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REDUCCION TEORICA EN LA CIENCIA JURIDICA:
NOTAS SOBRE LAS ESTRATEGIAS NORMATIVA
Y EMPIRICA DE ESTUDIO DEL DERECHO

“Esta es la posicion relativa de las dos tendencias principales de la
filosofia del derecho, el idealismo metafisico y el realismo cientifico.
La batalla final entre ellas no puede ser librada dentro del dominio de
la filosofia juridica, sino que tiene que serlo en el campo de la filosofia
general. La controversia entre el idealismo y el realismo en la filosofia
del derecho se disuelve necesariamente en problemas fundamentales
de epistemologia”.

Ross. Alf. Sobre el Derecho y la Justicia, Traduccion: Genaro Carrio,
Eudeba, Bs.As., 1994, p. 67.

Introduccion

La reduccion tedrica o conceptual es una operacion epistemoldgica ampliamente
extendida. Esto se puede constatar en los més diversos campos de las ciencias;
particularmente, en el campo de las ciencias de la naturaleza donde sus éxitos son
claramente comprobados.

Tal es su pregnancia en el campo de la ciencia en general que, algunos, han llegado
apensar que ‘reduccion’y ‘cientifico’ son términos interdependientes. Esta fuerte in-
terdependencia trazada entre ambos términos parece asentarse en el reconocimiento
de que una de las principales funciones de la ciencia es la de buscar explicaciones
(a través de conjeturas) de los fendmenos que capturan su interés.

Precisamente, la reduccion, puede ser definida, en principio, como una operacion
mediante la cual, una teoria t 1 o su aparato conceptual pasan a formar parte —como
derivacion légica- de una teoria t 2; es decir, t1 pasa a ser explicada por t2.!

1 Nickles, Thomas: “ Two concepts of intertheoretic reduction”, The Journal of Philosophy, Vol. LXX, N°7, 1973,
p. 181. Aqui, el autor discute que no todas las reducciones intertedricas implican una explicacion deductiva de
una teoria t 1 por su sucesora t2.

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXVIIIL. N° 151, junio 2011.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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Es claro, que las cosas son méas complicadas. Las complicaciones surgen por la
necesidad —ulterior- de determinar el tipo de teorias que se procura reducir, el
‘status epistemoldgico’ que la t1 pasa a ocupar de resultar efectiva la operacion de
reduccidn (or), qué partes de ella son afectadas, la relevancia epistémica de estas
partes en la descripcidn, explicacion y eventual prediccion de fenomenos, etc. A este
respecto, la pregunta que puede formularse el cientifico es acerca de si t1 ha sido
eliminada completamente por t2 o ha sido ‘absorbida’ en gran medida quedando
como un caso especial o ‘limite” de aquella.?

La definicién preliminar que se expreso arriba, requiere pues, de un esfuerzo ten-
diente a caracterizar la ‘naturaleza’ de la or de que se trate.

Es aceptado que, respecto de la expresion ‘operacion de reduccidon’, permean
diversas ‘conceptualizaciones’ y diversas ‘concepciones’. Desde las ‘conceptua-
lizaciones’ se pretende establecer qué significa reducir una teoria a otra. Dicho de
manera mas simple: lo que se pretende es conceptualizar qué ‘aspectos’ de una
teoria son reducidos por otra y qué caracter e implicaciones logicas entrafia la
reduccion. ;Reducir significa ‘eliminar’ o ‘reformular’® conceptos o términos y
sus contrapartidas facticas? ;Qué ocurre con las entidades de la teoria reducida?
[ Se alter6 la referencia?

Las ‘concepciones’, por su parte, parecen involucrar algo mas que detalles
‘técnicos’ de la or. Parecen registrar una vision ‘filoséfica’ del asunto. Estas
se preocupan por discutir los aspectos axioldgicos, ontoldgicos y morales que
subyacen a una or. Suelen emplearse como un bloqueo a estrategias reduccio-
nistas ‘inaceptables’. En el caso de las ‘conceptualizaciones’, las “razones”
suelen centrarse en las imposibilidades cientificas de emprender una or. En el
caso de las ‘concepciones’, la ‘inaceptabilidad’ parece ser de indole axiologica
o moral. Por ejemplo: reducir la ‘intencionalidad’como fendémeno mental a
meras transmisiones neuronales desdibujaria aquello que permite distinguir el
mundo espiritual del mundo empirico*.

Admito que lo que he llamado ‘conceptualizaciones’y ‘concepciones’ son perspec-
tivas que se solapan en forma inextricable en la practica efectiva de la ciencia. En
ella, ni las conceptualizaciones son absolutamente ‘neutrales’ ni las concepciones

2 Nickles, Thomas: op.cit, p 183.
Sobre los distintos significados de la palabra ‘reduccion’ usados por los filésofos de la ciencia, ver: Nickles,
Thomas: op.cit, p. 184.

4 Midgley, Mary. “Megalomania reduccionista: En: P.W. Atkins, John D Barrow, et al, La imaginacion de la
naturaleza, edicion a cargo de John Cornwell, traduccion y presentacion a cargo de Jorge Estrella, Editorial
Universitaria, Chile, 1997, p. 195.
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se dedican pura y exclusivamente a discutir la aceptabilidad o inaceptabilidad
valorativa o moral de los proyectos o estrategias reduccionistas.

Con esta distincion entre conceptualizaciones y concepciones busco una herramienta
que permita separar ldgicamente —en el pensamiento- los aspectos ‘conceptuales’
y los aspectos ‘morales o valorativos’ que forman parte de una or.’

Una de las ventajas de esta herramienta radica en que no prejuzga acerca de si la
discusion acerca de la aceptabilidad o inaceptabilidad de una or es planteada en
forma racional o s6lo en forma emotiva.

No son pocas las reacciones ‘emotivas’ que ha suscitado y puede suscitar una or.
Una posible explicacion del origen de éstas, pueda encontrarse, tal vez, en la falta
de distincidn entre dos estrategias divergentes: ‘reduccion’y ‘reduccionismo’.

En efecto, a pesar de los diversos criterios propuestos para su distincion®, atin, no
ha sido posible acrisolar una distincion clara en todos los casos. El hecho de que
las estrategias de reduccion estén incardinadas en el lenguaje, no puede evitar los
problemas de ambigiliedad y vaguedad. Los criterios fijan el significado y alcance
de los casos ‘claros’ de aplicacidn de las palabras reduccion y reduccionismo pero
no evitan los potenciales casos de ‘penumbra’’; esto es, aquellos en que no sabemos
cuando una reduccion es reduccionismo o cuando un reduccionismo es reduccion. Al
lenguaje, se anade la situacion cultural, cientifica y tecnologica e historica que contex-
tualice una propuesta de reduccion. Lo que puede haber nacido como reduccionismo,
luego se materializd en un concreto y exitoso programa de reduccidn explicativa.

Pero mas alld de estas disquisiciones, lo que importa destacar es el caracter de
‘herramienta’ de andlisis que la reduccidn tedrica puede ofrecer a efectos de exa-
minar la naturaleza, fundamentos, propositos, éxitos e implicaciones logicas que
las estrategias teoréticas de explicacion o interpretacion de fendmenos tienen en
un dominio especifico de la ciencia.

5  Sobresilaor es una operacion austera respecto de aspectos valorativos o morales, ver Midgley, Mary: op.cit,
pp. 184-195.

6  La reconstruccion de uno de estos criterios propuestos indica dos notas en la caracterizacion del ‘reduc-
cionismo’ como opuesto a ‘reduccion’, a saber: la existencia de una “pretension” de haber efectuado una
reduccion que, en rigor, no ha sido hecha y la existencia de una “ideologia” no controlable por procedimientos
logicos y empiricos. Cfr. Estrella, Jorge, Presentacion, en P.W. Atkins, John D Barrow, et.al: op.cit., Tal vez
por esto Weinberg sostiene que el ‘reduccionismo’ no es una guia para programas de investigacion racional.
Weinberg, S: El suefio de una teoria final, Grijalbo, Barcelona, 1995, p. 50.

7  Ladistincion entre “casos claros” y “casos de penumbra” la tomo de Hart, H.L. A: El concepto de derecho,
Traducida por Genaro Carrid, Abeledo Perrot, Bs. As, 1992.
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En este sentido, parece mas fructifero hacer un ejercicio de epistemologia aplicada
aun dominio particular. En mi caso, al dominio de la [lamada ciencia o “dogmatica
juridica” o, mas especificamente, al dominio de la discusion ‘metatedrica’® sobre
el status epistemoldgico de ella.

En efecto, detrds de muchas de las estrategias conceptuales urdidas por las teorias
generales del derecho para caracterizar metatedricamente la actividad tedrica de
la dogmatica juridica puede detectarse la existencia de multiples operaciones
de reduccion.

Los niveles y formas de estas operaciones son variados: Reduccion de una teoria
juridica o un conjunto de ellas a otra mas abarcadora (reducciones intertedricas);
reduccién de una disciplina o un conjunto de ellas a otra mayor (reduccion inter-
disciplinaria); reduccion de conceptos juridicos aparentemente divergentes a unos
pocos conceptos fundamentales’® (reduccidén conceptual), etc.

El arsenal de procedimientos de que se han valido los teéricos generales del derecho
para llevar a cabo las operaciones reductivas —enunciadas en el parrafo anterior- son
también variados. Analisis, postulacion de teorias o modelos reconstructivos, estipula-
cion de significados, redefinicion de términos, etc.'

Sin embargo, tras la aparente variedad, un denominador comun las enlaza; al
menos, en algunos modelos metatedricos de reconstruccidn de la ciencia juri-
dica. Me refiero concretamente andlisis conceptual.

Podria pensarse que el ‘analisis conceptual’ tiene —al igual que la medicion en fisi-
ca- la funcidn de “desenredamiento” de lo complejo''. Es verdad, que no existe una
claridad definitiva en la conceptualizacion de qué significa el andlisis conceptual

8  Por ambito de discusion metateorica sobre la ciencia juridica me refiero al ambito delimitado por las teorias
generales del derecho que se ocupan de esta.

9  Por ejemplo, lo que hace Hohfeld con respecto a las nociones de ‘derecho subjetivo’ y ‘deber juridico’.
Hohfeld, N. W: Conceptos juridicos fundamentales, Traduccion: Genaro Carri6, Fontamara, México, 1997.

10 Con respecto a la reduccion metateorica de los conceptos juridicos empleados por los dogmaticos del de-
recho, pueden visualizarse dos estrategias reduccionistas, una fuerte y la otra moderada. La ‘fuerte’ opera
una verdadera “redefinicion” de los conceptos vigentes en una practica lingiiistica. El objetivo es lograr un
aparato conceptual econdmico y coherente que se constituya de unas pocas nociones basicas. Para esto, es
menester decidir qué conceptos tendra un significado univoco y cudles seran excluidos de la representacion
cientifica del derecho. La estrategia ‘moderada’ se mantiene relativamente cerca de los usos vigentes; no
hace uso de definiciones estipulativas. Mas bien, reconstruye el nucleo de significado central de los usos
vigentes, manteniendo aquellos conceptos que marcan distinciones ttiles, mas alla de la ambigiiedad de su
uso; para lo cual, recurre a “redefiniciones parciales”. Cfr. Carrio, Genaro: Nota preliminar, Los conceptos
Juridicos fundamentales, op.cit, pp. 10-12.

