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1. Conocimiento ingenuo del derecho y el positivismo juridico

1. El positivismo juridico, tal como fuera practicado por la dogma-
tica juridica a partir de mediados del siglo pasado y que alcanzara un
alto nivel de reflexion metodolbgica en la doctrina kelseniana, parte
del supuesto de que la jurisprudencia, como toda ciencia, puede de-
terminar unitariamente su objeto o campo tematico. En ese respec-
to, el positivismo involucra una actitud contraria a la ingenua que su-
pone que el derecho estd dado ya en una experiencia precientifica y
que a la ciencia solo corresponde precisar esa comprension previa de
su objeto. El positivismo kelseniano entiende de otra manera en qué
consista la tarea de determinar cual sea el objeto de la jurisprudencia
dogmaitica. Cierto es, sin embargo, que también acepta de alguna ma-
nera que el desarrollo de una ciencia es historico y que, por lo tanto,
cabe una cada vez mejor determinacion del campo objetivo; esa labor
puede sufrir suertes diversas y ser emprendida, incluso, desde pers-
pectivas diferentes.

El positivismo juridico no incurre tampoco en la simpleza de creer
que la determinacion del objeto de la ciencia del derecho, sea por via
de algin tipo de mostracion intuitiva, o por algin modo de defini-
cion, se reduzca a la labor de especificacion de un objeto inico y sim-
ple. La palabra “derecho™ no nombra cosa alguna simple, sino una
complicada estructura factico-normativa. Dado que las intuiciones
corrientes que podamos tener sobre los fendmenos juridicos son
enormemente ambiguas, toda definicion conceptual que se proponga
sobre esa base -como en las tendencias de origen fenomenologico-
tienen que hacerse cargo de algiin modo de la cuestion de la comple-
jidad notoria en la construccién conceptual del objeto “derecho™ y
de la dificultad en poner algin orden entre las diversas caracteristicas
a que se preste atencion para determinarlo. Solo incurriendo en inge-
nuidad metodica, cabe creer que la tarea de determinacion del objeto
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de la ciencia del derecho quede concluida y se agote con la elabora-
cion de alguna definicion mas o menos cercana a las opiniones co-
rrientes sobre el mismo. Por el contrario, esa determinacion requiere
de la articulacion sistematica de un conjunto de conceptos generales
o categorias que solo en su unidad sistematica serviran para delimitar
un objeto ‘“‘derecho” suficientemente definido como para ser tema
de un conocimiento cientifico.

El derecho no es concebido, pues, como el correlato de un concep-
to simple, sino como el objeto que, en la actividad concreta del cono-
cimiento cientifico, queda delimitado por el conjunto de categorias y
de términos primitivos con las que el jurista efectivamente encare su
campo de actividad teoérica y practica.l

Por tanto, cuando se sefiala que, con Kelsen por ejemplo, la nocion
de norma fundamental hipotética sirve como criterio categorial su-
premo para delimitar el campo de estudio de la jurisprudencia,? no se
pretende limitar a ese @tnico concepto o construccion conceptual to-
das las funciones de determinacion del campo objetivo. En la Teoria
pura del derecho, la norma fundamental configura el concepto cen-
tral de un conjunto de categorias o conceptos generales que, en su
unidad sistematica, son los determinantes de la constituciéon en sen-

1Cfr., del autor “Nota sobre la cientificidad de la jurisprudencia”™ (en La Ley, Buenos Ai-
res, mayo de 1959): “Derecho serd, pues, la totalidad de hechos que verifiquen el conjunte
de proposiciones que hayamos resuelto tener por proposiciones juridicas verdaderas. De
suerte que, lo que el derecho sea, depende, en definitiva, de lo que hayamos aceptado como
proposicion con sentido dentro del sistema ¥ del repertorio de hechos que consideremos ve-
rifiquen las variables proposicionales aceptadas™. Esta postura, sin embargo, es excesiva.
Véase, por ejemplo, Nino, C. S., Consideraciones sobre la dogmatica juridice, México,
UNAM, 1974, p. 18: “Todo cientifico selecciona su ohjeto de investigacion de acuerdo con
detenminados criterios clasificatorios metacientificos y el jurista debe haeer lo propio. Uno
de los problemas fundamentales de la teoria general del derecho consiste en establecer crite-
rios para acotar el objeto de la ciencia del derecho™. En relacion con el papel que al respecto
y en relacion con la ciencia dogmatica, desempefian las denominadas ““teorias generales del
dereche”, véase ahora el ensayo de Pincione, G., “Sobre el status cognoscitivo de las teorias
generales del derecho” Anuario de Filosofta Juridica y Social, Buenos Aires, nam. 1, 1981,
p. 271.

2No esesta, por cierto, la inica funcion que la norma fundamental (Grundnorm) desem-
peiia en la teoria kelseniana. Véase al respecto, del autor: “La funcion sistematica de la nor-
ma fundamental”, Revista Juridica de Buenos Aires, 1960, I.II. Otros aspectos han interesa-
do a autores como H. Hart, J. Raz, L. Vilanova, A. Pezcenik, etcétera.

DR © 1984. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta 9bra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/4bPJzZ

RACIONALIDAD Y CONOCIMIENTGQ CIENTIFICO ' 53

tido kantiano del objeto juridico.3

Interesa destacar en este respecto que el positivismo juridico, re-
presentado fundamentalmente por la ciencia juridica dogmatica eu-
ropea del siglo XX y por la jurisprudencia analitica anglosajona, no
tiene un origen ideologico coman. La dogmatica juridica continental
deriva, en Gltima instancia, de la filosofia del idealismo aleman, mien-
tras que es la tradicion empirista inglesa, con la insélita figura de
Bentham, la fuente de la jurisprudencia analitica.4

Pero, tanto la dogmatica continental como la jurisprudencia anali-
tica pretenden asumir la dignidad de ciencia frente al derecho, si-
guiendo el modelo de otras ciencias positivas. El pensamiento de la
teoria general del derecho positivista parte de ese hecho: es la ciencia
el dato basico, puesto que fuera de la jurisprudencia no hay, en rigor,
objeto juridico alguno. Tanto el neokantismo que respalda el pensa-
miento kelseniano, como teorias de la ciencia mas recientes, admiten,
aunque pueda sonar paradojico, que, en sentido estricto, el denomi-
nado objeto de una ciencia -el campo temético que exploray al que
se refieren sus enunciados teoricos verdaderos- no puede identificarse
con objeto alguno de la experiencia cotidiana. Es verdad que la cien-
cia, como conjunto de conocimientos compartidos, integra hoy
nuestra forma de vida cotidiana -para hablar en términos wittgenstei-
nianos-, pero de ahi no puede concluirse que los objetos cientificos

8Kelsen, como es sabido, caracteriza rigurosamente a la nonma fundamental como una
categoria gnoseologica. Sin embargo, atros términos técnicos del pensamiento kantiano pue-
den ser utilizados -en ciertos contextos para aclarar alpunas de las funciones que Kelsen atri-
buye a ese enunciado basico. Asi, A. Gioja, en “La arquitectonica del conocimiento juridi-
¢0” (en Ideas para una filosofia del derecho, tomo 1), destaca su posible interpretacion co-
mo idea trascendental. Otros autores, como J. Vilanova y el autor han deslacado su posible
relacion con la nocion de esquema trascendental; cfr. del mismo “Norma juridica y esquema
referencial’’, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, UNAM, nim. 21, 1974,

4No son éstas las Unicas formas en que cabe concebir la actitud positivista en relacion
con la jurisprudencia. El kelseniano se ajustaria al tipo de positivismo normativo que N.
Bobbio caracteriza asi: aguella linea de pensamiento que ve “‘el derecho como el conjunto
de reglas impuestos por el poder que ejerce el monopolio de la fuerza de una determinada
sociedad. . . independientemente del valor moral de sus reglas” (Cfr., El problema del posi-
tivismo juridico, Buenos Aires, Eudeba, 1965). Esta descripcion, sin embargo, descartaria un
enfoque positivista de derechos descentralizados, como los primitivos o el derecho interna-
cional.
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se encuentren en la experiencia que ofrece el mundo vivido (el
Lebenswelt).

El hecho de darse una ciencia juridica positiva, constituida siste-
maéticamente y socialmente aceptada, es lo que hace posible investi-
gar sus presupuestos trascendentales y, por ende, la constitucion uni-
taria de su objeto. La vieja pregunta ontologica por el ser del derecho
se transforma, para esta forma de pensar, en la cuestion por las con-
diciones de posibilidad del conocimiento del derecho que, de consu-
no, son las condiciones de posibilidad del objeto ““derecho™ mismo.
Con ello quiere destacarse que ninguna ciencia recibe su objeto de al-
gun conocimiento precientifico anterior; el campo tematico que la
ciencia investigue queda acotado mediante ciertos criterios, que son
a priori respecto de la experiencia luego invocada para verificar o fal-
sificar las hipotesis que en su respecto se formulen y que el conoci-
miento cientifico asume para hacer frente a datos que se dan cabti-
camente.5 En ese sentido, la unidad del objeto que se logra con una
sistematica conceptual como la de la Teoria pura del derecho, garan-
tiza, en sentido kantiano, la objetividad del conocimiento v, si asi se
quiere, también la realidad intersubjetiva de los objetos de la expe-
riencia.® La ciencia juridica, como actividad racional, pretende ocu-
parse de esos objetos intersubjetivamente constituidos; como conjun-
to de enunciados, constituye el discurso racional sobre el derecho.

2. Kl positivismo juridico, en su faz clasica kelseniana significa
adoptar una rotunda actitud racionalista; racionalista en cuanto la
verdad sobre el derecho sblo aparece en los enunciados de la jurispru-
dencia y racionalista en cuanto estima que solo a través de una cien-

GEs esta una tesis que se suele atribuir a Kant, quien quizis la formuld con respecto al
conocimiento cientifico de los fendomenos naturales. Su extension a dominios distintos no
es, sin embargo, evidente; piénsese en las ciencias formales, donde no juegan intuicienes sen-
sibles de ninguna especie. Para Kelsen, sin embargo v en contraposicion a orientaciones de
tendencia fenomenologica, no tendria sentido hablar de datos juridicos sensibles y de for-
mas de la sensibilidad juridica (“estética” en sentido kantiano). Lo que si subsiste es laidea
de que toda ciencia involucra una tarea de ordenacion de ciertos datos.

SCfr., en este libro, supra, p. 30 v ss., la interpretacion concordante de Sehmill recu-
rricndo a la clasificacion en juicios de percepeion v juicios de experiencia, expuesta por Kant
en los Prolegomena, aplicada a la teoria kelseniana para interpretar el sentido de la pureza
metodica positiva en la Teoria Pura del Derecho.
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cia juridica el objeto derecho se hace accesible y, luego, técnicamente
manipulable.” Este racionalismo -que convendra diversificar y mati-
zar luego -suele ser repudiado por aquellos pensadores que no advier-
ten suficientemente en qué grado la teoria general del derecho del
positivismo esta enraizada en una ciencia juridica positiva existente y
socialmente eficaz; ateniéndose a actitudes metodologicas irraciona-
listas, como las que cundieron en buena parte de la primera mitad de
este siglo, aquellos pensadores reprochan a Kelsen el no atender ala
consabida riqueza en caracteristicas sociologicas y axiologicas que el
derecho exhibiria y que Kelsen descarta con un reduccionismo im-
placable. Pero no se trata de que Kelsen, por alguna suerte de perver-
sidad metodologica, se niegue a reconocer lo que el derecho es8 -pro-
nunciamiento éste que hace suponer que el ser del derecho es algo ac-
cesible teoricamente en forma completa, tesis de gran ingenuidad on-
tologica-; por el contrario, seria facil, a la luz de miltiples textos im-
perdonablemente desconocidos, mostrar como Kelsen se ha preocu-
pado por investigar las diversas connotaciones politicas, valorativas y
socioldgicas que los fenomenos juridicos admiten. Otra cosa es que
acepte que tales propiedades integran el objeto de conocimiento de la
ciencia dogmatica del derecho positivo.?

Ademas -y es la segunda cosa que desearia apuntar en estas paginas
previas- sucede, a mi entender, que por ser conviccion tan notoria y
profundamente arraigada que la razon misma debe ser encontrada
fundamentalmente en el discurso cientifico, que la pauta Gltima de

7El positivismo juridico kelseniano es el momento en que la ciencia juridica hace explici-
tos sus presupuestos gnoseologicos; de ahi su pretension de mantenerse con caracteres pro-
pios frentc a las ciencias empiricas y frente a las ciencias formales. Constituye ¢l especimen
tipico de una ciencia normativa.

8La pureza metddica no constituye un reduccionismo arbitrario, como si Kelsen hubiera
amputado caracteristicas notorias de los objetos juridicos. La imputacion de reduceionismo,
tan frecuente en autores jusnaturalistas y marxistas, demuestra que provienen de una acti-
tud ontolbgica ingenua.

9Esta es la cuestibn de la pureza metddica negativa, como la denomina Schmill en el en-
sayo anterior. La cuestidn fue destacada tempranamente, en su aspecto metodologico, por
C. Cossio v A. Gioja; ¢fr., del primero. el prologe a la traduccion castellana de la primera
edicion de la Teorig Pura del Derecho; del segundo, €l ensayo “‘Fl tema de la Teoria Pura del
Derecho’” (en op. cit., tomo [).

