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Derecho natural y ciencia juridica

Consideraciones sobre la ciencia del derecho
como ciencia prdctica

1. ¢Es posible hablar de “ciencia juridica” en el iusnaturalismo?

Ha sido casi un topico de la Edad Contemporanea el arrojar anatemas
contra la denominada “ciencia del derecho” o “ciencia juridica” y en espe-
cial contra la que se califica de “ciencia dogmatica del derecho”. En efecto,
ademas de la decimonoénica y remanida impugnacién de von Kirchmann'
en el siglo XX, autores tan disimiles como Claude Lévi-Strauss y Hans
Albert han dedicado varias paginas a cuestionar el valor epistémico del
saber de los juristas negandole caracter objetivo, cientifico y hasta racional.
El primero de esto Gltimos autores, Lévi-Strauss, en un trabajo publicado
con el titulo de “Criterios cientificos en las disciplinas sociales y huma-
nas™, sostiene que, en el ambito de estas ciencias, hay “que reconocer que
entre éstas y las ciencias exactas y naturales no se podria establecer ningu-
na verdadera paridad: estas Gltimas son ciencias y las primeras no lo son.
Si se las designa de todos modos con el mismo término —concluye— es
s6lo en virtud de una ficcién semantica y de una esperanza filoséfica que
todavia no ha encontrado confirmacion”. Y refiriéndose especificamente a
la ciencia juridica, afirma que los juristas “tratan un sistema artificial como
st fuera real, y para describirlo parten del postulado de que seria imposible
que encerrara contradicciones. Se los ha comparado muchas veces —con-
cluye— con los teblogos”, por su actitud de sometimiento acritico al dere-
cho establecido en una cultura o sociedad determinadas’.

'VON KIRCHMANN, J., La jurisprudencia no es ciencia, trad. A. Truyol y Serra, Madrid: IEP, 1961.

? LEVESTRAUSS, C., “Criterios cientificos en las disciplinas sociales y humanas”, en AA. vv.,
Aproximacion al estructuralismo, Buenos Aires: Galerna, 1967, pp. 55-89.

?Sobre el estructuralismo de Lévi-Strauss, vide: IBANEZ LANGLOTS, J. M., Sobre el estructuralis-
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Por su parte, Hans Albert, en su libro Razdn critica y prictica social, sos-
tiene que, “dado que la jurisprudencia es ya, desde sus origenes, una cien-
cia orientada en gran medida a la praxis, para ella una teoria de la ciencia,
que se orienta por el mero interés cognitivo, evidentemente apenas si
puede tener importancia alguna™; y mas adelante reniega de la “curiosa
idea de una comprension cognitiva de normas que se deba expresar en
enunciados normativos™ y propone, en sustitucién de la dogmatica y
luego de desechar la pretensién de un conocimiento juridico hermenéuti-
co por su ausencia de caracter critico, “una tecnologia (juridica, CIMC)
tedricamente fundamentada, también desde el punto de vista del apoyo a
la praxis™, de caricter primordialmente socioldgico y construida seglin
los canones de las ciencias empiricas’.

Ahora bien, antes de pasar a la valoracion de estas impugnaciones de la
indole propiamente cientifica del saber de los juristas, asi como de algunos
de los intentos de superarlas o desarticularlas, conviene dejar establecido
ante todo que esos cuestionamientos no se dirigen indistintamente a todas
las formas que puede adquirir el saber juridico®, sino primordialmente a una
de sus particulares concreciones histéricas: la que corresponde a la llamada
“ciencia dogmatica” del derecho. Esta especial configuracién del conoci-
miento juridico surgi6 a comienzos del siglo XIX, como proyeccion, en el
ambito del método juridico, del ideal cientifico del positivismo juridico
naciente, y se caracteriza por la aceptacién tinica —o univocista— del con-
cepto moderno de ciencia, la historificacién del objeto del saber juridico,
reducido al derecho positivo vigente, el abandono de la teoria del derecho
natural y la afirmacién de ese saber juridico como esencialmente descripti-
vo y presidido por una actitud axiolégicamente neutral’. En este sentido,
Antonio Hernandez Gil sostiene que “el positivismo, y en su consecuencia
la dogmatica, vino a corregir el anterior ‘dogma’ de un derecho racional
universalmente necesario y valido. Dogmatismo quiere decir pues (en el
positivismo, CIMC), sometimiento riguroso del jurista a lo establecido
como derecho positivo e imposibilidad de introducir valoraciones o correc-
ciones en la esfera de la aplicacion judicial y de la investigacion cientifica™®.

mo, Santiago de Chile: Ediciones Universidad Catélica de Chile, 1983.

* ALBERT, H., Razdn critica y prictica social, trad. R. Sevilla, Barcelona: Paidés, 2002, p. 116.

*H. ALBERT, Razdn critica y prdctica, p. 123.

*H. ALBERT, Razon critica y prdctica, p. 133.

’Vide: LEITH, P. & MORISON, J., “Can Jurisprudence Without Empiricism Ever be a Science?”,
en AA.VV., Jurisprudence or Legal Science? A Debate about the Nature of Legal Theory, ed. S. Coyle
& G. Pavlakos, Oxford-Portland: Hart Publishing, 2005, pp. 166-167.

¥ Acerca de los origenes del saber juridico doctrinal en occidente, vide, entre muchos otros estu-
dios: CERVANTES, J. DE, La tradicién juridica de occidente, México: UNAM, 1978; VILLEY, M., Le
Droit Romain, Paris: PUF, 1972; MAGALLON IBARRA, J. M., El renacimiento medieval de la juris-
prudencia romana, México: UNAM, 2002; BERMAN, H., La formacidén de la tradicién juridica de
Occidente, México: FCE, 1996 y CARPINTERO BENITEZ, F., Historia del derecho natural. Un ensayo,
México: UNAM, 1999.

*Cf. ZULETA PUCEIRO, E., Paradigma dogmatico y ciencia del derecho, Madrid: EDERSA, 1981,
pp- 13 ss. y DUFOUR, A., “Le paradigme scientifique dans la pensée juridique moderne”, en AA.
Vv., Théorie du Droit et Science, ed. P. Amselek, Paris: PUF, 1994, pp. 147-167.

“HERNANDEZ GIL, A., Problemas epistemoldgicos de la Ciencia Juridica, Madrid, Civitas, 1976,
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Este modelo o paradigma “dogmatico” del saber juridico es entonces el
blanco principal de los anatemas dirigidos contra el saber de los juristas, y
con cierta razbn, ya que, hasta hace relativamente pocos afios, la dogmdtica
se habia constituido en el tipo ejemplar del conocimiento juridico doctri-
nario. Pero en los Gltimos aflos, y a raiz principalmente de la crisis del posi-
tivismo juridico y de sus consecuencias dogmadticas, han surgido ensayos, ya
sea de perfeccionar el modelo, como es el caso de las propuestas analiticas,
ya sea de sustituirlo por otro, como lo promueven ciertas versiones de la
filosofia hermenéutica. En lo que sigue, se analizaran sucintamente estos
ensayos, sometiéndolos a la necesaria valoracion racional, para pasar luego
a estudiar la respuesta que propone, a la problematica del conocimiento
juridico dotrinal, la alternativa mas claramente opuesta a la positivista: la
que corresponde a la tradicion de la filosofia practica o del iusnaturalismo
clasico. En este Gltimo punto, se buscara dar respuesta a la vexata quaestio
acerca de la posibilidad y alcance de una concepcidn de la ciencia juridica
dentro de los parametros de la doctrina clasica del derecho natural.

2. Las propuestas de la epistemologia juridica analitica

La propuesta analitica se ha estructurado principalmente a partir de la
renovacién del positivismo juridico llevada a cabo por Herbert Hart en su
obra El concepto de derecho", de enorme influencia en todo el iuspositivis-
mo del Gltimo tercio del siglo XX. Esta propuesta ha tenido —y tiene—
numerosos representantes, agrupados en varias corrientes y direcciones de
pensamiento. En esta oportunidad, se limitara el tratamiento a las contri-
buciones de tres autores, en razén principalmente de su repercusién en los
ambitos académicos; ellos son Carlos Alchourrén, Eugenio Bulygin y
Norberto Bobbio. Los dos primeros autores efectian su propuesta en su
libro Introduccion a la Metodologia de las Ciencias Juridicas y Sociales, en el
que afirman clara y explicitamente que “La tesis (sostenida por ellos,
CIMC) es que muchos problemas tradicionales de la ciencia juridica pue-
den reconstruirse como cuestiones referentes a la sistematizacion de los
enunciados de derecho. Problemas empiricos relativos a la identificacién de
aquellos enunciados de derecho, que pueden constituir la base del sistema
(el problema de la validez), han de distinguirse claramente de las cuestiones
referentes a la organizacion de tales enunciados en un sistema. Estas Gltimas
plantean problemas de indole conceptual (l6gica). Las ideas de completitud,
coherencia e independencia, desempefian aqui un papel muy importante””.
Ahora bien, estos autores reconocen que los juristas, de hecho, efectian
otras tareas ademas de la de sistematizar el orden juridico-normativo posi-

p- 90. Vide: HUSSON, L., “Analyse critique de la méthode de I'exégese”, en Nowwvelles études sur la
pensée juridigue, Paris: Dalloz, 1974, pp. 173-196.

"HART, H. L. A., El concepto de derecho, trad. G. Carri6, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1977.
Sobre la filosofia juridica de este autor, vide: ORREGO SANCHEZ, C., H. L. A. Hart. Abogado del
positivismo juridico, Pamplona: EUNSA, 1997.

2 ALCHOURRON, C. y BULYGIN, E., Introduccién a la metodologia de las ciencias juridicas y socia-
les, Buenos Aires: Astrea, 1977, p. 24.
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tivo, como las de determinar sus enunciados de base, eliminar sus posibles
contradicciones y extenderlo a otros casos relevantes, pero consideran que
esas otras tareas, en la medida en que incluyen valoraciones, decisiones y
eleccion de contenidos normativos, no pertenecen estrictamente a la cien-
cia juridica, meramente cognoscitiva y axiolégicamente neutral, sino al
ambito irracional de las emociones, pasiones o sentimientos.

Y mas adelante, sostienen que “Los fildsofos del derecho parecen estar
de acuerdo en que /a tarea o, por lo menos, la mis importante tarea de la
ciencia juridica consiste en la descripcién del derecho positivo y su presen-
tacién en forma ordenada y “sistematica”, mediante lo cual se tiende a faci-
litar el conocimiento del derecho y su manejo por parte de los individuos
sometidos al orden juridico y, en especial, por quienes deben hacerlo por
razones profesionales”. Esta descripcién del derecho —afirman— “no con-
siste en la mera trascripcién de las leyes y de las otras normas juridicas,
sino que comprende, ademas, la operacién que los juristas denominan
vagamente “interpretaciéon” y que consiste, fundamentalmente, en la
determinacion de las consecuencias que se derivan de tales normas... Y
esto, en nuestra terminologia, no es otra cosa que la construcciéon de un
sistema deductivo axiomatico, que adopta dichos enunciados como axio-
mas””. Por lo tanto, la tarea del jurista quedaria reducida, en esta pers-
pectiva, a la de construccién o reconstruccién de un sistema normativo
que habra de tener como enunciados de base a las normas juridico-positi-
vas de una determinada comunidad.