11  Esta funcion de los procesos de medicion es desarrollada por Penrose, Roger: “; Debe ser reduccionista la
fisica matemdtica?”, En: P.W. Atkins, John D Barrow, et al, op.cit, pp. 41-42.
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como herramienta tedrica. Algunos, como Strawson, admiten que el andlisis puede
servir tanto para conectar como para reducir conceptos implicitos en una practica
determinada.'? No obstante, la apariencia de dicotomia, es claro que ambas opera-
ciones no son independientes; ya que, ‘reducir’ una profusa cantidad de conceptos
a unos pocos es resultado de la ‘conexion’ de sus significados centrales.

De lo que no queda duda, es que la ‘fertilidad’ del analisis reposa en su capacidad
de explicitacion de las teorias o conceptos ‘implicitos’ en los usos que de ellos
hacen los cientificos!?; en este caso, los cientificos del derecho. Es por esto, que el
examen analitico es una suerte de ‘artesania conceptual’, para parafrasear a von
Wright, a partir de la cual, arrojamos luz sobre el ‘significado’ de nuestras activi-
dades teoricas y la naturaleza genuina de nuestros problemas'*. Esto no empece, a
que el analisis sirva para ‘disolver’ pseudo problemas.

Como quiera que sea, los teoricos generales del derecho, han echado mano -sea
por la via del andlisis o por otras vias- de la reduccion tedrica.

Asi, por ejemplo, de igual modo a como el ‘flogisto’ desaparecio para dar lugar
al ‘oxigeno’!® -como entidad que explicaba la combustion de materiales- muchas
teorias generales del derecho han intentado eliminar o, en su caso, reformular
la existencia de determinadas entidades'®. Entidades tedricas como las ‘normas
juridicas’ o las ‘proposiciones cientificas’ que a ellas se refieren han pasado por el
tamiz eliminador o reformulador de las diversas teorias generales del derecho que
se han propugnado a lo largo de la historia de la filosofia del derecho.

Las estrategias metatedricas de caracterizacion y reduccion conceptual de las
normas y las proposiciones cientificas, como unidades elementales del derecho
y de la ciencia juridica respectivamente, han sido numerosas y han apuntado a
diferentes propositos.

12 Cfr. Strawson, P.F: Analysis and Metaphysics, Oxford University Press, Oxford, 1992, pp.10-14; 17-28.
13 Cfr. Strawson, P. F: op. cit., p. 7; Guibourg, Ricardo: Pensar en las normas, Eudeba, Bs. As, 1999, pp. 171-172.

14  Cfr. Navarro, Pablo y Moreso, José. J: “Aplicabilidad y eficacia de las normas juridicas”, en Isonomia 5,
México, 1996, pp. 121-122.

15 Para una enumeracién de ejemplos y distintas posibilidades de reduccidén ontoldgica, puede consultarse:
Churchland, Paul. M y Churchland, Patricia. S: “Reduccion intertedrica: un campo guia para neurocien-
tificos ”’, en P.W. Atkins, John D Barrow, et al, op.cit., pp. 101-102. Sobre qué se gand y qué se sacrificé al
reemplazar el ‘flogisto’ por el ‘oxigeno’: Kuhn, Thomas: “Objetividad, juicios de valor y eleccion de teoria”,
en La tension esencial. Estudios selectos sobre la tradicion y el cambio en el ambito de la ciencia, Fondo
de Cultura Econémica, México, 1996, p.347.

16  Sobre la situacidn de las “entidades” afectadas por una or, puede verse: Gottlieb, Dale: “Ontological reduc-
tion”, The Journal of Philosophy, Vol. LXXIII, N° 3, 1976, p. 58.
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Como es obvio, no me ocuparé de todas ellas; pues ello, excede las intenciones de
este trabajo. Tampoco me ocuparé de los problemas internos a la discusion misma
sobre la naturaleza conceptual, posibilidades, conveniencias o inconveniencias,
¢éxitos o fracasos de la reduccion cientifica. En rigor, me parece mas provechoso
usar la reduccidn tedrica como una herramienta aplicada al anélisis concreto de
dos estrategias de reduccion teorica en la ciencia juridica.

Siendo asi, en este trabajo me propongo mostrar y discutir algunos de los problemas
epistemologicos que han enfrentado a dos estrategias metatedricas divergentes en lo
que a conceptualizacion del derecho, la ciencia y sus unidades elementales se refiere.

Siguiendo con una conocida terminologia filosofica, es usual referirse a estas es-
trategias como estrategia “normativista” y estrategia “empirica”, respectivamente.
Detras de ellas, han aparecido distintas formulaciones, cuya diversidad en matices
es manifiesta.

Las estrategias empiricas —con los admitidos matices diferenciales- han tratado
de reducir las normas a entidades facticas observables y a las proposiciones de la
ciencia juridica como aserciones de naturaleza factica descriptivas o predictivas
de estas entidades.

Las estrategias normativistas, por su parte, han tratado, con todos los medios argu-
mentales a su alcance, de bloquear el paso a estas reducciones.

Como puede verse, detras de estas estrategias de reduccidn y estrategias de anti-
reduccidn de las unidades elementales del derecho y la ciencia juridica subyacen
cuestiones de diversa indole de abstraccion. Cuestiones que van desde los presupues-
tos filosdficos que sostienen las estrategias en pugna hasta cuestiones tales como:
el tipo de ciencia que se postula, estructura ldgica de las proposiciones cientificas,
condiciones necesarias y suficientes de “existencia del derecho”, fundamentos
veritativos de estas proposiciones, etc.

Ello para no hablar de problemas tedricos concretos tales como el de conflicto de
normas de distinto grado de jerarquia, naturaleza del poder constituyente origi-
nario, relaciones entre la validez y la eficacia de un sistema juridico, concepto de
obligacion, relaciones entre el derecho y la moral etc.

Este trabajo no intenta situar ningun planteo novedoso o sorprendente. Se trata, mas
bien, de un ajuste de cuentas con algunas lecturas y preguntas que me han surgido
al estudiar estas estrategias.

Dicho de modo mas llano: se trata de explicitar y discutir cuestiones que son conse-
cuencia de asumir una u otra estrategia en el analisis del derecho y de la estructura
de la ciencia encargada de investigarlo.
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Hechas las aclaraciones del caso, este trabajo se estructurara de la siguiente forma: en la
seccion 1 presentaré -en forma de tesis- las principales propuestas de la estrategia norma-
tivista con relacion a los conceptos de normas, proposiciones cientificas y naturaleza y
funciones de la ciencia juridica; lo mismo haré en la seccion 2 con la estrategia empirista;
en la seccion 3 propondré una serie de discusiones hipotéticas entre los contendores de
ambas estrategias alrededor de sus tesis y de algunas cuestiones implicitas en ellas que
especificaré oportunamente y, en la seccidn 4, presentaré las consideraciones finales.

1.

1.1

1.2

Las principales tesis de la estrategia normativista

El concepto de norma

Las normas son la expresion del ‘sentido objetivo’ de ciertos actos.
No todo el ‘sentido subjetivo’ de un acto se convierte en su sentido objetivo.

Las normas en sentido objetivo muestran el caracter especificamente juridico
del derecho.

El sentido objetivo de las normas es su validez, esto es, su fuerza obligatoria.

Precisamente, el sentido objetivo de las normas como fuerza obligatoria
permite distinguir el mundo de la facticidad del mundo de las normas; en
otras palabras, el sentido objetivo permite distinguir las normas de una
banda de asaltantes de las normas de un Estado de Derecho.

La ‘validez’ o ‘fuerza obligatoria’ de las normas o de un sistema de normas debe
distinguirse de la eficacia de normas individuales o de un sistema de normas.

El sentido objetivo ‘reconstruido’ o ‘descripto’ por la ciencia juridica se remonta a
una tltima norma: una norma hipotética que es una condicion del pensamiento que
permite discernir entre la ‘legalidad natural’ que vincula hechos del mundo fécticoy
la ‘legalidad especificamente juridica’ que vincula ‘hechos’ del mundo normativo.

Entre las normas no hay relaciones légicas de implicacidon o contradiccion; no
son verdaderas ni falsas; solo, son validas o invalidas, eficaces o no eficaces.

La estructura logica de las proposiciones de derecho

Las proposiciones de la ciencia juridica son proposiciones del deber ser y no
del ser; es decir, son proposiciones que se refieren a un deber que vincula a las
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conductas como condiciones a las sanciones como consecuencias: se refieren
a que un juez condenara a Pedro si éste mat6 a Juan o, mejor, que un juez de-
berd condenar a Pedro si éste efectivamente maté a Juan; que un funcionario f
cobrard el impuesto a las ganancias si el legislador x lo ha establecido o, mejor,
que un funcionario f deberd cobrar el impuesto a las ganancias si el legislador x ha
ordenado que se debe desplegar tal conducta.

Las proposiciones describen normas y no hechos; son, por lo tanto, proposi-
ciones neutrales ya que describen avalorativamente las valoraciones que el
legislador ha efectuado.

Las unicas proposiciones genuinamente cientificas son aquellas de tipo cog-
noscitivo o constatativo y no prescriptivo.

Por su estructura ldgica, cabe predicar relaciones logicas entre ellas y asignarles
valores de verdad o falsedad.

La naturaleza de la ciencia juridica y sus funciones

La ciencia juridica es una ciencia normativa en el sentido especifico de su objeto y
método: su objeto son las normas y no los hechos; su método no es el de ‘causalidad’
propio del mundo factico sino el de ‘imputacion’ propio del mundo normativo.

La ciencia juridica debe ser descriptiva, es decir, debe ser una empresa cognosci-
tiva claramente discernible de los juicios de valor, de las propuestas normativas
o politicas o ideologicas.

Las normas en sentido objetivo son el producto de la reconstruccién tedrico-
cognoscitiva de la ciencia juridica.

Esto es posible gracias a que los cientificos del derecho presuponen en forma
hipotética la validez de las normas con recurso a una norma hipotética (grund-
norm) que sirve como hipotesis de trabajo epistemoldgico.

Esta hipotesis de trabajo epistemoldgico es una suerte de ‘condicidon logico
transcendental’ que posibilita ver al material empirico del derecho —resultado
de ‘hechos’, por ejemplo, del legislador, como un material normativo y no
como un material factico bruto.

En suma, la ciencia juridica tiene como funcion, en sentido ‘fuerte’ la ‘recons-
truccion tedrica’ del material empirico-juridico y, en sentido ‘débil’ la sola
descripcidn de un sistema de normas ‘validas’ en cierto tiempo y cierto territorio.
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2. Las principales tesis de la estrategia empirista

2.1. El concepto de norma

« Las normas son una clase especial de hechos: érdenes y aceptaciones de estas;
a lo sumo, pueden ser vistas como un ‘esquema de interpretacion’ de esa sub-
clase de hechos sociales.