DR © 1984. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/4bPJzZ

56 ULISES SCHMILL - ROBERTC J .WVERNENGO

racionalidad es dada por la ciencia, que aun aquellos criticos del posi-
tivismo Jjuridico que lo consideran insuficiente ontologica y axiologi-
camente, no pueden tampoco prescindir del criterio racionalista que
el positivismo juridico adopta, consubstancial con la historia misma
de la cultura occidental. Y, en ese sentido, ya no sole las lineas de
pensamiento iusnaturalistas, sino también las corrientes sociologizan-
tes, asi como las marxistas, las de inspiracion fenomenologicas y las
analitico-formales, aparecen realmente, a esta altura de la evolucion
del pensamiento juridico, como altamente dependiente de los des.
arrollos metodologicos y de la aceptacion tacita de los marcos catego-
riales que el positivismo ha elaborado.l ¢ Con ello quiero apuntar a
un hecho facilmente verificable; sean cuales fueren las discrepancias
expresas y las declaraciones metodicas previas, lo usual es que cuando
nos adentramos en un texto de jurisprudencia escrito por un autor de
inspiracion iusnaturalista, marxista o logicista, curiosamente descubri-
mos que, en ¢l conereto discurso cientifico, esas disparidades metodi-
cas de principio son puestas de lado o simplemente son pasadas por
alto. Las tesis enunciadas en relacion con el derecho positivo o con la
rama del derecho positivo que el autor de marras pretende investigar,
son formuladas recurriendo al arsenal de conceptos generales y cate-

10Me refiero, con esta caracterizacion seguramente excesivamente general, a las lineas de
pensamiento que insisten: 1)} que el derccho es un fenomeno social que debe ser estudiado
con los métodos propios de una sociologia empiriea {Kelsen polemizo al respecto con E.
Ehrdich); 2) que el derecho es una estructura social dependiente de fendmenos economicos
fundantes (Kelsen polemizo con autores varios en su libro La teoriaz comunista del derecho
y del Estado v en numerosos trabajos referentes a Marx, Lasalle y la teoria politica bolche-
vique); 3) que el derecho puede ser esencialmente definido a partir de una intuicion eidética,
a partir de la descripcion fenomenologica de su objeto, es la tesis de la teoria egologica del
derecho de C. Cossio, con la cual Kelsen polemiza en su trabajo sobre Teoria Pure y Teoris
Egologica (sin embargo, tanto ¢n la nota que puso al trabajo de A. Gioja, El tema de la Teo-
rie Pura del Derecho, como en su obra postuma Aligemeine Theorie der Normen demuestra
la influencia que sobre €l ejercio parte de la obra de E. Husserl); 4) la gravitacion del pensa-
miento de la jurisprudencia analitica-formal, aparece, luego de su traslado a los Estados Uni-
dos, en el ensayo sobre La Teoria Pura del Derecho y la jurisprudencia analitica de 1941, asi
como en la Teoria Ceneral del Derecho v el Estado de 1945. Las relaciones del pensamiento
kelseniano con lineas mas estrictas de pensamiento [ogico-analitico tienen que ser investiga-
das en los trabajos de la ultima época, desde Derecho y ldgica hasta la Alligemeine Theorie
der Normen. Con respecto al iusnaturalismo, la extensa literatura polémica es por demas co-
nocida y alguna vez tendra que ser seriamente examinada en sus aspectos purarnente teoricos
y en los ideologicos subyacentes.
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gorias que solo el positivismo ha explorado y desarrollado en forma
suficiente.t1 En algunos autores la cuestion adquiere un cardcter
realmente paradojico; hay constitucionalistas que, en las paginas ini-
ciales de sus tratados, por buenas o mediocres razones, repudian la
tesis de la constitucion del orden juridico a partir de una secuencia
de delegaciones cuya validez se justifica con la hipotesis de una nor-
ma o proposicidon fundamental, pero luego, en el tratamiento concre-
to dogmatico de las normas de la constitucion positiva estudiada, re-
curren sin mayor empacho a las nociones que el positivismo introdu-
jera en relacion a la estructura jerérquica del orden juridico, al status
de los organos constituyentes, a la relacion entre creacion y aplica-
cién de normas, a la nociéon de constitucidn material frente a la de
constitucion formal, etcétera. O no faltan autores que, declarando
enfaticamente su adhesién o su fe en postulados religiosos o politi-
cos, como en el caso del iusnaturalismo tomista y en el marxismo y
sus sectas, cuando llegan también a la cuestion de exponer dogmati-
camente el material normativo disponible, echan mano sin mayores
reparos de los conceptos clasificatorios y categorias que justamente
el positivismo ha traido a luz y sistematizado.

Fs posible declarar, con alguna soberbia y sin proponer efectiva-
mente alternativas equivalentes, que la ciencia juridica, tal como lo
ha producido Europa y el mundo anglosajon en los siglos XIX y XX,
carece de cientificidad suficiente -tesis escéptica que ya formulara o
reiterara Kirchmann a principios del siglo-; 0, como era moda repetir
en la década del sesenta, apuntar que la pretendida ciencia juridica
no constituye sino un instrumento ideologico mediante el cual tal o
cual estamento social -burguesia o proletariado, por ejemplo- impone
en el orden intelectual y, por ende, también en el dominio practico,
su hegemonia. Pero lo admirable es que, pasadas ya varias décadas
desde esos anatemas y desinterpretaciones, la ciencia del derecho que
producen las culturas capitalistas y socialistas, los autores cristianos
y agnosticos, siga discurriendo por los cauces tradicionales que fijara

11Ep este respecto, la figura de Kelsen ocupa un lugar prominente, pero ha de sefialarse
la contribucién importante de otras figuras, como A. Merkl, F. Weyr, por ¢jemplo, y, en el
campo de la jurisprudencia norteamericana, la figura de W. Hohfeld.
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el positivismo para el conocimiento objetivo del derecho, desde
Savigny y Austin, por lo menos, y, en todo caso, ciertamente, desde
fines del siglo pasado.1 2

Puedo sostener, por consiguiente, que hay algo en el positivismo -su
punto de partida en el factum de la ciencia dogmatica predominante-
que es mas radical y esencial que las correcciones introducidas en los
detalles, que los errores en que hubiera incurride o que las exagera-
ciones que seguramente cabe imputarsele.13

De ahi también que aquellas lineas de pensamiento que, por diver-
sos motivos, han intentado, desde fines de la Segunda Guerra Mun-
dial, avanzar sobre los planteamientos clasicos kelsenianos, tengan
casl siempre el caricter de un pensamiento epigonal. Pienso, por caso,
en la obra de un autor de tanto prestigio, en cuanto hace a la actitud
critica en teoria general del derecho, aunque tan poco influyente en
la teoria dogmatica propiamente dicha, como Alf Ross.14 Pienso en
un autor tan influyente en el pensamiento anglosajéon como H. L. A.
Hart.15 Ambos, considero son incomprensibles sin verlos de perfil
trente al telon de fondo del positivismo juridico. Ellos, por cierto, lo
han manifestado reiteradas veces y, como teoricos de fuste, han man-
tenido una posicion critica frente al conocimiento juridico tradicio-
nal: pero las divergencias han hecho pasar por alto el enorme ciimulo

12En este sentido la ciencia juridica dogmatica consolida un paradigma del tipo de teoria
que los juristas aceptan.

13(QQuizas el hecho de que, ademas de consolidar un paradigma de ciencia normal, con
Kelsen el positivismo representa, en la historia de la ciencia juridica, la primera forma de un
conocimiento critico, es decir, de un conocimiento que se hace cuestion del examen y for-
mulacion correcta de sus presupuestos logicos y gnoseologicos. Cfr,, Calsamiglia, A., Kelsen
y la erisis de la ciencia juridica, Barcelona, 1977,

14A. Ross fue diseipulo de H. Kelsen. En toda su obra, desde la temprana sobre el con-
cepto de razon practica hasta Sobre el derecho y la justicia, encontramos un permanente
didlogo con el pensamiento kelseniano. Quizas el punto critico se encuentre en el ensayo so-
bre “Validity and the conflict between legal positivism and natural law”, en Revista Juridica
de Buenos Aires, IV, 1961, Para una comparacion critica, cfr., Esquivel, J., Kelsen y Ross,
México, UNAM, 1980.

15Véase de este autor el balance final en su ensayo “Kelsen visited”, en {/CLA Law
Review, 1965 (hay traduccion castellana en Cuadernos de Critica, UNAM), asi como en
“Kelsen's doctrine of the unity of law™, en Ethics and Social Justice, editados por M. K.
Munitz vy H. E. Kiefer (1968).
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de coincidencias. También es cierto que el positivismo juridico, que
Kelsen pretendio fundar inicialmente en formas de pensar tomadas
del neo-kantismo de Marburgo (Kelsen es explicitamente un discipu-
lo de los pensadores neokantianos de Marburgo, en especial de H.
Coen, y comparte con ellos ka preocupacion por inquirir por los pre-
supuestos trascendentales, el conjunto de categorias y conceptos ge-
nerales con que efectivamente se elabora el discurso cientifico), € ha
debido refinarse tomando en cuenta los desarrollos prodigiosos en la
metodologia de las ciencias en general, y de las disciplinas normati-
vas, en especial a partir de las légicas que en nuestro siglo se han
construido. Seria absurdo que no lo hiciera. De ahi que encontremos
en Kelsen intentos de actualizacion del bagaje original neokantiano,
al tomar contacto con el pensamiento anglosajonl? y, con las logicas
modales normativas y con las filosofias del lenguaje. También, por
cierto, con ¢l conocimiento antropologico.18 En el ensayo anterior,
Schmill sefiala, segin lo entiendo, que lo que Ross o Hart han contri-
buido, inclusive en postura critica, al tratamiento clasico que la teo-
ria kelseniana daba al problema de la relacién entre la validez de las
normas juridicas y su eficacia o vigencia, asi como al problema alin
mds complejo de la unidad sistematica de conjuntos de normas, son
desarrollos que, sean cuales fueren sus méritos y su aceptabilidad ac-
tual, no serian comprensibles sin dar por asumidas tesis fundamenta-
les del positivismo juridico.

Las divergencias y reparos -repito- han pasado por alto las coinci-
dencias innegables. Claro que autores como Ross, en el campo de la
légica normativa, o Hart, en el de la filosofia del lenguaje, echan

16 4] respecto deben examinarse las influencias filoséficas manifiestas en los Hauptpro-
bleme der Staatsrechtslehre, de 1910. En especial véase la referencia a H. Cohen en el pro-
logo a la sepunda edicion de 1923, p. XVIL. También Moore, R., Legal norms and legal
science: a critical study of Kelsen’s Pure Theory of Law, Honoluli, 1978, cap. L.

17¢fr., “The Pure Theory of Law and Analytical Philosophy”, Harvard Law Review,
1941 (hay traduccién castellana) y las notas sobre R. Pound v otros juristas norteamerica-
nos, inter alia, en la General Theory of Law and State (1943),

18%specialmente en la magna obra Society and Nature (1943) (hay traduccidn castella-
na), pero también corresponde examinar The Sould and the law (1937) y Die Entstehung
des Kausalgesetzes aus dem Vergeltungsprinzip (1939) (hay traduccion castellana)
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mano de las contribuciones de disciplinas que Kelsen no pudo cono-
cer en su etapa clasica; esas logicas y filosofias permiten un refina-
miento analitico mucho mayor que el permitido por la logica tosca,
a que inicialmente tuvo que recurrir Kelsen.19

Consideraciones parejas habria que efectuar también en relacion
con practicamente la totalidad de la teoria general del derechoy ala
ciencia dogmatica, desarrollada bajo inspiracion marxista. Basta hoy,
tomar contacto con los juristas italianos, desde Bobbio a Losano, o
polacos, como Opalek o Wroblewski, de orientacion politica socia-
lista, pero que utilizan los instrumentos logicos y categoriales de que
dispone hoy la dogmatica juridica, para advertir que también en esa
orientacion el modelo basico del conocimiento que practica la juris-
prudencia radica en los cdnones del positivismo logico.20

El positivismo juridico2! constituye, creo, la forma como con-
temporaneamente se ha logrado formular la estructura teorica del pa-
radigma actual de ciencia normal que el jurista de todo color ideolo-
gico utiliza. El paradigma de ciencia normal constituye, en cada mo-
mento historico, un criterio fundamental de racionalidad: la razén se
expresa, en cada época historica, en el discurso de su ciencia. Que co-
mo posibilidad tedrica, o como postulado politico, se acepte que

19A0n en la Reine Rechtsliehre de 1960 Kelsen recurre a logicos como C. Sigwart, caren-
tes de vigencia en el estado actual de la disciplina. En la Aligemeine Theorie der Normen la
problematica logica y la bibliografia se han ampliado extraordinariamente: Wittgenstein,
Carnap, Prior, Perelman, etcétern, aparecen en el horizonte intelectual de Kelsen; cfr., en es
pecial, caps. 57 a 61. Su escepticismo ante una logica especifica de las nonmas, expuesto ya
en Recht und Logik, sin embargo subsiste. Al revés, iusfilasofos ¥ logicos han analizado mul-
tiples veces, desde el inicio de las 16gicas dednticas en 1950, [as construcciones kelsenianas.
Los Gltimos trabajos de von Wright -como “Normas de orden superior” {ent El lenguaje del
derecho, Buenos Aires, 1982) o el ensayo de Alchourron, D. y Makinson, D., “Hierarchies of
regulations and their logie” {(en Hilpinen, R., New Studies in deontic logic, 1981) muestran
la utilizacion de técnicas logicas contemporaneas en los problemas de la estructura sistema-
tica dinimica de los ordenes juridicos, una de las contribuciones esenciales de Kelsen a la
teoria general del derecho.

20Cfr., al respecto el estudio de Bobbio, N., “La teoria pura del derecho y sus eriticos™
{en Contribuciones a la teoria del derecho, Valencia, 1980} v el de Wroblewski, )., Meaning
and truth in judicial decision, Helsinki, 1979, En general, la publicacion colectiva: Reine
Rechtslehre und marxistische Rachistheorie, Viena, 1978.