El segundo de los intentos de superacién, en clave analitica, de la dog-
matica decimonoénica es el elaborado por Norberto Bobbio", que ha sido
continuado por sus numerosos seguidores pertenecientes a la denominada
Escuela Analitica Italiana®. Bobbio es uno de los iusfilésofos mas prolifi-
cos —si no el mas prolifico— del siglo XX y por lo tanto es imposible
remitirse a todos los lugares en los que desarrolld su teoria de la ciencia
juridica; por ello, aqui se limitara el analisis a las afirmaciones realizadas
en su Contribucion a la Teoria del Derecho®, en especial en el capitulo sép-
timo, denominado “Ciencia del derecho y anilisis del lenguaje””.

En ese capitulo, Bobbio se plantea el problema de “la cientificidad de la
jurisprudencia”, sosteniendo que los intentos tradicionales de dar solucién
a ese problema abocan necesariamente a la “duplicacion del saber en la esfe-
ra de la experiencia juridica: abierto en un determinado periodo histérico
un contraste —que parece irreductible— entre la concepcién de la ciencia

" ALCHOURRON, C. y BULYGIN, E., Introduccién a la metodologia de las ciencias juridicas y socia-
les, Buenos Aires: Astrea, 1977, pp. 113-114.

"“Sobre el pensamiento de Bobbio, vide, entre muchos otros: Ruiz MIGUEL, A., Filosofia y
Derecho en Norberto Bobbio, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1983.

" Vide: PINTORE, A., “Sulla filosofia giuridica italiana di indirizzo analitico”, en AA. Vv,
Ermeneutica e filosofia analitica. Due concezione del diritto a confronto, ed. M. Jori, Torino:
Giappichelli Editore, 1994, pp. 243-264. Asimismo, vide: SCARPELLL, U., sQué es el positivismo juri-
dico?, trad. J. Hennequin, México: Editorial Cajica, 2001.

“BoBBIO, N., Contribucion a la Teoria del Derecho, trad. A. Ruiz Miguel, Valencia: Fernando
Torres Editor, 1980.

V" Ibidem, pp. 173-200.
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y la practica del jurista, se va desarrollando por un lado una jurispruden-
cia que no es ciencia y por otro lado una ciencia que en si misma no tiene
ya nada que ver con la jurisprudencia (y con la que los juristas general-
mente no saben qué hacer)”"®. Dicho en otras palabras, para el iusfilésofo
italiano, al plantearse el dilema consistente en que el saber de los juristas,
tal como éstos lo practican de hecho, no cumple los requisitos exigidos
comiinmente para considerar que se esta frente a una ciencia estricta, se
ha buscado la solucién escapista de elaborar una ciencia juridica paralela
al saber real de los juristas, que retine todos los requisitos exigidos para la
cientificidad, pero que no tiene nada que ver con —ni tiene utilidad para—
la labor real de los operadores del derecho.

Segin Bobbio, esta seudo solucion al problema adquiri6 historicamen-
te dos formas principales, cada una de ellas paralela a las diferentes con-
cepciones de la ciencia predominantes en el periodo correspondiente. La
primera de estas formas es la propuesta por la Escuela Moderna del
Derecho Natural, que este autor identifica lisa y llanamente con todo el
tusnaturalismo, segin la cual al lado —y sobre— el conocimiento empiri-
co e inorganico de los juristas practicos, se elevaba la doctrina del derecho
natural, construida segin los cinones cientificos aceptados en los siglos
XVII y XVIII, es decir segin el modelo deductivo de las matematicas. “Y
de ahi —escribe Bobbio— sali6 el vasto y complejo movimiento del dere-
cho natural, que representd, reducido a su sustancia, la extensién de la
concepcion racionalista de la ciencia al campo de las leyes humanas . . . El
derecho natural —concluye— constituy6 la ‘verdadera’ ciencia del dere-
cho, ese saber definitivo de las leyes humanas que de ninglin modo podia
estar constituido (...) por la jurisprudencia””.

Pero, siempre segin Bobbio, este fenémeno de la duplicacion del saber
se repitio en el siglo XIX, cuando la concepcibén positivista sustituy? el
ideal cientifico de las matematicas por el de las ciencias experimentales.
Para esta Ultima concepcidn, “lo que no es reductible a hecho, a aconteci-
miento verificable, no entra en el sistema de la ciencia; y como la ciencia,
para un positivista, es la Gnica forma posible de conocimiento, no es ni
siquiera cognoscible”. Conforme a ello, se constituy6 una ciencia empi-
rica del derecho, reducida al estudio sistematico de los hechos juridicos
como hechos sociales, es decir, limitada a una sociologia juridica empiri-
ca. “Cae de su peso —escribe Bobbio— que la ciencia de un derecho enten-
dido como hecho psiquico o social era una ciencia de hechos al igual que
todas las ciencias consagradas por la concepcién imperante: era una ver-
dadera ciencia. Pero también en este caso —concluye— (...) el contraste
entre ciencia y jurisprudencia, en vez de resolverse, se reconocia abierta y
conscientemente, y terminaba haciéndose incurable™. La jurisprudencia

% Ibidem, p. 175.

Y BoBBIO, N., Contribucion a la Teoria del Derecho, trad. A. Ruiz Miguel, Valencia: Fernando
Torres Editor, 1980, p. 177.

* Ibidem, pp. 178-179.

2 Ibidem, pp. 179.180.
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quedaba entonces reducida a la denominada dogmatica, la cual, por su
mismo caracter dogmatico, quedaba necesariamente excluida del Ambito
del conocimiento cientifico.

Hoy en dia, sostiene Bobbio mas adelante, las cosas han cambiado; en
efecto, la concepcion actual (es decir, de 1979) de la ciencia®, ya no es la
positivista decimonénica sino la del neopositivismo légico, en la cual “el
acento ha pasado de la verdad al rigor, o mejor, incluso la verdad ha sido
entendida en términos de rigor. La cientificidad de un discurso no consiste
en la verdad, es decir, en la correspondencia de la enunciacién con una rea-
lidad objetiva, sino en el rigor de su lenguaje, es decir, en la coherencia de
un enunciado con todos los demas enunciados que forman un sistema con
aquél (...); una ciencia —concluye Bobbio— se presenta como un sistema
cerrado y coherente de proposiciones definidas™. Pero lo mas importante,
segun el iusfilsofo italiano, es que este concepto de ciencia puede aplicar-
se consistentemente al saber de los juristas, de modo tal que le sea posible
alcanzar la categoria cientifica, sin dejar por ello de cumplir las funciones
que tradicionalmente se atribuyen a la denominada jurisprudencia.

Ahora bien, para efectuar esta aplicacién al saber de los juristas del con-
cepto neopositivista de ciencia, hay que establecer, como punto de parti-
da, que el objeto o materia del saber juridico radica exclusivamente en el
conjunto de reglas positivas de un ordenamiento juridico determinado;
“hay que mantener firme —afirma Bobbio— aquella consideracién del
objeto en base a la cual no hay jurisprudencia fuera de la regla y de lo
regulado y todo lo que esta antes de la regla (sea el fundamento o el ori-
gen) no pertenece al estudio del jurista®™. A este objeto precisamente
determinado es al que debe aplicarse el nuevo concepto de ciencia, que
incluye dos partes: una, constituida por el estudio o descripcion de los
hechos de la experiencia, y otra, denominada crética, que consiste en la
construccion de un lenguaje riguroso, solo a través del cual el estudio
adquiere el valor de ciencia. “La jurisprudencia, en cambio, —escribe el
pensador italiano— en cuanto que pone como objeto propio proposiciones
normativas ya dadas (...), consta exclusivamente de la parte critica propia
de todo sistema cientifico, es decir, de la construccion de un lenguaje rigu-
roso a los fines de la plena comunicabilidad de las experiencias fijadas de
antemano. La parte critica comtn e indispensable de toda ciencia —con-
cluye— es el llamado andlisis del lenguaje™.

Cabe precisar que, segin Bobbio, este analisis debe desarrollarse en tres
fases: de purificacidn, de integracion y de sistematizacion del lenguaje de las
leyes o del legislador. La primera fase de purificacién resulta necesaria en
raz6n de que el lenguaje del legislador no es necesariamente riguroso, sino

2Vide: SILva ABBOT, M., “Algunas consideraciones acerca de la evolucién de la ciencia juridica
en Bobbio”, en AA. Vv., Norberto Bobbio: su pensamiento politico y juridico, ed. A. Squella,
Valparaiso-Chile: EDEVAL, 2005, pp. 39-109.

® Ibidem, pp. 182-183.

* Ibidem, p. 185.

* Ibidem, p. 187.
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generalmente vago o ambiguo, y por ello el analisis del jurista debe
comenzar por la determinacién del significado de las palabras o enuncia-
dos que forman parte de su objeto de estudio, significado que se establece
cuando estan determinadas las reglas que fijan el uso de cada palabra. “Por
lo tanto —escribe Bobbio— un concepto no es mas o menos verdadero,
sino mas o menos utilizable segin el mayor o menor rigor usado en el
establecimiento de las reglas de su uso. Y de este modo —concluye—
hemos agarrado al vuelo el paso de la concepcién de la ciencia como
aprehnsi6n de verdades a la concepcién de la ciencia como sistematizacion
rigurosa de conceptos con fines practicos™. Para este autor, este procedi-
miento de establecer el significado de las palabras y enunciados a través de
las reglas de su uso es todo lo que constituye la denominada “interpreta-
cion del derecho™.

La segunda fase del anilisis del lenguaje consiste en la integracién del
lenguaje del legislador; en efecto, este lenguaje no sélo no es riguroso, sino
que también es incompleto, ya que el legislador no saca habitualmente “de
las proposiciones normativas expresadas todas las consecuencias normati-
vas que son recabables de ellas mediante la pura y simple combinacién de
las proposiciones en base a las reglas de transformacion admitidas como
licitas®. Es necesario, por lo tanto, completar ese lenguaje, tarea que ha
de llevarse a cabo en dos direcciones: (i) reconduciendo una determinada
proposicién al sistema normativo mediante las reglas de transformacién
que el mismo sistema considera licitas; y (ii) excluyendo del sistema las
proposiciones que no son deducibles.