» Las normas establecen deberes, facultades, obligaciones o autorizaciones con
respecto a determinadas conductas.

* No hay nada fuera de estos deberes; no hay nada fuera de lo que el derecho
mismo establece.

* Es por esto, que carece de ‘significado’ la idea de un ‘sentido objetivo’ para
explicar la ‘normatividad del derecho’.

* Dicho de otra manera: la ‘obligacion’ de obedecer al derecho no prescribe
ninguna conducta que no esté ya prescripta por el derecho mismo.

* Razodn por la cual, la idea de una validez ‘aprioristica’ o ‘fuerza de obli-
gatoria’ del derecho es fugarse del sistema juridico mismo; ya que, esta
idea de validez no es otra cosa que un refuerzo ‘moral’ de la obligacion de
obedecer al derecho.

» Conforme con esto, las normas no son mas que entidades facticas, toda vez, que
son el resultado de una clase especial de hechos sociales observables

» Si la validez como fuerza obligatoria es un resabio metafisico sin sentido lo
unico que queda es la idea de normas ‘eficaces’.

o La ‘validez’ del derecho no es un deber ser metafisico es un ‘hecho de la rea-
lidad’, un hecho psiquico o la racionalizacion de un hecho psiquico.

* Los hechos psiquicos que permiten la adecuacidn de las conductas con respecto
al derecho de sus destinatarios, estan constituidos por dos clases de ‘impulsos’
distintos: un impulso ‘interesado’ consistente en cumplir con lo preceptuado por
las normas por ‘temor’ a la sancién y un impulso ‘desinteresado’ consistente
en el cumplimiento de las normas con base en la ‘creencia’ en la competencia
formal de las “autoridades oficiales” para compeler a la realizacion u omisioén
de conductas en algtin sentido.
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La estructura logica de las proposiciones de derecho

Las proposiciones de la ciencia juridica son proposiciones del ‘ser’ y no de un
‘deber ser’; son, en efecto, proposiciones ‘facticas’ pues se refieren a la ‘exis-
tencia factica’ de las normas vistas como fendmenos empiricos.

Si esto es asi, las proposiciones cientifico-juridicas se refieren a la ocurren-
cia de ciertos hechos sociales, tales como, la aplicacién o, mejor dicho, la
disposicion de los jueces a usar en sus sentencias las normas pertinentes a
un cierto caso.

Las proposiciones de la ciencia juridica son predictivas de lo que los jueces
haran en un determinado caso.

Las proposiciones genuinamente cientificas constituyen ‘aserciones’ acerca de
la existencia de un hecho particular.

Motivo por el cual, a diferencia de las normas que son ‘aldgicas’ tienen una
‘estructura logica’.

Esta estructura contiene juicios de ‘probabilidad’ sobre la disposicion de los
jueces a usar las normas de que se trate en sus decisiones.

Y, dada su estructura logica es posible ‘verificar’ la ‘verdad’ de ellas con cierto
‘grado de certeza’.

La naturaleza de la ciencia juridica y sus funciones

La ciencia juridica es una ciencia sociologica o, si se admite, una ciencia
psico-sociologica en el sentido especifico de su objeto y método: su objeto lo
configuran la existencia de ciertos hechos que constituyen los criterios de iden-
tificacion de ‘normas’ tales como los hechos de promulgacion y derogacion de
normas por el legislador, los hechos de la aplicacioén de las normas primarias y
secundarias por parte de los jueces en sus sentencias, etc.; su método no difiere
del modelo ‘explicativo’ de las ciencias empiricas.

En rigor, las proposiciones de la ciencia juridica tienen como fundamental
cometido la descripcion del derecho vigente.

El concepto de derecho ‘vigente’ puede ser reconstruido en el sentido de que
los juicios o proposiciones asertivas de esta ciencia son predictivos propiamente
de la conducta de los jueces; mas especificamente, de cierta ‘disposicion’ de
su conducta a usar las normas como criterios de decision en sus sentencias.
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Asertar que “D es derecho vigente” significa que “D es usado o aplicado por
los jueces en sus sentencias.

Si bien estos juicios predictivos son distintos ldgicamente de los juicios po-
liticos o ideologicos acerca del derecho, es forzoso reconocer que, muchas
veces, ambos se confunden entre si ya que, estas ‘predicciones’, pueden tener
influencia en la adopcidn de decisiones politicas.

Las discusiones

Ante todo, es menester admitir, que las tesis que he presentado arriba son una simpli-
ficacion —tal vez, excesiva- de las estrategias en cuestion y no representan la gama,
intensamente variada, de posiciones normativistas y empiristas, respectivamente.

Como puede resultar patente a esta altura, con las tesis de la estrategia normativista
he pretendido dar cuenta de algunas de las principales ideas de Hans Kelsen y, con
las tesis de la estrategia empirista, dar cuenta de algunas de las principales ideas
de Alf Ross. Mucho me temo, que también sus propias posiciones hayan corrido
la suerte que he debido admitir en el parrafo anterior.

Mi respuesta para explicar esta ‘simplificacién’ consta de tres pasos, a saber:

Todo modelo de reconstruccidn tedrica opera por ‘abstraccidon’y no por ‘ideali-
zacion’. Esto significa que, toda reconstruccion tedrica, por oposicion al proceso
de idealizacién que es ‘agregativo’, supone la seleccidon de algunos datos vy,
por consiguiente, la eliminacion de otros. Esto es asi, porque la reconstruccion
como modelo abstracto es un recurso que permite tratar en una forma simpli-
ficada y econdmica la “complejidad” de los datos a examinar. Esto exige que
ciertos datos —aqui, las ‘tesis’- no sean considerados en la reconstruccion. En
el modelo reconstructivo se discuten unas pocas tesis. Si esto es asi, se pierde
en generalidad pero se gana en profundidad.

En efecto, las tesis involucradas en estas estrategias son numerosas y, a veces, in-
compatibles entre si. Asi, por ejemplo, las tesis de Kelsen pueden ser interpretadas
de acuerdo con los presupuestos metodoldgicos y epistemologicos del neokantismo
o, por el contrario, con los presupuestos del positivismo empirista'’. Ross, por su
parte, propugna un modelo empirico del derecho y la ciencia juridica extremada-
mente complejo y su obra, internamente, en ocasiones, propugna tesis que rifien

17

Bulygin, Eugenio: “Kant y la filosofia del derecho contemporanea”, en Carlos Alchourrén y Eugenio Buly-
gin, Andlisis l6gico y derecho, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, pp. 371-382; Bulygin,
Eugenio: “Validez y positivismo”, op.cit., p. 500 y ss.
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entre si'®. Cada una de estas tesis, a su vez, genera innumeros problemas tedricos
directa e indirectamente vinculados con ellas. Esto, sin olvidarnos que, desde la
perspectiva concreta de las ‘estrategias’ hay muchas mas posiciones —ciertamente
diferentes- a las que mantienen Kelsen o Ross. Otros autores pueden reclamar para
si una ‘estrategia normativista’ o una ‘estrategia empirista’ en el enfoque del derecho
y la ciencia juridica y no consentir que se los compare con Kelsen o Ross. Entre los
primeros, se me ocurre, pueden reclamar el titulo de ‘normativistas’ autores como
Ronald Dworkin o Jiirgen Habermas; los cuales, enfatizaran en las diferencias
que los separan de Kelsen o Ross y las diferencias que los separan a ellos mismos.
Entre los segundos, pueden reclamar el titulo de ‘empiristas’ autores como Austin,
Hart, Lewellin, Holmes, etc. Ellos pueden alegar, a su vez, diferencias con Kelsen
y Ross y, claro esta, diferencias entre ellos.

» Lo anterior, no empece a que —cuando me parezca pertinente- tenga en cuenta otras
tesis que las contempladas en los subitems de 1 y 2. Y, por supuesto, tampoco empece
a que asuma la importancia que tenga dar cuenta de las posiciones de otros autores
sobre los temas de discusion a efectos de enriquecer su tratamiento.

He reconocido ya, que las tesis presentadas aqui, son una ‘compresion’ o reduccion de
algunas tesis que, con respecto a las normas, las proposiciones cientificas y la ciencia
juridica han formulado Hans Kelsen y Alf Ross. En esta parte, reformularé dichas tesis
de manera tal de cubrir distintas posibilidades argumentales en la discusion sobre las
cuestiones sefialadas en la introduccion. Trataré, para ello, de extraer en los argumentos
lo mejor de cada una de las posiciones y en los contraargumentos sus flancos débiles.
La representacion que haré de las posiciones de cada estrategia sera la siguiente: A la
estrategia normativista la denominaré ‘N’ y a la estrategia empirista ‘E’.

* Enlo que sigue, iniciaré la discusion sobre los conceptos de norma, proposicion
cientifica y naturaleza de la ciencia juridica y sus funciones que, desde luego,
son aspectos interrelacionados.

3.1. El concepto de norma

N: El concepto de norma no puede reducirse ontologica y conceptualmente a la
clase de simples hechos sociales. Esto eliminaria a la norma como ‘entidad’ dife-
renciable de los hechos y quitaria fisonomia a la ‘ciencia’ que intenta conocerla. Si
esta reduccidn se admitiera, los contornos que delimitan el campo de lo ‘juridico’

18 Al menos, esto es lo que quiere mostrar Kelsen, Hans: “Una teoria realista y la teoria pura del derecho.
Observaciones a Alf Ross: sobre el derecho y la justicia”, en Pompeu Casanovas y José Juan Moreso, E/
ambito de lo juridico. Lecturas de pensamiento juridico contempordneo, Critica, Barcelona, pp. 422-455.
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respecto del campo de los ‘hechos’ se desdibujaria. Mucho esfuerzo le ha llevado
a la teoria general del derecho hallar el ‘objeto’ que le es propio a la ciencia juri-
dica. Para ello, fue necesario liberarla, entre otras cosas, del objeto y método de
la “sociologia’". La sociologia se ocupa de hechos, de conductas humanas, de los
efectos del derecho en ellas; mads, la ciencia juridica, la dogmatica juridica se ocupa
de normas. La ciencia juridica no es o no debe definirse como sociologia®. Esta
ocupacion tiene su propia ‘legalidad’. Dicha legalidad no se reduce a la legalidad
del mundo natural. Si pretendemos construir una ciencia acerca de normas, debe-
mos discernir entre ‘causalidad’ e ‘imputacion’?'. La imputacion es el instrumento
que permite definir con claridad el concepto de norma juridica. Las normas son las
unidades elementales del derecho. El derecho es un orden de la conducta humana,
un sistema de normas. Las normas son el sentido objetivo que se confiere a cier-
tos actos de voluntad, cuyo sentido subjetivo, es decir, el sentido que los propios
sujetos intervinientes otorgan a sus actos, consiste en que otros individuos ‘deben
conducirse’ de una manera determinada. Por tanto, la ciencia juridica no se ocupa
de conductas directamente; su referencia son las normas. Este sentido objetivo tiene
que ser diferenciado estrictamente del acto, el que comprende el sentido subjetivo
en tanto que fendmeno psicoldgico, como fendmeno ‘natural’y, por ende, empiri-
camente ‘verificable’*. Este sentido objetivo constituye una ‘realidad especifica’
que, como tal, difiere de los sucesos empiricos de los que se ocupa la sociologia.