21Cfr., en la abundante bibliografia, Scarpelli, U., Cos’é il positivismo giuridico (1965),
v el ensayo de N. Bobbio citado en la nota 4 supra.
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quepa otro tipo de conocimiento del derecho, otra ciencia del dere-
cho, es cosa que la filosofia de la ciencia contemporanea pacifica-
mente aceptaria. Otra cosa es que efectivamente alguna alternativa
diferente a la del paradigma predominante haya sido producida y
haya conseguido imponerse. Asi como Galileo y Newton lograron
desplazar un tipo de ciencia que milenariamente se habia desarrolla-
do en el terreno de la astronomia y la fisica, con lo que la fisica aris-
totélica y la astronomia tolomeica desaparecieron del horizonte de
la practica teorica y dejaron de ser vistas como criterios de racionali-
dad, en la ciencia del derecho creo que puede afirmarse que hasta la
fecha no ha aparecido un nuevo Galileo o un nuevo Newton que lo-
graran desplazar ¢l modelo de ciencia que el positivismo consolidara.
Mis: se me ocurre que, cuando en afios venideros se reconstruya la
historia de los paradigmas dominantes en el conocimiento juridico,22
la figura de Kelsen sera vista como la mas representativa de lo que
hoy constituye el paradigma de ciencia formal juridica. Por ende, en
la teoria general que Kelsen propone para la ciencia dogmatica juri-
dica tenemos, ahora, el modelo de racionalidad de todo conocimien-
to objetivo de lo juridico.

No corresponde a este ensayo intentar una apologia del positivis-
mo juridico. Por lo general, la literatura se ha empefiado en denigrar-
lo. Como todo fenébmeno humano, también el positivismo, como for-
ma concreta que la ciencia juridica exhibe desde hace un siglo, segu-
ramente sera superado, perfeccionado, desplazado y sustituido. En lo
que siguc me interesa investigar como, a partir de la vigencia de ese
paradigma clasico de ciencia juridica, se mantiene una pretension de
racionalidad tipica en el conocimiento juridico.

2. Racienalidad y conocimiento cientifico

4. Parece banal sostener que el mero hecho de que, con respecto de
un cierto dominio objetivo, en este caso: el derecho, se adopte, se
practique y se transmita un conocimiento cientifico -un conocimien-
to con pretension de verdad intersubjetiva, rigor metodico y explici-

22fs éste tema de gran actualidad en €l pensamiento insfilosofico.
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tacion de sus presupuestos logicos y gnoseologicos-, constituya prue-
ba suficiente de que, frente a ese objeto, se ha adoptado una actitud
racional. Al fin y al cabo, no todas las culturas historicamente, ni si-
quiera las culturas superiores, han desenvuelto siempre, frente a fe-
nomenos sociales como los juridicos, un conocimiento con preten-
sion de ciencia, contentandose muchas veces con la reiterada prac-
tica ritual, con la aceptacion resignada de tradiciones y costumbres, o
con la sumision bajo los designios inescrutables de alguna divinidad
o de alguna autoridad magica. Me parece que nunca dejara de subra-
yarse suficientemente el hecho que es caracteristico de Occidente,
como heredero de Roma, el haber desarrollado, no solo un lore juri-
dico, una practica institucionalizada de solucion de conflictos, sino
un saber cientifico en torno al derecho: la jurisprudencia. Max Weber
fue quien apuntd a este rasgo de fundamental importancia para dis-
tinguir la tradicion que denominamos “occidental” en relacién con
lo juridico, tradicidon que se caracteriza por la existencia de una cien-
cia, con prestigio social suficiente. La funcion de sistematizacion y
ordenacion de reglas juridicas generalmente es emprendida por una
burocracia: la misma suele recurrir a una especializacion en el sistema
de formacioén y educacion de sus estamentos. La scientia es uno de
los mecanismos utilizados para imponer el dominio burocritico y, en
ese sentido, s invocada como una instancia de legitimacion del poder
politico burocratico y, claro, como fundamento de técnicas sociales
supuestamente fundadas asi en un conocimiento objetivo.23 El dere-
cho adquiere asi el caracter de previsible, de calculable; en nuestras
culturas las normas juridicas, objetos de un conocimiento sistemati-
co, permiten una estimacion de las expectativassociales. Somos, asi,
herederos de una tradicion que no se resigna a que la vida social sea
el dominio de inescrutables designios divinos quizas accesible a un
mas inaccesible sacerdote o pontifice, o de tradiciones inexplicables

23Cfr..de Weber, M., Wirtschaft und Gesellschaft, 5a. ed., 1972, cap. VII: “Rechis-
soziologie™, paragrafos 4, 5 v 8. La tesis general, aceptada en este trabajo, de que la raciona-
lidad esta ligada, en nuestra cultura a la ciencia, es actualmente cuestionads: efr., Olivé, L.,
“Sobre la determinacidn social de la racionalidad”™, Didnoia, 1981, p. 127 y ss. Con respec-
to a la cuestion de la racionalidad en las ciencias sociales, cfr., Benn, S. I. y Mortimore, C.
W., Rationality and the social sciences, Londres, 1976,
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que por la oscuridad de su origen y su supuesta antigiiedad se hacen
indiscutibles. Nosotros consideramos que también la vida social y sus
aspectos, entre los cuales los juridicos, son susceptibles de conoci-
miento objetivo y, como consecuencia, también es apta para quedar
sujeta a un control técnico.

No es un azar que el derecho, en las definiciones en boga en ¢l po-
sitivismo, inclusive en Kelsen, quede determinado no sélo mediante
la delimitacion definitoria de un campo objetivo; conjunto de normas
coactivas, por ejemplo, sino también mediante la especificacion de
una funcion; sistema de control social.2* Ambos rasgos -conjuntos
de normas, sistema de control- son esenciales, en nuestro contexto
cultural, para una definicion del derecho. Para las formas de pensar
de que somos herederos y transmisores, el derecho es, primeramente,
tema susceptible de conocimiento como objeto unitario de una cien-
cia, y luego, por existir ese conocimiento objetivo, utilizable como
una técnica no puramente empirica, sino fundada en ese conoci-
miento cientifico. Esta 2ctitud frente al derecho no es comiin a todas
las culturas historicas, del mismo modo que la propia cultura occi-
dental no ha conseguido someter otros dominios fenoménicos ni a
un conocimiento cientifico ni a un control técnico racional.

5. Se habla aqui de racionalidad. Qué se entienda por ello, como
se sabe, es terreno de discusiones verbales y de especulaciones diver-
gentes. El término es invocado, seguramente con sentido diverso por
diversas disciphnas. Algunas de ellas pueden recurrir a alglin concepto
matematico de racionalidad, dado por la programacion lineal, la teo-
ria de juegos; asi en economia, por ejemplo. Fn otras disciplinas, el
concepto de racionalidad, como propiedad del propio discurso eienti-
fico, es sumamente lato. Es el caso, por ejemplo, de la historia, donde
a lo sumo pretendemos que no s¢ nos relaten hechos contradictorios.
En un sentido bastante aceptado, la racionalidad es una propicdad
del discurso cientifico echerente y, eventualmente, sistemitico. La
logica proposicional es un modelo de racionalidad cn ese sentido;
otras ramas superiores de la logica, o inclusive, disciplinas matemati-

24Cfr., inter alia, Reine Rechtslehre (1960), paragrafo 6. Esta terminologia es lugar co-
min en la sociologia funcionalista, ¢fr., Parsons, T., The Social System, cap. VIi.
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cas, no aceptan criterios tan estrictos de ractonalidad.25

Pero también la racionalidad se predica, ya no del discurso, sino de
la accion. Por de pronto, es claro que milltiples modelos matematicos
de decision racional -fundados en diferentes teorias matematicas- son
utilizados por disciplinas normativas para establecer un criterio prac-
tico de racionalidad; asi la prescripcion de obligar a optar por la al-
ternativa que permita optimizar algin resultado en economia. Pero,
estrictamente, los modelos matematicos de decision racional solo
funcionan como modelos ideales para evaluar luego, por su mayor o
menor aproximacion, los concretos modos de comportamiento que
los seres humanos adopten en situaciones semejantes.

También Max Weber se refirié a la accion racional, fuera ésta racio-
nal conforme a fines (Zweckrationalitit) o conforme a valores {Wert-
rationalitdt).2® Una accién es teleologicamente racional cuando se
orienta por fines, medios y consecuencias, efectuando un calculo esti-
mativo entre los fines alternativos posibles, los medios y los fines y
éstos y sus consecuencias. Una conducta racional conforme a fines
tiende a ser emocionalmente neutra y no tradicional. Desde el punto
de vista de una conducta racional conforme a fines, siempre la con-
ducta orientada por valores aparece como relativamente irracional.
Una conducta orientada por normas juridicas puede tener el cariz de
racional conforme a fines; esas normas mismas, dice Weber, pueden
ser racionales. Hay algo asi como una racionalidad del derecho, cuan-
do las normas producidas por la autoridad legislstiva son sometidas a
un proceso de generalizacion y de sistematizacion. Esta ultima tarea,
que Weber sefiala como muy tardia, es el producto de un tratamicento
cientifico del material normativo. El derecho aparece como el resul-
tado de una reconstruccion racional cuando se obtiene “la interrela-
cion sisteméatica de todos los enunciados juridicos logrados mediante
el analisis, de suerte que configuren un sistema de reglas en clara rela-

25Para una distincion entre una acepcién “algo ritmica™ de racionalidad y una coneep-
cién “persuasiva”, ¢fr,, Pereda, C.,“Sobre la consigna ‘racionalidad’ ™, Didnoia, 1981, p.
159 v ss.

28Cfr., Wirtschaft un Gesellschaft, cap. |, parigrafo 2 ¥, en relacion con ¢l derecho, cap.
VII, paragrafo 2.
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cion logica reciproca, sin contradicciones logicas y, sobre todo, sin
lagunas en principio”.27 La racionalidad del derecho, en el sentido
indicado, permite un manejo calculable del mismo como técnica so-
cial. Las acciones orientadas por las normas de un sistema juridico
sistematizado son, por ello mismo, racionales. La accién orientada
por valores juridicos, como la justicia u otros, constituyen formas
de accion irracional, como se indicd arriba.

El proceso de generalizacion por el cual a partir de reglas casuisti-
cas alcanzamos principios generales, y éstos, ordenados en institucio-
nes y relaciones juridicas, pueden ser sistematizados logicamente, es
el resultado de una actividad también racional conforme a fines y
que normalmente ejemplificariamos con la actividad cientifica. Sila
ciencia es vista, por un momento, como el proceso o actividad me-
diante la cual se trata de alcanzar conocimientos objetivos formula-
dos en un discurso inteligible y coherente, tendremos que encarar un
dominio objetivo, como las reglas juridicas, en actitud cientifica im-
plica no sélo una accion racional sino un intento de racionalizacion
del objeto mismo, de lograr la etapa que Weber denomina de “racio-
nalizacion del derecho™.28

Al parecer, existe una suerte de ambigiiedad sobre cuil sea el do-
minio de objetos del que predicamos que es o no racional; por un
lado, lo racional es cierto discurso, cierto conjunto de proposiciones;
por ¢l otro, racional serian ciertas practicas o acciones. Por afadidu-
ra, hablando de ciencia, tenemos que este término exhibe normal-
mente una tipica ambigiiedad; denota tanto ala actividad cientifica,
al proceso de hacer ciencia, como al producto de dicha actividad, el
conjunto de proposiciones en que se exponen las tesis logradas.29 Y
cabria mencionar también una ambigiiedad en los usos del término

27Ibidem, cap. VLI, paragrafo 1, p. 396.

28Cfr., ibidem, pp. 395 y 505, inter alie, la descripcion del proceso de la imposicion del
poder (Herrschaft) mediante la organizacion, asi como su relacion del desarrollo del domi-
nie burocratico mediante la “racionalizacion™ de la formacion y la educacion, caps. IX, pa-
ragrafo 3, y cap. 1X, segunda parte, p. 549 y ss.

29Cfr., Carrid, G. R., Notas sobre derecho y lenguaje, Buenos Aires, 1968, p. 23; Nino,
C.S.,op.cit.,notal, p. 9y ss.
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“racionalidad™; funciona como una palabra persuasiva, para elogiar o
recomendar esa cierta actividad o el producto de ella; 0 como un tér-
mino denotativo, para sefialar que actividad o discurso posee ciertas
caracteristicas (generalmente, las de coherencia logica y computabi-
lidad).

La ciencia como actividad o proceso, consiste en el actuar de cier-
tos grupos humanos que cumplen ciertas acciones; que se transmiten
ciertas informaciones; que mantienen cierto repertorio de técnicas y
de conocimicntos previos acumulados.

Esta enumeracion de actividades es tan genérica que sin dificultad
abarcaria otras como las actividades magicas o las religiosas. Inclusive
seria dificil pensar una acciéon social que no satisfaga la descripcion
propuesta. Pero por el otro lado, hay que preguntarse -como lo hace
Suppes-30 ;qué es lo propio y Ginico y especial de la ciencia? Dado
que uno de los grandes problemas filosoficos ha sido y continia sien-
do, no solo el concepto de verdad, sino también el concepto mas ge-
neral de método cientifico. La ciencia como producto es un conjun-
to de conocimientos propuestos como verdaderos; como proceso,
tiene que ver con la adquisicidon y biisqueda de conocimientos y
éstos, claro, con la verdad y sus criterios. Segin el tipo de aquéllos y
las variedades de ésta cabe hablar de diversos conceptos de ciencia.31
Toda ciencia, sea cual fuere su definicion para el caso, se constituye
a través de una actividad, la cientifica.

Suponemos que esos actos -la ciencia como actividad cientifica- se
desarrollan conforme a una cierta metodologia cuya racionalidad es
teleologica en el sentido weberiano apuntado (aunque no excluya-
mos totalmente actividades no racionales en ese sentido, como los
descubrimientos por serendipity). La ciencia es también el discurso
sistematico en que se formulan las proposiciones logradas en aquella
actividad.?2

30Cfr., Suppes, F., The structure of scientific theories; 2a. ed., 1979, p. 512. Cfr., tam-
bién Fraasen, B. C. van, The scientific image, Oxford, 1980.

31Cfr., Carnap, R., An Introduction to the Philosophy of Science, 1966, 11, cap. 5.