La tercera y Gltima fase del analisis lingiiistico radica en la sistematiza-
cidn, que consiste en la ordenacion sistematica del material normativo,
que generalmente se encuentra disperso y estructurado segin diversas
estratificaciones historicas. Esta tarea debe estar presidida sélo por la 16gi-
ca y no dejarse “guiar por mas reglas que las del lenguaje a examen, lle-
gando asi a la elaboracion de una lengua coherente y unitaria que elimine
lo mas posible (...) los ribetes de la incomprension™. De este modo,
Bobbio considera que el jurista, llevando a cabo esta tarea de analisis en
tres fases, hace ciencia en el sentido propio de la palabra, sin evadirse hacia
ambitos ajenos a los de su saber mas especifico. “Todo aquel rigor —con-
cluye, refiriéndose al iusnaturalismo moderno— que habian empleado
para construir un derecho ideal, estara mejor empleado en construir el sis-
tema de derecho vigente™.

*Vide: SILVA ABBOT, M., “Algunas consideraciones acerca de la evolucién de la ciencia juridica
en Bobbio”, en AA. Vv., Norberto Bobbio: su pensamiento politico y juridico, ed. A. Squella,
Valparaiso-Chile: EDEVAL, 2005, p. 189.

7 [dem, p. 190y ss.

* Ibidem, p. 193.

* Ibidem, pp. 196-197.

*Ibidem, p. 200.
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3. Valoracidn de las propuestas analiticas

Hasta aqui se han desarrollado dos de las concepciones denominadas “ana-
liticas” de la ciencia del derecho; corresponde ahora someterlas a una valo-
racién racional, aunque mas no sea de un modo somero, antes de desarrollar
una propuesta capaz de superar la aporia que plantea la cientificidad de la
jurisprudencia. La primera de las consideraciones que conviene hacer res-
pecto a la sistematica de los autores analizados dejando de lado por el
momento, los cuestionamientos de principio que pueden hacerse al no cog-
nitivismo ético en general y al emotivismo en particular’, es que su pro-
puesta de una ciencia reducida casi exclusivamente a la sistematizacién de un
ordenamiento juridico positivo hace que la tarea del cientifico del derecho
resulte alarmantemente trivial y, sobre todo, de muy escaso walor practico
para la vida juridica concreta. Ha escrito a este respecto Carlos Nino que el
“desarrollo de Alchourrén y Bulygin, que resulta tan fructifero para escla-
recer una multitud de problemas diferentes al que aqui consideramos, no
consigue, sin embargo, producir un modelo de ciencia juridica que preserve
la importancia de la actividad que los juristas llevan a cabo. Esto no se debe
—contintia— a algin defecto de ejecucién en la construccién de ese modelo,
sino en su adhesion a ciertos presupuestos, compartidos por Kelsen y Ross,
que implican una tensién que considero irresoluble entre exigencias diferen-
tes. Por un lado, la exigencia de que la actividad que se reconstruye preserve
algunas de las funciones que hacen que la labor de los juristas sea una activi-
dad intelectual sofisticada y trascendente socialmente. Por el otro, que esta
actividad satisfaga los canones aceptados de “cientificidad”, constituyendo
una tarea de indole cognoscitiva y valorativamente neutral””. Para Nino, la
tension entre estas dos exigencias es irresoluble en razon de que “la actividad
que los juristas desarrollan frente al derecho positivo es una actividad inte-
lectualmente compleja y socialmente importante, no por sus aspectos cog-
noscitivos, sino por su funcién eminentemente valorativa de proponer for-
mas de reconstruir el derecho positivo de tal modo de satisfacer ideales de
justicia y racionalidad™. En resumen, si se pretende que la actividad de los
juristas satisfaga los estrictos canones de la cientificidad empiriolégica o for-
mal, el resultado de esa actividad es tan restringido y modesto que no s6lo
puede ponerse en duda la oportunidad de calificarla de cientifica, sino que
pierde toda su relevancia social y su inexcusable funcion de colaboracién en
la formacién del derecho. Esta claro que un jurista que se dedique solo a sus-
tituir palabras equivocas y analogas por otras univocas y a suprimir las anti-
nomias del sistema normativo no se destacara jamas como un jurisconsulto
de nota, ni pasara a la historia de la jurisprudencia por su originalidad. Pero
ademas, y esto es mas importante, habra abdicado de la tarea insustituible de
contribuir a la concrecién de la justicia en la sociedad

"Vide: FAGOTHEY, A., Etica, trad. R. Otenwaelder, México: MacGraw-Hill, 1992; asimismo,
vide, LEws, C. S., “On Ethics”, en Christian Reflections, London: HarperCollins, 1991, pp. 65-79
y The Abolition of Man, London: HarperCollins, 1978.

?NINO, C., Algunos modelos metodoldgicos de ‘ciencia’ juridica, México: Fontamara, 1993, p. 73.

» [bidem, p. 74.
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En realidad, este desalentador resultado de los intentos de aplicacién de
las propuestas analiticas al saber de los juristas se debe principalmente a su
indudable pretension de mantener un ideal de neutralidad valorativa®,
reduciendo la labor de los juristas a la purificacién del lenguaje y a la
reconstruccion logica del sistema juridico positivo, de modo tal de que no
incluya antinomias, incoherencias o lagunas. Pero sucede que, como afir-
ma Karl Larenz, “una dogmatica (entendida genéricamente como ciencia
del derecho, CIMC) que se contentara con la formacién de tales concep-
tos y con la explicacién de relaciones logicas, podria aportar a la solucién
de los problemas juridicos tanto como nada™; porque, continta Larenz,
“el reverso de este dogma (de un pensamiento libre de valoraciones,
CIMC) es una peculiar resignacion respecto a la posibilidad de obtener
conocimientos en el amplio campo en que se trata del valor o disvalor de
los modos de comportamiento humano, de las metas, de los fines, de las
creaciones humanas (...), del recto uso de los medios y fuerzas que estan a
disposicién del hombre”; y concluye postulando la necesidad de retornar
a un “pensamiento orientado a valores, cuyo destierro de la ciencia habria
de significar no otra cosa que una declaracion de bancarrota de la razén
humana de cara a la mayor parte de los problemas de la vida humana. La
jurisprudencia —finaliza— no tiene ninguna razén para suscribir una tal
declaracion de bancarrota™.

En realidad, esta declaracion de bancarrota de la razén en el campo de la
praxis humana a la que conducen inexorablemente las propuestas analiticas,
tiene como fundamento Gltimo la asuncidn de un punto de partida no-cog-
nitivista o escéptico en materias practicas, segin el cual los bienes, valora-
ciones y perfecciones humanas no son susceptibles de ninglin conocimien-
to racional, sino que son, a lo sumo, objeto de meras emociones o senti-
mientos”. Pero sucede que, desde este punto de vista, no resulta posible adu-
cir razones de ningun tipo en favor de una finalidad o de un sentido deter-
minados, por lo que todo debate, toda argumentacion y toda justificacién
en el campo de la praxis se transforman en un simple desatino®. En defini-
tiva, desde la perspectiva estudiada, cualquier tipo de saber juridico que tras-
cienda de la sistematizacion lbgica de los enunciados normativos, tal como

*Vide: CALSAMIGLIA, A., “Ciencia Juridica”, en AA. VV., El derecho y la justicia, ed. E. Garzén
Valdés y F. J. Laporta, Madrid: Trotta, 1996, pp. 21-22. Asimismo, vide: KELSEN, H., sUna nueva
ciencia de la politica? Réplica a Eric Voegelin, trad. I. Rodriguez Villegas, Buenos Aires: Katz
Ediciones, 2006, p. 15-16.

»LARENZ, K., Metodologia de la Ciencia del Derecho, trad. M. Rodriguez Molinero, Barcelona:
Ariel, 1980, p. 218. Sobre el pensamiento de Larenz, vide: NEUNER, J., voz “Karl Larenz”, en
Dicciondrio de Filosofia do Direito, ed. V.P. Barreto, Sio Leopoldo-Rio de Janeiro: UNISINOS-
Renovar, 2006, pp. 509-512.

*LARENZ, K., op. cit., pp. 232-233.

7Sobre el no-cognitivismo y el emotivismo éticos, vide, entre muchos otros trabajos valiosos: AA.
VV., Ethics in the History of Western Philosophy, ed. J. Cavalier, London: MacMillan, 1989, p. 385 y
ss.; MACINTYRE, A., Aprés la vertu, trad. L. Bury, Paris: PUF, 1997, p. 25 y ss.; HARE, R. M.,
Ordenando la ética. Una clasificacidn de las teorias éticas, trad. J. Vergés, Barcelona, Ariel, 1999, p.
115 y ss.; y GRAHAM., G., Eight Theories of Ethics, London-New York, Routledge, 2004, pp. 1-16.

*Vide: RESCHER, N., Razdn y valores en la Era cientifico-tecnoldgica, trad. W.J. Gonzélez et alii,
Barcelona, Paidés, 1999, p. 73 y ss.
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se trasciende en toda obra juridica que merezca ser leida, quedaria deslegiti-
mada desde la base en cuanto cientifica”. Dicho en otras palabras, todo el
saber juridico tal como se practica efectivamente en la vida del derecho, que-
daria reducido a una mera opinion, a un conglomerado de palabras vacias
de significado mas o menos riguroso para el conocimiento del derecho.

En definitiva, en los autores estudiados se esta en presencia, mas alla de
las innegables contribuciones efectuadas en el Ambito de la 16gica dedntica
y de la légica juridica en general, de un innegable reductivismo que, a par-
tir de un prejuicio escéptico y consecuentemente irracionalista en materias
éticas, termina por constrefiir el saber acerca del derecho a sus meras
dimensiones logicas o semanticas, dejando de lado todos aquellos aspectos
valorativos capaces de otorgar contenido e interés juridico al conocimien-
to de los juristas acerca del derecho. Se produce entonces la paradoja de que
cuanto mas pretenden los juristas ajustar su cometido a aquellas exigencias
de “cientificidad” que han tomado prestadas de las ciencias positivas o for-
males, menos se considera a su actividad como seria, rigurosa y socialmen-
te relevante®. Frente a este resultado, se plantea de inmediato la pregunta
acerca de si no sera casualmente el hecho de pedir prestados los canones de
cientificidad a otros sectores del saber la causa de ese resultado desalenta-
dor y poco relevante. Pero antes de esbozar una respuesta sistematica a esa
cuestién, se analizara brevemente un conjunto de ensayos contemporane-
os de superar, a la vez, el positivismo dogmatico y el intento analitico de
resolver sus aporias “desde dentro”, es decir, desde un punto de partida
similar al ensayado desde la segunda mitad del siglo XIX por los defenso-
res de la dogmatica juridica. Se trata de las propuestas elaboradas sobre la
base de la filosofia hermenéutica de cufio gadameriano.