E: El derecho y las normas pueden y deben ser definidas en términos “puramente
facticos” sin apelar a propiedades morales o valorativas®. Hay que distinguir tajan-
temente lo que es de lo que debe ser. Y, para ello, hay que distinguir la existencia
factica de las normas y del derecho, de su mérito o demérito moral. Las normas
no pueden separarse de cierta clase de hechos sociales; si se quiere, ‘hechos ins-
titucionales” tales como su promulgacion y derogacidn legislativa y su aplicacion
judicial. Las normas, si no quiere caerse en parloteo metafisico, deben reducirse
a estos hechos. Las normas, en sintesis, no son mas que estdndares o ‘esquemas
interpretativos de conductas’®. La ciencia juridica, a partir de estos esquemas,
establece que hay ‘razones’ para predecir que, ‘probablemente’, ellos seran usados

19 Kelsen, Hans: Teoria pura del derecho, Traduccion de Roberto Vernengo, Porrtia, México, 1995.

20 Kelsen, Hans: “La teoria pura del derecho y la jurisprudencia analitica”, en Pompeu Casanovas y José
Juan Moreso, op.cit., p. 212.

21 Kelsen, Hans: Teoria pura del derecho, op.cit.

22 Caracciolo, Ricardo. A: “Interpretacion de sentido y conocimiento juridico”, en Revista Latinoamericana
de Filosofia, Vol. III, N°. 2, 1977, p. 177.

23 Cfr. Nino, Carlos. S: Derecho, moral y politica, Ariel, Barcelona, p.23.
24 Cfr. Ross, Alf: Sobre el Derecho y la Justicia., Traducida por: Genaro Carrio, Eudeba, Bs. As., 1994, p. 18.
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por los jueces en la justificacion de sus sentencias. Esta ‘probabilidad’, es la que
determina el ‘rango’ conceptual de las normas. Este rango conceptual consiste en
la ‘vigencia’ de estas que es reducible a actitudes o conductas disposicionales;
a saber, la disposicion de los jueces si se dieran ciertas condiciones a aplicar las
normas de que se trate®. Si esto es asi, hablar de ‘sentido objetivo’ de las normas,
de las normas como entidades ideales o platonicas es un sinsentido. Un sinsentido,
por otra parte, inservible para la descripcion del derecho bajo parametros de una
teoria empirista*. Un presupuesto estandar de una teoria empirista es la posibilidad
logica de observacion. Es el caso de preguntarse, entonces, ;qué posibilidades de
observabilidad brinda un concepto de norma como el que sostiene N??’

N: El escamoteo absoluto de las normas, esto es, su reduccion a hechos o actos
especiales fuga las posibilidades de una ‘auténtica’ ciencia juridica. También, fuga
las posibilidades de distinguir conceptualmente los ‘hechos’ sociales o institucio-
nales que le interesan al jurista en tanto que tedrico de los ‘hechos’ que le interesan
al socidlogo. De modo tal, que no sélo E pretende una reduccion inaceptable de
las normas a hechos sino también, de los hechos juridicos a los hechos sociales
en general. Esta reduccidn, de manera refleja, conduciria a reducir la “sociologia
juridica” a la “sociologia general” y la ciencia juridica a ésta®. Y si esto es asi, la
reduccion ontologica y conceptual llevaria a una reduccidn ‘interdisciplinar’ in-
aceptable. Por otra, parte el “sentido objetivo”, contrariamente a lo que piensa E,
es una herramienta mas que plausible. Hace inteligible el concepto de norma y sin
ningln recurso metafisico (como, por ejemplo, la apelaciéon a una voluntad supra-
humana) y sin ningtin recurso que viole la distincidn entre ser y deber. Esto es asi,
porque el recurso de una teoria normativista del derecho a una ‘norma hipotética’
como ultimo pardmetro ‘cognoscitivo’ es un recurso “epistemoldgico” un ‘lente’
con el cual es posible ver al derecho como un conjunto sistematico de normas y no
como un conglomerado de puros hechos. Si las normas se redujeran a hechos psico-
sociales como 6rdenes, por ejemplo, no se estaria dando una conceptualizacion que
haga inteligible al derecho como un ‘fendmeno’ discernible de otros fendmenos
sociales. El sentido objetivo es, precisamente, todo lo contrario. Es independiente
de los aspectos psico-sociales. Una norma sigue siendo ‘valida’ mas alla de que

25 Ross, Alf: op.cit., p. 40 y ss; Bulygin, Eugenio. “El concepto de vigencia en Alf Ross”, en Carlos Alchourrén
y Eugenio Bulygin, op.cit., pp. 345-346.

26  Cfr. Nino, Carlos. S: La validez del derecho, Astrea, Bs. As., pp. 26-27.

27  Cfr. Ross, Alf. “El concepto de validez y el conflicto entre el positivismo juridico y el derecho natural”, en
Pompeu Casanovas y José Juan Moreso, op.cit., pp. 363-364.

28 Cfr. Kelsen, Hans: “Una teoria realista y la teoria pura del derecho.Observaciones a Alf Ross: sobre El
derecho y la justicia”, op.cit., pp. 438-439.
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sus autores hayan estado o no de acuerdo con su contenido, més alld de que ya no
existan. La norma es, por esto, una suerte de mandato ‘despsicologizado’®.

E: N profesa un “extrafio” positivismo. Esta extrafieza radica lisa y llanamente
en que viola los presupuestos basicos de una teoria positivista del derecho. Es,
ademads, una prueba de inconsistencia interna. Por un lado, declara que su teoria
es positivista pero luego, al referirse al concepto de norma, alude a ella a través
de un misterioso ‘sentido objetivo’ apoyado en una ‘norma hipotética’ de estruc-
tura no menos misteriosa. Desgraciadamente, N contradice sus propios supuestos
metodologicos. Si las obligaciones del derecho estan establecidas por las mismas
normas, ;qué necesidad legitima la apelacion a sentidos objetivos y normas hi-
potéticas que constituyen propiedades inobservables e inverificables? Ha llegado
el punto de interrogarse acerca de si, la teoria normativista del derecho no es un
cuasipositivismo cuya funcion es el refuerzo “moral” de la obligacién de obedecer
al derecho™. Si esto es asi, se borro definitivamente la linea que dividia al derecho
de su contenido moral o inmoral. N deja de distinguir entre lo que es y lo que debe
ser. Su defensa de que esta norma hipotética es un “recurso del pensamiento” para
discriminar entre normas y hechos es un recurso saturado de ideologia’! que,
sea dicho directamente, es lo que la teoria normativista trataba de evitar. Tras de
los conceptos de norma como “fuerza obligatoria” o a priori y de norma hipotética, se
oculta una ideologia peligrosa e innecesaria para la tarea de conocimiento neutral
del derecho: la ideologia de la fuerza moral intrinseca de un orden juridico dado.

N: Las suposiciones efectuadas por E reposan en presuposiciones falsas que no hacen
mas que producir conclusiones equivocadas. La teoria del derecho distingue lo que
es de lo que debe ser en un sentido mas amplio que el imaginado por E. Es preci-
samente esta distincion epistémica la que permite diferenciar el mundo normativo
del mundo factico. El recurso a una norma hipotética no viola ni esta distincidn ni
se compromete en ningin punto de vista de refuerzo moral. Para hacerlo deberia
adoptar una ‘norma categoérica’, cosa, que claramente no hace. Justificar moral-
mente un sistema juridico definido requiere un compromiso categorico y material.
La teoria normativista del derecho tiene un compromiso hipotético y formal®. La
norma hipotética permite, cristalinamente, entender el caracter normativo y objetivo

29 Kelsen, Hans: “La teoria del derecho y la jurisprudencia analitica”, en Pompeu Casanovas y José Juan
Moreso, op.cit., p. 215.

30 Cftr. Ross, Alf: “El concepto de validez y el conflicto entre el positivismo juridico y el derecho natural”,
op.cit., pp. 368 y 375.

31 Ross, Alf: op.cit., p. 377.
32 Cfr. Nino, Carlos. S: La validez del derecho, op.cit., pp. 18; 24.
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del derecho. En este sentido, la norma hipotética no es inservible. “Presupone” el
sentido objetivo de los actos creadores de la “primera constitucion”. Esto es lo
que permite entender a la constitucidn originaria como una norma en la cadena
sucesiva de normas. Esto significa que hay que presuponer una interpretacién
“normativa” de los hechos o actos creadores de la constitucion. Tampoco la
norma hipotética prescinde de las contribuciones de la metodologia empirista
de la ciencia. En este sentido, la norma hipotética no es arbitraria ya que solo
se justifica asignar sentido objetivo al acto creador de la constitucién en el caso
de que esta sea “eficaz’™*. La ‘eficacia’ es una predicacion empirica observable.
Depende, entre otras cosas, del acatamiento de los subditos sometidos al derecho
y de la aplicacion de ellas por los jueces. Pero, la eficacia no puede ser, por esto,
confundida con la validez objetiva o fuerza obligatoria de las normas. Es cierto
que la eficacia es condicion de validez. Pero, la validez, es una predicacion de las
normas independiente. Una norma recién promulgada es valida aunque no se haya
comprobado aun su eficacia®.

E: Si con el concepto de “norma vigente”, lo que pretende destacarse es la proba-
bilidad con que los jueces aplicaran las normas*, ;qué otra cosa hace falta para
caracterizar plausiblemente al derecho? Si el derecho o alguna de sus normas no
son aplicados en un cierto tiempo — cuestion vaga, es cierto- ese derecho o esas
normas no estan vigentes en la sociedad de que se trate. Ese derecho o esas normas
no “existen facticamente”; en la préactica social de aplicar el derecho esas normas
no son tenidas en cuenta. ;Qué razén de ser tiene seguir manteniendo la idea de un
sentido objetivo? Una reconstruccion conceptual aceptable de las normas juridicas
muestra que ¢stas estan “dirigidas a los jueces”. En el caso de las normas de
conducta, ellas estan dirigidas a los jueces para que, en caso de darse las condiciones
de hecho descriptas por el antecedente de la norma, apliquen la sancidn corres-

33 Caracciolo, Ricardo: “Interpretacion de sentido y conocimiento juridico”, op.cit., p. 178.
34 Kelsen, Hans: Teoria pura del derecho, op.cit., p. 223.

35 Kelsen, Hans: “Una teoria realista y la teoria pura del derecho. Observaciones a Alf Ross: sobre El derecho
y la justicia”, op.cit., p. 446.