32Esta concepeion tan amplia -que no descarta pues, el caracter cientifico, en su mo-
mento, de la alquimia- Hiene el inconveniente que pone en lugar secundario a la objetividad
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El conjunto de las proposiciones verdaderas podriamos considerar-
lo como el conocimiento acumulado con respecto a tal o cual domi-
nio objetivo, que queda a disposicion de la comunidad cientifica, en
primer término, y de cualquier sujeto cognoscente, como posibilidad
abierta. También este discurso cientifico, el patrimonio cientifico
disponible en un momento historico, es'susceptihle de “‘racionaliza-
cidon”, pero ya no en ¢l sentido de un proceso teleologicamente racio-
nal, sino de un producto racionalmente organizado para su exposi-
cibn y comunicacion, La racionalizacion del discurso cientifico tam-
bién tiene prados: una disciplina presentada en forma axiomatica, por
ejemplo, es, en este sentido, mas racional que lo que Kant denomi-
nara un discurso “‘rapsodico”, como puede ser el relato del historia-
dor. La tesis de Weber, cabe senalar, es que la racionalizacion de la
ciencia del derecho es coetanea con la racienalizacion del derecho
mismo, como logro de una mayor racionalidad teleologica en la pro-
duccion y aplicacion de las normas y en el funcionamiento de orga-
nos burocraticos.33

6. Volviendo ahora a la ciencia como conjunto de enunciados con
pretension de verdad, aceptados como tales por una comunidad de
cientificos especializados, pretendemos que su discurso aparezca co-
mo produccion racional, para ser luego aplicado también racional-
mente. Juegan aqui, pucs, varios conceptos de racionalidad y, por
ende, distintos criterios de racionalidad. Fl discurso cientifico debe
satisfacer un minimo de coherencia logica y relevancia informativa
con respecto a su objeto. Esta racionalidad intrinseca del discurso es
condicion neccsaria para que el mismo pueda ser técnicamente utili-
zado en forma teleologicamente racional. De ahi que distingamos la

del conocimiento cientifico, haciendo del conocimiento algo subjetivo y hasta irracional,
por la vaguedad de su determinacion conceptual. F] conocimiento podria quedar reducido,
como dice Shapere, a los “prejuicios de un grupo sociccultural™ (cfr., Suppe, op. cit., p.
700). En relacion con ciencias empiricas -uno de los tipos indicados en Carnap- , un concep-
to algo mds riguroso lo definiria como un conjunto consistente de teorias susceptible de un
algiin grado de verificacion {(cfr., Rudner, R., Philosophy of social science, 1966, p. 10).

33¢Cfr., Mortimore, G, W. y J. B. Maund, “Rationality in belief”, en Benn, S. Ly G. W.
Mortimore (eds.), Rationality and the social sciences, Londres, 1976, p. 11 y ss.; Price, f.
H., Betief, Londres, 1969; Wilson, B. R. , (ed.), Rationality, Nueva York, 1970, y Mosterin,
I., Racionalidad v accién humana, Madrid, 1978.
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accion técnica fundada en conocimiento cientifico, de la accion téc-
nica tradicional (como la del curandero) o de la accion técnica irra-
cional (como la del iluminado). Refiriécndonos al derecho, parece
claro que, sea cuales fueran los logros a partir de la sistematizacion
relativa que comenzaron los romanos, nos interesa que el conoci-
miento del derecho resulte no solo en una ciencia juridica formulada
como un sistema teorico coherente, sino que esa labor de racionali-
zacion, permita elaborar técnicas de control social también racionales.

Ahora bien, en relacion con el derecho hay que tener presente que
buena parte del pretendido diseurso cientifico sobre el mismo no re-
viste sino el caracter de un discurso ideologico; no se trata, en rigor,
de un conocimiento cientifico. La informaciéon que manejan, por ejem-
plo, politicos y magistrados, aunque pretende derivar de la informa-
cion objetiva que provee alguna ciencia del derecho, no podria pre-
tender un nivel alto de valor tedrico. Quizas, por ello, valga la pena
introducir la nociéon de creencia (belief) racional, como un concepto
diferente al de enunciado verdadero. En general, consideramos que
un enunciado verdadero expresa un conocimiento objetivo. Tal no es
el caso stempre con el de creencia racional.34 El término proviene, en
su sentido técnico, de Hume, y es Otil para hacerse cargo de la cues-
tion del relativismo historico y cultural que afecta a la nocion de
ciencia, tanto como preducto, como proceso. Asi, cabria definir
“ciencia” como “‘un corpus de creencias colectivas sometido a un
constante proceso de revision conforme a una estrategia racional de
maximizacion de aciertos y minimizacion de errores”.?® Conforme
a la misma, claro esta que, aunque hoy no la reconozcamos como co-
nocimiento verdadero, la astronomia tolomeica cs ciencia como pro-
ceso y como producto.

Una creencia es racional, por tanto, no sélo cuando su contenido
-la idea que expresa- e¢s verdadero, puesto que es posible abrigar
creencias racionales que son objetivamente falsas. Para que la acepta-
cion de una creencia sea racional se requeriria que la misma cuente

34Mosterin, J., op. cit., p- 23.
35/ hidem, p. 24.
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con alguna justificacion suficiente, de suerte que el creyente no solo
actie racionalmente cuando se atiene a ella, sino que, para el mo-
mento historico y el lugar cultural, el contenido de la creencia cons-
tituya el conocimicnto cientifico del momento. Claro, en nuestros
dias y para nuestra cultura, la demostracion de la verdad analitica
de un enunciado, por algin procedimiento logico, o la verificacion
empirica de alguna tesis, por algiin procedimiento controlado, son
justificaciones suficientes de una creencia; lo que puede demostrarse
que es verdadero, o modificarse que lo es, cuenta como razon sufi-
ciente para que creamos en ello. Pero no siempre no es posible con-
verfir a nuestras creencias en conocimiento demostrado o verificado,
sea por no contar con métodos de decision para establecer el valor
de verdad de la creencia sustentada, sea por haber fracasado nuestros
métodos de prueba empiricos. Uno pensaria que la determinacion del
valor de verdad del contemido de una creencia es suficiente para con-
siderar a la accion de sustentarla, el acto de creer, justificado, pero
sucede que creemos cosas cuya verdad o falsedad se nos escapan. Y
cabe distinguir, pues, las creencias racionalmente fundadas (entre las
que se encuentran las verdades cientificas), de creencias sin justifica-
cion.

Si atendemos el contenido de las creencias, la racionalizacion de
las mismas consistira en justificarlas objetivamente, en cuanto encon-
tramos algin procedimiento que nos permita establecer la verdad de
lo que se anuncia o, al revés, que nos permita descartarlas por falsas.
En ese sentido actuamos racionalmente al intentar verificar o falsifi-
car nuestras creencias, o, lo que es lo mismo, al buscar maximizar
nuestros aciertos y minimizar nuestros errores, si nuestra accion se
atiene al contenido de nuestras creencias,

La actividad cientifica consiste en buena medida, en su etapa de
verificacion o falsificacion de las hipotesis propuestas, en intentar le-
var a cabo las estrategias de justificacion correspondientes a nuestras
creencias racionales.

Los procedimientos para hacerlos difieren. Como se indico, tratan-
dose de enunciados analiticos, cuya verdad es en dltima instancia de-
pendiente de la estructura sintictica y semantica del lenguaje, la es-
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trategia de justificacion consistira en la aplicacion regular de las reglas
de juego logico, sintictico o seméntico. La logica siempre ha jugado
un papel importante en la racionalizacion del producto de la activi-
dad cientifica y, seglin se creia, en la orientacion de la actividad cien-
tifica misma. La verificacion o falsificacion empirica del contenido
de una creencia puesta a prueba es la tactica adecuada para justifi-
carla o destruirla. Ademas -y esto debe ser subrayado- consideramos
suficiente razon para sustentar una creencia teorica, y creer en la ver-
dad de lo que expresa, que la misma coincida con las tesis vigentes
en la comunidad cientifica de la que se forma parte. Es claro que nin-
gan hombre de ciencia puede personalmente justificar, analitica o
empiricamente, el inmenso repertorio de enunciados que presume
verdaderos y que, eventualmente, aplica. El hecho de gue el enuncia-
do en cuestion forme parte del discurso cientifico compartido por la
comunidad cientifica a la que se pertenece, es bastante para que ese
enunciado pueda ser tema de una creencia racional. Esta afirmacion,
por cierto, puede ser aplicada sin mas al conocimiento del derecho.

7. Este tercer criterio de justificacién de una creencia racional -su
coincidencia o compatibilidad con las restantes creencias teoricas de
una comunidad cientifica- parcce debilitar enormemente la tradicio-
nal conviccion en el valor objetivo de la verdad cientifica. Adviértase
que la racionalidad de una creencia individual, por coincidencia con
las creencias del grupo cientifico, supone que las creencias de cada
uno de sus integrantes estan racionalmente justificados por criterios
analiticos o empiricos. En otros términos, si podemos afirmar que lo
que creemos con respecto de ciertos fendémenos es racional en la me-
dida en que coincide con las verdades cientificas vigentes -que son las
creencias justificadas de la comunidad cientifica-, estamos asumiendo
que, en sus actividades, los cientificos actien racionalmente, es decir,
recurran a las estrategias aceptadas para vernificar o falsificar las diver-
sas creencias que propongan, sostengan o transmitan. De ahi, por
ejemplo, que el jurista que, al formular sus tesis (creencias individua-
les inicialmente) sobre fenomenos juridicos, con la pretension de que
valgan como verdades objetivas, aceptara simultaneamente algin pos-
tulado que no es admisible de acuerdo a las estrategias de justifica-
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ciéon analitica o empirica -como el iusnaturalista tradicional que in-
troduce tesis relativas a la produccion de normas no empiricamente
verificables, o que rechaza afirmaciones empiricamente venficables
relativas 3 la existencia de normas invocando datos no verificables,
como ser valores trascendentes-, estaria en una postura que no podria
ser aceptada como actividad cientifica racional y, por ende, sus resul-
tados carecen, de antemano, de pretension de verdad racional. El ius-
naturalismo es un irracionalismo axiologico.36
Mosterin destaca, al respecto, que:

. . .para que la cieneia pueda mantenerse y progresar es necesario que los cien-
tificos, como individuos, sean racionales en al menos una porcion de sus
creencias, a saber, en sus creencias referentes al objeto de su investigacion
cientifica. Y para que los individuoes puedan ser racionales en el sentido indi-
cado, s necesario que exista una ciencia viva de la que ellos saquen -o al me-
nos, estén dispuestos a sacar- una gran parte -probablemente la may or parte-
de sus opiniones acerca del mundo.37

Sostendré que la pureza metodica kelseniana también debe ser en-
tendida como una estrategia racional de maximizacion de aciertos y
minimizacion de errores en relacion con la informacion relativa al
funcionamiento de un sistema dinamico de normas y, por ende, para
incrementar la probabilidad de verificacion de las previsiones hipoté-
ticas que s¢ formulen sobre ¢l funcionamiento del sistema social. La
pureza metodica -como Schmill lo subrayara en la primera parte de
este libro- exige que los juristas abandonen sus creencias no justifica-
bles -como las posturas axiologicas o las tesis idcologicas o metafisi-
cas- en relacion con el objeto que pretenden investigar cientifica-
mente, el derecho. En ese sentido, la pureza metédica es una estrate-
gia racional en la actividad teorica del jurista. Positivamente, la pu-

36(fr., Kelsen, H., Reine Rechtslehre; 2a. ed., 1960, apéndice 11: Die Naturrechtslehre.

3TDesen destacar que la ciencia del derecho también tiene una funcibn de prevision. Séolo
aquella teoria que permite prever resultados normativos serd desarrollada y transmitida. Su-
cede, empero, que la ciencia juridica -a diferencia de las ciencias naturales- puede actuar, por
retroalimentacion, sobre los datos normativos que investiga. Se trata de una funcion de la
ciencia dogmitica que es destacada, por ejemplo, por Amio, A., “On legal reasoning”, 111
parte, Turku, 1977,
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reza metodica es una estrategia racional en la actividad tedrica del ju-
rista. Positivamente, la pureza metodica requiere del jurista la cons-
truccion de un discurso cientifico sobre el derecho mas racional, esto
es, no solo de estructura logica coherente -un discurso sistematico-,
sino de mayor precision semintica en la determinacion de su objeto:
ambos puntos Kelsen los tuvo presentes soberanamente. De contar,
como resultado de dicha actividad tedrica racional sobre el derecho,
con una racionalizacion de la jurisprudencia, podremos sostener que
nuestras opiniones sobre el derecho -tanto a nivel te6rico, como a
nivel practico- son racionales y fundadas, si pucden derivarse de los
enunciados analitica y empiricamente verificados de una ciencia ju-
ridica sistematicamente construida alrededor de un objeto unitario.
Volviendo a la terminologia kantiana, en que se mueve el discurso de
la Teoria pura del derecho, tendremos que el resultado de la aplica-
cion de la estrategia racional de conocimiento que se conoce como
pureza metodica, sera la construccion de una ciencia racional del de-
recho a partir de una analitica expresa de las categorias constitutivas
de su objeto y de la sistematizacion arquitectonica de sus verdades,
a partir de unaidea del objeto como una unidad jerarquica compleja.
La constitucion de una ciencia juridica con tal pretension de raciona-
lidad requiere, por lo menos, de un cambio en la actitud que el jurista
adopta, en su actividad cognoscitiva, en la dogmatica tradicional. El
traer a luz los presupuestos trascendentales del conocimiento juridico
para seguir hablando el vocabulario kantiano- permite lograr una
conciencia critica o, como dice Kelsen, una ciencia pura. Esta nocion
de ciencia, pese alo que pueda creerse, no tiene nada de estatico. Ha-
ce a su idea misma, que los enunciados teodricos que el hombre de
ciencia sustente como sus creencias cientificas personales, no valgan
sino como hipotesis revisables, como tesis sujetas a una permenente
revision destinada a aumentar su valor teodrico y su eficacia practica.

