones normativas, del
fendmeno de la derrotabilidad de las normas juridicas o de las relaciones —necesarias
o contingentes— entre el derecho y la moral, no es mds que una muestra de un afan de
erudicion totalmente estéril para la practica.

En el mismo trabajo donde consta la cita sobre la fotografia y los cacahuates, Mas-
simo La Torre recoge el lapidario dictum de John Austin —a saber, uno de los grandes
renovadores de la analytical jurisprudence— para quien dedicarse a la teoria descalifica
una buena préctica (juridica)®. Contra esta tendencia, el trabajo de Vigo parte de una
asuncion segun la cual, no hay nada mejor para hacer del derecho un verdadero instru-

1 La satirica expresion es de: La Torre, Massimo, “Sobre la relevancia de la teoria del derecho para la practica juri-
dica”, en Comanducci, Paolo (comp.), Andlisis y derecho, México, Fontamara, 2004, p. 237.
2 Idem.
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mento al servicio de la justicia, la transformacion social o los derechos fundamentales,
que una buena filosofia juridica. Esta tesis sostiene que la practica —en el sentido de
saber hacer en el derecho— es irrealizable sin el soporte de una teoria fuerte como tras-
fondo.

Desde luego, el contenido de una teoria tal abarca necesariamente componen-
tes descriptivos de su objeto, pero ahonda —asimismo— en connotaciones que solo
pueden ser prescriptivas e implican un juicio respecto de la conformacién del propio
fenémeno juridico. Como explica Ferrajoli, “la dogmatica y la teoria del derecho no
pueden limitarse, como queria una clasica tesis bobbiana, a decir “lo que el derecho es”.
Y es que no pueden no decir también, por un lado, “lo que el derecho deberia ser”, ya
que esto forma igualmente parte, en un nivel normativo superior, del “derecho que es”;
y por otro lado, “lo que el derecho no deberia ser” y sin embargo “es”, aunque de manera
ilegitima™. A las claras, no se trata de disolver la jurisprudencia en los terrenos de la
ideologia, sino de avanzar en la consecucién de un proyecto constitucional que ha roto
las fronteras entre la ley de la razén y la voluntad y, con ello, ha positivizado la doble
naturaleza —ideal y factica— del derecho. Esto es tanto mas cierto, jqué duda cabe!, en
el marco de surgimiento del estado constitucional.

El formidable desarrollo de la teoria del derecho durante la segunda mitad del siglo
pasado, precisamente después de los juicios de Nuremberg, constata el cambio propi-
ciado en la ciencia del derecho a partir del advenimiento del paradigma constitucional.
Dichas transformaciones se proyectan, sobre todo, en nuestras cartas constitucionales
pobladas de mas principios que reglas y donde su aplicacién requiere mas pondera-
cioén que subsuncion. Ante ese panorama, los operadores juridicos se encuentran, ante
todo, vinculados al proyecto valorativo pergefiado por la constitucion en detrimento
—incluso— de la independencia del legislador, lo que propicia una presencia destacada
del poder judicial por encima de la libertad configurativa del parlamento, acotada en
extremos relevantes a partir de aquello que la ley fundamental taxativamente prohibe*.

Sin una formacidn solvente, no es dificil que el observador se halle desconcertado
bajo ese marasmo de normas abstractas y tendencialmente contradictorias. Segtn tales
circunstancias, los juristas deben levantar acta de la forma en la cual la constituciéon
habla ahora con un lenguaje distinto y exige —ciertamente— certeza en la aplicacion de
las normas juridicas, pero también compromiso con los principios morales que ya no
gravitan fuera del derecho, sino que forman parte de ¢l. Las consecuencias que se siguen
de ello son insoslayables.

El ejercicio de la jurisdicciéon no puede ser visto mas como una actividad me-
ramente cognoscitiva, en la que el juez no es llamado a crear derecho y donde el acto
interpretativo se agota en la realizacién de una inferencia deductiva. Las constituciones
de la posguerra poseen un gran nimero de disposiciones que se distinguen por estar
expresadas en términos extremadamente vagos y con altos niveles de abstraccion. Estos

3 Ferrajoli, Luigi, “La teoria del derecho en el sistema de los saberes juridicos”, en Ferrajoli, Luigi et al., La teoria del
derecho en el paradigma constitucional, 2a ed., Madrid, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2009, pp. 62-63.

