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Introducción: 
Tomarse las utopías en serio

			El utopismo ilegítimo consiste [...] en proponer una concepción valorativa que no permite hacer una gradación de los fenómenos políticos y sociales existentes en la realidad de mayor o menor valor, de modo que todos resultan igualmente disvaliosos [...]. Por el contrario, el utopismo legítimo marca un ideal tal vez inalcanzable pero que permite distinguir entre diversos grados de aproximación a ese ideal. 

			Nino, Fundamentos de derecho constitucional (2013 [1992], 11)

			La utopía es teoría de la justicia por otros medios. Esa es la tesis que defiendo en este libro y que guía mi estudio de la utopía en su vínculo con la filosofía práctica. Creo que cualquier teoría del Derecho que acepte algo más que un ideal de justicia formal tendrá que lidiar con el problema de la utopía. Una forma de plantear ese problema es pensarlo como la búsqueda de respuesta a esta pregunta: ¿cómo mejorar nuestra sociedad? La pregunta por la mejora de algo siempre incluye juicios de valor y uno de los desafíos está en la búsqueda de una escala que pueda ser compartida por los demás. La mejora de la sociedad en tanto que pregunta utópica no es una pregunta meramente técnica, es una pregunta de índole social y, especialmente, moral. La podríamos subdividir en distintas preguntas: ¿qué se puede hacer colectivamente para mejorar nuestra sociedad?, ¿qué bienes podemos acordar que merecen especial protección sobre otros más volátiles o subjetivos?, ¿dónde terminan los límites de nuestra responsabilidad? Creo que responder a esas preguntas involucra necesariamente a la utopía, en tanto que concepción de un estado de cosas social superador del estado actual, y al Derecho, en tanto que práctica social orientada a fines. Una noción de justicia sustantiva, es decir, que implique esos bienes y valores a proteger sobre los que puede alcanzarse un cierto grado de consenso (la dignidad, los derechos humanos, las necesidades básicas, etc.) es el puente entre la acción creativa del utopismo y la acción institucionalizadora del Derecho.

			El iusfilósofo argentino Carlos Nino, en la cita que sirve de epígrafe a esta introducción, manifiesta la convicción de que además de evitar el utopismo ilegítimo —esto es, aquel utopismo asociado a posturas dogmáticas y fanáticas que niegan toda posibilidad de diálogo con los otros— hay que mantener igual distancia con respecto al hiperrealismo. Con esa expresión, Nino aludía a la asunción, muy difundida en nuestro tiempo, de que las instituciones existentes pueden ser estabilizadas sin apelación a teoría moral alguna. Tanto Nino como otros autores, por ejemplo, Ronald Dworkin, aceptan el carácter ineludible de la moralidad en el contexto de nuestras prácticas sociales. Lo que Nino llamó “utopismo legítimo” no es distinto de lo que suele denominarse con el solo aparente oxímoron de “utopía realista” (ej. Rawls 1999; Habermas 2010; Bregman 2017). Digo aparente porque el utopismo realista o legítimo es el justo medio entre el utopismo ilegítimo, que busca imponer sus valores a espaldas de la realidad social, y el hiperrealismo, que se enfoca en los hechos sociales dándole la espalda a los valores morales. 

			Mucha discusión ha habido en la filosofía del Derecho sobre el rol de los valores, sobre los criterios materiales de justicia y sobre la (im)posibilidad de establecer una lógica de los juicios de valor (Ross 2020 [1933]; Perelman 1964 [1945]; Kelsen 2008 [1953]). Incluso también se ha discutido sobre el vínculo que existe entre la literatura y el Derecho, y cómo la primera puede ser una herramienta para el estudio del segundo (White 1985; Ost 2006). No obstante, lo que aquí me propongo es traer el denostado concepto de utopía al campo de la discusión de la filosofía del Derecho. No soy original porque algo parecido ya ocurrió a fines del siglo XX con la filosofía política, donde la utopía pasó de tener un sentido totalmente negativo a uno más constructivo en tanto intento de ampliación de las fronteras de lo posible político. En cambio, en el marco de los saberes jurídicos, parecería que una frase como la de Ernst Bloch (1980) “utopía jurídica” sería un oxímoron. Esto porque si algo es una utopía no tendría necesidad del Derecho, dada la abundancia de recursos o el altruismo ilimitado de los miembros de esa sociedad, y si algo es jurídico, nada tendría de utópico, puesto que el Derecho es visto como una herramienta de mantenimiento del statu quo y de un cierto realismo asociado a dicha práctica social. En este libro, disputo esta visión acentuando las concesiones realistas de muchos autores utópicos en sus proyectos más imaginativos y el carácter idealista que subyace a muchas concepciones del Derecho. Creo que el concepto de utopía, en su sentido de reflexión en torno a un ideal de sociedad, forma parte de ese conjunto de saberes que, desde Aristóteles, se ha denominado “filosofía práctica” y que hoy engloba, entre otras disciplinas, a la ética, a la filosofía política y a la filosofía del Derecho. Por lo tanto, tiene sentido incluir el problema de la utopía en la discusión en torno al Derecho y sus límites.

			El estudio de la utopía es sobre todo una empresa interdisciplinar, puesto que la reflexión sobre los ideales sociales ha tomado diversas formas y cada una de ellas ha interesado a varias disciplinas académicas. Por ejemplo, los rasgos literarios de la utopía han ocupado a filólogos, críticos literarios y críticos culturales (ej. Cioranescu 1972; Trousson 1995; Jameson 2009); los intentos de plasmación de esos ideales en comunidades concretas han ocupado, sobre todo, a sociólogos y psicólogos (ej. Mannheim 1966; Melville 1972; Skinner 1986; Ardila 1979); y la utopía en tanto que una forma de enfocar la teoría social ha ocupado a filósofos políticos, politólogos e historiadores (ej. Bloch 1988, Nozick 1974, Davis 1985, Manuel y Manuel 1997, Baczko 2005). Estoy convencido de que este listado de disciplinas debería incluir también a la filosofía del Derecho. 

			Defiendo que, en distintos grados, el utopismo ha dejado un espacio para el Derecho cada vez mayor. Esta idea parece confirmar la frase de Manuel Atienza de que la ordenación justa de nuestras sociedades complejas “no está en algo distinto al Derecho, sino en un Derecho de otro tipo; no en una alternativa al Derecho, sino en un Derecho alternativo” (Atienza 2001, 31). Al mismo tiempo, las utopías presuponen un campo de experimentación de ideas tendientes a repensar las prácticas jurídicas y el diseño institucional de nuestras sociedades. Por ello, la relación es bivalente, el Derecho está cada vez más presente en las utopías, como se espera mostrar en las páginas subsiguientes, y, al mismo tiempo, el utopismo afecta cada vez más a cómo concebimos el Derecho, en tanto que práctica social. Es cierto que, por el carácter ideal de toda práctica social, el conjunto de obras que pueden ser calificadas como “utópicas” es inabarcable en el marco de una única investigación, dado que, si interpretamos “utopía” como una pulsión de crítica y transformación social, cada cultura ha desarrollado alguna forma utópica. Esto hace necesario un primer recorte metodológico consistente en separar a la utopía secularizada que caracteriza a la modernidad y que se inaugura con el trabajo de Tomás Moro —pese a ser un devoto católico— de la “utopía” religiosa de edades previas1. 

			No busco establecer un único sentido de la palabra “utopía”, no creo que así funcione la lengua. Pero aclaro que el sentido de utopía que aquí me interesa es un sentido moderno que está vinculado explícitamente con la reflexión crítica en torno a la sociedad y asume tres presupuestos. Primero, la utopía es un artificio simbólico que implica el uso del lenguaje y, por tanto, entremezcla aspectos tanto subjetivos como objetivos o, al menos, intersubjetivos. Segundo, las utopías tienen un cierto grado de pretensión de corrección en tanto que presentan una sociedad imaginaria como superior a las sociedades realmente existentes. Y, tercero, si la utopía es realizable en algún grado, depende de la voluntad humana. Esa voluntad está limitada por partida doble, por un lado, porque los recursos son escasos y, por otro, porque tiene limitaciones tanto epistémicas como éticas, es decir, no somos ni omniscientes ni santos. Aun acotando el estudio de la utopía a sus versiones secularizadas de la Edad Moderna que respetan estos tres presupuestos, y seleccionando solo las formas desarrolladas en Occidente, desde el siglo XVI, se han concebido más de un centenar de textos utópicos2 y no menos experiencias comunitarias con pretensiones utópicas. Asimismo, en tanto que la cuestión de qué sea una utopía no es una cuestión pacífica, el objeto de estudio suele ser muy variable. Por lo cual, otro recorte metodológico útil consiste en limitar el estudio del utopismo a las utopías literarias, las cuales, si se atiende a los aspectos formales para su inclusión en el conjunto de utopías, tienden a generar menos controversias. Pero, como se verá más adelante, esos mismos aspectos formales pueden afectar al sentido del término y contribuir a visiones confusas del fenómeno que poco tienen que ver con lo que aquí interesa: la reflexión en torno a un ideal de sociedad, así como el rol jugado por la justicia y el Derecho en esas idealizaciones.

			Antes de proseguir, me permito hacer una digresión autobiográfica para contextualizar brevemente este libro en el marco de mis trabajos previos. Mi estudio sistemático de las utopías comenzó en 2008, con una beca del Consejo Nacional de Investigaciones Científicas y Técnicas (CONICET) de Argentina, y tuvo como corolario mi primera tesis doctoral: Utopismo y responsabilidad: perspectivas y convergencias, defendida en 2013 para el Doctorado en Filosofía3. En esa primera instancia, me enfoqué en el vínculo que podía trazarse entre las utopías literarias occidentales y las concepciones de la responsabilidad ético-política. Allí procuré mostrar que, ante el tópico de la irresponsabilidad utópica de “desear lo imposible”, podía aducirse la visión del utopista como alguien que se esfuerza por expandir las posibilidades políticas para dar respuesta a demandas de justicia social. Aunque indefectiblemente esas respuestas utópicas estuviesen limitadas al tiempo y a la cultura de cada utopista. Para esa investigación, consulté un corpus de más de doscientas utopías y encontré que las mismas podían ser clasificadas de acuerdo con los diversos aspectos de la responsabilidad en los que ponían más énfasis4. Asimismo, describí cómo cada una de esas utopías tenía su contrapartida distópica mostrando los riesgos de cada ideal de sociedad5. En ese momento, formaba parte del grupo “Ratio” dirigido por el eticista argentino Ricardo Maliandi (1930-2015) y su obra Ética convergente, junto con la obra El principio de responsabilidad de Hans Jonas (1903-1993), me habían servido como marco teórico para abordar el problema de lo que llamé “responsabilidad utópica”. Hoy pienso que esa primera tesis se podría haber enriquecido mucho si, en ese momento, hubiera estado en contacto con el grupo “Filosofía del Derecho de Alicante”6 y si me hubiera familiarizado antes con el trabajo de Ronald Dworkin. Creo que su idea de responsabilidad, junto con la conexión entre interpretación y Derecho, y entre Derecho y filosofía práctica podrían haber sido muy provechosas, pero hay que aceptar, orteguianamente, que uno es uno y su circunstancia. En este libro, llego tardíamente a la obra de Dworkin, pero la investigación en la que se basa surge en un contexto influido por su pensamiento y por teorías “hermanas” que pueden englobarse bajo lo que se denomina pospositivismo jurídico y que incluye a autores como Robert Alexy, Neil MacCormick y, en el contexto hispanohablante, los ya citados Nino y Atienza. 