4. Los ensayos hermenéuticos: (I) Larenz y Kauffmann

Los mas sugerentes ensayos contemporaneos de superar las aporias que
plantean las concepciones dogmaticas y analiticas de la ciencia juridica son
los elaborados por algunos autores, principalmente italianos y alemanes, a
partir de las ideas desarrolladas por Hans Georg Gadamer especialmente en
su obra central, Verdady método". Uno de estos ensayos, quiza el mas difun-
dido, es el presentado por Karl Larenz quien, luego de unos comienzos cla-
ramente hegelianos, adhirio a la propuesta gadameriana y sostuvo la conve-
niencia de pensar a la ciencia juridica —a la que denomina Jurisprudencia—
dentro de los canones de la filosofia hermenéutica, es decir, entendida como
eminentemente interpretativa y valorativa. “Por “Hermenéutica” entiendo
yo aqui —escribe Larenz— la doctrina sobre las condiciones de posibilidad

¥ Corresponde aclarar que no todas las direcciones de la filosofia analitica adoptan este punto
de partida escéptico y logicista; a ese respecto, vide: ANSCOMBE, G. E. M., La filosofia analitica y
la espiritualidad del hombre, trad. .M. Torralba et alii, Pamplona, EUNSA, 2005 y PUIVET, R.,
Aprés Wittgenstein saint Thomas, Paris: PUF, 1997.

“Vide: Nmvo, C., op. cit., p. 91.

“ GADAMER, H. G., Verdad y método - I - Fundamentos de una hermenéutica filosdfica, trad. A.
Agud Aparicio y R. de Agapito, Salamanca, Sigueme, 1996. Sobre el pensamientote Gadamer,
vide: GRONDIN, J., L universalité de I’lberméneutique, Paris: PUF, 1993.
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y del especial modo del “comprender en sentido estricto”, es decir, de com-
prender lo que tiene sentido en cuanto tal, en contraposicién al “explicar”
objetos sin atencién a la referencia al sentido. Si en la metodologia juridica
se trata del especial modo de comprender referencias de sentido juridicas, la
Hermenéutica general, en el sentido sefialado, constituye, a su vez, también
la base de la metodologia juridica™”. Y refiriéndose a la Jurisprudencia como
“clencia comprensiva”, afirma que “en la Jurisprudencia se trata, ademas de
la comprensién de las expresiones lingiisticas, del sentido normativo que les
corresponde... Siendo éste el caso, el sentido tenido en cuenta, o bien el sen-
tido “pertinente”, se convierte en objeto de una reflexion y, con ello, de una
“Interpretacién”. “Interpretar” es un hacer mediador por el que el intérpre-
te comprende el sentido de un texto que se le ha convertido en problemati-
co... Interpretar un texto —concluye— quiere decir, por lo tanto, decidirse
por una entre muchas posibles interpretaciones, que hacen aparecer preci-
samente a ésta como la aqui ‘pertinente’*.

Luego de estas afirmaciones, Larenz precisa que “la jurisprudencia es jus-
tamente por ello una ciencia, (...) porque problematiza en principio los
textos juridicos, es decir, los interroga en relacion con las diferentes posi-
bilidades de interpretacion™. Este caracter interpretativo de la ciencia juri-
dica conduce, segin Larenz, a que su metodologia propia se desarrolle
segin el “circulo” o “espiral” hermenéutico, que parte de una precom-
prension, “prejuicio” o conjetura de sentido, que es luego rectificada por el
analisis del texto, constituyéndose una nueva conjetura o “prejuicio” desde
el cual habra de volverse al texto y asi sucesivamente. Ahora bien, conti-
nda este autor, “la precomprension, de que el jurista precisa, no solo se
refiere a la ‘cosa derecho’, asi como al lenguaje en el que se habla de ésta y
a la conexién traditiva en que se hallan siempre los textos juridicos, (...)
sino también a los contextos sociales, a las situaciones de intereses y a las
estructuras de las relaciones de vida a que se refieren las normas juridicas”.

Y finalmente, Larenz destaca que ““‘comprender’ una norma juridica
exige descubrir la valoracion en ella decretada y su alcance. La aplicacién
de la norma exige valorar el caso enjuiciable conforme a ella; expresado de
otro modo: mostrar en su sentido la valoracion contenida en la norma al
enjuiciar el caso”. De alli Larenz infiere correctamente que si el pensa-
miento orientado a valores es indispensable en el campo de la llamada
‘aplicacion del derecho’, en la medida en que la denominada Jurispruden-
cia también se ordena, aunque no lo haga de modo inmediato, a la con-
formacién valiosa de la praxis juridica®, y supone asimismo el peso deci-
sivo de puntos de vista teleoldgicos y de principios juridicos, debe recoger
también una innegable dimensién valorativa e interpretativa en su traba-
jo “cientifico” con el derecho vigente®.

“LARENZ, K., op. cit., p. 238.
* Ibidem, pp. 192-193.

* Ibidem, loc. cit.

* Ibidem, p. 226 y ss.

* Ibidem, p. 217 y ss.
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En un sentido similar el penalista y iusfilosofo aleman Arthur
Kauffmann, en un sugerente trabajo publicado con el titulo de “En torno
al conocimiento cientifico del derecho™, comienza por sostener que
“interpretar significa ir mas alla de lo estatuido positivamente, reflexio-
nando segin criterios de rectitud que no se pueden extraer del propio
derecho positivo. Toda interpretacién —contintia— que se haga del dere-
cho positivo significa formarse una idea sobre una parte del derecho
justo”. Y mas adelante —en oposicion a lo defendido por el racionalismo
critico de Popper y su discipulo Albert— afirma que “por importante y
valioso que sea el método de falsacion en la ciencia, es imposible darse por
satisfecho con €. (...) La ciencia practica tiene por cometido, no solamen-
te desautorizar, sino también fundamentar y, en consecuencia, argumen-
tar en sentido positivo™.

Para Kauffmann, esta ciencia juridica practica no debe refugiarse en pro-
cedimientos de mera subsuncidn, sino abrirse a operaciones de retérica y
argumentacién y, ademas, superar el rigido esquema sujeto-objeto propio
de la concepcién moderna de las ciencias, y asumir que el conocer inter-
pretativo supone también un entenderse a si mismo del sujeto interpre-
tante®”. “Mirado asi —escribe el jurista aleman— el derecho, a diferencia de
la ley, no es un dato o un estado de cosas, sino un acto; y no puede, en con-
secuencia, aparecer como un ‘objeto’ independiente del ‘sujeto’ que cono-
ce. Asi, el derecho concreto es mas que nada el producto de un proceso en
que va manifestindose y tomando cuerpo un significado. Es imposible,
por tanto, —contintla— que se dé un ‘derecho justo’ completamente al
margen del proceso intelectual indagatorio”; para concluir que “la aplica-
ci6n del derecho, en el sentido amplio de la expresion, es una parte de la
Ciencia Juridica: esa parte que consiste en el esfuerzo por conocer lo que
es derecho justo™, con lo que reafirma el caricter eminentemente prdctico
y valorativo que ha de revestir la ciencia juridica en clave hermenéutica™.

5. Los ensayos hermenéuticos: (II) Viola y Zaccaria

Finalmente, corresponde indagar, aunque sea brevemente, el ensayo de
conceptualizacién hermenéutica de la ciencia juridica realizada por dos
relevantes iusfilésofos italianos: Francesco Viola y Giusseppe Zaccaria®,
principalmente el propuesto en un importante volumen publicado con el

“KAUFEMANN, A., “En torno al conocimiento cientifico del derecho”, en Persona y Derecho, N°
31, Pamplona, 1994, pp. 9-28.

* Ibidem, pp. 10-12.

¥ Ibidem, p. 13. En un sentido similar, vide: ROESLER, C. R., Theodor Viehweg e a Ciencia do
Direito: Tdpica, Discurso, Racionalidade, Florian6polis: Momento Atual, 2004, p. 40 y ss.

* Ibidem, pp. 14-15.

*'En este sentido, vide: KAUFEMANN, A., “Filosofia del Diritto. Teoria del Diritto. Dogmatica
Giuridica”, en Filosofia del diritto ed ermeneutica, ed. G. Marino, Milano: Giuffré Editore, 2003,
pp- 225-252. Allf escribe: “Pero después del enorme abuso que se ha hecho, desde el positivismo
extremo de nuestro siglo, nuestra tarea es, de aqui en adelante, la de dirigirse a la bisqueda de algo
‘no disponible’ en el derecho, que ponga limites al arbitrio del legislador...” (p. 233).

?La bibliografia de y acerca de estos autores es de una amplitud notable; aqui se limitara su enu-

o
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titulo de Diritto e interpretazione. Lineamenti di teoria ermeneutica del
diritro”. Estos autores comienzan por sostener programaticamente que “el
pasaje de la dogmatica tradicional a la analitica y de ésta a la hermenéuti-
ca juridica, no significa un escalonamiento (scansione) exclusivamente
temporal o de desarrollos tedricos completamente internos a la ciencia
juridica, que se vienen sucediendo unos a otros... En realidad, este pasaje
incide sobre el valor de las diferentes representaciones del derecho que
presentan las diferentes perspectivas: derecho como concepto légico,
como proposicion lingiiistica, como interpretacion”.

Por otra parte, para estos autores, la ciencia juridica hermenéutica tiene
un sesgo decididamente prdctico, y en ese sentido “busca recuperar los
aspectos mas fecundos de las restantes aproximaciones en una visién mas
amplia, que reconecta la teoria a la praxis del derecho... En la ciencia juri-
dica teoria y praxis resultan estrechamente conectadas: el ‘modelo opera-
tivo’ y el ‘modelo cognoscitivo’ se encuentran intimamente compenetra-
dos en una interaccién incesante que tiene como fin Gltimo conocer para
obrar y obrar conociendo. En efecto —concluyen— es en la praxis inter-
pretativa que el jurista aprehende algo como derecho o como pertene-
ciente al derecho™. En consonancia con esta afirmacion, critican la pre-
tension imperativista, normativista y meramente semantica del positivis-
mo analitico, y sostienen que “mas que del poder, la justificacién juridica
proviene de una actividad hermenéutica”, agregando que, frente a la insu-
ficiencia del punto de vista meramente 16gico-formal y perceptivo-factual
del neopositivismo, la hermenéutica plantea un reconocimiento cada vez
mas amplio de los conceptos de accidn, intencionalidad y sentido™.