; La ciencia del derecho que actualmente practicamos satisface esas
exigencias de minima racionalidad en sus contenidos y es el resultado
de una actividad cientifica expresamente racional en sus creadores?
;Puede pensarse la empresa kelseniana en el marco de esta tarea de
racionalizacion del conocimiento juridico y, por ende, en el contexto
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mas amplio de la infinita tarea de otorgar a la vida social una certi-
dumbre cada vez mayor?

Ahora bien, frente a una concepcién ingenua del conocimiento o
de la ciencia, en que se pretende verla como una manera de abarcar
intelectualmente la totalidad del campo objetivo que sea, como si
éste estuviera dado en forma previa a la conceptualizacion cientifica,
lo cierto es que, en tanto actividad, ella significa una fuerte delimita-
¢ion que se impone al campo objetivo que interese: “‘un sistema deter-
minado de conceptos es ya un determinado molde que se impone a
la realidad”.38 So6lo que ningun sistema conceptual, ninglin marco
tedrico, es exclusivo, sino que constituye -al menos como posibili-
dad- una alternativa de explicacion e interpretacion, cuyas razones
para ser aceptadas dependen de motivaciones pragmaticas. La adecua-
cion practica que nos lleva a convertir un cuerpo de creencias en un
discurso cientifico organizado, requiere por lo tanto de la construc-
cidn de un sistema de conceptos aptos y la revision constante del
mismo para aumentar su precision y rigor.39

Considero que la ciencia del derecho ha estado sujeta a este proce-
50 de racionalizacion, que implica tanto una revision del conjunto de
conceptos categoriales utilizados, como de sus estructuras sistemati-
cas. Es Kelsen, justamente, en quien se hace patente la exigencia de
lograr rigor sistematico en los conceptos -llamémoslos asi- que tradi-
cionalmente utilizaba la jurisprudencia dogmatica.

3. Teoria Pura del Derecho y racionalidad juridica

8. La domatica tradicional utiliza conceptos generales que no se en-
cuentran sistematicamente definidos en su propio discurso; ya no
solo el concepto de Estado. sino el de organo juridico, el de acto ili-
cito, el de deber juridico, el de persona juridica, para poner algunos
ejemplos. Asi, el jutista dogm atico no tiene claridad sobre la relacion

38Mosterin, J., op. cit., p. 24.

39]pidem, p. 25. Se trata de satisfacer el ideal de ciencia racional; tal aspecto fue sefiala-
do en relacion con la obra de Kelsen, por A. Gioja, en “El tema de la teoria pura’ (en op.
cit.,, t. 1)y también en el libro de R. Moore indicado en la nota 16 supra,
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conceptual sistemitica entre la nocion del Estado y de derecho, salvo
que atribuye al primero la funcion de creacién del segundo; el jurista
dogmitico no percibe claramente la relacion entre el concepto de de-
lito tipico que usa el penalista y la nocion genérica de acto ilicito;
los civilistas tienen dificultades en establecer una teoria de las obliga-
ciones en el marco de la nocion de deber juridico y, en general, casi
todos los juristas encuentran que la nocion de persona es tan mult-
ple en sus aplicaciones y tan ambigua en su alcance que dudan en su
aplicacion uniforme; aceptan que el Estado tenga personalidad (aun-
que también se la atribuyan a organos subordinados estatales), pero
;tene personalidad en derecho el delincuente al modo como lo
puede tener una sociedad comercial? jcual es exactamente el marco
de aplicacion de estos conceptos generales? A la tarea de redefinicion
de estas nociones y la de establecer su conexion sistematica, Kelsen
denomina ‘*‘estitica juridica”. En dichos estudios, ademas, existe la
tentativa de lograr la reduccion de las categorias juridicas mas impor-
tantes a algunas nociones adoptadas como primitivas, como el con-
cepto de “sancion”.

Otro aspecto de la racionalizacion del conocimiento cientifico no
pudo adquirir, en la teoria clasica kelseniana, la dimension que ac-
tualmente puede otorgarsele. En efecto, en Kelsen, por explicables
razones historicas, nunca estuvo suficientemente en claro, por lo me-
nos en las exposiciones clasicas de su teoria, hasta la version defini-
tiva de la Reine Rechislehre de 1960, cuales eran los criterios logicos,
la logica o logicas, que efectivamente se utilizaran en la labor analiti-
ca del teorico. Kelsen, pero en forma excesivamente escueta, conside-
ra que la tradicional logica aristotélica es el instrumental requerido por
la ciencia del derecho. Pese a que las normas juridicas también tienen
expresion lingiiistica, cabe sostener que son expresiones ajenas a todo
calculo logico, por carecer de valor de verdad, o que estan sujetas in-
directamente al mismo, en cuanto responden a los criterios logicos
aplicados a las proposiciones juridicas.4¢ En otros términos, cuales
fueran los criterios de derivacion légica y de construccion sistema-
tica, asi como los criterios de formacion sintactico-seméantica utiliza-

40Cfr., Reine Rechtslehre; 2a. ed., 1960, paragrafo 16.
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N
dos por la jurisprudencia, es cosa que Kelsen, aunque consciente del
problema, nunca pudo plantear con suficiente precision en su teoria
clasica. Ei lenguaje de la jurisprudencia se encuentra asi relativamente
indeterminado en cuanto a sus reglas de formacion. Y parece eviden-
te que los criterios de la tradicional logica formal aristotélica no son
suficientes, asi como tampoceo una supuesta interpretacion de la mo-
dalizacion deéntica sollen, va no solo como expresion de una catego-
ria trascendental, sino como un operador logico especifico.41

Por cierto, se debe seiialar que, en la teoria kelseniana, el término
“logica” no tiene siempre el sentido de logica formal como que ahora
lo entendemos; la palabra guarda siempre el sentido gnoseologico con
que lo emplea Kant. Ksta carencia en el instrumental de la teoria
tiene que reflejarse en la formulacion misma de algunas de las nocio-
nes materiales que la Teoria pura utiliza y en las interpretaciones
erroneas a que frecuentemente ha dado lugar. La palabra “sancion™,
en muchas ciencia sociales denota una clase particular de acciones.
En la Teoria pura es un concepto elaborado, a partir de diversas no-
tas empiricas, para ser utilizado en el conocimiento de normas posi-
tivas integrantes de un orden juridico. En tanto concepto general
normativo, requiere de la aplicacion de la categoria del deber {sollen)
que Kelsen expresamente define como una categoria gnoseologico
trascendental en sentido kantiano. La sancién, por lo tanto, es algo
debido, algo pensado mediante la categoria de deber (sollen). Toda
sancion, afirma Kelsen consecuentemente, es debida. Pero otro con-
cepto usual en la ciencia del derecho, el de acto debido u obligatorio
(lo que Kelsen denomina el “deber juridico™: Pflicht), en cuanto
concepto normativo, también aplica la categoria gnoseologica del
sollen. Los juristas dogmaticos incurren facilmente en confusiones al
respecto, en tanto utilizan el término “sancion” para designar actos
sociales reales (como los actos de ejecucion de una pena) y también
para referirse a un contenido especifico de las normas juridicas. De
ahi que pueda decirse que la sancion (como accion llevada a cabo por
un organo subordinado, como el verdugo o el carcelero) es un deber

41Cfr, Ibidem, paragrafo 4 b. El tema es posteriormente elaborado, pero en otra direc-
cion, en los capitulos 25 y siguientes de la Aligemeine Theorie der Normen.
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u obligacion juridica del drgano; mientras que en el caso de un or-
gano supremo -como en derechos primitives o descentralizados-, la
sancidn que aqui estatuye es debida en cuanto se la piensa, bajo el
concepto categorial de sancion, pero no constituye deber alguno.
Hay asi, actos debidos, en un sentido, que no son deberes en cuanto
obligaciones juridicas.

La sancion impuesta por el 6rgano supremo es debida en cuanto
la pensamos como un fendmeno normativo, en cuanto la subsumimos
en la categoria trascendental de imputacion, pero no es un deber ju-
ridico en cuanto concepto clasificatorio que la jurisprudencia utiliza
para calificar ciertos actos de los sibditos y de los 6rganos.42

Ahora bien, el término sollen, asi visto, juega papeles distintos: de-
nomina una categoria gnoseologica cuya funcion seria la de relacio-
nar en los enunciados de ciencia juridica hechos antecedentes con
hechos consecuentes en forma distinta a la categoria de la causali-
dad; es una suerte de operador logico que enlaza en la proposicion
juridica a la mencion de un hecho con otro; es, por fin, el marcador
gramatical superficial que expresa, en las normas juridicas, el uso
ilocucionario prescriptivo, Kelsen declara que ¢l concepto no es de-
finible,43 decision sin embargo no excluye la posibilidad de analisis
de su estructura sintictico-semantica y de sus usos, elementos en los
cuales la Teoria pura del derecho es relativamente parca.44

Estas imprecisiones, claro esta, son el destino natural de toda teo-
ria cientifica. Y, por ende, nada es de sorprendente que, luego de ha-
ber traido Kelsen al tapete de la discusion teérica, la cuestion de la
definicion y constituciéon de estos conceptos, la filosofia juridica y
la metodologia de la ciencia se hayan ocupado especialmente de re-
hacer y refinar los correspondientes analisis. Creo, personalmente,

42Cfr., ibidem, paragrafo 5 a: “La conducta obigatoria no es la conducta debida; debida
¢s la sancion. Que una conducta sea obligatoria significa que lo opuesto de esa conducta es
condicion de que la sancibn sea debida®.

43]bidem, paragrafo 4 b, nota p. 5. El deber (sollen) es una nocidn simple, al modo del
concepto de “bueno” en Moore; més alin ni siquiera es analizable. Pero puede ser reconoci-
do a través de actos de voluntad. Esta tesis es elaborada en el capitulo 9 de la Allgemeine
Theorie der Normen.

44(Cfr,, Reine Rechtslehre, ed. cit., paragrafo 4, d.
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que los desarrollos de las 1ogicas modales y normativas y de la filoso-
fia del lenguaje y de los analisis lingiiisticos, permite emprender una
revision mas profunda de los conceptos basicos de la teoria del de-
recho: Kelsen inicid tal tarea, pero su obra, como sabemos, quedd
inconclusa.45

Lo cierto es que, a treinta aiios del ensayo de G. von Wright sobre
logica deontica, los logros y desarrollos de las l6gicas normativas son
prodigiosos; no solo se han convertido en un campo de investigacion
formal rico y variado, sino que sus contribuciones han servido a la
labor especulativa y analitica en otros terrenos; teoria de las decisio-
nes, teoria de juegos, teoria de sistemas, y claro esta, al desarrollo de
la especulacion metaética y de la teoria general del derecho.

Me interesa apuntar, en este contexto, dos casos en que una pro-
blematica existente desde antiguo en la jurisprudencia y la teoria del
derecho, a través de la reformulacion kelseniana y los desarrollos po-
sibles a partir de ella, adquieren nuevos niveles de precision. Més atn:
la via abierta con el instrumental logico-analitico disponible para la
revision y reformulacion de conceptos centrales de la teoria del de-
recho, permite que la labor critica propia de toda ciencia, adquiera
ahora en la jurisprudencia un sentido; el de hacer parte de la activi-
dad cientifica misma la revision constante de sus presupuestos y es-
tructuras teoricas.

9. ;Qué ha quedado del famoso sollen, del “deber ser” (como
solia ser traducido en mal castellano) que aparecia elevado, en el
exégesis kelseniana, al rétulo metafisico de todo un mundo: el mun-
do del deber-ser contrapuesto al mundo del ser? El objeto mas carac-
teristico de estudio de la jurisprudencia, las normas juridicas, solian
ser definidas como juicios de deber-ser, para diferenciarlas de los jui-
cios de ser, que los juristas de entonces creian eran expresidon de las
leyes en las ciencias naturales y empiricas. Como el derecho, tematica
o tacitamente, era visto por lo menos como un conjunto de normas,
era frecuente sostener que se encontraba situado, por una suerte de
localizacion ontologica por demas misteriosa e imprecisa, en un su-

4B(fr,, los ensayos sobre Derecho y légica y sobre El concepto de norma, asi como la
obra postuma reiteradas veces mencionada arriba.
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puesto mundo o universo del deber-ser, que asi de categoria logica o
gnoseologica, era enaltecida al rango de regién ontologica.
Advertimos hoy que estas formas de hablar oscilando entre la on-
tologia y la gramatica, constituyen a lo sumo aproximaciones a ana-
lisis mas refinados en la delimitacion del objeto “derecho™, tal como
lo explica sisteméticamente la jurisprudencia, o, mejor dicho, como
intentaria hacerlo en cuanto ideal de ciencia racional. Claro, no hay
tal cosa como un mundo del deber-ser, un dominio ontolbgico asi
caracterizable, donde el derecho se nos aparezca fenoménicamente o
se nos constituya teoricamente, y poco queda aclarado cuando se nos
declara que una norma es un juicio de deber-ser. Por de pronto al ha-
blar de juicio (Kelsen normalmente hablaba de Satz, palabra igual-
mente ambigua en alemén que la castellana “juicio’), puede pensarse
en la expresion verbal usada prescriptivamente, pero también en la
proposicion normativa formulada a través de ciertas oraciones. En
cuanto el sollen era pensado como una copula logica, pareciera que
la caracteristica de las normas residiera en constituir proposiciones
afectadas por ese operador logico; en cuanto al sollen era pensado
como una categoria trascendental, la cuestion ya no es limitada ala
de la forma logica de un enunciado normativo, sino al de sus posibles
referencias semanticas y a sus condiciones de verdad; en cuanto el
sollen era el indicador gramatical de un acto ilocucionario de pres-
cripcion, la palabra en cuestion podia ser considerada un indicador
gramatical del contexto de uso pragmatico en que el enunciado nor-
mativo podria ser eficazmente utilizado. Este tipo de problemas pa-
rece hoy susceptible de un esclarecimiento méas simple, sin necesidad
de recurrir a entidades metafisicas, mediante un analisis logico y
lingiiistico mas penetrante. Al intentarlo, advertimos que una caren-
cia importante en la teoria del derecho, inclusive la kelseniana, es la
de no haber establecido expresamente cuiles sean las reglas de for-
macion, no solo de los enunciados que en el plano objetivo son con-
siderados normas, sino de los enunciados que la ciencia juridica
formule en su respecto.46é La tesis kelseniana de que la no contradic-