			Una segunda tesis doctoral7, esta vez en Derecho, me condujo a extender los resultados de aquella primera investigación a otro campo de la filosofía práctica, mucho menos asociado a la utopía que la ética y la política: el de la filosofía del Derecho. Qué sea la filosofía del Derecho no es tampoco una cuestión pacífica, pero aquí suscribo la concepción de que ella forma parte de la filosofía práctica y que busca responder a los problemas de ¿qué es el Derecho?, ¿cómo lo conocemos?, ¿por qué deberíamos obedecerlo?, y, sobre todo, ¿cómo mejorarlo? Sobre esos presupuestos básicos, me empeñé en poner de manifiesto el vínculo entre el Derecho y la utopía a través del rastreo de las distintas críticas y propuestas de rediseños de las instituciones jurídicas que están presentes en ese corpus literario utópico que ya había consultado en mi primer trabajo, y lo amplié gracias al estímulo del grupo de investigación sobre teoría del Derecho de la Universidad de Alicante, liderado por Manuel Atienza, y la colaboración con la Red Transatlántica del Estudio de las Utopías, en especial, con el grupo “Histopía”, dirigido por el historiador Juan Pro Ruiz. 

			En este libro, que espero más maduro que el primero, busco mostrar que conceptualmente no hay una oposición entre la visión pospositivista que ve en el Derecho una “práctica social encaminada al logro de ciertos fines y valores” (Atienza 2019, 12) y la visión secularizada de la utopía como búsqueda de la realización de un cierto orden de cosas, sobre la base justificativa de valores morales, a través del rediseño de instituciones existentes o posibles de instaurar. Parte de la ausencia de trabajos sobre el vínculo entre el utopismo y el Derecho puede explicarse por el auge del positivismo jurídico y su intento de mantener la esfera valorativa separada de la comprensión de lo que es el Derecho. Pero, desde una visión más amplia, las utopías aparecen como un problema teórico al que darle respuesta desde la filosofía del Derecho, en tanto que conjuntos de valores y fines que afectan a nuestras prácticas sociales y a nuestra concepción de esas mismas prácticas.

			Para madurar estas ideas fue clave el área de Filosofía del Derecho del Departamento de Filosofía del Derecho y Derecho Internacional Privado de la Universidad de Alicante en la que trabajo desde 2018. Durante los estimulantes seminarios que regularmente se llevan adelante en el departamento, advertí cómo el aspecto valorativo que caracteriza a las visiones pospositivistas del Derecho permite trazar un sólido puente entre esa visión del Derecho y el estudio de las utopías. Si bien la mentada utopofobia, de la que alertan politólogos como David Estlund (2014), está a la baja en la filosofía política, esto no parece tan claro en el marco de la filosofía del Derecho, donde, para algunas perspectivas teóricas, lo utópico aún sigue siendo algo totalmente ajeno a la reflexión filosófico-práctica. Este prejuicio tiene algunas excepciones recientes que discutiré en el capítulo segundo de este libro: los dos juristas a los que llamo “los Ramiros” por la casualidad de que comparten ese nombre. Me refiero a Utopía y Derecho del iusfilósofo español Miguel Ángel Ramiro Avilés (2002) y La utopía del oprimido del exjuez de la Corte Suprema de Ecuador, Ramiro Ávila Santamaría (2019). Si bien no comparto muchas de sus tesis, el antecedente de esos trabajos me dio la confianza suficiente como para asegurarme de que no era un sesgo mío el puente entre Derecho y utopía, sino que, aunque pocos, otros juristas también lo habían visto.

			El objetivo central del libro es analizar el modo en el que el Derecho ha sido interpretado, criticado y reproducido como sistema de organización social con pretensión de justicia en el marco de la tradición utópica moderna. La hipótesis que ha guiado toda la investigación previa al libro es que las utopías han ido evolucionando a lo largo de su historia, desde una inicial hostilidad ante ciertas instituciones que caracterizan al Derecho, especialmente la figura de los abogados litigantes, hasta una cierta complementariedad. Si bien ese progreso no carece de excepciones, se nota un mayor grado de apertura a las instituciones jurídicas. Esto como consecuencia del reconocimiento de los utopistas de la necesidad de organización de una vida social cada vez más compleja y del hecho de la escasez de recursos y del altruismo limitado que están en la base de ambos conceptos, es decir, del Derecho positivo y de la utopía secularizada. Dicha complementariedad se ve reforzada con el auge de teorías iusfilosóficas que van más allá de los postulados positivistas, que buscaban separar completamente el Derecho de la esfera valorativa, o aquellos planteos neoconstitucionalistas, que buscan disolverlo en esa esfera. Actualmente, algunas concepciones reconocen que los valores juegan un rol importante en la comprensión de la práctica social que llamamos Derecho y se considera que un cierto grado de utopismo, en tanto que reconocimiento y persecución de ideales razonables, es legítimo y hasta necesario para comprender esa práctica.

			El libro recopila textos que he escrito en los últimos años en el marco de mi investigación sobre las relaciones entre las utopías y la filosofía práctica. Una parte de esos textos fue previamente publicada en libros académicos y revistas con evaluación doble ciego. Pero, incluso aquellos que permanecían inéditos —como los capítulos primero, octavo, undécimo y parte del séptimo— también fueron discutidos en eventos académicos. Como dije en los agradecimientos, estoy convencido de que el conocimiento es una empresa colectiva y, por tanto, todo texto que tenga alguna pretensión de progreso en la comprensión de una cierta temática debe ser sometido a discusión. Derecho, justicia y utopía no es una mera compilación de textos previos, sino que intenta facilitar esa discusión teórica a partir de un único volumen en el que, además de reunir resultados parciales de mi investigación que están dispersos en distintas publicaciones, busca darle coherencia y eliminar las inevitables redundancias de la mera compilación de esas publicaciones. Hago este esfuerzo con la esperanza no solo de convencer a algún escéptico sobre el puente entre el Derecho y la utopía, sino que espero que en algún futuro remoto este libro pueda servir para un curso sobre Derecho y literatura enfocado en la temática de la utopía. 

			Teniendo lo anterior en mente, he dividido el libro en cuatro partes. En la primera, se ofrece el marco conceptual para entender de qué se habla cuando se hace referencia a la utopía y desde qué concepción se está pensando al Derecho. Por ello, parto de los ideales en el Derecho para, luego, ofrecer una teoría de la utopía que implica una definición transdisciplinar y una tipología tripartita —utopías literarias, utopías teóricas y prácticas utópicas—. En la segunda parte, en el marco del enfoque del Derecho en la literatura, ofrezco un análisis de las instituciones jurídicas que caracterizan a diversas utopías literarias del siglo XVI hasta algunos ejemplos del siglo XX. En la tercera parte, se incluyen algunas reflexiones sobre la utopía teórica, desde la discusión del lugar del republicanismo en la oposición utopismo y realismo, hasta la utopía jurídica de Bloch y la superación de la utopofobia y el microutopismo en la filosofía política. Finalmente, en la cuarta parte, indago en tres desafíos del siglo XXI en los que se intenta llevar adelante prácticas utópicas. Los tres son problemas que tienen que ver con la desigualdad en un contexto globalizado: la práctica utópica de una política de fronteras abiertas frente al problema de la migración forzosa; la propuesta de la renta básico universal de Van Parijs frente a la suplantación del trabajo humano por inteligencia artificial y robots, así como el acuciante problema ambiental; y, finalmente, la búsqueda de un uso democratizador de las nuevas tecnologías digitales frente a los desafíos de la centralizador del poder en empresas privadas y el aumento de la desinformación.

			Soy consciente de dos cosas. Una que este libro todavía tiene muchas aristas que pulir, como escribió el autor argentino Jorge Luis Borges, “el concepto de texto definitivo no corresponde sino a la religión o al cansancio”. Asumo esa imperfección insuperable de todo texto y comparto el libro con el lector con la finalidad de estimular la discusión sobre este tema que tanto me interesa y que creo que puede ser de interés para otros. La otra cosa de la que soy consciente es que, dado que no se trata ni de un texto religioso ni se han agotado mis fuerzas, probablemente, no sea la última vez que reescriba estas páginas, por lo cual invito al lector a que anote sus observaciones críticas y me las haga llegar para continuar el diálogo. 

			Alicante, 3 de marzo de 2023

			Lucas E. Misseri

			

			
				
					1	Como se verá más adelante, autores como el historiador inglés J. C. Davis (1985) o el crítico literario belga R. Trousson (1995) han hecho esfuerzos por separar la utopía de otras sociedades ideales como, por ejemplo, Cucaña/Jauja, Arcadia, la Edad de Oro, el Reino de los Milenaristas, la Sociedad de Santos/Hagiópolis, etc. Al igual que otros iusfilósofos (Ramiro 2002a), avalo ese esfuerzo, como se verá más adelante permite clarificar mejor a qué se refiere uno con cada sociedad ideal y cuáles son compatibles con sistemas jurídicos. 

				

				
					2	Para una muestra de la cantidad y diversidad de las utopías literarias en Occidente, véase el anexo de este libro. Mi limitación a este punto del planeta no se apoya en que crea que no existen ejemplos en Oriente, sino que, por la tradición en la que me formé y por los idiomas que conozco, me resulta menos accesible, pero hay estudios como el de Fokkema (2011) que intentan dar cuenta del utopismo en Oriente.

				

				
					3	Esa tesis para fue dirigida por la filósofa argentina Susana Violante, aprobada con la nota máxima y recomendada para su publicación por un tribunal compuesto por Susana Barbosa, Antonio Tursi y Andrés Crelier. La misma se encuentra disponible en abierto en el Repositorio Digital Institucional José María Rosa de la Universidad Nacional de Lanús, Argentina. Años más tarde, fue publicada con ligeras modificaciones como libro con un prólogo de Jorge Velázquez Delgado con el título Utopismo, responsabilidad y convergencia: perspectivas éticas en las utopías occidentales (2017). Aprovecho la ocasión de esta cita para agradecer a todos los mencionados y lamentar la temprana muerte de Tursi.