Ahora bien, para Viola y Zaccaria, la sociedad contemporanea, caracte-
rizada por un creciente “pluralismo fragmentado” de los valores y de la cul-
tura exige abandonar el paradigma positivista, que presuponia una homo-
geneidad condivisa de los significados fundamentales, y la basqueda de un
nuevo modelo para el cual la eleccién entre valores se determine en la con-
crecion de las situaciones singulares, es decir, sobre el terreno de las inter-
pretaciones, que no se limitan a acertar o descubrir un significado, sino que
buscan innovarlo y elaborar, mas que reconocer, las reglas juridicas”.

meracién a la que estd més a mano en la biblioteca privada del autor: ZACCARIA, G., Larte dell’in-
terpretazione. Saggi sull’ermeneutica giuridica contemporanea, Padova: CEDAM, 1990; BETTI, E.,
Diritto, Metodo, Ermeneutica, Milano: Giuffrée Editore, 1991; ZACCARIA, G., Ermeneutica e giuris-
prudenza, Saggio sulla metodologia di Josef Esser, Milano: Giuffré Editore, 1984; ARGIROFFI, A.,
Valori, prassi, ermeneutica. Emilio Betti a confronto con Nicolai Hartmann e Hans Georg Gadamer,
Torino, Giappichelli Editore, 1994; ZACCARIA, G., Ermeneutica e giurisprudenza. I fondamenti filo-
sofici nella teoria di Hans Georg Gadamer, Milano: Giuffré Editore, 1984; Ars Interpretands - I -
Ermeneutica e applicazione, Padova: CEDAM, 1996.

»Vide, asimismo: VIOLA, F., “Herméneutique et droit”, en Archives de Philosophie du Droit, N°
37, Paris: Sirey, 1992, pp. 331-347.

*VIOLA, F., y ZACCARIA, G., Diritto e interpretazione. Lineamenti di teoria ermeneutica del dirit-
to, Roma-Bari: Laterza & Figli, 2001.

* Ibidem, pp. 422-423.

* [bidem, pp. 423-424.

7 [bidem, pp. 425-426.
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Este nuevo modelo hermenéutico, al aplicarse a las ciencias juridicas,
tiene consecuencias en, al menos, tres aspectos fundamentales. El prime-
ro de ellos, es que ese modelo repercute sobre las bases ontoldgicas de las
ciencias del espiritu®, en especial sobre los presupuestos no-epistemologi-
cos de la epistemologia. “La concepcién hermenéutica pretende —escri-
ben— avanzar mas alla de la epistemologia para descubrir las condiciones
propiamente ontolégicas del comprender...: en otras palabras, las condi-
ciones trascendentales que hacen posible la comprensién del sentido.
Desde este punto de vista —concluyen— se subraya, ya sea la coesenciali-
dad de comprender y ser, ya sea la relevancia que asumen, para el derecho,
las condiciones generales del comprender...””.

El segundo aspecto que resulta determinado por el modelo hermenéu-
tico, es el que se refiere a la metodologia Gtil para captar y describir mejor
la articulacién de los procedimientos cognoscitivos juridicos. En este
punto, los autores recalcan el papel de las precomprensiones, de la historia
y las tradiciones juridicas, asi como de la necesidad de una instancia inter-
subjetiva o dialogica, destinada a alcanzar un control intersubjetivo y una
transparencia, que deben ser el objetivo de todo conocimiento cientifico,
en especial del juridico®. “En cualquier campo de la ciencia —sostienen—,
en especial en el juridico, no es posible partir de cero y es necesario sin
duda hacer uso de cuanto ya ha sido elaborado, elevindose sobre las espal-
das de los predecesores. La explicacion no puede prescindir completamen-
te de la comprension... Aln la explicacion es por ello dependiente de las con-
diciones de comprensidn cada vez mas especificas y la razén permanece
siempre subordinada a las situaciones en las cuales opera...; es el jurista
mismo el que las instituye en cuanto comprende, en cuanto participa acti-
vamente, con su elaboracién, en el reproducirse y desenvolverse de la tra-
dicién y de tal modo la lleva él mismo adelante, prosiguiendo el discurso
de otros y de ese modo insertandose (...) y renovandola™.

El tercero de los aspectos en los que influye la impostaciéon hermenéuti-
ca, es en que concibe a la ciencia juridica no sélo como una descripcion de
lo que sucede en el evento interpretativo, sino también como un verdade-
ro criterio de cuando una interpretacién es mas o menos correcta, de cual
es la justa comprensién. Por ello, sostienen que la interpretacidon no se
basta a si misma en el ambito juridico: “El derecho —escriben— no puede
ser s6lo interpretacion; hablar de interpretacion metodoldgicamente
correcta no tiene un sentido cumplido si se pierden de vista los objetivos
que, a través del derecho, se pueden alcanzar y las finalidades que a través
del discurso juridico se pueden conseguir”®. De este modo, por la referen-

*Vide, en este punto: BETT, E., Lermeneutica comme metodica generale delle scienze dello spiri-
to, Roma, Citta Nuova Editrice, 1987, passim.

¥VIOLA, F., y ZACCARIA, G., Diritto e interpretazione. Lineamenti di teoria ermeneutica del dirit-
to, Roma-Bari: Laterza & Figli, 2001. p. 426.

© Ibidem, pp. 427-428.

" Ibidem, p. 429.

* Ibidem, p. 430.
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cia a fines y valores, la dogmatica juridica hermenéutica “conserva una irre-
nunciable funcién ordenadora, reflexiva y de control...; esta funcion esta-
bilizadora e integrativa de la dogmatica (...) permite indirectamente poner
un dique a cualquier tentacion ‘pan-hermenéutica’ también presente en la
cultura juridica contemporanea™.

Finalmente, llegado el momento de establecer los instrumentos a través
de los cuales puede ser demostrada la correccién de la interpretacion ele-
gida, los autores hacen referencia a “una actividad dialégica y argumenta-
tiva”, agregando que “mas que de una wverificacidn o de una demostracion
de la justeza del procedimiento interpretativo y de sus resultados, se podra
hablar en rigor —en el sentido de una teoria de la ciencia— de una no-fal-
sificacion”; lo que en Gltima instancia habra de llevarse a cabo a través de
una reconduccién a las evidencias de la ‘razén comtn’. Y luego de una
remisién a la retdrica como sustituto de la absolutidad metéddica del cien-
tismo, concluyen que “lejos de identificarse con la verificabilidad met6di-
ca, el momento de verdad de las ciencias es visto en su relacién con la con-
clencia comun”®.

6. De la ciencia hermenéutica a la ciencia practica

Luego de este apretado resumen de algunas de las mas relevantes pro-
puestas de la filosofia hermenéutica sobre la tematica del estatuto de la
clencia juridica, conviene efectuar las correspondientes consideraciones
estimativas, de modo de valorar el real aporte de esa corriente a la solu-
cion de las aporias que plantea el caracter cientifico del saber de los juris-
tas®. La primera de las observaciones que resulta pertinente efectuar a ese
respecto, se refiere a la especial aptitud de los pensadores de esa orienta-
cidn para captar las falacias e insuficiencias del cientismo positivista en el
ambito juridico”. Estos autores han advertido con agudeza que la reduc-
ci6n del derecho a normas positivas, que el monismo metodolégico 16gi-
co-deductivo, la adopcién de unos criterios de cientificidad tomados de
ambitos ajenos al del derecho y a la praxis humana en general, la exclu-
sion tajante de fines y valores de los modos de pensar propios de la cien-
cia del derecho y la negacion de la posibilidad de un conocimiento a la vez
cientifico y practico, no s6lo no se corresponden con los resultados de un
andlisis completo de la experiencia juridica, sino que conducen a conse-
cuencias desalentadoras en lo que respecta a la funcion de la ciencia juri-
dica en el dmbito de la praxis del derecho.

Efectivamente, un saber que deje metddicamente de lado las dimensio-
nes conductual, institucional, cognoscitiva, valorativa y comprensiva del

% Ibidem, p. 431.

* Ibidem, p. 432.

% Ibidem, p. 433.

*Vide: Vorpy, F., “Ermeneutica e filosofia pratica”, en Ars Interpretandi - 7- Ragionevolezza e
interpretazione, Padova: CEDAM, 2002, pp. 3-15.

“Vide: BERT, E., “¢Cémo argumentan los hermeneutas?”, en VATTIMO, G. ET AL, Hermenéu-
tica yy racionalidad, Barcelona: Norma, 1994, p. 33 y ss.
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derecho, no puede pretender legitimamente constituirse como un saber
juridico, es decir, que aborde la realidad juridica en cuanto juridica, al
menos en los aspectos centrales de esta realidad, adn cuando satisfaga los
estrictos canones de cientificidad elaborados para la fisica, la fisiologia, la
matematica o cualquier otra ciencia descriptiva. Y ello es asi porque el
derecho es eminentemente una praxis humana, que incluye de modo cons-
titutivo elementos valorativos, teleolégico-intencionales y de sentido, y
que se concreta en conductas, instituciones, relaciones y también normas,
por lo que necesita un modo de abordaje capaz de captar adecuadamente
toda la riqueza y todas las modalidades de esa realidad —y de su corres-
pondiente experiencia— que es esencialmente practica®.

Pero no solo se trata, en el caso del abordaje del positivismo analitico,
de una limitacién injustificada de la experiencia juridica, sino que, ademas,
el modelo de ciencia juridica que es el resultado de ese abordaje, resulta de
una utilidad exigua y desalentadora para la labor que emprenden aquellos
juristas que intentan estudiar, con un cierto grado de generalidad y ampli-
tud, la realidad juridica en cuanto tal. En efecto, una labor “cientifica”
reducida s6lo a la basqueda de la mayor precisién posible del lenguaje juri-
dico, a la solucién de las contradicciones légicas entre normas y a la
correccion formal de la deduccidn de las consecuencias normativas de los
preceptos juridicos, no puede sino resultar frustrante para un jurista que
procura encontrar soluciones razonables para los diversos tipos de pro-
blemas que la vida juridica plantea a los diferentes operadores del derecho.

Estas dos observaciones centrales han sido percibidas correctamente por
los estudiosos de la corriente hermenéutica®, y han propuesto para su
superacién un abordaje del fenémeno juridico principalmente interpreta-
tivo, en la conviccién de que, desde esa perspectiva, sera posible un abor-
daje propiamente juridico —en el sentido mas amplio— de la realidad juri-
dica vivida, y provechoso para el conocimiento y direccién de la actividad
de quienes operan con el derecho. Para ello, en primer lugar, defienden la
amplitud y complejidad de la realidad y la experiencia juridicas, que con-
ceptualizan como propiamente interpretativas, ante todo en el sentido de
que la actividad juridica supone inevitablemente un momento de ese tipo,
por lo que el conocimiento de esa realidad reviste necesariamente caracter
hermenéutico. Por otra parte, afirman el caricter valorativo de las reali-
dades juridicas, para el cual solo resulta adecuado un modo de captacion
de caracter comprensivo o de aprehension de sentidos, que también resul-
ta tener, en definitiva, caricter esencialmente hermenéutico y nunca s6lo
o primordialmente 16gico-analitico™.

*Vide: FINNIS, J., Ley natural y derechos naturales, trad. C. Orrego, Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 2000, pp. 37-55.

“Sobre la saga de esta corriente, vide: FERRARIS, M., Historia de la hermenéutica, trad. A. Perea
Cortés, Buenos Aires-México: Siglo XXI, 2002.