468Cfr., al respecto, la critica de D. Moore, op. cit., nota 16 y, del autor, el ensayo
“About some formalion rules for legal lenguages™, en Law, State and International Legal Or-
det, Essays in honor of H. Kelsen, ed. R. A. Métall, 1964.
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cién o compatibilidad logica probada al nivel del metalenguaje de la
junsprudencia garantiza indirectamente la adecuacion logica entre las
normas,t 7 sﬁpone, entre otras cosas, que la logica de los enunciados
normativos de la jurisprudencia se adecua de alguna manera a la co-
rrespondiente a las normas mismas. Semejante tesis es utilizada, pero
carece de prueba expresa en la Teoria pura del derecho.48
Supongamos, como es costumbre hacerlo, que cierta clase de enun-
ciados, los declarativos pueden ser determinados como tales a nivel
sintactico {en rigor, la funcion declarativa tendria que ser también
caracterizada a nivel pragmatico). Ello es factible toda vez que los
lenguajes naturales que utilizamos recurren a marcadores gramatica-
les conocidos justamente para distinguir ese tipo de operaciones.
Enunciados de esc tipo, por otra parte, son vistos como la expresion
gramatical de las proposiciones verdaderas o falsas de que se ocupa la
logica tradicional. A partir de ellos, cabe formar enunciados de ma-
yor complejidad, que reciben oiros uses pragmaticos; imperativos,
desiderativos, contrafacticos, modales, etcétera. A nivel logico-anali-
tico -no a nivel gramatical, donde el analisis tiehe que atenerse a una
mayor complejidad- suele pensarse que los enunciados intencionales
o modales pueden lograrse mediante la modalizacién de los enuncia-
dos meramente declarativos. Modalizar es una transformacion lingiiis-
tica por la cual, sin modificar la referencia semantica de los términos
denotativos del enunciado, se modifica de alguna suerte su aleance in-
tensional, modificando el dominio de valores que el enunciado pueda
tener. Los verbos modales clasicos (““poder”, “‘deber”, etcétera) des-
empefian frecuentemente csa funcion modalizadora: son verbos que
no denotan, en ese uso, accion alguna, como lo hacen los verbos no
modales, pero que, operando schre ctro verbo o sobre una oracion

47Cfr., en relacion con el isomorfismo posible entre lalogica deéntica (logica de fas nor-
mas) v la logiea de las proposiciones normativas (las Rechstssitze kelseniananas), el ensayo
de Alchourron, C., “Logic of norms and logic of nommative propositions™, en Logique et
Analyse, nitm. 47, 1969,

48Cfr., Reine Rechislehre, ed. cit., parigraio 16; “Los principios logicos, si bien no di-
rectamente, por lo menos indirectamente, pueden ser aplicados a las nommas juridicas, en
tanto y en cuantu esos principios son aplicables a los enunciados juridicos que describen esas
nommas juridicas, enunciados que pueden ser verdaderos o no verdaderos™.
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verbal, introducen un cambio en el sentido modal de la aseveracion,
Modifican, decia la logica clasica, la modalidad del enunciado, o,
también, el dominio en que el uso del enunciado es significativo in-
tencionalmente.4® El hecho de que toda oracion enunciativa acepte
ser modificada por uno de esos verbos modales -lo que depende no
solo de restricciones sintacticas, sino de limitaciones semanticas que
cada lenguaje determina-, permite analizar la formulacion lingiiistica
de una norma como el acto por el cual a un enunciado declarativo se
lo hace objeto de una transformacion modal, a través de uno de los
términos que, en la lengua de que se trate, funcionen como operado-
res modales deonticos. Dos cosas se ha preguntado al respecto la teo-
ria kelseniana. Por un lado, cuil es el dato que es objeto de la modali-
zacion deontica. Kelsen, que en un principio y al margen de una con-
sideracion lingliistica-analitica del asunto, consideraba que el objeto
modalizado era la conducta que constituia el contenido de la regula-
cion juridica; luego pensod que se trataba de un elemento comun al
referente de los enunciados declarativos y de los enunciados normati-
vos, que denomind “sustrato modalmente neutro™.8 9

La segunda cuestion verso sobre cuiles eran efectivamente los ope-
radores modales dednticos que utilizaba la jurisprudencia dogmatica.
Este segundo punto llevo a Kelsen a distinguir primeramente ciertos
operadores deodnticos fuertes, de otros derivados o débiles, y, en la
ultima etapa de su pensamiento, a distinguir entre las funciones nor-
mativas que el legislador puede ejercer y los modos logicos que las
normas producidas, a través de esas funciones normativas, pueden
exhibir.51

La teoria del derecho con Kelsen adquiere conciencia del nivel

49V ale decir: 1a modalizacion torna opaca, como decia Quine, la referencia del enuncia-
do. Frege ya sefiald que las modalidades nommativas (como “deber”) convertian en oblicua
la referencia del enunciado declarativo basico. Ahora bien, un enunciado con forma grama-
tical superficial modal adquiere sentido prescriptivo, u otro, en ciertos contex tos de uso,

50Cfr., Atigemeine Theorie der Normen, cap. 16; también Opalek, K., Uberlegungen zu
H. Kelsen’s Allgemeine Theorie der Normen, Viena, 1980, p. 22, y el ensayo del autor “Der
modal indifferenter Substrat der Normen in der Allgemeine Theorie der Normen”, Actas del
Congreso del Centenario de H, Kelsen, Viena, 1981.

B1Cfr., Allgemeine Theorie, cap. 25.
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analitico en que debe plantearse la cuestion de las modatidades deon-
ticas del discurso normativo y de los enunciados que la jurisprudencia
formule en su respecto. Claro esta que su uso por los juristas -como
en ¢l caso de las modalidades de obligacion o de prohibicion- ha esta-
do regido por las leyes sintictico-semanticas del lenguaje natural en
que el jurista se expresa: que tales modos normativos respondan a re-
glas logicas propias que los interrelacionan y que su uso sirva para ex-
presar la situacion pragmatica prescriptiva en que las oraciones juri-
dicas aparecen, es cuestion que solo a partir de una Teoria pura -esto
es, pragméticamente depurada y semanticamente mejor definida- ha
sido posible. Algunas de estas cuestiones se encuentran planteadas os-
curamente bajo la caracterizacion del sollen como una categoria tras-
cendental del conocimiento juridico. Sea ello como fuere, el sollen,
ademiés de una categoria trascendental de una mitica conciencia tras-
cendental, también es la denominacion genérica de las modalidades
debnticas que aparecen usadas, expresa o tacitamente, en cualquier
norma.

En este respecto, cabe precisar una nocién de norma, como tipo
de proposicién, cuyas reglas de formacion lingiliistica y cuya logica
es, claro esta, de fundamental importancia para el jurista. Inclusive,
esta penetracion analitica permitida por el instrumental formal de
las logicas y gramaticas contemporaneas permite distinguir varias con-
cepciones de normas y diversos usos de estas concepciones que han
sido motivo de confusion en la teoria gencral del derecho.52 Por otra
parte, la relacion entre las modalizacion sollen (como nombre gené-
rico de todos los modos deonticos), como ingrediente logico en la
forma de los enunciados juridicos, y la nocion categorial que se pone
en jucgo cuando conocemos juridicamente ciertos elementos de los
sistemas sociales, puede ser ahora mejor distinguida. Hay que decir
hoy que las normas son algo mas complejo que un mero juicio de de-
ber-ser y que el deber-ser es algo mas que la expresion de la llamada
categoria de imputacion normativa. Esta actividad analitica mas ri-

52Cfr,, Alchourron, C. y E. Bulygin, “The expresive conception of norms”, en Hilpinen,
R.. New Studies in deontic logic, 1981, p. 95 y ss.; de los mismos autores, Sobre la existen-
cia de las normas jurfdicas, U. de Carabobo, 1979.
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gurosa, que hoy constituye la labor propia de la teoria general del de-
recho (como explicacion, en sentido carnapiano, de las nociones que
la jurisprudencia efectivamente utiliza), forma parte, a mi mejor en-
tender del proceso de racionalizacion que, como se dijo arriba, es
consubstancial a la idea de ciencia en nuestros tiempos.

10. Una formulacion mas adecuada del sistema de conceptos que
la jurisprudencia requiere se puede advertir en la ordenacion que las
logicas dednticas han efectuado de las nociones normativas primitivas
y de sus relaciones logicas. Hace una generacion todavia era tema de
discusion en la teoria del derecho si algiin tipo de normas tenian pre-
minencia logica sobre las restantes: se preguntaba si el derecho eraun
orden de deberes o un orden de prohibiciones. Siguiendo insinuacio-
nes historicas que la jurisprudencia no habia recogido, sobre todo de
Leibniz,53 las logicas deonticas surgidas a partir del ensay o inicial so-
bre el tema de G. von Weight, advirtio que los modalizadores deont-
cos usuales podrian ser traducidos a un lenguaje formal, en el cual
eran interdefinibles. Las relaciones que el jurista siempre ha tenido
presentes, en forma vagamente intuitiva, entre nociones como la de
prohibicion y permision, obligacion y facultad, podian ahora ser de-
finidas en forma tal que ciertas relaciones logicas quedaran expresa-
mente caracterizadas, asi relaciones de equivalencia por interdefini-
cion y, por ende, las relaciones mas débiles, pero logicamente funda-
mentales, de implicacion. Si cualquier formulacion normativa -apa-
rezca ella como una prohibicion, una autorizacion, un mandato, etcé-
tera- podia transformarse en un enuneiado normativo de otra modali-
dad, pero logicamente equivalente, la antigua cuestion sobre la natu-
raleza ontologica del derecho: es el derecho es un orden de libertades
(permisiones, facultades) o el derecho es un orden de deberes (obliga-
ciones), se desvanece. Una funcion normativa cualquiera -que es un
acto social real- puede expresarse a través de enunciados normativos
de 1a modalidad deontica que convenga: el recurso a una u otra mo-
dalidad deontica no hace a la funcion normativa efectivamente en
juego, sino a razones expresivas del legislador y a la mayor o menor

53Cfr., Leibniz, W., Elementa iuris naturalis, Ed. Academia, 1671, p. 480.
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eficacia retorica que atribuya a sus prescripciones. Es este tipo de
analisis, también, el que ha permitido a la teoria juridica advertir
que ciertos conceptos modales, que corrientemente utiliza, son logi-
camente mas problematicos de lo que s¢ pensara. Asi la nocion de
permision -generalmente representada por alguna forma del verbo
modal “poder”™ ha tenido que ser escindida en diversas acepciones o,
si se quiere, ha requerido distinguir sus diferentes modalidades de
uso. Autorizaciones, facultad, potestad, poder, capacidad, competen-
cia, discrecionalidad, arbitrio, libertad, etcétera, son los términos
tradicionales que hoy tenemos que pensar a la luz de las diferentes
“permisiones” que las logicas debnticas han obligado a distinguir. In-
clusive, me atreveria a decir, el problema filosofico grave de la liber-
tad ya no puede ser encarado con la ingenuidad o soberbia con que
la especulacion tradicional lo hizo.

Puesta en la criba analitica la nocidon de deber (sollen), otras ca-
tegorias generales de la teoria del derecho -como se ha apuntado en
el ensayo inicial de este libro- pueden ser reexaminadas y reformula-
das. Las nociones primitivas -sancion u otras- que en la teoria kelse-
niana y, en general, en todo el pensamiento positivista juridjco, han
fungido como conceptos materiales centrales de la teoria, pueden ser
reformulados. Cabe traer a cuento aqui la tentativa reduccionista
de A. Ross Anderson, donde el sollen mismo como un modo logico
indefinible (como llegd a sostener Kelsen),5 4 es eliminado mediante
la introduccion de una constante proporcional que representa lo que
los juristas entienden por actos sancionatorios. Con este procedi-
miento seria factible reducir las modalidades deonticas para quedarse
con las tradicionales modalidades aléticas. Esta propuesta, que ain
no ha sido explotada suficientemente por la teoria juridica, exige, sin
embargo un anilisis mds minucioso, de cual pueda ser la extension
empirica que los juristas estén dispuestos a dar a sus conceptos gene-
rales.55 Y, luego, cual de las logicas modales aléticas seria convenien-

54Cfr., Ross Anderson, A., “The formal analysis of normative systems’’, en Rescher, N.,
ed., The logic of decision and action, 1966, p. 14 v ss.

55Ademds del ensayo de A. Ross Anderson mencionado, en la altima década se ha des-
arrollado la tendencia a dar una inlerpretacion semantica a las formulaciones de la logica
deontica. S. Kanger y J. Hintikka, entre ofres, propusieron modelos seminticos, para supe-
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te utilizar para formalizar y controlar la validez de las inferencias pro-
pias del discurso juridico. Es ésta también una de las vias que la teo-
ria del derecho recorre en su finalidad de alcanzar una mayor racio-
nalidad en su objeto y en la actividad cognoscitiva que a él dedica.