				

				
					4	Sobre la base del par de distinciones individual/colectivo y biológico/cultural, derivé cuatro categorías de análisis: responsabilidad ontogenética (individual/biológica o responsabilidad por la autoconservación), filogenética (colectiva/biológica o responsabilidad por la conservación de la especie), eutínica (colectiva/cultural o corresponsabilidad) y epimelética (individual/cultural, cuidado de sí). 

				

				
					5	Contrasté Utopía de Moro con Utopía moderna de Wells, Nueva Atlántida de Bacon con Un mundo feliz de Huxley y Ciudad del Sol de Campanella con 1984 de Orwell. 

				

				
					6	Para quien no conozca la pujanza del grupo le recomiendo el volumen La escuela de Alicante de Filosofía del Derecho (Buzón y Garza 2022) que incluye una breve historia desde la década de 1980 hasta nuestros días y entrevistas a sus miembros.

				

				
					7	Esa tesis, El Derecho en la Utopía: análisis de la evolución histórica de ambos conceptos desde su oposición hasta su complementariedad, fue dirigida por los iusfilósofos españoles Manuel Atienza e Isabel Lifante, aprobada con la nota máxima cum laude por un tribunal compuesto por José Luis Villacañas Berlanga, Alfonso Ruiz Miguel y Victoria Roca en la Universidad de Alicante en 2021. Renuevo mi agradecimiento a todos por sus invaluables aportes. 

				

			

		

	
		
			
Parte I 

El ideal de justicia como puente conceptual entre el Derecho 
y la utopía

		

	
		
			
Capítulo 1 
Los ideales en el Derecho: una contribución a su discusión8


			Este libro procura ser una argumentación a favor de la existencia del puente que existe entre el Derecho y la utopía a través de la noción sustantiva de justicia. Si bien la mayor parte del libro se enfoca en el rol del Derecho en las utopías literarias, creo que también vale la pena dejar algunos puntos planteados para pensar la existencia de cierto componente utópico en las concepciones contemporáneas del Derecho. Esto porque, siguiendo la metáfora ingenieril, la construcción de un puente siempre debe tener en cuenta que haya buenos cimientos de ambos lados. Una forma de responder a la pregunta por lo utópico en lo jurídico es a través de la noción de ideal, por tanto, la primera cuestión a abordar en este capítulo es ¿qué es un ideal? Esta noción filosófica puede ser concebida como una reconstrucción ficcional de lo real con valor de guía para la comprensión, orientación y evaluación en torno a un fenómeno dado. Si esa reconstrucción tiene valor meramente explicativo-evaluativo, se suele hablar de ideales conceptuales, lógicos, epistémicos o teóricos. Si esa reconstrucción tiene también valor de guía para la acción, se suele hablar de ideales regulativos, prácticos, normativos. Ambos sentidos conviven en la literatura al respecto, pero, en los contextos filosófico-prácticos, el segundo suele tener prioridad y hasta se hace indistinguible bajo la noción dworkiniana de “concepto interpretativo” (Dworkin 2014). En un estudio del vínculo entre el Derecho y la utopía, es ese sentido práctico el que tiene primacía, pero vale la pena dar cuenta de ambos aspectos.

			La siguiente cuestión que abordar es ¿qué rol juegan los ideales en el Derecho? Entendidos en su sentido ligado a la razón práctica, la búsqueda de una teoría de los ideales es una forma de revisitar el problema tradicional de la relación entre el Derecho y la moral desde una perspectiva que vaya más allá del tradicional debate entre las posturas iusnaturalistas y las posturas positivistas. Considero que, frente al rol que juegan los ideales en el Derecho, podrían distinguirse grosso modo cuatro tesis. 

			En primer lugar, puede distinguirse una tesis positiva fuerte, según la cual, en el marco de los elementos que componen el concepto de Derecho, uno de ellos es un elemento ideal en el sentido de regulativo-moral. Esta es la postura de autores tan diversos como los estadounidenses Roscoe Pound (1933 y 2002 [1958]) y Ronald Dworkin (2014) y el alemán Robert Alexy (2016a). Si bien sus teorías difieren, todas remarcan algún componente ideal en su concepción del Derecho, ya sea como heredado de la tradición, como la búsqueda de integridad o, incluso, como un elemento de la naturaleza dual del Derecho.

			En segundo lugar, puede identificarse una tesis positiva débil que considera que existen ideales conceptuales para la explicación del Derecho, en tanto que sistema normativo. Tal es el caso, por ejemplo, de los teóricos argentinos Carlos Alchourrón y Eugenio Bulygin (2012) cuando en su Sistemas normativos hablan de un ideal de coherencia o un ideal de completitud. Esta es una tesis relativamente trivial, puesto que podría defenderse sin demasiado esfuerzo que toda teoría tiene un componente conceptual ideal en ese sentido básico. Es el problema borgeano del mapa y el territorio, las teorías idealizan elementos de la realidad para poder hacer manejable el fenómeno que se quiere estudiar. En su libro As If: Idealization and Ideals, el filósofo angloganés Kwame A. Appiah resume dos formas de idealización que podemos asociar a este tipo de tesis sobre los ideales, la idealización galileana y la aristotélica:

			Actualmente, a menudo, se hace una distinción entre las así llamadas idealizaciones galileana y aristotélica, entre, por un lado, la introducción de simplificaciones distorsionadoras (aviones sin fricción, agentes con información perfecta), y por el otro, la desestimación de complicaciones que son juzgadas como prescindibles para el propósito que se busca; entre idealizar por medio de la abstracción e idealizar por medio de la aproximación (Appiah 2017, 10).

			En tercer lugar, se puede hablar de una tesis negativa fuerte, según la cual los ideales no forman parte en ningún sentido del Derecho. Es difícil encontrar autores que no reconozcan al menos el sentido conceptual de los ideales, quizás deberían ser autores que defiendan un enfoque antiteórico, pero es difícil pensar cómo lo harían. El Derecho precisa de la interpretación, y esta actividad cognitiva es impensable sin conceptos, sin alguna forma de abstracción o idealización. Es cierto que, en otros ámbitos, especialmente en las ciencias sociales, se busca reducir el rol de las teorías a favor de la acumulación de datos empíricos. Se habla de dataísmo, hiperrealismo y de movimientos antiteóricos, pero creo que ese enfoque tiene un error de base porque los datos deben ser interpretados para convertirse propiamente en información. Aunque podría considerarse que lo que representan es una crítica a la posibilidad de una teoría en sentido fuerte, como coherente y completa, en el sentido de representativa y explicativa de todos los casos sin contradicciones. En otras palabras, quien sostenga esta tesis apunta a la idea de excepcionalidad cuestionadora de los grandes proyectos teóricos como demasiado alejados del fenómeno concreto que se quiere entender. Pero más que una teoría es una actitud, muchas veces escéptica, que, en su defecto, traza un límite metodológico a los proyectos teóricos o deviene en la defensa de la modestia intelectual. 

			En cuarto lugar, se identifica una tesis negativa débil, según la cual los ideales son algo externo al Derecho, pero que lo afectan y, por tanto, son valiosos para tener una comprensión mayor del fenómeno. Aunque esta visión puede implicar que el estudio de los ideales es algo que trasciende las fronteras disciplinares de la teoría del Derecho hacia la ética de las profesiones, la sociología jurídica y la filosofía del Derecho. Creo que este tipo de tesis, si bien puede traer un cierto orden conceptual, se apoya en una estipulación difícil de sostener a partir de una concepción del Derecho como práctica social, porque la separación entre los elementos propiamente jurídicos y los propiamente ideales se entremezclan en las creencias y en las interpretaciones de los sujetos involucrados en dicha práctica.

			Otra cuestión ligada a lo anterior es si hay ideales propiamente jurídicos. Según la tesis fuerte, sí los hay. Generalmente, los partidarios de esta tesis suelen considerar a la justicia como el ideal jurídico por antonomasia, pero también podría incluirse la idea del “imperio de la ley” o “Estado de Derecho” (rule of law). Aunque dependiendo de los autores, estos ideales no son vistos como aislados del resto de productos culturales de la comunidad política regida por ese Derecho. Pensemos, por ejemplo, en De la justicia de Chaim Perelman y su concepción formal y abstracta de la justicia, la cual es “un principio de acción de acuerdo con el cual los seres de una misma categoría esencial deben ser tratados de la misma manera” (1964, 28). Para el iusfilósofo polaco-belga esa concepción es común a todas las visiones de justicia, por ser el mayor nivel de idealización en el sentido que Appiah describe como aristotélico. Es decir, en la justicia formal, se ha quitado toda complicación prescindible para su definición y, por tanto, su carácter es tan básico que nunca puede entrar en conflicto con el Derecho positivo (Perelman 1964, 39). 

			El conflicto no surge de la noción formal de justicia que es inseparable del Derecho, sino de los distintos criterios materiales que establece cada sociedad histórica y geográficamente situada para completar esa noción y que, por tanto, son tendientes a la arbitrariedad, en tanto que pertenecen a las diferentes escalas de valores de cada grupo humano. Completando el trabajo de su maestro Eugène Dupréel —quien distinguía entre una justicia estática y una dinámica—, Perelman (1964, 29-37) sostiene que los criterios materiales más comunes con los que se completa el ideal de justicia son los siguientes:

			
					A cada uno la misma cosa.

					A cada uno según sus méritos. 

					A cada uno según sus obras.

					A cada uno según sus necesidades.

					A cada uno según su rango.

					A cada uno según lo que la ley le atribuye.

			

			Estos criterios tienden a entrar en conflicto. El modo en el que Perelman explica la noción de equidad es como corrección de un criterio material de justicia a partir de otro que es percibido como igualmente valioso. El ejemplo que da es el de un empleador que quiere recompensar a sus trabajadores de acuerdo con sus obras, pero se encuentra con el dilema de cómo tratar a casos en los que parece haber una diferencia sustantiva. Un trabajador muy productivo soltero y un trabajador productivo que tiene mayores necesidades por tener una familia numerosa. La equidad busca corregir una desigualdad en el modo en el que construimos las categorías esenciales de la justicia formal, pero el foco perelmaniano está puesto en el hecho de que somos nosotros los que construimos esas categorías de acuerdo con nuestros valores y que ellos tienen un elemento subjetivo muy fuerte. En parte es por ello por lo que nuestros valores más básicos de los que derivamos ideales tienden a ser muy abstractos y confusos, por tanto, la cuestión es cómo resolver el problema de darles contenido en el contexto del Derecho. Una forma es la salida relativista y comunitarista, el contenido depende de cada comunidad y no hay estándares universales. Eso pareciera comprometer la respuesta a un cierto grado de arbitrariedad que parece inaceptable para nuestro filósofo. Entonces, ¿cómo cumplir con los ideales sin caer en la arbitrariedad de los valores? Perelman recurre una vez más a Aristóteles y considera que la respuesta está en la razón práctica en la forma de la argumentación, pero distingue lo jurídico de otros ámbitos en el hecho de que la acción está constreñida al Derecho positivo, aunque es en el contexto de la interpretación en el que se abren espacios para la corrección por medio de la equidad. Pero la tarea del buen juez está en reducir la arbitrariedad en el marco de la aplicación de esa justicia situada, concreta y con pretensión de equidad. 