"Vide: VIOLA, F., “La critica dell’ermeneutica alla filosofia analitica italiana del diritto”, en AA.
VV., Ermeneutica e filosofia analitica. Due concezione del diritto a confronto, ed. M. Jori, Torino:
Giappichelli, 1994, pp. 63-104.
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Estos puntos criticos revisten indudablemente un aspecto positivo, ya
que ponen en evidencia el reduccionismo, la parcialidad y la insuficiencia
de las perspectivas positivistas, atn de las mas evolucionadas de corte ana-
litico. Pero estas criticas son efectuadas desde una perspectiva filoséfica y
metodoldgica que no alcanza a superar satisfactoriamente las debilidades
de los ensayos cientistas y analiticos. La primera de las razones de la insu-
ficiencia de las criticas hermenéuticas al paradigma positivista-normativis-
ta, radica en que, al igual que su ocasional adversario, ellas adoptan una
perspectiva de caracter casi exclusivamente /ingiiistico; mas aiin, dentro de
esta perspectiva, se sitian primordialmente en el nivel pragmdtico del len-
guaje, es decir, de las relaciones de uso lingiiistico y de los actos que las
integran”, dejando en un segundo lugar las cuestiones referidas al nivel
semantico de ese mismo lenguaje, es decir, las que remiten a los niveles
extralingiiisticos de la realidad.

Pero ademas de moverse casi exclusivamente en el nivel pragmatico del
lenguaje, la filosofia hermenéutica de impronta gadameriana reviste un
sesgo, no aceptado explicitamente, pero innegablemente perspectivista y
subjetivo™. Gaspare Mura afirma en este punto que la critica de Emilio
Betti a Gadamer se centra en que esta tltima “exalta la dimension pura-
mente subjetiva de la ‘comprension’ en desmedro de la objetividad, y sus-
tituye la ‘interpretacién’ con la ‘atribucién de significado’ por parte del
sujeto””. Dicho en otras palabras: mas alla de los limites que Gadamer
intenta poner a este sesgo subjetivo, es claro que hay en él una descon-
fianza a cualquier tipo de objetividad, no sélo la moderno-cientificista™,
que tifie a toda la filosofia hermenéutica y que contamina necesariamente
los ensayos de aplicarla al campo del saber juridico. “Hablar de circulo
hermenéutico significa, pues, —escribe agudamente Mauricio Ferraris—
presuponer que no puede existir un entendimiento objetivo, sino tan solo
una asintdtica aproximacion a la objetividad; si bien en Heidegger el sub-
jetivismo se ve —al menos en las intenciones— moderado por el llamado
a la exigencia de hacerse dictar la precomprension por las mismas cosas™”.

De aqui, de este lingliismo y del perspectivismo implicito de la herme-
néutica, se sigue razonablemente una pérdida de cualquier referencia a la
realidad objetiva, atin de las realidades practicas, que torna problematica
una superacién genuina del reduccionismo positivista y analitico. En efec-
to, la pérdida de la posibilidad de conocer objetivamente la realidad natu-
ral trae como consecuencia el cierre de la inteligencia a un conocimiento
que sea a la vez practico y cientifico, entendido este Gltimo como aquel

7' Vide: BERTUCCELLI PAPPI, M., sQué es la pragmdtica?, trad. N. Cortés Lopez, Barcelona:
Paidds, 1996, p. 71 y ss.

Vide: MURA, G., “Saggio introductivo: la ‘teoria ermeneutica? di Emilio Betti”, en BETTI, E.,
L’ermeneutica comme metodica generale delle scienze dello spirito, ed. cit., pp. 5-9.

7 Ibidem, p. 5. En un sentido similar, vide: MURA, G., Ermeneutica e verita. Storia e problema
della filosofia dell’interpretazione, Roma, Citta Nuova Editrice, 1997, p. 408 y ss.

7 Vide: SPAEMANN, R., “¢Fin de la modernidad?”, en Ensayos filosdficos, trad. L. Rodriguez
Dupla, Madrid: Ediciones Cristiandad, 2004, p. 253 y ss.

7 FERRARIS, M., La hermenéutica, trad. J. L. Bernal, México, Taurus, 2003, p. 36.
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que accede a un sector de la realidad transubjetiva y puede justificar ese
conocimiento de modo objetivo, es decir, por referencia al sector de la
realidad que se conoce™. Esta claro que el modo cientificista-naturalista-
cuantitativista de la objetividad, que la piensa como separada completa-
mente del sujeto y orientada exclusivamente a su dominacién y manipu-
laci6n”, y que fuera propuesto por la epistemologia moderna, no es el
tnico disponible a la inteligencia, en especial a una inteligencia abierta y
sin prejuicios cientistas. De aqui se sigue que la alternativa: “objetivismo
extensionalista-cuantitativista” moderno, por una parte, y “subjetivismo
perspectivista”, por la otra es una falsa alternativa y puede ser superada
con una visién mas amplia de lo que es la realidad y, por ende, la objeti-
vidad. “La filosofia de la naturaleza anterior (a Hobbes, CIMC) —escribe
Spaemann— habia considerado al propio hombre como parte de la natu-
raleza y habia intentado, a la inversa, entender los procesos naturales por
analogia con las acciones humanas™, es decir, como dotados de sentido,
fundamentalmente de sentido finalista.

Dicho de otro modo, la impugnacién del objetivismo moderno, de
matriz cartesiana, entendido en un sentido cuantitativo y constitutiva-
mente opuesto al sujeto, no supone necesariamente la opcidén por un pers-
pectivismo de matriz originalmente nietzscheana”, que desemboca, por la
via de Heidegger, en una hermenéutica en la cual el sujeto adquiere una
relevancia desmesurada y amenaza con conducir el pensamiento por la via
muerta del subjetivismo. En este sentido, Emilio Betti ha escrito que “el
evidente punto débil del método hermenéutico propuesto por Gadamer
consiste en que permite un acuerdo entre el texto y el lector —vale decir,
una correspondencia entre el sentido del texto que se presenta en aparien-
cia como obvio y el subjetivo y personal convencimiento del lector— pero
no garantiza de ningin modo la exactitud del entender; en efecto, para esto
deberia suceder que la comprension alcanzada correspondiese de modo
plenamente adecuado al significado objetivo del texto en cuanto objetiva-
cion del espiritu. Solo de este modo podria afirmarse asegurada la objetivi-
dad del resultado, sobre la base de un atendible proceso de interpretacién.
No es dificil demostrar, por el contrario, que al método propuesto (por
Gadamer, CIMC) se le escapa la instancia de la objetividad...”™.

Ahora bien, sin esa instancia de objetividad, entendida como referencia
intencional del conocimiento —también el practico— a la realidad tras-
cendente al sujeto que conoce, no es posible fundamentar o justificar
racionalmente nada, ni principios, ni normas, ni imperativos, con lo cual
la praxis humana queda retenida en la inmanencia, sea del sujeto indivi-

*Vide: ARTIGAS, M., Filosofia de la ciencia experimental, Pamplona: EUNSA, 1989, p. 209 y ss.

7Vide: SPAEMANN, R., 0p. cit., p. 254.

7 Ibidem, p. 254.

”En este punto, vide: VOLPL, F., El nibilismo, trad. C. 1. del Rosso y A. G. Vigo, Buenos Aires:
Biblio., 2005, p. 67 y ss.; REALE, G., La sabiduria antigua, trad. S. Falvino, Barcelona: Herder,
1996, p. 74 y ss. y POSSENTI, V., Nichilismo e Metafisica. Terza navigazione, Roma: Armando
Editore, 2004, p. 240 y ss.

“BETTI, E., L'ermeneutica comme metodica..., ed. cit., p. 92.
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dual, en una especie de solipsismo practico, sea en el acuerdo o consenso
alcanzado, a nivel meramente pragmatico, a través de alguna “accion
comunicativa” o practica dialégica. Es claro que en ninguno de estos casos
puede hablarse de exactitud o correccion —mucho menos de verdad— de
las diferentes interpretaciones, ni pueden tampoco establecerse los limites
dentro de los cuales ellas pueden desenvolverse con sentido®™. Por supues-
to que, en este contexto, tampoco es posible hablar seriamente de “cien-
cia juridica”, entendida como un conocimiento objetivo, al menos en
alglin sentido relevante, es decir, sustraido a la arbitrariedad y la veleidad
de los puntos de vista eminentemente subjetivos o de los acuerdos alcan-
zados en el marco de condiciones meramente formales.

7. De nuevo, la tradicidn de las ciencias practicas

La debilidad del positivismo analitico para solucionar, por la via de un
reductivismo empirista y logico-semantico, las aporias que plantea la
nocion de ciencia juridica, y la insuficiencia del intento hermenéutico de
superar el fracaso analitico en ese tema, hacen necesaria la bisqueda de
una alternativa diferente, es decir, de una perspectiva que haga posible
explicar razonablemente el caracter cientifico de un conocimiento sobre
un objeto como el derecho y, a la vez, su naturaleza estructuralmente
prictico-juridica, es decir, constitutivamente ordenada al progreso, mejo-
ramiento y desarrollo de la vida juridica concreta. Para ello, no es sufi-
ciente, como lo hacen algunas versiones de la hermenéutica, afiadir un
momento de aplicacién a un conocimiento que es constitutivamente teo-
rético®, sino indagar la posibilidad de un saber que se constituya radical-
mente como directivo; dicho en otras palabras, la viabilidad de un cono-
cimiento estrictamente practico, es decir, ordenado desde su misma cons-
titucidn a la direccidén y valoracion racional de la conducta humana, en
este caso, de la conducta humana juridica®.

En esta bisqueda de una alternativa superadora de las ya estudiadas,
parece razonable dirigirse a la tradicién central occidental de la filosofia
practica®, es decir, a la tradicidn aristotélica, desenvuelta por mas de vein-
ticuatro siglos como una modalidad especial de investigacion en materias
éticas, politicas y juridicas, y que, como toda tradicion de pensamiento
que se mantiene viva, ha tenido recientemente un nuevo renacimiento y
una nueva reafirmacion®. Este renacimiento se ha realizado en dos lineas

%' Sobre esta tematica, vide: CANALE, D., Forme del limite nell’interpretazione gindiziale, Padova:
CEDAM, 2003.

® Vide: BASTONS I PRAT, M., La inteligencia prictica. La filosofia de la accién en Aristdteles,
Barcelona: Prohom, 2003, p. 31. Vide, asimismo: GADAMER, H. G., “Razén y filosofia practica”,
en El giro hermenéutico, trad. A. Parada, Madrid: Catedra, 1998, p. 217.

% Sobre la nocién de conducta juridica, vide: MassINI CORREAS, C. 1., Filosofia del derecho - I - EI
derecho, los derechos humanos y el derecho natural, Buenos Aires: Lexis-Nexis, 2005, pp. 31-49, y la
bibliografia alli citada, en especial la de Guido Soaje Ramos.

%Vide: GARCIA HUIDOBRO, ., El anillo de Giges. La tradicién central de la ética, Santiago de
Chile: Ed. Andrés Bello, 2005.