4. Pureza metiodica, neutralidad ideoldgice v racionalidad

1. La ciencia, pues, pretende otorgar alas creencias racionales referen-
rentes aun campo objetivo un nivel de validez tedricaen el que se logra:

un conjunto de saberes compartibles por una comunidad epistémica determi-
nada; teorias, enunciados que las ponen en relacion con un dominio de obje-
tos, enunciados de observacion comprobables intersubjetivamentes: . . le im-
porta la objetividad. Su propdsito de establecer razones incontrovertibles. Su
ideal es un conocimiento compartible por la intersubjetividad ractonal mas
amplia: . . .la objetividad de su justificacion le permite ser una garantia de ver-
dad para cualquier sujeto que tenga acceso a sus razones.56

En la medida en que, frente a un dominio objetivo, se adopte una
actitud cientifica nuestros conceptos tendran que adquirir mas pre-
cision, para poder adquirir mayor determinacién en uso en el len-
guaje objetivo en que ¢l discurso cientifico debe formularse. La pre-
cision, cabe apuntar, no es un limite alcanzable y preestablecido, sino
que se trata de un objetivo relativo que, en cada caso, sera aceptado
por criterios pragmaticos. La permanente revision de los conceptos
implica, claro estd, que el conjunto de nociones mas generales y de
categorias clasificatorias y sisteméticas también vayan cayendo bajo
el mismo proceso permanente de revisiébn y reformulacion. En el te-
rreno de una actividad cientifica -a diferencia de las actitudes de
aceptacion de dogmas o de creencias no sujetas a racionalizacion-, el
sistema mismo de conceptos, el aparato conceptual, esta siempre
puesto en tela de juicio. De ahi que se suela hablar de la crisis perma-
nente e intrinseca a toda ciencia, tanto en cuanto actividad per-

rar el andlisis puramente sintictico de los enunciados normativos. Cfr. al respecto: Hilpinen,

R., ed., Deontic Logic: 1a introduccidn y un ensayo de Hintikka. En México una tentativa
inicial en ese sentido la propuso U, Schmill en su ensayo “Consideraciones semanticas sobre
1a logica deontica, con especial referencia a la jurisprudencia”, Critica, nim. 22, 1976,

58(fr., Villoro, L., Creer, saber, conocer, México, Siglo X X1, 1982, cap. 10, p. 222 y ss.
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manente critica, como al caracter provisorio de las teorias formula-
das. Un ideario cientifico constituye asi un sistema colectivo de
creencias, pero sujetas a racionalizacion. Mientras los idearios cienti-
ficos:

estan sometidos a una constante revision conforme al método racional (aun
proceso de racionalizacion y justificacion), las doctrinas estan por el contrario
sometidas a un estuerzo constante de conservacion conforme a una estrategia
que tiende a la perpetuacion da las creencias que las constituyen, puesto que
“an ideario cientifico es un conjunto de hipotesis™, mientras que “una doc-
trina es un conjunto de dogmas™.57

2Lomo conciliar estas pretensiones antagbnicas cuando, en un
ideario con pretension cientifica, como la ciencia del derecho, se en-
tremezclan hipotesis cientificas con doctrinas, como sucede cuando,
por ejemplo creencias religiosas o una ideologia politica -iusnaturalis-
mo y marxismo son ejemplo al canto- aparecen junto a enunciados
objetivamente verificables? La ciencia del derecho, hasta hoy y pese
a tentativa tan enérgica de reforma como en su momento fueron los
postulados de pureza metodica de Kelsen, constituye un ejemplo ca-
racteristico: en los textos de la ciencia del derecho encontramos en-
treveradas afirmaciones verificables, asi como tesis deducidas en for-
ma logicamente correcta de los enunciados de base verificados, junto
a afirmaciones puramente dogmaticas, religiosas, metafisicas o politi-
co-ideologicas.

Ello ha llevado a sostener que el discurso cientifico de la jurispru-
dencia es un mero discurso retorico, o la expresion de una ideologia.
Claro esta que el discurso jurisprudencial exhibe esas caracteristicas;
pero de ahi no se sigue que la totalidad de sus logros objetivos tengan
que ser menospreciados.

La delimitacion del objeto de la jurisprudencia -tema del ensayo
previo- 0 con terminologia kantiana, la constitucion gnoseologica
unitaria del objeto de la ciencia historicamente tiene que ser vista

57Cfr., ahora el ensayo de Wright, G. von, “Normas de Orden Superior”, en El lenguaje
del derecho, Buenos Aires, 1982, y el ensayo de Alchourron, C. v D, Makinson, ““Hierarchies
of Regulations and their logic”, ¢it., supra, nota 19.
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como un paso en el incremento de la racionalidad de ciertas creen-
cias, lo cual, cabe desde ya reiterarlo, es un ideal no solo teérico, sino
también practico.

En la teoria kelseniana clasica, la norma fundamental cumple esa
funcion de hipotesis central de la ciencia del derecho, quedando en
claro que no se trata de una norma integrante de un orden juridico
positivo, sino de un enunciado de la ciencia, o quizas, de la metacien-
cia, si consideraramos que los objetos normativos estin constituidos
por el discurso mismo de la jurisprudencia. Como se advirtié también
antes, el propio Kelsen tuvo que desistir de la formulacion simple de
la Grundnorm. Sceguramente tendria que haber revisado en conse-
cuencia algunos de los conceptos relacionados, como el de la
Stufenfau y el de sistema dinamico, nociones ambas que ofrecen, al
parecer, dificultades logicas grandes; la nocion de sistema dinamice
no podria ser tomada hoy mas que como una aproximacién intuitiva
a una compleja problemitica.58 Como Kelsen indicara en el Simpo-
sio de Salsburgo en 1962, la cuestion no radica {inicamente en que
aparezca imposible que una norma(como sinticticamente es la
Grundnorm) pueda constituirse en un acto de conocimiento, en lu-
gar de un acto de voluntad; es tesis de la teoria que la norma funda-
mental justamente no es norma producida por acto de voluntad de
autoridad alguna. Esta cuestion queda planteada sobre la base de un
dualismo metafisico insostenible: el de razon teorica y de razon
practica (o voluntad), en cuyo respecto y en el marco de un pensa-
miento neokantiano, corresponderia advertir que, en cuanto es obje-
to de una ciencia (una psicologia tedrica al modo kantiano) la volun-
tad tendria que estar constituida como objeto por la actividad cog-
noscitiva del intelecto; por lo tanto, los actos de voluntad creadores,
ya no sélo de la norma fundamental, sino de cualquier norma, queda-
rian constituidos por la actividad gnoseolégica de la jurisprudencia.

La norma bésica kelseniana permitiria, en Gltima instancia, decidir,

B85 cuestion dista de ser pacifica. Por un lado la ética de orientacidn analitica ha des
arrollado el tema de las razones de una accion como una suerte de explicacion racional prac.
tica de la conducta ética; en ¢l marxismo, ha prosperado la hocion de una praxis teorica, que
décadas antes hubiera sonado a contradictoria; y en el tomiano continiia manteniéndose la
terminologia referente a una razon y una verdad practicas.
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desde el vértice de un orden normativo jerarquico, qué norma €s o no
parte de un concreto derecho positivo. Por sucesivas delegaciones, a
cualquier nivel jerarquico podrian adoptarse decisiones similares,
cuyo fundamento daltimo radicaria, sin embargo, en ese supuesto me-
todologico que se expresa a través de la norma fundamental. Este
planteo, en los textos de la teoria clasica, en sus diversas versiones,
claro estd, queda formulado con gran abstraccion, pues dicha teoria,
como teoria general del derecho, no es teoria de ningiin derecho po-
sitivo en concreto.59 De suerte que, asi como la jurisprudencia que
estudie y describa un concreto derecho positivo -el mexicano o el ar-
gentino, pongamos- tendra que poder dar su versién del supuesto
gnoscologico que utilice para determinar cuél sea su material de estu-
dio, la Teoria pura queda satisfecha formulando el esquema genérico
que sirva de modelo a cualquier norma fundamental en concreto.
Este planteo pone ya en tela de juicio cual sea el status metodologico
de estc tan controvertido concepto: si la norma fundamental, como
sostuviera Kelsen, es una categoria gnoseologica de la ciencia del de-
recho, parece claro que su formulacion teorica es el esquema de nor-
ma fundamental general que la Tcoria pura ofrece. La forma concre-
ta como los juristas expliciten la hipotesis basica que adopten como
norma fundamental para el conocimiento de un cierto derecho posi-
tivo, constituiria una aplicacion del esquema categorial general a un
determinado material normativo.

Por otra parte, como es sabido, mientras que el esquema de norma
fundamental que Kelsen discute no ofrece referencia especifica a nin-
guna realidad historica, sino que méas bien recurre a algo asi como a
variables cuyo dominio si constituiria terrenos empiricamente deter-
minables, como la nocion de “‘primer constituyente” por ¢jemplo y
la norma basiga especifica que la jurisprudencia formule con respecto
de un concreto derecho positivo ne parccicra alejada de la realidad
en su referencia a quién sea, por caso, ¢l primer constituyente. O,
para decirlo de otra manera, mientras que el esquema general de nor-

59Cfr., del autor “La funcidn sistematica de la nomma fundamental”, Revista Juridica de
Buenos Aires, 1960, 1-11; posteriormente, Raz, J., “Kelsen’s theory of the basic norm ™, en
The Authority of Law, Oxford, 1979. {.a hibliografia sobre €l tema es inabarcable a la fecha.
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ma fundamental permitiria admitir que la nociéon de ‘“‘primer consti-
tuyente”, primer Organo creador de normas que faculta a otros a
crear normas por delegacion es una nocion no descriptiva a que re-
curre el pensamiento juridico, no pareciera que la jurisprudencia dog-
matica, que si ha de ocuparse de explicar, describir y sistematizar las
normas de un especifico derecho positivo, pueda permitirse igual ge-
neralidad de libertad en la determinacion de quién sea el primer consti-
tuyente en relacion a ese orden concreto. Si bien cabe aceptar utopi-
camente que en la formulacidn de las normas fundamentales del de-
recho mexicano o argentino el jurista contaria con entera libertad
para establecer los presupuestos que delimitan su tema de investiga-
cion, lo cierto es que ningin jurista procede asi, sino que se atiene a
una tradicion aceptada por la comunidad cientifica. El consenso de
la comunidad cientifica es también un hecho empirico, que el jurista
acepta y verifica; no es un concepto puro que pueda extraerse de un
mero andlisis de las condiciones del conocimiento juridico.80 Por
cierto que en los textos de Kelsen -sobre todo en la General Theory
of Law and State y en otros en que es notoria y patente la influencia
de la jurisprudence anglosajona- se afirma, a veces, que la determina-
cion de los conceptos generales de la jurisprudencia debe alcanzarse
mediante un puro esclarecimiento del lenguaje que la misma emplea,
lo que seria algo diferente a un analisis de la constitucion trascenden-
tal del objeto en el sentido kantiano, como ciertamente Kelsen origi-
nariamente propusiera.6 !

12. Seaello como fuere, la problematica de la norma fundamental
ofrece otras facetas que la hacen menesterosa de revision. Como re-
cordara Schmill en el ensayo anterior, y como parecieran ignorar tan-
tos criticos de Kelsen, el propio autor de la Teoria pura, en las pos-
trimerias de su vida, la puso de lado. En la Reine Rechtslehre de

80L.a problematica del valor intersubjetive del conocimiento cientifico del derecho es te-
ma central de la denominada escuela hermenéutica del derecho: Cfr., Aamio, A., “On legal
reasoning”, cit., supra; ¥ Ziembinski, Z., “*Das methodologische Modell der dogmatischen
rechtswissenschaftlichen Disziplinen™, en Rechistheorie, Beiheft [, 1979.

61Fs bien sabido que con la obra de H. L. Hart se inicia una intensa linea de pensamien-
to en que la influencia de las escuelas de analisis lingiiistico-filosofico son utilizadas por la
teoria general del derecho. Sus resultado son utilizados, en alguna medida, en estas paginas.
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1960, la version final de la Teoria Pura, aparece un curioso capitulo
dedicado a estudiar la norma fundamental en el derecho natural. En
efecto, en esas paginas Kelsen comprueba que también una teoria
concreta jusnaturalista tendria que contar con supuestos gnoseologi-
cos andlogos o idénticos a los que requiere la jurisprudencia positiva.
Pues también un derecho natural consiste en un conjunto de normas
que pretenden ser objeto de un conocimiento sistematico. De igual
modo a los derechos positivos, no tenemos un tinico derecho natural,
sino que, como pretension expuesta por las teorias iusnaturalistas en
su larga historia, tenemos diversas propuestas de derechos naturales.
Estos sistemas de derechos naturales no han sido coordinados teori-
camente y muchas veces, sefiala Kelsen, son logicamente incompati-
bles entre si, como cuando, por ejemplo, contienen normas de muy
dispar contenido en relacién a la propiedad y ala forma del Estado:
tanto la propiedad colectiva como la propiedad individual figurarian
en esos codigos de derecho natural; o solo la democracia o alguna
forma de autocracia, como la dictadura del proletariado, o la del cau-
dillo en turno, serian lo que Dios o la razén o la naturaleza disponen.
Las contiendas entre el derecho natural y el derecho positivo no son
tan sencillas como alguna ideologia religiosa jusnaturalista lo pre-
senta,82 pues al sostener la validez de un derecho positivo como depen-
diente de su congruencia con un sistema de derecho natural, no se re-
suelve previamente cudl sea el sistema de derechonatural postulado, y,
en consecuencia, cuando puede considerarse que una norma de dere-
cho positivo es aceptable como norma vélida por su compatibilidad con
las normas de ese derecho natural. Ello -sefiala Kelsen- implica echar