			Siguiendo con los desafíos teóricos que suponen los ideales, otra pregunta recurrente es si los ideales son realizables. Aquí varían mucho las concepciones y el grado de realizabilidad que se conceden; más adelante, veremos que este problema se repite con la utopía en tanto que sociedad ideal. Para algunos autores, los ideales del Derecho se realizan en una práctica concreta, ya sea de un modo consciente, inconsciente o semiconsciente. La dificultad de esta postura es que hace depender los ideales de una práctica social concreta y, por tanto, al momento de emplearlos como crítica de esa misma práctica parecería caerse en la circularidad. Por otro lado, están las posturas que consideran que los ideales son irrealizables, por eso, cumplen una función regulativa: nos ofrecen estados de cosas a los que solo podemos acercarnos o cumplirlos en un cierto grado. En este marco, la dificultad es cómo justificar cumplimientos parciales del ideal. ¿Cuánto es aceptable cumplir y qué grados de incumplimiento son aceptables? Pero, sobre todo, ¿cómo se determinan esos grados? 

			Otra pregunta, que podemos remontar hasta el siglo IV a. C. con la obra de Platón, es si los ideales son mutables. La respuesta positiva o negativa a esta pregunta depende de cómo se defina a los ideales, quienes sostuvieron la inmutabilidad de los ideales caen en dos categorías. Por un lado, los absolutistas que consideran que los ideales dependen de alguna entidad estable en el mundo humano que garantizaría esa inmutabilidad: Dios, la razón, la naturaleza humana, la naturaleza en su conjunto, un ámbito trascendente de las ideas, etc. Por otro lado, quienes sostuvieron que los ideales son conjuntos de valores muy abstractos que pueden resignificarse en cada época histórica. Así, los ideales no cambiarían en tanto que tales, sino que se resignificarían en cada época y tendrían una textura explícitamente abierta. Como, por ejemplo, el ideal de justicia se manifiesta de modo relativamente distinto en diversos períodos históricos y múltiples culturas, pero la pregunta que surge es si esas manifestaciones tienen algo en común y, de nuevo, ¿cómo evaluar ese aspecto común?, ¿con qué criterio?, ¿de dónde surge?, ¿es un ideal en sentido conceptual?

			Una pregunta más pragmática que historiográfica podría ser ¿qué perspectiva teórica de los ideales tiene mayor poder explicativo? Creo que aquella que lo considera como algo inmanente a las prácticas sociales, pero a su vez pasible de entrar en conflicto en los casos concretos, tan mutable como históricamente condicionado y estabilizable por medio de la argumentación, pero no reductible a ella. No obstante, como los ideales han jugado un rol ambivalente en la teoría del Derecho, vale la pena hacer una breve revisión histórica como la que se ofrece a continuación. Dicha ambivalencia se puede deber a muchos factores, desde el posible vínculo entre ideal e ideología, que haría el discurso sobre los ideales sospechoso para cualquier concepción con pretensión de neutralidad ideológica, hasta el posible vínculo entre ideal y utopía, que acercaría a los ideales a modelos de cuestionable realizabilidad para las posturas hiperrealistas. Asimismo, es cierto que el término “ideal” es ambiguo y emotivamente cargado, lo cual demanda alguna clase de estipulación para definirlo y así evitar pseudodiscusiones. 

			En lo que sigue, se ofrecerá un paneo general de algunas definiciones frecuentes que se han dado de los ideales para concluir en un cuadro de oposiciones con el que resumir el rol de los ideales en el Derecho. Las distintas secciones de este capítulo están organizadas a partir a pares de opuestos en torno a los ideales con los que se compone el cuadro. La sección segunda se apoya en la reconstrucción diacrónica realizada por el jurista estadounidense Roscoe Pound, quien defendió la existencia de ideales internos al Derecho, frente a la postura de los ideales como elementos externos a él. En la sección tercera, se expone la tesis de la jurista neerlandesa Sanne Taekema, según la cual habría dos grandes tradiciones de los ideales en la teoría del Derecho, estas se corresponden al par trascendencia/inmanencia. En la cuarta sección, se explica la tesis del español José Luís Martí, quien sostiene la relevancia de los ideales regulativos para la teoría del Derecho, frente a los ideales puramente conceptuales como los sostenidos en la tesis positiva débil. En la quinta sección, se contrasta el rol de los ideales con las concepciones del Derecho de dos teóricos no positivistas: Robert Alexy y Ronald Dworkin. Finalmente, en la sección sexta, el análisis de estos tres pares de opuestos y la revisión de las dos perspectivas no positivistas —o pospositivistas en la terminología alicantina— permite ofrecer algunas aproximaciones al lugar de los ideales en el Derecho. Al mismo tiempo, espero contribuyan a brindar algunas precisiones en torno a la tesis de que el mejor modo de concebir dichos ideales es como la búsqueda del mejor estado de cosas posible, compatible con nuestro puente conceptual entre Derecho y utopía.

			1.	Hacia una definición de “ideal”

			El término “ideal” puede ser usado como adjetivo y como sustantivo, si bien el primero se liga directamente a la noción onto-gnoseológica de “idea”, el segundo suele ser empleado en plural confundiéndose con términos como “convicciones” o “ideología”. Ambos sentidos confluyen en propósito en el caso de expresiones como “a partir de la defensa de mis ideales busco hacer de la nuestra una sociedad ideal”, es decir, a partir de mis convicciones con respecto a cómo deben jerarquizarse los valores, busco una sociedad con las características que la hacen —de acuerdo con dicha escala— superior o mejor que otras posibilidades. Si indagamos la noción en el ámbito de la filosofía, vale la pena revisar el esfuerzo sintetizador del español José Ferrater Mora (1970, 201), quien, en su Diccionario de filosofía, distingue seis sentidos que estarían presentes en la reflexión filosófica al emplear el término “ideal”: 

			
					Como la proyección de una idea. 

					Como modelo, jamás alcanzado, de una realidad.

					Como lo perfecto en su género.

					Como una exigencia moral. 

					Como una exigencia de la razón pura. 

					Como la forma de ser de unas ciertas entidades.

			

			Como decíamos, el primer sentido es el sentido adjetivo, algo es ideal con respecto a una idea. Esa idea puede ser un modelo, una forma de ser, un grado en esa forma de ser. Al mismo tiempo, un ideal en su forma sustantiva puede ser una exigencia de la razón práctica, como son los ideales morales, o una exigencia de la razón teórica, como son los ideales de la razón pura. Claramente, Ferrater Mora tiene en cuenta las obras de Platón y de Immanuel Kant en estos sentidos, pero, como se verá más adelante, gran parte de la historia de la filosofía puede ser pensada a partir de los desafíos de los sentidos conjugados en este término tan amplio. De todos modos, aquí lo que nos interesa es aquello que pueda servir de análisis iusfilosófico, porque nuestro objeto es el Derecho, por tanto, creo que los sentidos más interesantes a tematizar son el primero, el segundo y el cuarto. En esos sentidos, ya se anticipan algunas de las dualidades que se abordarán en las secciones siguientes como el par realizable/irrealizable y el par descriptivo/normativo, y cómo se intenta conjugarlos en las diversas concepciones iusfilosóficas. De esta forma, se dará cuenta que el rol de los ideales en una teoría del Derecho implica también ofrecer un concepto de ideal. 

			Pero, antes de abordar esa tarea, vale la pena revisar otra aproximación al concepto, la ofrecida por el filósofo británico G. E. Moore, en sus Principia Ethica de 1903, que tanto influjo tuvo en la filosofía analítica y en autores como el filósofo finlandés Georg Henrik von Wright9. En sus “principios de ética”, Moore distingue tres sentidos distintos de ideal con relación a un estado de cosas. Me permito una cita extensa porque creo que el filósofo inglés capta varias cosas que son relevantes para el desarrollo argumental posterior en relación con los ideales y las utopías:

			El primero de estos sentidos de ‘ideal’ es al que la frase ‘el ideal’ más propiamente se adapta. Con esto se da a entender el mejor estado de cosas concebible, el summum bonum o bien absoluto. Es en este sentido en el que una correcta concepción del cielo sería una concepción correcta del ideal: damos a entender con ideal, un estado de cosas que sería absolutamente perfecto. Pero esta concepción puede distinguirse muy claramente de la segunda, a saber, la del mejor estado de cosas posible en este mundo. Esta segunda concepción puede identificarse con la que frecuentemente ha figurado en filosofía como ‘bien humano’ o como el fin último hacia el que nuestra acción debe dirigirse. En este sentido es en el que se dice que las utopías son ideales. El creador de una utopía puede suponer que son posibles muchas cosas que, de hecho, no lo son; pero siempre supone que, por lo menos, ciertas cosas son imposibles gracias a las leyes naturales, y, por consiguiente, su construcción difiere esencialmente de otra que pudiera no tomar en cuenta todas las leyes naturales, a pesar de estar establecidas con certeza. A todas luces la pregunta ‘¿cuál es el mejor estado de cosas que podemos posiblemente originar?’ es muy distinta de la pregunta ‘¿cuál sería el mejor estado de cosas concebible?’ Pero, en tercer lugar, podemos dar a entender, llamando ‘ideal’ un estado de cosas, sólo que es bueno en sí en alto grado [énfasis añadido] (Moore 1959, 173). 

			Esta perspectiva, aunque menos exhaustiva que la de Ferrater Mora, permite agrupar algunos de los sentidos sugeridos por el filósofo español. Frente a la asociación epistémica entre idea e ideal, según la cual lo “ideal” sería aquello derivado de una idea, en lugar de derivar de un hecho concreto del mundo, Moore hace hincapié en el aspecto valorativo del ideal en relación con un hipotético estado de cosas. Primero, introduce al ideal como perfección concebible, independientemente de su realizabilidad. Segundo, el ideal aparece como un estado de cosas deseable y posible en este mundo. Finalmente, el ideal como algo considerado valioso en alto grado, independientemente de que sea perfecto, de que sea lo mejor, o, incluso, de que sea realizable o irrealizable. A Moore lo que le interesa es especialmente este último sentido, pero, en este trabajo, el foco estará puesto en el segundo, en el ideal concebido como realizable en este mundo —al menos en un cierto grado de aproximación—. Es a ello a lo que me refiero cuando hablo de utopía realista o legítima, pero vayamos paso a paso.