36 Bulygin sefiala que la ‘vigencia’ consiste en la “disposicion de la norma a ser aplicada”. Sin embargo, mas
plausible parece una reconstruccion de este concepto que indique la “disposicion de los jueces a aplicar la
norma de que se trate”. Asimismo, Bulygin sefiala el uso ambiguo que Ross hace de la nociéon de “aplica-
cion” en el proceso de sentenciar. En un caso, una definicién subjetivista que atiende a la influencia de la
norma en el razonamiento del juez; la otra, objetivista, atiende al hecho de que el juez se base en ella (en los
considerandos) para justificar su decision. En esta tltima definicion, no es necesario que el juez “se sienta
obligado™ a aplicar la norma sino, que la invoque para fundamentar su fallo. Bulygin, Eugenio: “El concepto
de vigencia en Alf Ross”, en Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin, op.cit., pp. 346-347.
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pondiente®’. Igualmente, en el caso de las normas de competencia, la expectativa
es que los jueces, si se dieran las condiciones pertinentes, declaren la anulabilidad
de las normas de conducta creadas en violacion de las normas de competencia®®. Esto
es asi, porque, en el fondo, las normas de competencia son normas de conducta
“indirectamente expresadas”. Sea como sea, la “direccion” de las normas —resultado
de una reconstruccion conceptual plausible-, indican el rasgo factico relevante en la
definicion de ‘existencia’ de las normas: su existencia factica. Si esta direccion se
orienta a los 6rganos de aplicacion del derecho —los jueces primordialmente- y éstos
no las aplican, dichas normas no existen ficticamente, no estan vigentes. Si esto se
admite de una buena vez, ;qué utilidad presta a una ciencia empirica del derecho
un concepto de existencia “ideal” de norma? En otras palabras, ;qué cabida tiene
en una ciencia positivista del derecho —como la que dice profesar N- un concepto
de existencia de norma plasmado en un inaprehensible sentido objetivo? Es por
esto, que es mas que problematico sostener una norma hipotética y la distincion
entre “sentido” de un acto y el “acto” mismo?®. ;Cual es el status de la norma
hipotética que sostiene N? ;Es un enunciado metalingiiistico acerca de como la
ciencia “menciona al derecho”®? ;Es un enunciado metalingiiistico acerca de
como los cientificos del derecho ‘deben’ construir el sentido normativo objetivo
de un material empirico? Pero si es una definicion*' ;cdmo puede establecer algun
tipo de ‘deber’? Si por el contrario, se afirma que la norma hipotética establece la
validez de la primera constitucion y las normas que a ella se eslabonan ;Qué tipo
de norma es? Si es norma ella también ;no deberia ser valida? Y sino lo es ;como
puede ser norma? ;Es, acaso, un enunciado lingiiistico que prescribe como deben
crearse las normas validas? Si es una interpretacion normativa “necesaria’ de los
hechos para verlos como normas, jesto significa que la norma hipotética es un
enunciado analitico y, en virtud de esto, puramente tautoldgico**? Pero, si como
N afirma, la norma hipotética no es mentalmente arbitraria pues se refiere siempre
a una constitucion que es eficaz en términos generales y reconoce que la eficacia es
una predicacion empirica, ;qué ocurre cuando la constitucion o un orden juridico

37 Dichas condiciones son: que regla juridica particular sea pertinente con respecto a la accion que se inicia y que el
estado del derecho en ese interin no haya sido modificado. Ross, Alf: Sobre el derecho y la justicia, op.cit., p. 40.

38 Ross, Alf: Sobre el derecho y la justicia, op.cit., p. 50.

39 Kelsen, Hans: “Una teoria realista y la teoria pura del derecho. Observaciones a Alf Ross: sobre el derecho
y la justicia”, en Pompeu Casanovas y Jos¢é Juan Moreso, op.cit., p. 424.

40 Cfr. Nino, Carlos. S: La validez del derecho, op.cit., p. 12.

41 Cfr. Guastini, Ricardo: “Jerarquias normativas y normas supremas”, en Ricardo Guastini, Distinguiendo.
Estudios de teoria y metateoria del derecho, Gedisa, Barcelona, 1999, p. 379.

42 Cfr. Vernengo, Roberto: “La funcién sistematica de la norma fundamental”, en Revista Juridica de la Facultad
de Derecho, I- II, Bs. As, 1960, p.220.
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determinado dejan de ser eficaces por su falta de acatamiento o aplicacion judicial
o por una revolucion que estatuye un orden diferente al propugnado por la consti-
tucion? ;Debe cambiar la norma hipotética? ;Los cientificos del derecho ‘deben’
presuponer otra norma hipotética que cubra la nueva constitucion? Si N respondiera
a esta ultima pregunta afirmativamente, ;estaria aceptando que la norma hipotética
es un enunciado sintético? Pero si es sintético, ;no pierde su caracter de hipdtesis
epistemoldgica, de hipdtesis ‘formal’ de trabajo, de condicion 16gico transcendental
apta para pensar un material empirico como un material normativo*? ;Se trata,
entonces, de un enunciado sintético a priori? Mucho me temo, que N responda
que si, que su norma hipotética es todo esto y mucho mas. Si es tan polimorfica su
estructura y tan ambiguo su alcance ;qué utilidad le presta a la ciencia juridica?

N: Las preguntas de E a la par de desafiar mi inteligencia me abruman. Reconozco
que el recurso de una norma hipotética plantea problemas lingiiisticos; de ambi-
giiedad, si se quiere. Pero esto ocurre, con todo concepto de norma. El concepto de
norma es, en si mismo, ambiguo. Y la norma hipotética también lo parece segun
las aparentemente fulminantes observaciones de E. No obstante esto, mi norma
hipotética es, simplemente, un modo analitico de organizar la experiencia. Es una
categoria que ordena la experiencia, mas precisamente, el caracter ‘bruto’ o ‘amorfo’
del material empirico-juridico. Escamotear totalmente esta categoria epistémica
no permite distinguir el derecho de otros drdenes sociales. En este sentido, lo que
llamamos ‘norma’, ‘sistema de normas’, etc. no es mas que el ‘producto teorico’
de la labor reconstructiva de los juristas, toda vez, que el tan discutido sentido
objetivo o validez objetiva de las normas es una forma de establecer la existencia
del derecho con independencia de los hechos que lo originan. Tal vez, sea cierto, la
norma hipotética no sea ni un enunciado analitico ni un enunciado sintético sino un
enunciado sintético a priori. Tal vez, deba admitir, que este recurso es tipicamente
kantiano y no humeano*. La teoria normativista responde a los canones del positi-
vismo y del pensamiento analitico pero no al precio de disolver las categorias con
que atribuimos de ‘sentido a la experiencia’. Después de todo, es posible que haya
un dualismo metafisico en todo esto: el mundo del ser y el mundo del deber ser
dando vueltas a esta teoria. Pero no es menos cierto que E profesa una metafisica

43 Kelsen, Hans: “La teoria realista y la teoria pura del derecho. Observaciones a Alf Ross: sobre el derecho y
la justicia”, en Pompeu Casanovas y José Juan Moreso, op.cit., p. 453.

44 Para Pap, la interpretacion segtin la cual Hume rechazaba el conocimiento sintético a priori carece de fundamen-
tos. “Hume distinguia claramente entre verdades a priori (necesarias) y empiricas (contingentes), nunca llegd
a plantearse el problema se si todas las verdades a priori son analiticas”. Cfr. Pap, Arthur: Semdntica y verdad
necesaria, Traduccion: César Nicolas Molina Flores, Fondo de Cultura Econémica, México, 1970, p.84
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monista® consistente en afirmar que todo es experiencia, que todo puede reducirse,
en el fondo, a hechos empiricos*. Si esta metafisica diera cobertura racional a la
realidad, si las normas fueran reducidas conceptualmente a hechos, cdémo podria
explicarse en forma inteligible el papel justificatorio del derecho. Si las normas
son solo premisas facticas de un razonamiento juridico, éste, seria invalido. Hacen
falta premisas normativas en tanto que normativas para justificar validamente un
razonamiento sea en forma hipotética, sea en forma categoérica.

E: Es admisible lo tltimo que acaba de indicar N. Pero ;de qué estamos hablando?
Del papel teorico de la ciencia juridica que N mantiene —a rajatablas- que tiene un
caracter puramente cognoscitivo e hipotético o, por el contrario, estamos hablando del
problema de la justificacion que exige un caracter categorico? Si es asi, esto no es lo
que se esta discutiendo aqui. La discusion se refiere a un plano tedrico, al plano de las
conceptualizaciones y su utilidad para la ciencia juridica. Y lo que aqui se estd diciendo
es que el recurso a una norma hipotética y al concepto de normas validas, en el sentido
objetivo de fuerza obligatoria, son violatorios de una metodologia cientifica. La vali-
dez objetiva de las normas es inobservable y no colabora en nada con la descripcion
factica del derecho®’. La idea de fuerza obligatoria, por su parte, se compromete con el
punto de vista moral o interno de los participantes; lo cual, vulnera el caracter neutral
de la ciencia juridica en que estd embarcado el conocimiento positivista del derecho.
La “vigencia” de las normas es un concepto mucho mas coherente con la metodologia
empirista de conocimiento que el concepto de una validez a priori como la sustentada
por N. Esto es asi, porque este concepto remite a una base empirica nitida a partir de la
cual podemos verificar las proposiciones de la ciencia juridica®®. La vigencia, pues, y
no la validez aprioristica, permiten referirse a una base empirica compuesta de hechos
observables: en este caso puntual, el hecho de que los jueces tienen una disposicion a
aplicar la norma x al caso c si se dieran ciertas condiciones. ;Qué mas se puede pedir
al conocimiento tedrico del derecho?

45  Kelsen, Hans: “Una teoria realista y la teoria pura del derecho. Observaciones a Alf Ross: sobre el derecho
v la justicia”, en Pompeu Casanovas y Jos¢ Juan Moreso, op.cit., p. 449.

46 Laanalogia con esto puede ser la siguiente: una de las ideas de la reduccion se centra en la busqueda de una
“ciencia unificada”. Para ello, un recurso que se emplea frecuentemente para reducir todos los aconteci-
mientos “macrofisicos” a los “microfisicos” es sostener que todo lo que sucede en ese macronivel puede ser
explicado por lo que ocurre en el micronivel. Finalmente, siendo asi, todo es explicable en términos de fisica.
Y, si esto es asi, se produce un impacto en la “jerarquia de las ciencias”. Cfr. Midgley, Mary: “Megalomania
reduccionista”, en P.W. Atkins, John D Barrow, op.cit., p.184.; Weinberg, S: El sueiio de una teoria final,
op.cit., p. 50; Brooks, D.H.M: “How to perform a reduction”, en Philosophy and Phenomenological Research,
Vol. LIV, N°. 4, 1994, p. 803.