4 Cfr.: Pozzolo, Susana, “Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacion constitucional”, Doxa. Cua-
dernos de filosofia del derecho, trad. de Josep Maria Vilajosana, nim. 21, Espafia, 1998, p. 339-342.
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principios se caracterizan porque —a diferencia de las reglas— no tienen un supuesto
de aplicacion claramente delimitado ex ante, a lo cual debe sumarse que su aplicacién
requiere de juicios morales novedosos, en virtud de que los principios poseen una di-
mension de peso o importancia de la que carecen las reglas. Los principios aparecen
como normas morales positivizadas que valen no porque fueron producidas a partir de
una cadena de validez, sino en cuanto incorporan estandares normativos que importan
en tanto son la plasmacién de contenidos dotados de valor sustancial.

A partir de la existencia de los principios el operador juridico tiene que vérselas
con nuevas formas para aplicar el derecho. Lo anterior es asi porque si tales normas
principiales carecen de supuestos de aplicacion claros y se mueven en una dimension de
importancia sustantiva, entonces es usual que tiendan a entrar en conflicto cuando son
aplicadas en un caso concreto. Si algo nos han ensefiado las constituciones largas es que,
constantemente, los jueces se enfrentan a situaciones tragicas en donde mas de una nor-
ma de derecho fundamental es relevante para disciplinar la soluciéon del asunto puesto
bajo la lupa del proceso. Esto prueba que los principios son normas derrotables, cuya
aplicacion esta precedida por un ejercicio de razonamiento judicial mas complejo que
el sugerido por el caracter cognoscitivo caracteristico de la subsuncién. La existencia y
aplicacion de las normas constitucionales supone también de la necesidad de contar con
esquemas argumentales apropiados para razonar, a partir de parametros de correccion
que se mueven ahora principalmente en el terreno de la razonabilidad.

Asi, es facil darse cuenta de que, la vinculacidn existente entre la justificacion juri-
dica y el discurso moral es casi un paso natural, ya que si bien el constitucionalismo de
los principios parte del reconocimiento de las particularidades que le otorgan identidad
propia al razonamiento legal, ello no obsta para considerar —por la via de la unidad de
la razén practica— que aquel es un caso especial del discurso justificativo de caracter
moral. Dicho con otras palabras: “el intérprete constitucional, para atribuir significado
a las disposiciones constitucionales y en primer lugar a las de principio, debe referirse a
una tesis moral’, por cuanto las razones ultimas para justificar una determinada decision
son dependientes de los valores subyacentes a las normas juridicas que la fundamentan.

El estado constitucional —haciéndose eco de la afosa tradiciéon concordante—
nos ha ensefiado que el derecho positivo puede ser injusto. El problema de Antigona
que para algunos representa solo una antigualla de la lirica griega es todavia mas que
una muestra de valentia y humanidad. La fuerza persuasiva de este ejemplo reaparece
y cada vez con mayor vigor en los debates de los juristas, especialmente cuando la hu-
manidad ha tenido que hacer un examen de conciencia frente a regimenes totalmente
injustos como los diversos fascismos que proliferaron por Europa a mediados del siglo
pasado. Por eso, no es extrafio que los argumentos de Antigona sonaran también en los
juicios de Nuremberg y en los procesos contra los centinelas del muro de Berlin, como
Vigo lo ha ilustrado en alguna de sus obras. Lo interesante de estos planteamientos es
que permiten analizar la forma en la cual la exigencia de justicia ha penetrado como
una cualidad interna a los ordenamientos hasta convertirse en un elemento esencial de
ellos. El proceso de positivizacion del derecho natural consuma la disolucion del dilema
que atenazaba a Antigona y que le obligaba a escoger entre la obediencia del derecho
injusto pero vigente o preferir la violacion de su deber legal bajo la consideracion de
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argumentos morales mas poderosos.