			Un primer problema para resolver tiene que ver con la distinción, por un lado, entre ideal de idea y, por otro lado, entre ideal y valor. El principal objetivo de este capítulo es defender la tesis de que el mejor modo de entender el rol de los ideales en las teorías del Derecho es el segundo sentido de Moore, el que está ligado a la idea que lo asocia a las utopías entendidas como realizables. Un objetivo subsidiario es continuar la contribución para una teoría de los ideales en el Derecho, intentando ofrecer una definición estipulativa de ideal que dé cuenta de su distinción conceptual con respecto a otras nociones como las de idea, valor y principio. El teórico neerlandés Wibren van der Burg ya ofreció una definición estipulativa, pero, como puede observarse de la cita siguiente, la misma no distingue claramente ideal de valor: “Los ideales son valores que están implícitos o latentes en el Derecho, o en la cultura pública y moral de una sociedad o grupo que, por lo general, no pueden ser realizados por completo, y que parcialmente trascienden las formulaciones e implementaciones históricas contingentes en términos de reglas y principios” (Van der Burg 1997, 25).

			La intuición que guía este capítulo es que los ideales no son exactamente términos sinónimos de los valores, sino que constituyen complejos de valores interrelacionados con algún orden determinado, algo así como entramados de valores para definir un cierto estado de cosas. Serían jerarquías de valores aplicadas a un objeto en particular. El Derecho o la sociedad ideal implican una cierta conjugación de distintos valores que son defendibles argumentalmente. Esas jerarquías axiológicas se pueden interpretar de diversas maneras y pueden variar con el tiempo; asimismo, las interpretaciones de los valores que los componen tampoco son reducibles a una única interpretación correcta, pero tienen utilidad para la teoría porque permitirían identificar puntos de desacuerdo. En última instancia, de lo que se trata es de cómo se justifican los órdenes de prioridades de los valores en la definición del objeto referido como ideal. En todo lo que implique la acción humana, es difícil dejar de lado el aspecto moral y, por tanto, se manifestará como un problema del que dar cuenta en toda teoría de los ideales y, en especial, de aquella dirigida a identificar su rol en el Derecho.

			2. 	¿Ideales internos o externos?

			Roscoe Pound, quien fuera propulsor del enfoque sociológico en la filosofía del Derecho y decano de la Escuela de Derecho de Harvard entre 1916 y 1936, abordó el tema de los ideales en el Derecho. Primero, lo hizo en un artículo sobre Derecho comparado (Pound 1933) y, luego, en su libro The Ideal Element in Law (Pound 2002 [1958]), derivado de sus conferencias en la Universidad de Calcuta de 1948. En ambos textos, defendió que había ideales que formaban parte del Derecho y que no debían trascenderlo. En los términos de G. E. Moore, podría decirse que defendía el segundo sentido de ideal, aquel que lo identifica con el mejor estado de cosas posible y no con una perfección inalcanzable, de allí el rechazo a pensar el ideal como trascendente. 

			Antes de hablar de los ideales en el Derecho, Pound se ocupa de dar cuenta del concepto de “Derecho”, pues para el teórico estadounidense este tiene tres sentidos. El primer sentido hace referencia al Derecho como “orden jurídico” (ordre juridique, Rechtsordnung), entendiendo este como un régimen que ordena las actividades y relaciones humanas por medio de la aplicación de la fuerza en el marco de una sociedad políticamente organizada. Esta sería la forma más desarrollada de control social por medio de preceptos autoritativos aplicados en el proceso administrativo y el judicial. Pound considera que con la obra de Immanuel Kant se pasó de la simple idea del Derecho como un conjunto de leyes a la idea del Derecho como un cierto orden. 

			El segundo sentido es aquel según el cual se concibe al Derecho como el conjunto de materiales autoritativos, por los que se deciden las controversias y se mantiene el orden jurídico. En este marco, el Derecho es visto como un conjunto de preceptos autoritativos que forman un corpus, pero también como una técnica autoritativa que se encarga de aplicarlos y de los ideales heredados de la tradición en el contexto de una cultura jurídica particular. Esos ideales constituyen el trasfondo de la interpretación y la aplicación de los preceptos y son cruciales en los casos nuevos donde, al decir de Pound, terminan siendo más importantes que el texto de los preceptos aplicados.

			El tercer sentido, vendría dado para Pound por el proceso judicial, entendido al modo de Benjamin N. Cardozo como el modo administrativo de dirimir controversias, como la administración de justicia que efectivamente se lleva a cabo. Lo que se inclina hacia presupuestos del realismo jurídico que subrayan la importancia del proceso judicial desde una perspectiva psicologista. Si, en 1933, cita a Cardozo como representante de este sentido, en 1948, cita a Llewellyn cuando este dice que el Derecho es lo que hacen los funcionarios con las disputas.

			Por su parte, a diferencia de sus conferencias de Calcuta, en el artículo de 1933, distinguía un cuarto sentido. En ese momento Pound consideraba que el Derecho en el contexto de la discusión sobre el tipo de vínculo que tiene con la moral podría generar un nuevo sentido que refiriese al conjunto de los sentidos anteriores. Pero como ese sentido no es un nuevo sino la combinación de los otros tres, probablemente, por ello, lo haya eliminado en su libro The Ideal Element in Law. De todos modos, lo que nos interesa aquí es que Pound escribe en ambos textos que, en el segundo sentido —el de conjunto de materiales autoritativos—, están involucrados ideales, al tiempo que remarca que esos ideales no son externos al Derecho, como sostuvieron los iusnaturalistas en el pasado, sino internos a la práctica jurídica. En ambas obras, para dar cuenta de esos ideales jurídicos internos, Pound hace un estudio diacrónico del common law para definir cuáles han sido los principales ideales en cada momento. Como se verá más adelante, la postura de Pound es afín a la tradición inmanentista según la cual los ideales cambian con el tiempo. 

			El estadounidense comienza su recuento por la Edad Media aclarando que tanto los materiales autoritativos de esa época como las reflexiones sobre los mismos eran una herencia de la cultura grecorromana. Para Pound, los ideales del período buscaban mantener el statu quo y eran tres: 

			
					El ideal de universalidad. 

					El ideal de relación con los demás. 

					El ideal de autoridad. 

			

			Con respecto al primero, dice que para los medievales había un ideal del Derecho —en tanto que Derecho universal— que se extendía a todo el mundo cristiano. El segundo ideal, el de relación, hacía referencia al hecho de que el Derecho estaba enfocado, sobre todo, al conjunto de las relaciones sociales. Se podría objetar que el Derecho siempre implica relación social, pero a lo que parece referirse Pound es a la idea de prioridad de la comunidad sobre el individuo tan cara al mundo clásico y, en nuestros días, a las posturas comunitaristas. Por último, el ideal de autoridad era interpretado como la idea de una autoridad divina incuestionable, no sujeta a adaptación local. 

			El jurista norteamericano argumenta que los tres ideales medievales se vieron reemplazados, gradualmente, desde tiempos de la Reforma protestante. Tal es así que el ideal de universalidad fue sustituido por la idea racionalista de Derecho natural que implicaba una perspectiva ética y de la razonabilidad las cuales, según Pound, no serán cuestionadas en los Estados Unidos hasta el siglo XIX. El primer cuestionamiento aparecerá con la noción de general common law defendida tanto por James Kent, en sus Commentaries on American Law (1826-1830), como por Joseph Story, en sus Commentaries on the Constitution of the United States (1833). Por su parte, el ideal de autoridad incuestionable viraría hacia un ideal de autoridad nacional y local, mientras que el ideal de relación sería reemplazado por el ideal de máxima libertad individual y el ideal de autoafirmación competitiva. 

			El recuento de Pound concuerda con los cambios histórico-políticos, según los cuales la idea del individuo frente al colectivo fue ganando fuerza en el mundo occidental de la mano de las revoluciones y del avance del liberalismo. Sin embargo, el análisis de Pound parecería querer proyectarse hacia el futuro y se pregunta cuáles son los ideales de su tiempo. Si bien el siglo XX llevaba solo un tercio en tiempos de la escritura de su artículo, Pound (1933) consideraba que los ideales de máxima libertad individual y de autoafirmación competitiva comenzaban a verse cuestionados por ideales de interés social y de cooperación. Siendo este último, el más promisorio para Pound. 

			En resumen, Pound defiende que los ideales son internos al Derecho, es decir, forman parte esencial de dicha práctica en tanto que herencia tradicional de cada cultura jurídica. No obstante, los ideales cambian con las transformaciones producidas en la sociedad. De este modo, aquello que se veía como lo mejor en el Medioevo dejó de serlo en la modernidad. Pero esos cambios se dan internos al Derecho y no como la aplicación de ideales ajenos. Esa postura contraria era defendida en el mismo año por otro norteamericano, me refiero a Felix S. Cohen (1959 [1933]) y a su Ethical Systems and Legal Ideals en el cual consideraba que los ideales cumplían la función de valorar y dar sentido al Derecho, pero más que tratarse de ideales internos consideraba que eran externos, es decir, eran morales, estéticos, etc. 

			Si bien el análisis de Pound tiene interés tanto conceptual como histórico, porque ofrece un catálogo de ideales en el Derecho y su evolución en el tiempo, la diferencia entre su época y la nuestra —con la Segunda Guerra Mundial y la globalización de por medio— y entre su cultura jurídica y la del mundo latino —common law y civil law— hacen insuficiente su perspectiva para entender el rol que juegan los ideales actualmente en las teorías del Derecho. Al mismo tiempo, la línea que demarca donde comienza un ideal interno y donde uno externo tiene cierta dificultad de ser trazada, puesto que los límites no siempre son tan claros como podría ser deseable para la teoría. Por ejemplo, el ideal de legalidad es claramente un ideal interno del Derecho, en cambio, ideales como el de cooperación son más difíciles de delimitar exclusivamente como ideales del Derecho. 

			Podría objetarse que no necesariamente los ideales internos tienen que ser exclusivos del Derecho, pero, entonces, el problema para algunas teorías del Derecho estaría en demostrar cómo el ideal interno X se mantiene aislado del ideal externo X si son el mismo ideal. Si bien mi intuición es que la utilidad de esta distinción interno/externo es relativa, puede ayudar a entender otro par de categorías que, si bien podrían ser vistos como complementarios de esta distinción poundiana, tienen implicancias ontológicas más fuertes.