47  Ross, Alf: Sobre el derecho y la justicia, op.cit., p. 64.
48  Ross, Alf: op.cit., p. 39.
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3.2 La estructura légica de las proposiciones de derecho

N: Resulta obvio que E no se ha hecho cargo de los problemas que estan implicitos en
su concepcion de las normas, del derecho y de las proposiciones cientifico-juridicas.
Sus reducciones de lo “normativo” a lo “empirico” dejan de lado cuestiones que
necesariamente deben discutirse en el interior de cualquier propuesta empirista
de conocimiento tedrico del derecho. En efecto, detras de la aparente austeridad de
estas reducciones, se encuentran alojados supuestos filoséficos y epistemologicos
que merecen ser discutidos explicitamente en tanto que proyectos. Porque, si la
reduccidn se concibe como un ejercicio de higiene logica —y sin duda lo es- con el
cual arrojamos la ‘basura’, deberemos asegurarnos de dos cosas: de que queremos
tirarla y, en caso afirmativo, con qué queremos reemplazarla.*’

Este reemplazo de las normas, concebidas como entidades de sentido objetivo, se
concretiza a partir de una interpretacion factualista de las normas®’. Esta interpre-
tacion resuelve el problema de la estructura ldgica de las proposiciones de derecho
afirmando su caracter factico; son proposiciones del ‘ser’>! y no del ‘deber ser’. No
describen ‘sentidos’, normas con ‘fuerza obligatoria’ o normas en ‘sentido objetivo’,
ya que esto es ininteligible para E. Es ininteligible para E, pues, €l asocia descrip-
cion con observabilidad. Para cumplir con su fajina tedrica, las proposiciones de
derecho no describen normas propiamente hablando sino la existencia factica de éstas;
existencia que se relaciona con la compleja base empirica del derecho. Empero,
mads alla de esta complejidad de la base empirica, para E las cosas se resuelven en la
afirmacion de que ella se constituye de un grupo de hechos sociales que constituyen
las condiciones necesarias y suficientes para la identificacion de las normas como
guias de la conducta humana®?. Esto es asi, toda vez, que E apoya la distincion
que candnicamente suele trazarse entre entidades “directamente” observables y
entidades “indirectamente” observables. Esta distincion cimienta la base para otra
distincion, a saber: “términos tedricos” y “términos observables”.

Es claro, que si esta concepcion se admite, los conceptos de normas, de validez
como fuerza obligatoria y el recurso de la norma hipotética se vuelven piezas
incoherentes en un rompecabezas epistemologico construido de acuerdo a estas

49 Midgley, Mary: “Megalomania reduccionista”, en P.W. Atkins, John D Barrow, et.al, op.cit., pp. 181-182.
50 Fernandez Vega, Jests: “Las ciencias normativas y /a ciencia del derecho”, en El Basilisco, Oviedo, 1994, p. 7.

51 Bulygin, Eugenio: “Sobre la estructura logica de las proposiciones de la ciencia del derecho”, en Carlos
Alchourrén y Eugenio Bulygin, op.cit., p. 338.

52 Ross, Alf: “El concepto de validez y el conflicto entre el positivismo juridico y el derecho natural”, en
Pompeu Casanovas y José Juan Moreso, op.cit., pp. 375; 377.
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reglas epistémicas. Desafortunadamente para E, las cosas son inversas a como €l
piensa. Es un criterio erroneo, propio de los empiristas creer que la base empirica
de la ciencia sdlo es integrativa de “datos”, “hechos brutos” y “percepciones™.
Igualmente erronea es la doble distincion establecida entre entidades directa e
indirectamente observables como la distincidn entre términos tedricos y términos
observacionales. En rigor, “todos” los términos son teoricos en distintos grados.
No hay observacion directa; todas las observaciones son indirectas, ya que, todas
ellas estan cargadas de teoria®. La observacion siempre es guiada por la teoria y
en la base empirica no hay hechos brutos y percepciones, hay hechos interpretados
tedricamente. Precisamente, el concepto de norma hipotética es un término teérico
de gran abstraccion que permite “observar” al derecho, a través de las proposicio-
nes de la ciencia juridica, como un “material normativo” y no como un “material
empirico bruto”. El concepto de norma valida es otro término tedrico que permite
la observacién “indirecta” de hechos que no son una clase cualquiera de hechos.
Esto es asi, porque el concepto de validez como término tedrico indica indirec-
tamente criterios para separar los hechos normativos o institucionales —conforme
a una terminologia filosofica en boga- de otros hechos sociales de fuerza. Como,
se ve, la teoria normativista del derecho es una teoria empirica corregida y mas
sofisticada que la postulada por E. Y, si esto se admite, el concepto de validez —tal
como lo venimos entendiendo- no puede ser reducido conceptualmente al concepto
de vigencia o al concepto de eficacia.

E: Dados los argumentos de N, trataré de clarificar mas las criticas que la es-
trategia empirista le hace a la normativista. Los argumentos de N destacan que
la teoria empirista del derecho no se hace cargo de los problemas sefialados.
Es verdad que la estrategia empirista no hace explicitamente las distinciones
apuntadas por N, pero esto no parece ser un ataque severo para sus postulados
que siguen en pie y, menos aun, parece un ataque que logre desestabilizar las
criticas que a los argumentos de N venimos efectuando. La estrategia empirista
no es mas que un “experimento mental” que, desde supuestos de la metodologia
empirista, sefiala los problemas que deberia enfrentar la estrategia de N. Cierta-
mente, como experimento mental, esta estrategia debera complementarse con
todas las herramientas propias de una propuesta metodoldgica de esta clase.
Asi pues, debera complementarse con una buena teoria de la base empirica, de
las teorias de la probabilidad subjetiva y objetiva, hacerse cargo de las criticas
mas importantes y recurrentes que se le vienen efectuando a la induccién como

53 Popper, Karl: La l6gica de la investigacion cientifica, Traduccion: Victor Sanchez de Zavala, Tecnos, Madrid,
1999, pp. 42-43

54  Popper, Karl: Conjeturas y Refutaciones, Traduccion: Néstor Miguez, Paidos, Madrid, 1994, pp. 72; 155.
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base de enunciados probabilisticos, etc. Pero esta necesidad —reconocida- de
complementacion no resta valor, hasta donde alcanzo a ver, a las criticas que
la estrategia empirista ha enderezado a la normativista; al menos, tal como
ellos la han planteado. No reiteraré las observaciones realizadas al concepto
de norma hipotética. No lo haré porque el cardcter ambiguo e inmanejable de
ha sido tratado en forma intensa en la bibliografia filosofico-juridica. Huelga
decir, que si alguna reduccion conceptual se propone, es la del concepto aprio-
ristico de norma (como fuerza obligatoria) dado por el normativismo por un
concepto mas manejable cientificamente; me refiero, como resulta patente, al
concepto de “vigencia”. El concepto de vigencia —contrariamente al concepto
aprioristico de validez- refiere a una base empirica observable; no se requiere
ninguna inteleccidn especial para captarla. Si N quiere quedarse tranquilo, po-
dria decirsele que claro que hay normas, pero estas no son entidades platdnicas
inasequibles sino, entidades facticas puestas de manifiesto por hechos lingiiis-
ticos y sociales®, por la emision de érdenes, por su aceptacion, por una cierta
practica de identificar criterios de conducta a partir de estos hechos cubiertos
por la base empirica: el hecho de la legislacion, el hecho de la costumbre, el
hecho de la jurisprudencia, etc. Podriamos estar de acuerdo en que, en rigor,
todos los términos son teoricos y que todas las observaciones son indirectas.
Touché! Pero un requisito de estos términos tedricos —sean del grado de abs-
traccion que sea- es que sean “testables” mediante observacidon. En la base
empirica se sitlan enunciados singulares que someten a test observacional a
las teorias o términos teoricos de alto grado de abstraccién®. Los conceptos
de norma hipotética y de validez aprioristica son visiblemente “irrefutables”,
no testables empiricamente y, por tanto, conforme al criterio de demarcacion
popperiano, metafisicos. Y, si estos enunciados son metafisicos no pueden
ser guia alguna para el cientifico del derecho. ;Cémo se pueden verificar o,
en su caso, falsar proposiciones de “deber ser”? La respuesta es rotunda: las
proposiciones de deber ser son metafisicas, por lo cual, son irrefutables y, si
lo son, no pueden ser verificadas o falsadas. Si bien la verificacidn es un cri-
terio de significado —hoy un poco trasnochado- comparte con la falsacién la
exigencia de testabilidad. Digdmoslo nuevamente: los conceptos que maneja
N son inverificables o infalsables. No son controlables por ninguna de estas
metodologias. Si N sostiene que el concepto de validez no es incompatible con
los conceptos de vigencia o eficacia, debe estar pensando en otros conceptos de
validez; en conceptos empiricos de validez; como, por ejemplo, el concepto de

55 Cfr. Nino, Carlos. S: Derecho, moral y politica, op.cit., p. 24.
56 Popper, Karl: Conjeturas y Refutaciones, op.cit., pp. 462-463.



GUILLERMO LARIGUET 259

validez como pertenencia o el concepto de validez como aplicabilidad®’. Pero
su concepto normativo de validez aprioristica debe ser eliminado de la ciencia
juridica, a menos, y esto seria muy diferente, que asumiera un concepto norma-
tivo de validez no hipotético sino lisa y llanamente categoérico que, por ser tal,
tampoco podria ser falsado. En otras palabras, que N asumiera una “genuina”
estrategia normativista. Una genuina estrategia normativista considera que la
ciencia y, por ende, sus proposiciones no son neutrales; no hay proposiciones
descriptivas o predictivas. Las proposiciones son herramientas teoricas carga-
das de valores politicos cuya funcidn no es describir lo —que de hecho- hacen
los juristas en la dimension practicas sino la de prescribir lo que éstos deben
hacer®®. Las proposiciones estan para “auxiliar” a quienes toman decisiones
practicas y, siendo esta su preocupacion, no describen que normas los juristas
aplican de hecho sino, por el contrario, que normas “deben aplicar”. Si un
dogma nodal del positivismo juridico es la separacion entre las normas (insus-
ceptibles de verdad o falsedad) y las proposiciones (susceptibles de verdad o
falsedad), el “genuino” normativista —que no es el caracter de N- adopta a partir
de sus proposiciones tedricas el “punto de vista interno de los participantes”.
Un genuino normativista se desinteresa por la distincion logica entre normas y
proposiciones, entre punto de vista externo o del observador y punto de vista
interno o del participante; al menos, en el sentido en que son distinguidas por los
filosofos analiticos del derecho®. Claramente adopta el punto de vista interno.
Pero no cualquier punto de vista interno, porque esto desdibujaria el sentido
“tedrico” de las proposiciones; adopta el punto de vista interno que resulte de
su reconstruccion conceptual de éste. Asi, las proposiciones que sostendria un
N genuino buscarian mostrar el “mejor” derecho posible para “justificar” las
acciones de que se trate o a tenderian a mostrar que en la “facticidad misma”
existen, en los “hablantes”, pretensiones normativas de correccion reciprocas®.

57 Se trata de conceptos “descriptivos” de validez. Cfr. Bulygin, Eugenio: “Tiempo y validez”, en Carlos Al-
chourrén y Eugenio Bulygin, op.cit., pp. 195-198.

58 Estaserialaposicion de Dworkin. Cftr. Caracciolo, Ricardo: El sistema juridico. Problemas actuales, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, pp. 22-23.