¥ Sobre el renacimiento de la filosofia practica aristotélica, vide: BERTL, E., Le vie della ragione,
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principales: (i) la que recibe el realismo aristotélico por mediacién de
Tomas de Aquino y que se concreta en los autores denominados tomistas
o neotomistas; y (ii) la de una rica variedad de autores, como Hannah
Arendt, Leo Strauss, Helmut Kuhn, Eric Voegelin, Franco Volpi, Enrico
Berti, Wilhem Hennis y varios otros, que se remiten directamente al
Estagirita, aunque muchas veces bajo la influencia del algin otro pensador
contemporaneo. Y acerca de la necesidad de pensar en el marco de alguna
tradicion de investigacién y pensamiento para arribar a algun resultado
relevante, el Autor ya se ha explayado suficientemente en otro lugar, al
que corresponde remitirse para mayor abundamiento®.

Ahora bien, en lo que respecta a la tematica aristotélica de las ciencias
practicas y, dentro de ellas, de la ciencia juridica, conviene afirmar, con
Franco Volpi, que “contra este desarrollo y esta comprension moderna del
obrar, los neo-aristotélicos alemanes han proclamado la necesidad de reha-
bilitar la filosofia (y la ciencia, CIMC) practica de la “tradicién aristotéli-
ca” (...) para extraer elementos aptos para disefiar una comprension de la
racionalidad practica capaz de oponerse a —y, en definitiva, de corregir—
la concepcién moderna de un saber unitario y metddico, objetivo y des-
criptivo, aplicable al ser en su conjunto””. Es entonces contra esta afirma-
cion moderna de una ciencia de caracter conceptualmente univoco: como
saber descriptivo, cuantificable y metddico, que es necesario rehabilitar la
posibilidad de un conocimiento intelectual de la praxis humana, justifica-
do racionalmente y, por ello, susceptible de ser calificado de “cientifico”.

En el estudio de este tipo de conocimiento, resulta conveniente comen-
zar por el analisis de su caracter prdctico, para pasar solo después al estudio
de su calidad de cientifico. En el primero de estos puntos, es decir, el referi-
do ala posibilidad de un conocimiento a la vez racional y constitutivamente
practico, es conveniente remitirse en primer lugar a un trabajo anterior del
Autor, en el que se aborda 77 extenso esta problematica®. No obstante esta
remision, es posible precisar aqui, siguiendo principalmente a quien mas ha
desarrollado este punto, Tomas de Aquino®, que un conocimiento intelec-
tual es considerado prdctico cuando retine al menos estos tres requisitos: (1)
que su objeto sea material y formalmente practico; (ii) que el fin del conocer
sea la ordenacién de una praxis humana; y (iii) que el modo de conoci-
miento sea primordialmente sintético. En lo que sigue, se analizard some-

Bologna: Il Mulino, 1987, p. 55 y ss.

*Vide: MassINT CORREAS, C. L., Filosofia del Derecho - II - La Justicia, Buenos Aires, Lexis-Nexis,
2005, pp. 189-201. Vide, asimismo: PORTER, J., “Tradition in the Recent Work of Alasdair
Maclntyre”, en AA. VV., Alasdair MacIntyre, ed. Mark Murphy, Cambridge: Cambridge University
Press, 2003, pp. 38-69.

¥Vorrl, F., “Rehabilitacion de la filosofia practica y neo aristotelismo”, en Anuario Filosdfico,
N° XXXII/1, Pamplona, 1999, p. 328.

#*MassINI CORREAS, C. 1., “Ensayo de sintesis acerca de la distincién especulativo-practico y su
estructuracién metodolégica”, en Sapientia, N°© LI-200, Buenos Aires, 1996, pp. 429-451,

¥ TOMAS DE AQUINO, Summa Theologiae (ST), 1, q. 14, a. 16. Sobre este texto, vide: NaUs, J. E.,
The Nature of the Practical Intellect according to Saint Thomas Aquinas, Roma: Universita
Gregoriana, 1959 y BALLESTEROS, J. C. P., La filosofia como teoria y la filosofia prictica, Santa Fe
(Argentina): Universidad Catélica de Santa Fe, 1992.
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ramente cada uno de estos requisitos, verificando en cada uno de ellos su
incompatibilidad con la nocidn reduccionista-positivista de la ciencia.

El primero de estos requisitos hace referencia a que el objeto de todo
conocimiento practico, es decir, el sector de la realidad que es el término
de ese acto de conocer, debe consistir en una realidad practica. Ahora
bien, practica es ante todo y en primer lugar la accién humana, pero tam-
bién deben considerarse practicas las instituciones, reglas, facultades, habi-
tos, etc. que la tienen directamente por objeto, son su causa o constituyen
su resultado inmediato. Pero en todo caso, ha de ser el obrar humano el
que, sea inmediata o mediatamente, se constituya en el referente del acto
de conocimiento practico; esto es, en aquello que el pensamiento clasico
denomina “objeto material”.

Pero ademas, para que un conocimiento sea practico, también debe
serlo su “objeto formal”, es decir, el “punto de vista (ratio cognroscibilis)
desde el que se mira lo cognoscible™; esto significa que el término del
conocimiento no solo debe ser una accién humana, sino que, ademas, esa
acci6n debe ser conocida practicamente, es decir, en cuanto dirigida, regu-
lada u ordenada por medio de la razén; dicho en otras palabras, desde el
punto de vista de su ordenabilidad al bien humano en alguna de sus
dimensiones. Escribe a este respecto Ballesteros, que “en cuanto objetos
del conocimiento practico, los operables plantean a la inteligencia el inte-
rrogante sobre su deber ser, no el de su existencia. Guardan relacién con
el fin humano pues, como afirma Aristételes, toda Tpd&is aspira a un fin,
que es un &yaB6v, un bien”. Esto significa que para que un conoci-
miento revista el caracter de practico, no sélo debe dirigirse a una cierta
conducta humana, sino que, ademas, la debe percibir en cuanto ella es
regulada, informada u ordenada a un cierto bien humano.

Esta claro que una realidad de esta indole, vista desde la perspectiva
apuntada, no puede ser objeto de ciencia desde una aproximacién reduc-
tivamente positivista; escribe en este Gltimo sentido Mario Bunge, que “E/
conocimiento cientifico es factico: parte de los hechos, los respeta hasta cier-
to punto y siempre vuelve a ellos. La ciencia intenta describir los hechos
tal como son...””. Desde esta perspectiva, todo lo que no entra en los
canones de la mera descripcién de la facticidad, cae necesariamente fuera
del objeto de la ciencia y, por ende, de la racionalidad. Dicho de otro
modo: el reduccionismo positivista del objeto de la ciencia conduce inexo-
rablemente a la irracionalidad en el campo de las opciones practicas, a un
escepticismo —y al consiguiente relativismo— ético de caracter emotivis-
ta, decisionista o culturalista. Por el contrario, para el realismo clasico, un
conocimiento y un pensamiento” ordenados a la praxis humana en cuan-
to necesitada de direccién o valoracidn, revisten caracter constitutiva-

*TOMAS DE AQUINO, 87,1, q. 1,a. 1, ad 2.

"' BALLESTEROS, J. C. P., op. cit., p. 14.

”BUNGE, M., La ciencia, su método vy su filosofia, Buenos Aires: Sudamericana, 2001, pp. 21-22.

*Sobre la nocién de “pensamiento” desde la perspectiva realista, vide: GARCIA GONZALEZ, ].
A., Teoria del conocimiento humano, Pamplona: EUNSA, 1998, p. 45 y ss.
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mente racional, toda vez que la praxis humana es el resultado de la activi-
dad conjunta de intelecto y voluntad, estando reservados a la razon los
aspectos formales y propiamente directivos del obrar™.

8. El fin y el modo de conocer practicos

Pero ademas de caracterizarse por el objeto —material y formal— el
conocimiento practico se especifica por su fin propio, que no hay que con-
fundir —como parece hacerlo a veces Ballesteros— con la finalidad subje-
tiva y ocasional del sujeto cognoscente”. El efecto, un conocimiento, para
revestir el caricter de practico, no solo debe referirse a una realidad prac-
tica en cuanto practica, sino que es necesario que su finalidad intrinseca o
propia sea la regulacion, direccidn o valoracién de esa praxis que tiene por
objeto. De lo contrario, cuando el objeto de un conocimiento es una rea-
lidad operable, pero su fin propio es conocer, no para dirigir el obrar sino
solo para saber, como seria el caso del conocimiento que se obtiene en la
Historia del Derecho, el saber no sera propiamente practico, sino sélo en
un cierto sentido”. Y se trata del fin del conocimiento y no el del cog-
noscente, toda vez que, de lo contrario, bastaria con la voluntad de su
sujeto para mudar a un determinado tipo de conocimiento de especulati-
vo en practico o viceversa, de modo que, v.gr., la Sociologia podria pasar
de ser tedrica a constituirse como practica si se la estudiara ocasional-
mente con una finalidad practica; en realidad lo que ocurre en este caso,
es que ese estudio dejaria de ser propiamente socioldgico para pasar a ser
de Ciencia Politica o de alguna otra ciencia practica.

Por otra parte, conviene precisar aqui que también la finalidad practico-
directiva de un saber la excluye de lo que la modernidad consideré cien-
cia o simplemente saber racional-objetivo. En efecto, los promotores de la
concepcion moderna de la ciencia la pensaron con una finalidad mera-
mente descriptiva: para ellos conocer era analizar o verificar fenémenos,
en especial, con el recurso auxiliar de las formulaciones matematicas. Pero
ademas, en el transcurso de la modernidad, que puede situarse, en rigor y
en este punto, en el periodo que va desde Ockham al positivismo”, la con-
cepcion del conocimiento cientifico fue adquiriendo cada vez mas un
sesgo tecnoldgico, es decir, subordinandose a su utilidad para la produc-
cién factiva; dicho de otro modo, la ciencia se transformé en tecnociencia,
realidad en la que el factor técnico fue adquiriendo progresiva superiori-
dad sobre el estrictamente cientifico™. Por lo tanto, si se habla aqui de
finalidad, solo es posible referirse o bien a una finalidad s6lo expositiva, o
bien a una finalidad 4til en sentido tecnolégico, radicalmente diferente de

*Vide: SELLES DAUDER, J. F., Conocer y amar. Estudio de los objetos y operaciones del entendi-
miento y de la voluntad segiin Tomds de Aquino, Pamplona: EUNSA, 2000, p. 303 y ss.

”BALLESTEROS, J. C. P., op. cit., p.14.

*TOMAS DE AQUINO, ST, 1, q. 14, a. 16.

7Vide: VALVERDE, C., Génesis, estructura y crisis de la modernidad, Madrid: BAC, 1996, pp. 8-24.

*Vide: HottOIs, G., El paradigma bioético. Una ética para la tecnociencia, M. C. Monge,
Barcelona: Anthropos, 1999, pp. 20-89.
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la finalidad de que se trata en el caso del conocimiento practico.