			3. 	¿Ideales trascendentes o inmanentes?

			En los últimos tiempos, probablemente uno de los pocos estudios sistemáticos de los ideales en la teoría del Derecho ha sido la tesis doctoral de la jurista neerlandesa Sanne Taekema defendida en la Universidad de Tilburg en 2000 y publicada más tarde como libro con el título de The Concept of Ideals in Legal Theory en 2003. Si bien su estudio se centra especialmente en las perspectivas del iusfilósofo alemán Gustav Radbruch y el sociólogo jurídico estadounidense Philip Selznick, ella los considera representativos de dos conceptos de ideales muy distintos: un concepto trascendente y un concepto inmanente de ideal. Taekema comienza su obra preguntándose si los ideales son algo distinto de los valores. La respuesta que da no es clara y el tratamiento de ambos conceptos parece ser sinonímico a lo largo de todo el texto. No obstante, es interesante ver su perspectiva por su reconstrucción de dos tradiciones distintas de los ideales y las características que adjudica al concepto de ideal en cada una de ellas. 

			La primera aproximación al concepto de ideal que la jurista neerlandesa ofrece es funcional: los ideales son aquellas cosas que “funcionan como guías para la mejora” (Taekema 2003, 4). No obstante, en esa idea de mejora, está implicada alguna clase de valoración. Esto la conduce a esbozar una distinción entre ideales y valores, pero lo hace sobre la base de un criterio meramente cronológico. Arguye que los ideales llevan siendo estudiados desde hace más tiempo que los valores, en tanto que estos últimos habrían sido una introducción más tardía. Pero creo que Taekema aquí está confundiendo palabras con conceptos, es cierto que la introducción de la palabra “valor” en el contexto de la filosofía práctica es posterior, pero no diría que los valores no se han estudiado previamente al uso de la palabra. De todos modos, Taekema no insiste en la distinción en el resto del libro. Véase, por ejemplo, cuando, siguiendo a Dworkin, Alexy y MacCormick, distingue entre ideales y principios en el Derecho: “Los valores o ideales [énfasis añadido] son los estados de cosas deseables que se busca realizar, y los principios son las normas que prescriben cómo abordar esta realización bajo ciertas condiciones jurídicas y fácticas” (Taekema 2003, 13).

			Asimismo, además de las referencias teóricas de Taekema podría añadirse una del mundo latino. Puesto que, dentro de la misma “familia” de teorías del Derecho pospositivistas que menciona la autora, vale mencionar la obra de Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, quienes en su libro Las piezas del Derecho hacen una distinción afín entre valores y principios. Para los filósofos alicantinos, los juicios de valor, ya sea sobre estados de cosas o sobre acciones, tienen una prioridad justificativa sobre los principios, mientras que el primero representa el aspecto axiológico, el segundo es su contracara directiva (Atienza y Ruiz Manero 1996, 135). 

			No obstante, el problema de la distinción entre ideales y valores, lo destacable del estudio de Taekema es la reconstrucción de dos tradiciones conceptuales de los ideales. Por un lado, distingue una tradición trascendentalista que puede remontarse hasta Platón, la cual en el siglo pasado tuvo sus principales exponentes en pensadores neokantianos como Wilhelm Windelband y Heinrich Rickert, y que tendrá su figura principal en la teoría del Derecho de Gustav Radbruch. El concepto de trascendencia de los ideales responde al vínculo entre los ideales y la realidad. Para Platón, según Taekema, los ideales conforman un reino distinto del reino de los hechos. En esta perspectiva, el dualismo es de “reinos” o mundos y los ideales serían perfectos, eternos y verdaderos (Taekema 2003, 19). Pero también advierte que el dualismo de este concepto de ideal puede ser pensado como entre mente y materia. De esta forma, los ideales abstractos “están presentes en las mentes de las personas sin pretensión de existencia separada” (Taekema 2003, 21). Esta visión permite describir a los ideales como condiciones necesarias de la racionalidad humana. Pero aclara que, por su carácter abstracto y formal, suponen serias limitaciones en su función regulativa o de guía. El constructivismo de John Rawls, inspirado en esta tradición, intentaría salvar esas limitaciones con la idea de coherencia. Por último, Taekema incluye una cuarta forma del concepto de trascendencia, la subjetiva, es decir, como deseos o preferencias personales, pero la descarta porque el subjetivismo en este sentido no permite ofrecer razones para los desacuerdos y, por tanto, no es útil para pensar el vínculo entre los ideales y el Derecho.

			Por otro lado, estaría la “tradición inmanentista” de los ideales, rastreable hasta Aristóteles. Para Taekema, esta tradición está constituida no solo por el neoaristotelismo, sino también por el pragmatismo filosófico de autores como Philip Selznick y se caracteriza por sostener un monismo ontológico. Entre las posturas teóricas que incluye se encuentra el teleologismo aristotélico, el naturalismo moderno, el pragmatismo y el reduccionismo. El teleologismo aristotélico afirma que lo bueno es inmanente al mundo natural, es decir, lo ideal y lo real se originan simultáneamente. Para Aristóteles, lo bueno humano es la eudaimonía, el “florecimiento humano” —a veces también traducido como “felicidad”—. El problema con esta visión es que los ideales, en tanto que inherentes a los fenómenos, solo podrían cambiar cuando cambiasen estos. Un intento de superar este problema lo constituiría el moderno naturalismo del valor, que morigeró la tesis aristotélica, afirmando que la raíz de los ideales estaba en los fenómenos naturales. Pero como esa postura no logró responder a todas las críticas recibidas fue reestructurada por el pragmatismo filosófico. Este último, si bien comparte con el naturalismo el considerar que los ideales tienen su raíz en los fenómenos, considera que los mismos son entendidos como respuestas a problemas surgidos a partir de la experiencia. Esta es la perspectiva de Selznick, influida por el pensamiento de John Dewey. Los pragmatistas sostienen que el modo en que experimentamos las cosas está mediado por nuestros valores. No obstante, se enfrentan al problema de la circularidad, puesto que para entender un ideal se necesita de la experiencia, pero para justificar una experiencia —más precisamente una práctica específica como la del Derecho— se necesita de un ideal.

			Si bien ambas tradiciones enfrentan desafíos teóricos, de algún modo, las dos permiten responder no tanto a qué son los ideales, sino cómo son. En la tradición trascendentalista, los ideales son entendidos, en el marco de una ontología dualista, como algo separado de los hechos. Por eso, entre sus características, se encuentran la perfección, el hecho de no poder ser formulados completamente, la abstracción y la irrealizabilidad. Un ejemplo que da Taekema de ideal trascendente es la idea de Derecho (Rechtsidee) de Radbruch, compuesta por la idea formal de justicia, el valor de la seguridad jurídica y la condición de “adecuación a fines” (Zweckmäßikgeit). En cambio, en la segunda tradición, los ideales son entendidos en el marco de una ontología monista, es decir, los ideales están en los hechos. Por ello, entre sus características, se cuentan el ser inherentes a los fenómenos naturales o sociales, el ser realizables y el estar implícitos en las prácticas. Un ejemplo que da Taekema de este tipo de ideales es el “ideal maestro” (master ideal) de legalidad en la teoría jurídica de Selznick. Si bien el ideal maestro de legalidad no es imprescindible para la realización de la práctica jurídica en su forma más rudimentaria, que Selznick llama “Derecho represivo”, sí lo sería para entender su evolución hacia el “Derecho autónomo” y, posteriormente, al más evolucionado “Derecho responsable”. Nótese, en el ejemplo anterior, la similitud entre Selznick y Pound, ambos reconocen distintas etapas del Derecho y distintos ideales correspondientes en cada etapa. Esto quiere decir que los ideales cambian, pero no son externos, sino que son constitutivos del Derecho. Quizá la principal diferencia es que Pound está pensando en el Derecho como materiales autoritativos y su estudio en el marco de una cultura jurídica, mientras que Selznick en el Derecho como una práctica social compleja. No obstante, se podría salvar la diferencia considerando a la interpretación de los materiales autoritativos como una práctica social en la que se conjugan esos elementos culturales que son los ideales recibidos de la tradición, según Pound. 

			Si bien parecería que Taekema se inclina por la tradición inmanentista, ella reconoce que ambas tradiciones tienen desafíos al momento de ofrecer una teoría consistente de los ideales en el Derecho, siendo el más importante el siguiente: ¿cómo justificar los ideales centrales de una práctica y, puntualmente, de la práctica jurídica? En el caso de la tradición trascendentalista, se apelaría a otros ideales o valores absolutos, pero, entonces, cabría preguntarse ¿cómo justificar esos ideales o valores? En cambio, en el caso de la tradición inmanentista, el desafío viene dado por la cuestión de cómo justificar, por un lado, el alejamiento de ciertos actores del ideal de una práctica —¿si los ideales forman parte de la práctica quienes no los reconocen ni respetan no forman parte de esa práctica? — y, por otro lado, cómo justificar dichos ideales a partir de las prácticas sin caer en argumentos circulares.

			El estudio de Taekema tiene la virtud de ofrecer un aparato analítico relativamente claro para reconocer a qué tipo de tradición corresponde el concepto de ideal que se está abordando. Con esas categorías, puede pensarse la descripción de los ideales internos de Pound como una deriva más de la tradición inmanentista. En lo que sigue, se abordará el intento de Martí por aunar ambas tradiciones, aunque como se verá inmediatamente, las características trascendentalistas priman sobre las inmanentistas.

			4.	¿Ideales conceptuales o regulativos?

			José Luis Martí, en un trabajo presentado en el X Seminario hispano-italiano de Teoría del Derecho en 2004, intentó superar el hiato entre ambas tradiciones descritas por Taekema desde un enfoque combinado. Asimismo, el teórico español procuró ofrecer un esbozo de teoría de los ideales regulativos en el Derecho, los cuales según su perspectiva juegan un rol clave y tienen un poder explicativo del que otras teorías carecen. Para él, los ideales intervienen en el Derecho en varios niveles “a) como parte sustantiva del derecho positivo; b) como guías, formales o sustantivas, del comportamiento del legislador, esto es, en la creación del derecho; c) como guías, formales o sustantivas de los jueces, esto es, en la aplicación del derecho; y d) como objetivos de una teoría normativa del derecho” (Martí 2005, 396)10.

			En su análisis, se presupone la noción de la unidad del razonamiento práctico, dado que, desde el primer momento, ofrece como apoyo el hecho de que los ideales regulativos ya juegan un rol clave en la filosofía moral y en la filosofía política, dando como ejemplos de estos últimos los siguientes: la democracia, la libertad y la igualdad; la neutralidad y la imparcialidad; la virtud, el socialismo o el comunismo; y las utopías políticas en general (Martí 2005, 383).