La vinculacién sustancial de la ley respecto de la constitucion hace necesario dis-
tinguir entre dos cualidades que pueden predicarse de las normas legislativas. De acuer-
do con esta diferenciacion, hablar de la vigencia y la validez de las leyes no implica hacer
referencia a términos sindnimos. Me parece que el autor que con mayor insistencia ha
llamado la atencion sobre esta disociacion es Luigi Ferrajoli, para quien la vigencia es
un estado precario de las normas, mientras que la validez se asocia con el sentido pleno
de la pertenencia al sistema juridico. Segun Ferrajoli, a causa del “proceso de positivi-
zacion del derecho natural” es posible hablar de una aproximacion entre la legitimacion
interna o deber ser juridico y la legitimacion externa o deber ser extrajuridico de los or-
denamientos. En el Estado constitucional se hace preciso distinguir la vigencia, enten-
dida como “validez solo formal de las normas tal cual resulta de la regularidad del acto
normativo’; de otra propiedad distinta que también puede predicarse de las normas y
que, a nuestros efectos, puede ser estipulativamente designada como “validez en sentido
estricto’, con la cual se denota la calidad o valor intrinseco de los significados o con-
tenidos normativos que son “compatibles con las normas constitucionales sustanciales
y con los derechos fundamentales establecidos”. Asi, conforme a este modo de hablar,
podrian existir normas vigentes que sean, sin embargo, invalidas desde una perspectiva
sustancial.

Importa destacar como el entendimiento diferente de los elementos descritos
comporta la asunciéon de modelos filoséficos distintos. Quiero, para finalizar, concen-
trarme en el iusnaturalismo neoconstitucionalista donde podria encuadrarse la obra
de Vigo. Esta vertiente se integra por autores —principalmente filésofos del derecho-
que sostienen planteamientos tipicamente iusnaturalistas coincidentes con las tesis del
no-positivismo. En todo caso, la diferencia especifica entre ambos se origina con moti-
vo de la fundamentacion de algunas tesis en comun, lo cual se refleja, por ejemplo, en
la diferente solucion dada cuestiones de enorme relevancia ética para las sociedades
contemporaneas. Se trata de posiciones discrepantes en torno al aborto, la eutanasia, el
matrimonio igualitario o la dignidad humana que llegan al grado de borrar la semejan-
za en el punto de arranque. En el origen de la discrepancia subyace una disimil visién
antropoldgica y ética que, en el caso del no-positivismo, determina la negacion de la
equivalencia entre persona —como titular inalienable de derechos— y miembro de la
especie humana. Si Vigo estd en lo correcto, entre los constitucionalistas no-positivistas
—en sentido amplio— cabe identificar dos especies: la de los no-positivistas kantianos
o constructivistas (donde el autor argentino ubica a Alexy, Nino o Atienza) y los no- po-
sitivistas personalistas o aristotélicos —como Ollero, Serna o el propio Vigo—.

III

Podria seguir todavia con el recuento de las inagotables sugerencias que deja la leccion
magistral sobre ‘;Por qué los juristas deben estudiar filosofia del derecho?”. Empero eso
entrafia un riesgo dual, porque supone forzar la paciencia del publico y tal vez exprese
con menor estofa lo que el profesor Vigo ya explico de manera breve, completa y ele-
gante.
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Por ello apenas dos apuntes bastaran para concluir. El primero para dejar constan-
cia de como la toma de postura sobre cada uno de los frentes repasados por la ponencia
de Vigo demuestra que la reflexion iusfiloséfica sobre el concepto y la naturaleza del
derecho es un deber ineludible del jurista. En consecuencia, bajo ninguna considera-
cién se puede prescindir de una teoria —asi sea en sentido débil- que nos diga, como
debemos identificar el derecho y qué es aquello que, una vez cumplida la primera tarea,
resulta importante para la practica. Y después, para felicitarnos por el hecho de que el
pasado tres de julio por acuerdo del titular del Departamento de Derecho, se haya crea-
do la Catedra de Filosofia del Derecho en el seno de este centro de investigacion. Que
ello sea asi, demuestra —una vez mas— el compromiso de nuestra colmena legendaria
con el estudio juridico de alto nivel y, acredita, nada menos, que en cada jurista debe
anidar el alma de “un verdadero filosofo”.
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