59 Cfr. Bonorino, Pablo. R: “Proposiciones de Derecho”, MS, pp. 2-28.

60 Para Habermas, de manera opuesta a un fildsofo analitico, la “validez” del derecho no se agota en su “prag-
maticidad factica” consistente en la descripcion de la existencia de hechos lingtiisticos como, por ejemplo,
los de emision de drdenes. Habria una estructura a priori o trascendental en esa “facticidad”, de modo tal,
que los “actos de comunicacion efectivamente desarrollados”, en el ambito pragmatico, no se agotarian en
una mera facticidad. Esto es asi, porque para Habermas, los actos de comunicacion encierran, en si mismos,
pretensiones normativas; de las cuales, una reconstruccidn “dialéctica” debe dar cuenta. Cfr. Garcia Amado,
Juan. A: “La filosofia del derecho de Jiirgen Habermas”, en Doxa, N° 13, Alicante, 1993, pp. 235-258.; Garcia
Amado, Juan. A: “Tépica, derecho y método juridico”, en Doxa, N°.4, Alicante, 1987, pp. 179-180.
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Por las razones apuntadas, N no es ni un buen positivista ni un normativista
genuino®'. Su situacidn es desgraciada.

N: Vayamos por partes. La persistencia de E me ha ganado en un punto. Voy a
admitir, a partir de ahora, la inutilidad que el concepto de validez como fuerza
obligatoria cumple en las variadas funciones teoricas que la ciencia juridica cum-
ple: describir normas, sistematizarlas, etc. Admitir un error y corregirlo es, como
no se ha cansado de repetir Popper, una forma de hacer progresar la ciencia®?. Sin
embargo, para no ser absolutamente despiadado con la estrategia normativista que
sigo dispuesto a defender, en lo que sigue, efectuaré los siguientes descargos. Mi
concepto de norma hipotética es un instrumento epistemologico util para distinguir
el mundo juridico del mundo de los hechos, el mundo del asaltante del mundo del
funcionario que cobra impuestos, el mundo de los hechos psico-fisicos o biologicos
—como el hecho de la “muerte”- de hechos juridicos, como, por ejemplo, el hecho
del “homicidio”®. Detras de estos hechos, la teoria normativista permite —a partir
de su tan vapuleado instrumento metodoldgico- ‘reconstruir conceptualmente’ nor-
mas 0, dicho de otra manera, reconstruir conceptualmente el “sentido normativo”
y no puramente empirico de esos hechos. Aun si fuera metafisica esta norma, no
debe olvidarse que, como Popper se ha encargado de demostrar, existen muchos
ejemplos de ideas que nacieron como metafisicas y, luego, generaron teorias “cien-
tificas” explicativas potentes®. Si se quiere salvar en algo el aporte de la estrategia
normativista, habra que admitir el papel “conceptual” de esta teoria normativista
en la reconstruccion de las normas. Se ha observado que esta estrategia ofrece una
isomorfia entre las proposiciones cientificas y el derecho ; en el sentido, de que
ellas describen un material por ellas constituido previamente en forma conceptual.
Enrealidad, la palabra descripcion no cubre la totalidad de actividades teoricas que
los juristas en cuanto tales realizan. Unas de sus tareas es servirse de “teorias sobre
las normas” como ‘herramientas de reconstruccién’ de un determinado material

61 Ross alude a la posicion normativista en la filosofia del derecho como posicion “idealista” y distingue,
tacitamente, entre el idealismo hipotético de Kelsen y el idealismo “tomado en serio”; es decir, aquel que
niega el caracter de derecho a un orden juridico que no se ajusta a ciertos ideales materiales de justicia o
moralidad. Cfr. Ross, Alf: Sobre el derecho y la justicia, op.cit., p. 68.

62  Cftr. Popper, Karl: Conjeturas y Refutaciones, op.cit., pp 23-54.

63 Kelsen, Hans: Teoria pura del derecho, op.cit; Harris, J.W. “Kelsen’s concept of authority”, en Cambridge
Law Journal, 36, N° 2., 1977 p. 354.

64 Este es un punto central del aporte de Popper. El aporta muchos ejemplos de como teorias altamente
especulativas y brumosas —metafisicas en algin sentido de la palabra- generaron, posteriormente, teorias
altamente explicativas. Una de ellas es la teoria de los atomos de Democrito. Cfr. Popper, Karl. Conjeturas
v Refutaciones: op.cit., pp. 110 y ss.
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empirico®. Lo que parecia un defecto de la estrategia normativista se convierte en
virtud. Ella ha sido la que puesto de relieve que conceptos tales como los de “nor-
ma”, “sistema de normas”, “validez”, etc., son el resultado o el ‘producto’ de una
teoria de las normas. Mas alla de sus diferencias conceptuales, estas teorias son
pautas conceptuales que permiten “reconstruir” el material empirico del derecho,
insito en su base empirica, como un material normativo y sistematico. Sin embargo,
esta isomorfia® no significa que el tedrico se vea constrefiido a adoptar un punto de
vista interno o justificatorio. Es cierto, que los cientificos del derecho muchas veces
hacen esta adopcidn de manera soterrada; pero que lo hagan no es sintoma de una
buena metodologia cientifica. Los juristas deben describir el derecho neutralmente
y pueden exponer su contenido en forma hipotética sin comprometerse con una
posicion justificacionista desde una perspectiva axiologica o moral. Es claro que las
proposiciones de la estrategia normativista —tal como yo la entiendo- son “propo-
siciones normativas”. La ambigiiedad de la palabra ‘normativa’ pronto se disuelve
cuando esta estrategia, con esta palabra, se estd refiriendo a que las proposiciones
son acerca de normas y no que profieren normas. Siendo asi, su verificacion se
da en forma indirecta: a través de la constatacidon de los hechos o actos que crean
normas®’. El conocimiento cientifico de las normas asume un punto de vista pres-
criptivo hipotético. Esto quiere decir, que las normas son “mencionadas” por las
proposiciones mediante la técnica del entrecomillado.

E: Sigue siendo inefectiva la persistente defensa de N. Si, como acaba de reconocer,
las proposiciones para poder verificarse requieren de aquellos hechos que origina-
ron las normas a las que estas se refieren, es obvio que siempre la existencia de las
normas depende de cierto tipo de hechos.

N: Una cosa es la existencia factica y otra la existencia nominal de las normas.
Una cosa es su dimension pragmatica y otra su dimension semantica. La existencia
nominal de las normas indica que éstas no comienzan o dejan de existir en la misma
forma en que lo hacen entidades empiricas®.

E: En verdad, no entiendo lo que N trata de mostrar. Las normas para poder ser
conocidas deben existir ficticamente; esto es, requieren de ciertos actos que tienen

65 Navarro, Pablo y Moreso, José. J: Orden juridico y sistema juridico, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1993, pp. 19-22.

66  Sobre esta “isomorfia”, puede verse: Vernengo, Roberto: La funcion de la norma sistemdtica fundamental,
op.cit., pp. 207-208, 218; Caracciolo, Ricardo: “Fundamentos del derecho y fundamentos del conocimiento
del derecho”, en Critica, Vol. XI, N°. 31, México, 1979, pp. 35-52.

67 Caracciolo, Ricardo. “Interpretacion de sentido y conocimiento juridico™: op.cit., p. 178.

68 Caracciolo, Ricardo: “Existencia de normas”, en Isonomia, N°.7, México, 1997, pp. 160-161.
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la aptitud de crearlas o extinguirlas; actos lingiiisticos y actos sociales; esto es lo
> b

que Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin llaman la “concepcion expresiva de las

normas”®. Las normas se expresan a través de actos de emision de prescripciones.

N: Sin embargo, las normas —de acuerdo con una exigencia holistica frecuente entre los
juristas- no se presentan en forma aislada; pertenecen a algtin sistema normativo’. Hay
una reduccion de las partes al todo. Esto es asi, porque un sistema normativo puede ser
construido como una clase de sistema deductivo; un conjunto de enunciados (finito si
logra ser axiomatizado) con todas sus consecuencias ldgicas’'. En ese sistema, las normas
no pueden ser vistas como puros hechos y ello por dos razones: primero, porque entre
los hechos no cabria hablar de relaciones ldgicas; segundo, porque sélo entre normas
—entendidas como entidades abstractas- pueden darse relaciones logicas de inferencia
y contradiccion. Si el sistema normativo se redujera a un sistema de hechos, no habria
discernibilidad entre un sistema descriptivo y un sistema normativo’.

E: De acuerdo con esta distincion. Pero qué sentido tiene hablar de ‘normas’ con
prescindencia de los actos a través de los cuales son creadas o extinguidas, actos
de promulgacion y derogacidn, respectivamente.

N: Usualmente se caracteriza el acto de promulgacion y derogacion como la “crea-
cion” o “extincion” de una norma. No obstante, esa manera de hablar solo puede
tratarse de una metafora. Porque si las normas son entidades intencionales carece
de sentido decir que son “creadas” o “derogadas” y si no existen como tales, no
hay nada que pueda ser “creado” o “derogado” por actos semejantes’.

3.3 La naturaleza de la ciencia juridica y sus funciones

E: Todo lo que aqui estamos discutiendo repercute en el problema sobre qué significa
hacer ciencia juridica. Este no es un problema que no haya preocupado a los fildsofos
en general. Tanto es asi, que algunos llegaron a pensar que no habia problemas filoso-
ficos genuinos; habia, s6lo, pseudoproblemas provocados por trampas del lenguaje en
las que nos metiamos sin saber muy bien porqué. La filosofia, asi, se convertia en una
actividad terapéutica; la actividad de “disolver” pseudoproblemas y las pseudodiscu-

69  Alchourrdn, Carlos y Bulygin, Eugenio: “La concepcion expresiva de las normas”, en Carlos Alchourrén
y Eugenio Bulygin, op.cit. pp. 121-153.

70  Caracciolo, Ricardo: El sistema juridico. Problemas actuales, op.cit., p. 12.

71  Alchourroén, Carlos y Bulygin, Eugenio: Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales,
Astrea, Bs.As, 1987, pp. 92-107.

72  Cfr. Caracciolo, Ricardo: “Existencia de normas”, op.cit., notas 9, 14, 15, 22, 28.

73 Cftr. Caracciolo, Ricardo: op.cit., nota 22.
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siones que estos generaban. De lo que se trata ahora, es de saber, si es posible lograr
una reduccién aceptable de la ciencia propuesta por N a la ciencia propuesta por mi. Es
claro, que con esta reduccidn, no pretendo el escamoteo absoluto de las ideas normativas
para comprender al derecho; en este sentido, esta reduccion pretende hacerle “justicia
reconstructiva”’ a la ciencia propuesta por N. Lo que pretendo con la reduccion no es
eliminar la referencia a problemas normativos y a normas. Pretendo, si, eliminar enti-
dades inmanejables como las de normas hipotéticas, normas validas en el sentido de
normas que tienen fuerza obligatoria intrinseca. Esto ya se ha hecho en la ciencia con
una infinidad de entidades: hace mucho que las brujas, driadas, mundos supralunares,
caldricos, etc., han sido eliminadas per obscurius. Si la ciencia, concebida empirica-
mente, logra realizar esta reduccion, habremos logrado una ciencia coherente con el
positivismo empirista. Esto seria asi, desde que lograriamos expurgar del conocimiento
teorico del derecho a la metafisica y a la moral. Esto no significa que, con independencia
del conocimiento tedrico del derecho, adscribamos a algtin compromiso moral que nos
lleve, en su caso, a enfrentar con todas nuestras fuerzas un régimen que consideremos
injusto. Pero el conocimiento racional y objetivo de las ideas materiales de justicia es
imposible. No se puede tomar a los valores —que son subjetivos y emotivos- a objeto
de conocimiento tedrico empiricamente testable.