			Martí distingue entre ideales conceptuales y regulativos. Los primeros son los “tipos ideales” (Idealtypen) de Max Weber, es decir, aquellas abstracciones de la realidad que sirven para entender mejor un fenómeno independientemente de los juicios de valor sobre esos mismos fenómenos. Serían ideales en el sentido de la idealización aristotélica en la terminología de Appiah. En 1904, en su texto “La ‘objetividad’ cognoscitiva de la ciencia social y de la política social”, dice Weber lo siguiente de los tipos ideales:

			Se los obtiene mediante el realce unilateral de uno o de varios puntos de vista y la reunión de una multitud de fenómenos singulares, difusos y discretos, que se presentan en mayor medida en unas partes que en otras o que aparecen de manera esporádica, fenómenos que encajan en aquellos puntos de vista, escogidos unilateralmente, en un cuadro conceptual en sí unitario (Weber 1998, 79).

			En cambio, los ideales regulativos son, según Martí, aquellos ideales que aspiramos a realizar en la práctica. Por ello, no son solo ideales en sentido conceptual o lógico, sino también en sentido práctico, en tanto que se usan para hacer juicios de valor sobre lo real. Martí reconoce que ambos tipos de ideales tienen su lugar en la teoría del Derecho, pero los más interesantes por su carácter valorativo serían los regulativos. Los ideales regulativos los presenta como irrealizables por definición —lo que coincide con la tradición trascendentalista—, pero considera que generan principios intermedios que sí son realizables —lo que coincidiría, en parte, con la tradición inmanentista—. El problema al que hace frente es el siguiente: si los ideales regulativos se pueden definir como “un horizonte normativo hacia el que debemos tender en la medida de lo posible” (Martí 2005, 385), ¿cómo preservar la máxima kantiana “debe implica puede” si los ideales regulativos son irrealizables? 

			Para resolver este problema, Martí afirma que el estado de cosas mentado por los ideales regulativos no necesariamente tiene que ser empíricamente posible, sino lógicamente posible, por lo cual, en esos casos, no se aplicaría la máxima “debe implica puede”. Para resolver el problema, se vale de la distinción de G. E. Moore entre “reglas ideales” y “reglas de deber”, las primeras se enfocarían en el ser, en estados de cosas deseables, y las segundas en lo que se debe hacer. Sobre esta base, Martí construye su argumento que intenta salvar la normatividad del ideal regulativo a partir de una gradación de estados de cosas deseables y principios “intermedios” derivados del ideal:

			En primer lugar, el estado de cosas definido como ideal debe ser lógicamente posible, pero no necesariamente debe ser también empíricamente posible. Como veremos a continuación, los ideales regulativos pueden ser completamente inalcanzables sin perder por ello su valor. De este modo, decimos que la máxima kantiana del “debe implica puede” no se aplica al contenido del ideal. 

			En segundo lugar, el ideal regulativo establece una gradación de los mundos posibles, utilizando como criterio la proximidad al estado de cosas considerado como ideal. 

			Y, por último, del ideal regulativo podemos extraer ciertas normas, a las que denominaré principios intermedios, que imponen obligaciones respecto del mundo que debemos alcanzar, un mundo que, éste sí, debe ser posible empíricamente (no sólo lógicamente) y accesible (Martí 2005, 388-389).

			Hay varias similitudes entre el planteo de Taekema y el de Martí que van más allá del hecho de que el español conozca el trabajo de la neerlandesa. Ambos derivan principios de los ideales al considerar a los ideales sinónimos de valores o “un tipo concreto de valores” (Martí 2005, 391) y al entenderlos como guías para la creación, aplicación y teorización del Derecho. Sin embargo, difieren en las características específicas de los ideales, siendo Taekema más cercana al inmanentismo y Martí más cercano al trascendentalismo al definir Martí a los ideales como perfectos, abstractos e irrealizables.

			El modo en el que Martí intenta mezclar ambos aspectos de las tradiciones conceptuales de los ideales quizá sea su tesis más difícil de aceptar. Él considera que todos los ideales regulativos confluyen en un ideal genérico y que los conflictos solo se dan en el marco de los principios intermedios que se derivan de los ideales y no entre ideales. En esto parece tener algo de razón porque, si se entiende a los ideales como estados de cosas que constituyen mundos posibles, ellos no entran en conflicto, sino que podemos ponerlos en conflicto al intentar realizarlos. Pero Martí (2005, 402) va aún más lejos porque afirma que los conflictos tampoco se dan entre principios intermedios, sino entre candidatos a principios intermedios. Aquí es donde se hace más difícil de seguir, porque parecería que no habría inconmensurabilidad, que los conflictos que se dan entre los valores que sustentan los ideales siempre se podrían resolver. 

			En todo lo anterior, hay una reminiscencia del pensamiento de Ronald Dworkin en el pensador español, ya sea por el rol de los ideales en el concepto de Derecho —que se analizará en la sección siguiente—, como en su noción de ideal genérico y de que los conflictos entre valores siempre se podrían resolver. No obstante, Martí que advierte esta semejanza dice en nota al pie lo siguiente: 

			Puede suponerse que dicho ideal [el genérico] consiste en algo así como la idea de “derecho como integridad” de Dworkin. No obstante, y a diferencia de ella, el ideal al que yo me refiero no es ni descriptivo, ni explicativo ni teórico, sino normativo. Así que no implica una tesis acerca de cómo es el derecho, sino de cómo debe ser (Martí 2005, 401, nota 71).

			No me interesa discutir cuánto se independiza Martí o no de los planteos dworkinianos, sino más bien cuán útil pueden ser los ideales para comprender mejor el Derecho. La distinción de Martí que me parece de mayor utilidad es la que hace entre ideales conceptuales e ideales regulativos, que, si bien están interrelacionados, hay una diferencia central en la función que cumplen. Si el primero tiende a ser descriptivo o servir de medida en las descripciones, el segundo tiende a ser evaluativo y constitutivo de un estado de cosas considerado como deseable. Al buscarse un estado de cosas calificable como el mejor posible —a lo Moore—, aun cuando este sea de difícil realización —dependiendo del sentido del término y de la tradición incluso hasta imposible—, los ideales sirven como guías para nuestras prácticas en los distintos planos del Derecho —creación, aplicación y estudio— y en los distintos roles asociados a ellos. Sin embargo, no estoy tan seguro como Martí de que los conflictos entre los valores que subyacen a los ideales puedan resolverse siempre, aunque sí puedo comprender el valor de postular esa pretensión como una ficción útil.

			5.	Los ideales en el contexto de la pregunta ¿qué es el derecho? 

			Brian Bix, en su texto de 2012, Ideals, practices, and concepts in legal theory, ofrece una clasificación de las teorías jurídicas de acuerdo con el hecho de si estas se ocupan del Derecho prioritariamente como concepto o del Derecho como prácticas orientadas hacia un ideal o un fin (purpose). Es en esta segunda categoría en la que Bix incluye los trabajos de Robert Alexy y Ronald Dworkin que aquí quiero revisar someramente, pero vale decir que también incluye las de Nigel Simmonds, Mark Greenberg, Lon Fuller y John Finnis, lo que expresa la diversidad de teorías agrupadas bajo la etiqueta bixiana. En cambio, autores como Atienza (2019) ven en la obra de Alexy y Dworkin un parentesco mayor, en tanto que teorías pospositivistas del Derecho, porque, si bien ambos aceptan la tesis de las fuentes sociales del Derecho, los dos niegan la tesis de la separación entre Derecho y moral.

			Mucho se puede decir sobre la teoría jurídica de Alexy y parte de ello fue objeto de toda una mesa en el seminario luso-franco-hispano-italiano en el que presenté una primera versión de este capítulo. Aquí lo que me interesa es sobre todo remarcar el rol que juegan los ideales en la concepción alexyana. Para el jurista alemán, el Derecho tiene una doble naturaleza: por un lado, tiene una dimensión real o fáctica —las reglas y su eficacia— y, por el otro, una dimensión ideal o crítica —los principios—. El elemento ideal se conjuga alrededor de lo que Alexy llama la “pretensión de corrección”. Todo ordenamiento jurídico tiene una pretensión de corrección, no basta con el mero elemento autoritativo. Para defender esto, Alexy ofrece ejemplos que intentan demostrar, por el absurdo, la necesidad de esa pretensión. Tal es el caso, por ejemplo, de una república que se considerase a sí misma manifiestamente injusta o el de una condena que asumiese explícitamente una interpretación errónea del Derecho vigente (Alexy 2016a, 27-28). Para un autor como Bix, ese argumento no es convincente porque se apoya en cuestiones retóricas que, según él, nada tienen que ver con el problema del vínculo entre el Derecho y la moral (2012, 39).

			No obstante, ese debate sobre el alcance de la contradicción performativa en la defensa de la pretensión de corrección es interesante, deberá ser materia para otro escrito. Aquí prefiero detenerme en los rudimentos de la dimensión ideal del Derecho. Según Alexy, dicha dimensión puede ser subdividida en cinco elementos que él llama el “pentágono de la dimensión ideal” (2016b, 45). Estos son los siguientes: 

			
					La fórmula de Radbruch, como límite para lo jurídico. 

					La tesis del Derecho como caso especial de los discursos prácticos. 

					Su teoría de los principios. 

					Una concepción deliberativista de la democracia. 

					La positivización de los derechos humanos en las constituciones. 

			

			Si bien no hay consenso sobre estos temas, es cierto que muchas constituciones —especialmente las posteriores a la Segunda Guerra Mundial— incluyen elementos explícitamente valorativos que van desde apelaciones a la dignidad e igualdad del ser humano que forzarían a interpretaciones muy sui generis para quienes quisieran soslayarlos. En otras palabras, para crear un régimen autoritario desigualitario, estos elementos supondrían un fuerte obstáculo, pero como parece mostrar la experiencia histórica, no necesariamente lo harían imposible. Pero lo interesante para nosotros es el rol que juegan los ideales, y aquí, el ideal aparece como un conjunto de aspectos que conformarían la naturaleza misma del Derecho. Si le aplicamos las categorías de Taekema, parecería que en Alexy también se conjugan aspectos de ambas tradiciones de los ideales. Por un lado, la referencia a Radbruch y la concepción de la pretensión de corrección como ideal regulativo acercan al teórico alemán a la visión trascendentalista de los ideales. Mientras que sus concesiones a la influencia de la historia reciente en el “pentágono de la dimensión ideal” del Derecho y la descripción de los principios como elementos constitutivos del Derecho que funcionan como mandatos de optimización parecen acercarlo sino al inmanentismo, al menos a una visión de los ideales como algo interno al Derecho.