mano de un recurso anaiogo al de la norma fundamental, para hacer

62Asi la tesis de la subalternacion del derecho positivo al derecho natural, o a la moral,
constituye una extension de una relacion logica relativamente precisa cuando se reficre a
enunciados, pero oscura cuando se la predica de sistemas. En rigor, 1a problemitica de las re-
laciones entre el derecho internacional y los derechos nacionales, pero la formulacion logica
de tales relaciones no ha sido aun efectuada. Cabe pensar que la interseccion de sistemas nor-
mativos implica introducir reglas de derogacion v de la resolucion de conflictos normativos.
Las relaciones entre el derecho €9¢Iito y las normas consuetudinarias también tiene que ser
pensada a la luz de las reglas de derogacion. Estas, segin creo, no pueden ser reglas validas
para ambos sistemas en colision.
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de un conjunto de reglas no positivas, un sistema normativo de de-
recho natural. Y asi, como de acuerdo con el viejo principio de
Hume, la derivacion logica de una norma requiere contar entre sus
premisas por lo menos con un cnunciado normativo, en los presu-
puestos de un sistema de derecho natural tendriamos que contar tam-
bién con una norma que ya no seria parte del sistema mismo de de-
recho natural, sine que indicaria el modo de produccién de sus nor-
mas o, si se quiere, €l criterio material de reconocimiento para esta-
blecer qué normas lo integran y cudles no. Asi, el conjunto de nor-
mas supuestas de un derecho natural, adquieren la configuracién pro-
pia de un derecho positivo, a saber, lo que Kelsen denomina un siste-
ma dinamico. Ahora bien, el jusnaturalismo ha sabido incurrir en un
naturalismo ético, al suponer que la postulacion de un cierto hecho
privilegiado -la constitucion intrinseca de la naturaleza; la voluntad,
los planes o designios divinos; la estructura de la raz6n- son razén su-
ficiente para admitir la validez de las normas o de algunas normas del
sistema normativo iusnatural. Pero, entonces, necesitariamos, en for-
ma idéntica lo que sucede con los derechos positivos, suponer una
metanorma -ya no una norma derivada de la voluntad divina o de la
naturaleza- que establcciera justamente ese criterio. Una norma por
ejemplo que dijera: “deben obedecerse las leyes de la naturaleza, o
las ordenes de la divinidad™. Esta metanorma, o norma fundamental
del derecho natural, no puede fundarse en el valor que se atribuya
al contenido de las normas que en ella se fundan, sino que tendria
que tener otro fundamento, que no serian los clasicos criterios meta-
fisicos de la teoria del derecho natural, sino un criterio dinamico. De
ahi que se produzca el fenomeno que Kelsen Hamara la “positiviza-
cion del derecho natural™ en que éste (o, en otros de sus avatares, la
moral o la moralidad pura, o las buenas costumbres, o los principios
dworkinianos, o los standards de la jurisprudencia anglosajona) pasa
a ser un conjunto de normas positivas.

13. La cuestion de la positivizacion del derecho natural pone en
crisis la tesis de la fuerza obligatoria intrinseca de sus reglas: esto es,
sea por su ongen divino o racional o por el valor propio del conteni-
do de sus normas, el derecho natural seria intrinsecamente valido.
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Pero al advertirse que en rigor, sélo tiene fuerza obligatoria o validez
en cuanto se positiviza, una vieja tesis iusnaturalista pierde asidero.
Dado que el derecho natural es de por si obligatorio, la fuerza obli-
gatoria del derecho positivo podia ser fundada en una norma del de-
recho natural que hiciera obligatoria la obediencia al derecho posi-
tivo.63 Este problema desaparece. En efecto, para un positivista kel-
seniano no es norma de un sistema juridico, por razones obvias de
logica, la norma que dijera que es deber juridico obedecer el derecho
positivo.54 Pues, o bien, se trata de un vacio principio tautologico
(son deberes juridicos los deberes juridicos), o se trata de un enun-
ciado extrasistematico que seguramente conduce a paradojas. Bobbio
ha caracterizado a los sostenedores del principio -que descuidada-
mente es repetido sin andlisis por moralistas, politicos y aun juristas-,
como “positivismo ideologico™.65 Kelsen, claro esta no incurre en tal
error tedrico. Fl jusnaturalismo en cambio y pese a su pretendida po-
sicidn critica frente al positivismo, se convierte en realidad en el sos-
tenedor de esa forma extrema del positivismo ideologico. No es un
azar historico que sean los juristas de inspiracion o ideclogia jusnatu-
ralista los mas acérrimos defensores de la obediencia estricta, por ra-
zones de conciencia o morales a las directivas de la autoridad.66 La
dogmatica positiva, al deslindar claramente el aspecto ideolégico-
axiologico del descriptivo-explicative, permite a todo ser humano -in-
clusive a los juristas- adoptar libremente la posicion que quieran fren-
te a las normas positivas dictadas por el legistador de carne y hueso;
y ello, porque permite proceder a una descripcion objetiva de las

63E| locus classicus se encuentra en Ep, ad Romanos, XI11.

§4E] tema ha sido recientemente discutido; cfr., Raz, J., “The obligation to obey the
law”. en The Authority of Law, cap. 12: la tesis de este autor es rotanda: “f shall argue that
there is no obligation to obey the law”. Kl tema, sin embargo, tiene mitltiples aspecios que
aqui no se pueden ni siquiera sefialar,

66Cfr., op. cit,, en nota 4, y “Fl anilisis funcional del derecho™ y “La funcién promeo-
cional del derccho™, en el volumen Contribuciones a la teorfa del derecho, caps. X1y XVII,
Valencia, 1980.

66En efecto, la desobediencia al derecho positivo, por contrario al derecho natural, solo
puede aceptarse en casos limites, ¢fr., Tomas de Aquino, Summa theologica, 11-1l, 104, a. 6,
inter alia.
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normas que, por esas y otras razones, serian repudiadas o acatadas.

14. El planteo clasico kelseniano propugna algo mas que, por cier-
to, no tendria hoy justificacion teorica suficiente: la pretension de
constituir, a través del recurso a una norma fundamental, un objeto
unitario de conocimiento, constituido por la totalidad de un orden
juridico. Se trata mas bien de un ideal de la razon teérica -para
hablar con Kant- que de una posibilidad teorica real. Este ideal im-
plica otros postulados, que si bien la teoria juridica ha aceptado tra-
dicionalmente, una puesta a pruecba mas rigurosa ha demostrado ser
insostenible: la coherencia del sistema de proposiciones como reflejo
de un sistema normativo sin contradicciones, lo completo del dis-
curso cientifico como correlato de la falta de lagunas en el derecho
mismo, etcétera. Ahora bien, este ideal, por serlo justamente, no co-
rresponde al estado de la ciencia del derecho. Y, mas: no puede
corresponderle por razones de tipo logico, que investigaciones poste-
riores a los desarrollos de la Teoria pura han hecho explicitos.

Alchourrén y Bulygin ha puesto en tela de juicio estos ideales de
racionalidad extrema: sefialan que se trata de: “‘un uso vigente entre
los juristas. . ., un ideal que los juristas comparten con los deméas
cientificos; podriamos llamarlo -dicen- el ideal de completitud: con-
siste en la exigencia de que todo sistema cientifico -empirico, formal
o normativo- sea completo. Este ideal de perfeccion tiene vigencia
en el sentido de que constituye un presupuesto real de la actividad de
los juristas, en la medida en que ella pueda ser calificada de cienti-
fica. Se trata de un ideal puramente racional”.87

Agregan, mas adelante que no se trata de “‘algo peculiar, propio de
las ciencias normativas; también exigimos que los sistemas cientifi-
cos sean completos en el sentido de que proporcionan explicacién
para todos los fenomenos de un determinado ambito™”.68 En el te-
rreno de las ciencias normativas, en forma analoga a las ciencias em-
piricas, contariamos con un principio de determinismo universal, o
con una version del principio de razon suficiente: nthil est sine ratione:

67 Alchourron, C. y E. Bulygin, Introduccién a le metodologia de las ciencias juridicas y

sociales, ed. cit., p. 226.
68[bidem, p. 230.
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- -el ideal de completitud normativa, esto es, la exigencia de que los sistemas
nomativos sean completos en el sentido de que solucionen todos los casos,
presupone que todos los casos son solucionables. Decir que todos los casos
son solucionables significa que para todo caso hay o es posible construir un
sistena normative tal que lo correlacione con alguna solucion. La hipotesis de
casos no solucionables, es decir situaciones en las que no hay razones (ni pue-
de haberlas) para elegir tal o cual curso de accion, situaciones en las que toda
eleccion es esencialmente arbitraria, es tan irracional, tan intolerable para la
razon como la idea de fendmenos inexplicables (fenomenos no causados por
nada).89

El ideal de racionalidad, valido también para la jurisprudencia
como disciplina normativa, implica, por cierto, satisfacer el ideal de
coherencia, el cual, en general, nunca ha sido cuestionado. Pero el
otro componente del ideal de racionalidad -el de completitud- dificil-
mente puede ser satisfecho, sino, a lo sumo, postulado como ideal a
satisfacer. Sostener que los sistemas juridicos, dicen estos autores:

. .son completos porgue deben serlo -conforme al ideal sostenido- es una ilu-
sion; derivar la completitud de la exigencia de completitud es una falacia. La
exigencia es racional, pero la razon no justifica la inferencia. Si por ‘raciona-
lismo’ se entiende la tendencia que consiste en atribuir a la razon may ores fa-
cultades de las que efectivamente posee, entonces cabe calificar la ilusion ra-
cionalista a la creencia en la completitud necesaria de los sistemas juridicos.7¢

Estas exigencias racionales son incompatibles; un sistema norma-
tivo solo podia ser enteramente completo a condicion de ser incon-
sistente. Pero adviértase que este ideal es postulado del objeto de co-
nocimiento: el orden juridico. El ideal de racionalidad hace primaria-
mente al discurso cientifico sobre ese objeto; sabemos también que
solo es posible elaborar teorias consistentes parciales. El ideal de una
ciencia juridica coherente y que abarcara todo el derecho es solo eso:
un ideal de la razon o, para decirlo con otro nombre, una utopia, la
tarea gigantesca y quizas vana de reconstiuir y reformular sistemati-

89pidem, pp. 231-232.
70fbidem, pp. 231-232.
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camente a nivel jurisprudencial, al nivel de la ciencia del derecho, el
conjunto las normas de un derecho positivo, a partir de un anico
enunciado o hipotesis fundamental finica, como la norma fundamen-
tal hipotética kelseniana, es imposible.

Alchourron y Bulygin sefialan, por cjemplo, que la norma basica
no sélo suministraria el criterio iltimo de validez de todo el orden
juridico -lo que no es demostrable-, sino también seria enunciado que
otorga competencia al primer legislador. Pero, como sefalara Schmill
en el trabajo inicial de este libro, de una proposicion de la ciencia del
derecho, por muy caracter normativo que tenga a nivel sintactico, no
puede derivarse la competencia de nadie para erear normas juridicas.
Mas bien habria que adoptar criterios mas especificos -como las de-
nominadas reglas de admision y reglas que rechazo-71  para detcrmi-
nar cuindo un enunctado normativo es valido, esto es, forma parte
del orden juridico explicado. Pero entonces, lu integracion del orden
juridico es relativa a ciertas reglas o criterios de identificacion, que
no son normas, sino reglas conceptuales en sentido carnapiano.

La filosofia del derecho -o la teoria general de derecho- no puede
imponer, o pretender descubnir, un criterio de identificacion univer-
sal, o un conjunto suficiente de criterios de identificacion valido para
todo derecho; solo puede aspirar a “dilucidar cuales sean los criterios
de identificacion que los cientificos (del derecho) usan de hecho para
identificar los enunciados de derecho validos, es decir, los criterios
efectivamente vigentes en una comunidad dada™.72

Se trata de una labor que solo es cumplida parcialmente por los ju-
ristas. Asi afirman los autores mencionados que “cuando los filosofos
del derecho hablan de sistemas juridicos, utilizan casi siempre esta
expresion en el sentido de “ordenamiento’, es decir, se refieren a la
totalidad de [as normas validas segiin un criterio de identificacibon™,
como en el caso de Kelsen, Hart y Raz. Esta nocion de ordenamiento
sistematice no ha sido explorado suficientemente en su estructura y
condiciones logicas. No contamos con un modelo formal aceptado

1 bidem, p. 119.
T2fbidem, p. 120.
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para un sistema normativo como los juridicos que satisfaga, por ejem-
plo, la propuesta de un orden jerarquico como el de Stufenbau kel
seniana.”3

Asi claudica, como todo ideal excesivo, el ideal racional de com-
pletitud en el conocimiento juridico. Hay que advertir también que
dicho ideal de consistencia solo recibe en la teoria tradicional una
solucién puramente ad hoc: se trata de la teoria sobre la determina-
cion alternativa que la norma superior efectuaria sobre una norma
inferior, que también Kelsen propusiera para solucionar el problema
de que a veces una norma inferior, de contenido contrario a una su-
perior, es convalidada por el acto de aplicacién creacion de un orga-
no. Esta teoria, en una posible interpretacion, tiene el inconveniente
que hace de todo sistema juridico un discurso puramente tautolo-
gico y convierte en vacia a la nocién de validez.74 A ello convendria
agregar que la nocién de determinaciéon, como cuando sostenemos
que la constitucion positiva determina el contenido de las leyes, o
las leyes las de los negocios particulares, reviste una especial vague-
dad, que no queda esclarecida remitiendo simplemente a la nocion
de sistema dindmico: un sistema dinamico es aquel que entre sus re-
glas de derivacion contiene normas de competencia. Ello ha obligado
a comenzar a discernir, en ese compuesto opaco gue denominabamos
ordenamiento juridico, y en que la Teoria pura empezo a poner luz,
diversos tipos de enunciados, normas, definiciones, reglas de compe-
tencia, enunciados derogatorios, autorizaciones, etcétera. Esa labor,
aunque parezca extrafio, esta en sus inicios y ciertamente no exisie
consenso entre los teoricos del derecho a su respecto. Pero, nueva-
mente, importa subrayar que esta labor, lejos de ser un renunciamien-
to y una resignada aceptacion de una fatalidad teorica, es un paso
mas en la racionalizacion creciente de un campo del saber, el que se
ocupa del derecho y que a nosotros nos preocupa.

T3(Cfr., ahora el ensayo de C. Alchourron y Makinson, cit., nota 57.

TACfr., mi ensayo sobre La funcién sistemdtica de lo norma fundamentel, cap. VIH; Es.
quivel, J., Kelsen y Ross, p. 78.
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