N: No acabo de entender el objeto de esta disputa. Tengo la leve sospecha de que es-
tamos pseudodiscutiendo. Esta sospecha se confirma a poco de darme cuenta de que
coincido plenamente con los juicios vertidos por E. Precisamente, por ello, es que he
distinguido entre ser y deber ser, entre descripcion y prescripcion, entre descripciones
neutrales o avalorativas y las valoraciones que hace un legislador al promulgar el de-
recho. Pero, como no he querido vaciar de normatividad al derecho, he postulado una
norma que permite enfocarlo objetivamente, esto es, independientemente de los actos
psicoldgicos de los que lo crean. Pero la norma que he postulado, no es para nada una
norma categorica o material. Es una norma hipotética, es decir, una hipotesis de trabajo
epistemologica. He distinguido, pues, entre la norma como “contenido de significado
posible de un acto” y los actos en cuestion.

E: Aun admitiendo que lo que afirma N sea correcto, los problemas siguen en pie.
(Qué quiere significar N con la expresion ‘ciencia normativa’? Acaso, juna ciencia
que tiene a las normas como “objeto” de conocimiento, una ciencia que prescribe o
pone normas o, se estd refiriendo a las normas de la ciencia? En primer lugar, hablar de
“objeto” de conocimiento enfrenta dos problemas: en primer lugar, la palabra ‘objeto’
ha sido siempre el instrumento del esencialismo en la identificacidn de la ciencia; lo

74  Término usado por Churchland, Paul y Churchland, Patricia:” Reduccion intertedrica: un campo guia para
neurocientificos”, en P.W.Atkins, John D Barrow, et.al, op.cit. p.104.
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que identifica a una ciencia son sus “problemas” y no objetos a ser descubiertos; en
segundo lugar, como es posible conocer normas si no es a través de procedimientos
empiricos; procedimientos que no pueden aplicarse a la propuesta de N. Si, la ciencia
pone normas, prescribe o pone normas, se involucra —explicita o implicitamente- en la
dimensidn practica, seria impropio llamarla ciencia; deja de ser ciencia. Y, ya he soste-
nido antes, que si uno pretende ser un normativista genuino —que no parece el caso de
N- uno debe abandonar la idea de ciencia. La ciencia tiene una funcion cognoscitiva,
indicativa no una funcion normativa. No esta mal ni bien que cumpla una funcién
normativa. Simplemente, no es ciencia.

N: No entiendo este ultimo punto. Evidentemente, E no ha entendido la posicion
que vengo defendiendo. ;Por qué E no puede admitir el papel de términos tedricos
de gran abstraccion? ;No hemos admitido —a lo largo de la historia de la filosofia de
la ciencia- ideas mucho més ambiguas como, por ejemplo, la de “paradigma”? ;No
decimos —frecuentemente- que, por ejemplo, cuando “observamos” una diminuta par-
ticula bajo el lente de un microscopio, aceptamos tacitamente la teoria con la que éste
fue construido? El conocimiento descriptivo del derecho es un conocimiento de deber
ser, es un conocimiento prescriptivo. Pero es una prescripcion hipotética y, por ende,
metalingiiistica. Con la palabra ‘hipotética’ doy cuenta de una suerte de término teorico
de alta abstraccidn, de un paradigma si se quiere. Es decir, de un lente que permita ver al
derecho y la ciencia que lo estudia como “auténomas’ de otras ciencias. Si es asi, esta
ciencia no puede ser reducida, si por reduccion, se entiende “eliminacion total””. En
todo caso, si no hubiera mas argumentos para defenderla, vivird como un caso especial
o limite dentro de la propuesta de E. Pero vivira.

4. Consideraciones finales

He tratado de presentar algunos posibles cruces argumentales entre los sostenedores
de dos estrategias distintas de abordaje del derecho y su estudio cientifico.

Hacerlo conlleva la necesidad de ser arbitrario en la seleccidon de los argumentos,
tal vez, demasiado arbitrario. Por ejemplo, la posicion de N —que mucho se parece
a la de Kelsen, podria haberse representado de muchas otras maneras y abordando
otros problemas que aqui no han aparecido.

Ciertamente, los filosofos del derecho coinciden en que, en la obra de Kelsen, hay al
menos, dos etapas: una neokantiana y otra propia de un positivismo factualista. En su

75 Nickles, Thomas: “Two concepts of intertheoretic reduction”, op.cit., p. 184.
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primera etapa, Kelsen apela a conceptos como los de norma hipotética, division tajante
entre ser y deber ser. Las relaciones de la 16gica con el derecho son indirectas; son las
proposiciones las que manejan valores logicos y existe una fuerte isomorfia entre las
proposiciones y las normas, al punto que las segundas son un producto teoérico de la
construccion teorética del jurista. En la segunda etapa, Kelsen abandona muchas de
estas ideas. La ciencia es reintepretada en términos factuales. Las normas dejan su ca-
racter platonico; ahora, son contenidos o expresion de concretos actos de voluntad. Las
relaciones entre el derecho y la 1dgica se pierden totalmente y, el papel de los juristas
tedricos es mucho menor que el que tenian en su primera etapa. Al diluirse las relaciones
indirectas entre l6gica y derecho y la isomorfia descrita, los juristas ya no resuelven —por
medio de su quehacer tedrico- las contradicciones de un sistema de normas. No son mas
los guardianes de la coherencia logica del sistema y no son mas los “constructores”del
sentido objetivo del material normativo; solo, se cifien a describirlo neutralmente™.

La “tensién” causada por las sucesivas discusiones puede examinarse desde una
doble perspectiva: una histdérico-filosofica y otra epistemoldgica. A la primera no
me referiré, pues sobrepasa el propdsito de este trabajo. Sin embargo, las conexio-
nes conceptuales entre las propuestas de ciencia normativa de Wundt, Dilthey,
Husserl, Kelsen y su reinterpretacion factualista han sido bien documentadas en
la literatura filosofica.

El examen epistemolodgico, por su parte, permite evaluar las discusiones teniendo
en cuenta lo siguiente.

La existencia de entidades, como ha propiciado Carnap, puede ser vista como
“interna” a una teoria y su marco lingiiistico. Un marco lingiiistico permite hablar
de ciertas entidades que otro marco lingiiistico no pemite. No tener en cuenta este

distingo, lleva, en ocasiones, a discusiones “externas””’.

Cuando Ross, por ejemplo, impugna la nocién kelseniana de validez y pretende
eliminarla por medio de su concepto de vigencia, basa su critica en la inverifica-
bilidad de la tesis atacada.”™

Ahora bien, como sostiene Pincione, esta critica descansa en la admisidn por Ross
de un criterio empirista de significado impuesto por la adopcién de cierto marco
lingiiistico de objetos y situaciones fisicas en el que, propiamente, la predicacion

76  Cfr. Guastini, Ricardo: “Normas, juicios de validez y ciencia juridica en el ultimo Kelsen”, en Ricardo
Guastini, Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del derecho, op.cit., pp.127-137.

77 Pincione, Guido: “Sobre el “status” cognoscitivo de las teorias generales del derecho”, en Anuario de
Filosofia Juridica y Social, Abeledo Perrot, Bs.As, 1981, pp. 278-279.

78  Pincione, Guido: op.cit., p. 279.
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de existencia respecto de normas no solo no es verdadera sino carente de sentido. Y,
contintia Pincione, puesto que no se dispone de un lenguaje tedrico neutral respecto de
la existencia de normas y fenémenos fisicos, todo juicio acerca de la “superacion”
de Kelsen por Ross en este punto sélo puede querer decir que es pragmdticamente
preferible el marco lingiiistico propuesto por este tltimo, postulados ciertos fines

Una discusidn racional —asumiendo el problema de definirla- podria dejar su caracter
externo si se reformulara a partir de diferentes evaluaciones de las consecuencias
mds o menos deseables” que tiene la adopcidon de un marco lingiiistico normativo,
empirista, etc.

Esta reformulacion permitiria evitar discusiones esencialistas; vgr., acerca de la
verdadera ‘naturaleza’ de las teorias en discusion. Ante la pregunta sobre como
distinguir entre la conducta del recadaudor de impuestos y la del ladron, Kelsen
responde con la idea de norma hipotética, a partir de la cual, es posible discriminar
entre actos licitos e ilicitos. Pero esta pregunta solo parece tener sentido dentro
de un marco lingliistico normativo. En un marco lingiiistico empirista s6lo podria
hablarse de movimientos corporales y, si es lo suficientemente amplio como para
aceptar entidades “tedricas”, quizas también de amenazas, coacciones, temores,
creencias desinteresadas o practicas sociales de aceptacion de normas.

Si la reduccion intertedrica es un acto complejo, puesto que involucra la recons-
truccion de la “antigua” teoria con los recursos conceptuales de la “nueva”®, habra
que indagar necesariamente, qué aspectos han sido o pueden ser efectivamente
reducidos de la antigua teoria por la nueva y en que “situacion epistemologica”
queda la primera.

Un criterio sensato para evaluar qué aspectos pueden ser “exitosamente” reducidos,
requiere examinar los tipos de “problemas” que una estrategia tedrica se propone
resolver y como los resuelve. Esta parece ser la interpretacion mas plausible para
interpretar la eleccion de marcos lingiiisticos en funcion de sus consecuencias mas
o menos deseables. Estas “consecuencias” no pueden ser otras que aquellas que
seflalan la manera en que una estrategia tedrica resuelve un problema.

Si lo anterior suena plausible, entonces, la cuestion de la reduccion ontoldgica,
conceptual e intertedrica de las estrategias en pugna deberia discutirse teniendo
en cuenta otra cuestion: la cuestion -problemadtica- de justificar racionalmente la

79  Pincione, Guido: op.cit., p. 280.

80 Churchland, Paul y Churchland, Patricia: “Reduccién intertedrica: un campo guia para neurocientificos”,
op.cit., p.105.
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decision en pro de un marco tedrico y lingiiistico que resuelva mejor ciertos pro-
blemas que otro marco tedrico y lingiiistico.

Pero, entonces, si esto es asi, el problema se desplaza a otro nivel, a saber: el que
se conecta con la pregunta acerca de si es posible encontrar criterios objetivos con
los que decidir qué marco tedrico y lingiiistico es el que “mejor” explica o resuelve
un problema; en suma, el problema de los criterios de eleccidon de teoria y, en forma
refleja, el problema de si, es posible, la discusion racional y objetiva de los valores.

Como quiera que sea, una consecuencia de este enfoque conduce a que las reduc-
ciones interteoricas que se propongan -en el dmbito de la discusidon presentada- sean
reducciones “moderadas’®!. Las reducciones “moderadas” determinan, en principio,
que ninguna de estas estrategias tiene una absoluta prevalencia sobre la otra. Ambas
son utiles para diferentes propodsitos.

81 Algunos la llaman “suave”. Por ejemplo, Churchland, Paul y Churchland, Patricia: op.cit., p. 102.