			Por su parte, dice Bix que, en el caso de Ronald Dworkin, ya no se puede hacer una clara distinción entre el concepto de Derecho y la práctica del Derecho porque, en la teoría interpretativista del autor de Justicia para erizos, “el objetivo del Derecho juega un rol central […] en determinar qué es el Derecho” (Bix 2012, 40). Para Bix, el caso dworkiniano, por tanto, es un intermedio entre ambos tipos de teorías y la conexión con teorías enfocadas en ideales es indirecta. No son los ideales los que juegan un rol en el Derecho, sino que el acto de interpretación jurídica prescrito por la teoría es lo que apunta a un ideal. Ese ideal puede ser la integridad y, en ese marco, el Derecho es concebido como una rama de la moral. Lo que permite esa identificación es la noción de “concepto interpretativo”. El concepto interpretativo del Derecho busca superar los conceptos semánticos del Derecho propuestos por otras teorías, los cuales tienen dificultades para dar cuenta del desacuerdo. Este tipo de conceptos están ligados a la idea de actitud interpretativa, como reconocimiento de los elementos de una práctica (etapa preinterpretativa) y de justificación de esos elementos (etapa interpretativa). Por tanto, un concepto interpretativo no es solo la descripción de algo, sino también una concepción de cómo ese algo debe ser.

			Otras teorías buscan reducir el concepto de Derecho ya sea a su versión “amplia” ligada a la etapa preinterpretativa o a su versión “exacta” ligada a la segunda etapa (Dworkin 2012, 83). Pero esto, para Dworkin, es un error, los conceptos interpretativos tienen mayor riqueza en tanto que transmiten un aspecto descriptivo y otro normativo. Para Dworkin, el mejor modo de concebir el Derecho es bajo el ideal interpretativo de integridad que no solo permite reconocer elementos, sino que fuerza a los operadores jurídicos a buscar constantemente la mejor interpretación de este y no cerrarla a un concepto en particular. En ese contexto, aparece otra figura ideal, la del juez Hércules, aquel que puede dar con la única respuesta correcta en cada caso. 

			La idea de Dworkin es interesante porque pone a prueba las categorías que hasta aquí veníamos empleando para dar cuenta de los ideales: interno/externo y conceptual/regulativo. El concepto interpretativo pone lo externo al servicio de lo interno y lo conceptual al servicio de lo regulativo, es decir, hay una responsabilidad epistémica que deviene también responsabilidad moral.

			6.	Clasificación de los ideales y sus relaciones con el derecho

			A lo largo de estas páginas, se han analizado tres pares opuestos de categorías que permiten dar cuenta del rol de los ideales en el Derecho: internos/externos, trascedentes/inmanentes y conceptuales/regulativos. En Pound, se vio una defensa de los ideales internos frente a los externos, en Taekema, se aludió a su preferencia de los ideales en su sentido inmanente sobre su contrapartida trascendente y, en Martí, la importancia de los ideales regulativos frente a los meramente conceptuales. Más tarde, se situaron esas distinciones en el contexto de dos teorías del Derecho no positivistas —la de Alexy y la de Dworkin— y se constató que esas distinciones tienen limitaciones notables y que, al igual que en la perspectiva de Martí, la irrealizabilidad de la perspectiva trascendentalista con la realizabilidad y su rol central para la comprensión del Derecho como práctica —centrales para la tradición inmanentista— se conjugan. 

			Como afirmé más arriba, tengo la intuición de que los ideales y los valores no son lo mismo, algo que quizá sea compartido por Taekema y Martí cuando implican que son un tipo especial de valores. Los ideales son, en principio, abstracciones que llevamos adelante para entender mejor los fenómenos de nuestro mundo. La apelación a ideales se justifica, en este sentido de ideal que Martí llama conceptual, por las mismas razones que no tiene sentido que un mapa sea tan grande como el territorio que busca describir. Para entender, necesitamos algunos atajos y los ideales conceptuales nos proporcionan esos atajos necesarios; en este sentido, es indiscutible que hay ideales internos al Derecho, como reclamaba Pound. 

			Pero es cierto que hay otro tipo de ideales especialmente interesantes para su estudio porque no solo se limita a pensar el territorio tal como es, sino tal como podría ser: los ideales regulativos. Estos implican tomar una visión crítica de cómo se dan las cosas para establecer alternativas lógica y empíricamente posibles, dice Martí. De algún modo, se corresponde con la visión de ideal que ofrecía Moore como lo mejor concebible y lo mejor posible. Por mi parte, creo que el Derecho debería enfocarse en el segundo sentido de ideal, aunque es cierto que pensar lo empíricamente posible muchas veces implica acercarse a sus límites para estar seguros de que lo que limita la posibilidad es lo empírico y no nuestros prejuicios. En esa actividad crítico-valorativa, no solo basta pensar los ideales internos al Derecho, sino también los externos, es decir, el mejor modo posible de este Derecho y el mejor Derecho posible en estas condiciones sociohistóricas. Los dos problemas son afines y, probablemente, la respuesta no esté en definir tanto las fronteras entre uno y otro, sino sus posibilidades de realización concreta.

			Finalmente, para hacer referencia a las dos tradiciones reconstruidas por Taekema, admito que me siento más inclinado por la tradición inmanentista, en tanto que creo que los ideales se modifican con el tiempo como respuestas a ciertos problemas surgidos de las prácticas, como se sigue de lo sostenido por Pound y por la reconstrucción que hace Taekema del pensamiento de Selznick. Pero también reconozco que el tipo de respuestas que parece que podemos dar no es infinito, sino que tiene un cierto condicionamiento en cómo somos. Seguramente la respuesta esté en alguna clase de puente entre la tradición kantiano-constructivista y el pragmatismo. Espero poder transitar ese puente en mis próximos trabajos. Mientras tanto, me conformo con dejar algunas marcas en el camino por si alguien desea transitarlo antes que yo. 

			En primer lugar, ofrezco un cuadro en el que se asientan las distintas perspectivas desde las que se ha estudiado el rol de los ideales en el Derecho. La variable en juego responde a una pregunta concreta en cada caso. Por ejemplo, la variable de la pertenencia responde a la pregunta ¿qué relación tienen los ideales con otras prácticas sociales y con otras instituciones? Las otras dos variables responden a ¿qué tipo de existencia tienen los ideales y qué función cumple el ideal?

			Figura 1. 

			Clasificación de los ideales en relación con el Derecho
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			Sobre esta base, podría decirse que algunas concepciones de los ideales en el Derecho hacen colapsar estas categorías, como ya se subrayó más arriba. Por ello, una definición del concepto de ideal debería poder dar cuenta de la pluralidad de concepciones. El problema es si consideramos al concepto de ideal como un concepto interpretativo en el sentido de Dworkin. Mi intención no es esa, sino tratar de ofrecer un concepto semántico de ideal, pero reconozco que este tendrá limitaciones. Mi propuesta es pensar al ideal como un conjunto de valores, agrupados de acuerdo con un cierto orden jerárquico, percibido con un cierto grado de objetividad como la mejor representación de algo. 

			Las ventajas de esta definición son, primero, que no depende de la distinción entre interno o externo, sino del objeto al que se le aplique el ideal: ese “algo” que puede ser el Derecho, un automóvil, una novela, un perro, la amistad. Segundo, que no depende de una concepción ontológica, puesto que se asumen los valores como valoraciones objetivas, no hace falta decantarse por si estas son ideas platónicas o meras construcciones intersubjetivas. Tercero, que la idea de “mejor representación” no tiene valor moral per se, remite al estado de cosas que se quiere alcanzar, donde mejor puede aplicarse a prácticas inmorales, el asesino ideal, el tirano ideal, etc. Esto no obtura la posibilidad de una discusión crítica sobre qué estados de cosas son moralmente válidos y cuáles no. 

			Una desventaja podría ser que no distingue adecuadamente entre ideal conceptual e ideal regulativo, puesto que introduce la idea de valor en la definición. No obstante, como decía en la tercera ventaja, esos valores podrían ser percibidos como valores epistémicos o de otra índole, por lo cual no necesariamente de la pretensión de objetividad se seguiría una prescripción, salvo que se la entienda como “el mejor modo de interpretar el ideal X es como un conjunto de valores A, B y C”, pero no necesariamente demanda que esos valores deban realizarse.

			Es cierto que, si bien la definición ya no está comprometida con una visión ontológica, sí tiene un compromiso epistemológico: dar cuenta de la idea de objetividad. Pero, siguiendo un ya añejo trabajo de Risieri Frondizi (1958) en torno a los valores, creo que ese problema se encuentra en el concepto mismo de valor en el que conviven lo objetivo y lo subjetivo. Mi intención no es discutir aquí el largo problema de la objetividad, sino ofrecer un argumento para la utilidad que el concepto de ideal, en tanto que agrupación de valores, supone para la comprensión del Derecho o, al menos, para algunas de las teorías que han procurado dar cuenta de él. Obviamente, en el trazado del puente con las utopías, que es el objeto del libro, el ideal será indisociable de la valoración moral. Pero ahora la tarea que resta es explicar qué entiendo por utopía.

			

			
				
					8	Una versión previa de este texto fue discutida, primero, en el seminario de los jueves del área de Filosofía del Derecho de la Universidad de Alicante y, luego, en el XXVI Seminario lusohispanofrancoitaliano de teoría del derecho, que tuvo lugar en la Universidade de Lisboa los días 29 y 30 de octubre de 2021. Aprovecho para agradecer a los asistentes por sus valiosos comentarios críticos y sugerencias, intento aquí responder a algunos de ellos, pero sigo siendo consciente de las dificultades de abordar un tema tan vasto. 

				

				
					9	Von Wright menciona que para su caracterización de las “reglas ideales” se apoyó en la distinción entre reglas ideales y reglas de deber, algo similar a la distinción que se hace en alemán entre Seinsollen y Tun sollen, es decir, entre el “deber ser” y el “deber hacer”, respectivamente. Esto le permite explicar cómo las reglas ideales están vinculadas con las normas morales, pero, a diferencia de ellas, estas no establecen acciones a llevar adelante, sino que “tienen más relación con ser que con hacer” (1970, 33). Es decir, establecen un patrón o modelo.

				

				
					10	Si bien el texto empleado para las referencias es la traducción italiana de este texto publicada en la revista Ragion pratica, para la versión en castellano de esos mismos pasajes me valgo de la versión preprint que el propio autor compartió en Academia.edu. De este modo, evito una doble traducción innecesaria que podría generar controversias inútiles con respecto al mejor modo de traducir lo que quiso decir el autor.
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