Y en lo que respecta al modo de conocer propio de los saberes practicos, la
opinién del Aquinate es que éste radica en la sintesis o composicion, tal
como lo expresa en un conocido texto. Alli escribe que una ciencia puede
llamarse especulativa “por el modo de saberla, como ocurre por ejemplo
cuando un arquitecto estudia una casa definiendo, dividiendo y consideran-
do en general lo que se predica de ella. Esto es considerar una cosa operable,
pero no en cuanto operable, sino de modo especulativo: algo es operable, en
realidad, por la aplicacién de la forma a la materia y no por la resolucion del
compuesto en sus principios formales universales”™. Dicho en otros térmi-
nos, en el conocimiento practico no se trata principalmente de analizar, es
decir, de buscar las causas o principios a partir de los efectos, sino, por el con-
trario, de inferir los efectos que deben seguirse de la aplicacién de ciertos
principios, en un proceso eminentemente sintético-compositivo'®.

Esto es lo que sucede, v. g., cuando de lo que se trata es de indagar cudl es la
direccién que debe imprimirse a una conducta a la luz de un determinado prin-
cipio practico, como cuando se busca saber como deben ser las prestaciones de
las partes en el caso de una compraventa a la luz del principio sinalagmatico o
de igualdad de las prestaciones en los intercambios. Es claro que aqui se trata de
un proceso que va desde los principios, que funcionan como causas —finales,
ejemplares o eficientes en sentido dedntico— a las conclusiones, que aparecen
como efectos de aquellos principios™.

Pero por otra parte, el método del pensamiento practico es también com-
positivo porque articula en una unidad —en la unidad del Gltimo juicio prac-
tico y finalmente del mandato de accién— todos los elementos cognitivos y
desiderativos que concurren a formarlo. “Adn cuando est a gran distancia
de la accion —escribe Yves Simon— el pensamiento practico esta goberna-
do por una ley de completud que se deriva de la naturaleza metafisica del
bien. El acto a ser puesto en existencia, cualquiera que éste sea, es llevado a
la existencia por un deseo. Es un fin o el medio para un fin; en cualquier
caso tiene el caracter de un bien y no es lo que se supone que sea salvo por
la operacién adecuada de todas sus causas. Como lo establece Dionisio, ‘El
bien es constituido por una causa poseida en su integralidad, mientras que
una multitud de defectos, aunque sean relativos a las partes, resultan en un
mal’...; el juicio que comanda un acto —concluye— no es lo que se supone
que sea salvo que una multiplicidad de condiciones sean reunidas como para
dar a la causa operante este caracter de completud e integralidad”.

Ahora bien, la concepcién moderna de la ciencia no es prioritariamen-
te sintética sino analitica, como lo sostiene claramente Mario Bunge cuan-
do escribe que “La ciencia es analitica: la investigacion cientifica aborda
problemas circunscriptos, uno a uno, y trata de descomponerlo todo en

”TOMAS DE AQUINO, ST, 1, q. 14, a. 16.

'®Vide: MASSINT CORREAS, C. L., “La interpretacién juridica como interpretacién prictica”, en
Ars Iuris, N° 31, México, 2004, p. 219 y ss.

" [bidem, p. 229.

' SIMON, Y., Practical Knowledge, New York: Fordham University Press, 1991, pp. 7-8.
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elementos (no necesariamente Gltimos o siguiera reales)... Trata de enten-
der toda situacién total en términos de sus componentes; intenta descu-
brir los elementos que componen cada totalidad y las interconexiones que
explican su integraciéon”®. Una vez mas, la vision de la ciencia propia de
la modernidad resulta incompatible con el pensamiento practico, en esta
oportunidad, en razdn de caracter predominantemente sintético-compo-
sitivo de este Gltimo. Y se dice aqui predominantemente sintético, en razdn
de que no es posible excluir del razonamiento practico momentos o ele-
mentos analiticos, tal como ocurre con el momento deliberativo, que
reviste caracter principalmente analitico'®, sin dejar por ello de ser estric-
tamente practico.

9. Las ciencias practicas y su estatuto epistemoldgico

Se ha visto hasta aqui que las notas propias del conocimiento y del pen-
samiento practico resultan incompatibles con los caracteres atribuidos a la
nocion moderna de ciencia; no es posible, por lo tanto, y dentro de este
esquema, hablar propiamente de ciencia juridica, ciencia politica o ciencia
moral. Por ello, quienes asi lo han intentado han debido referirse a —y
centrarse en— saberes solo derivativa e impropiamente juridicos, politicos
o morales, tales como la logica juridica, la sociologia politica o la metaé-
tica. De este modo, se plantea una opcidn inexcusable: o bien se renuncia
a hablar de ciencias practicas, en especial de ciencia juridica, o se cambia
de paradigma cientifico, abandonando el tipicamente moderno y abrién-
dose, ya sea al modelo propio de la tradicién realista clasica, ya sea inven-
tando uno completamente novedoso. Como no es posible pensar desde
cero y, por lo tanto, lo completamente novedoso es una simple quimera,
aparece como mas razonable indagar la respuesta que puede darse a la
cuestion de la ciencia juridica desde la perspectiva epistemoldgica propia
de la tradicion central de occidente.

Una contribucién importante en este sentido es la realizada por Evandro
Agazzi en su trabajo Analogicita del concetto di scienza. Il problema del rigo-
re e dell’oggettivita nelle scienze umane'®. En ese trabajo, el filosofo de la
clencia italiano comienza por analizar y criticar la concepcion reduccio-
nista de la ciencia, propia del pensamiento moderno y de sus continuado-
res contemporaneos, que consiste en que un cierto tipo de ciencia, de
hecho histéricamente privilegiado, tienda a imponer su modo propio de
hacer ciencia a todas las demas disciplinas. Estas ciencias han sido, hist6ri-
camente, la matematica, la fisica, la biologia y —segtin las elucubraciones
de la Escuela de Frankfurt— las ciencias sociales entendidas en sentido
emancipatorio. Pero en todos los casos, el reduccionismo consiste en “tra-
tar de expresar el contenido de una ciencia, aquella que se pretende redu-

® BUNGE, M., op. cit., p. 25.

*TOMAS DE AQUINO, ST, II-I1, q. 47, a. 8.

% Acazzl, E., “Analogicita del concetto di scienza. Il problema del rigore e dell’oggettivita nelle
scienze umane”, en Epistemologia e scienze umane, ed. V. Possenti, Milano: Massimo, 1979, pp. 57-76.
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cir, en funcion de los conceptos, términos y proposiciones de la ciencia a
la que ella debe ser reducida™®. Este reduccionismo —sostiene Agazzi—
adquiere cada vez un caracter mas sutil, de tipo metodoldgico, que consis-
te en considerar reducible a una ciencia fundamental no principalmente el
contenido objetual de otra ciencia, sino su bagaje metodoldgico de base.

Para este autor, el reduccionismo expresa, en sustancia, una concepcion
univocista del concepto de ciencia, es decir, la que sostiene que la ciencia
“verdadera” es una sola, por ejemplo la fisica, a la que deben reducirse —al
menos metodologicamente— todas las demas'”. Ahora bien, como esta
toma de posicién conduce a la negacion de la nocion de ciencia respecto a la
gran mayoria de los saberes, en especial a los saberes acerca de —y directivos
de— la praxis humana, Agazzi propone recuperar un concepto de ciencia de
carécter analdgico, que consiste “en obtener una nocién (...) del concepto de
clencia, que sea tal de no permanecer encerrada, por un lado, dentro del
ambito de unas pocas ciencias privilegiadas, y que sea capaz de hacer posi-
ble, por otro lado, la distincién de la ciencia de las actividades intelectuales
de tipo diferente. Afirmaremos por lo tanto —continta Agazzi—, parafra-
seando a Aristételes, que “ciencia” se dice de muchas maneras. Pero este decir-
se de diverso modo debera ser posible remitiéndose a un cierto esquema fun-
damental que resulte reconocible en estos diversos modos™®.

Este esquema fundamental es desarrollado por Agazzi a través de dos
notas fundamentales: la de 7igor y la de objetividad. La primera la centra
principalmente en dos exigencias: (i) el establecimiento de los datos rele-
vantes y (ii) la exhibicion del itinerario ldgico que comienza en las hipdte-
sis y llega a los hechos, a través de las explicaciones'”. En la segunda, la de
objetividad, Agazzi distingue dos sentidos de esa nocién: la primera, a la
que califica de “objetividad débil”, se refiere a aquello que no depende del
sujeto y se mueve en el nivel de la intersubjetividad; la segunda, que deno-
mina “objetividad fuerte” remite al objeto de conocimiento en si mismo,
es decir, a “aquello que inhiere al objeto™".

Ahora bien, un ensayo similar al realizado por Evandro Agazzi con res-
pecto a las ciencias en general puede llevarse a cabo en el caso de los sabe-
res practicos, en los cuales es posible hablar de “ciencia” en un sentido ana-
légico, es decir, con un significado similar —ni idéntico, ni completamen-
te diverso— al que se predica de la fisica, la biologia, la sociologia o la meta-
fisica. Tal como se ha expuesto in extenso en otro lugar', es posible hablar
de analogia cada vez que un término (en el caso de la analogia extrinseca)
o un concepto (en el caso de la analogia intrinseca) se refieren a una mul-
tiplicidad de realidades de un modo semejante, en razén de que esas reali-

1% [bidem, p. 60.

'7 Agazzl, E., “Analogicita del concetto di scienza. Il problema del rigore e dell’oggettivita nelle
scienze umane”, en Epistemologia e scienze umane, ed. V. Possenti, Milano: Massimo, 1979, p. 62.

% Ibidem, p. 63.

' [bidem, p. 68.

" Ibidem, p. 69 y ss.

"Vide: MAsSINT CORREAS, C. L., Derecho y Ley segiin Georges Kalinowski, Mendoza (Argentina):
EDIUM, 1987, pp. 27-39; 89 y ss.
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dades participan en diversa medida de una perfeccién primera. En la signi-
ficacion analdgica se dan dos tipos de relaciones: (i) de las diversas realida-
des con una primera, en la que se da la perfeccion de modo completo y
entonces se habla de analogia de atribucién; y (ii) de las diferentes realida-
des entre si, ya que entre ellas se da una relacion de proporcién en virtud
de la diferente medida de su participacion en la perfeccion comin, y es
cuando se habla de analogia de proporcionalidad. Se trata, por lo tanto, de
un tipo de predicacién que designa una cualidad o perfeccién que se reali-
za en diferente medida en los diferentes designata, como cuando se aplica
la nocién de principio a los principios 16gicos, metafisicos, éticos, etc. En
todos los casos se esta haciendo referencia a algo primero, pero que se rea-
liza de diferente manera en cada uno de los 6rdenes enumerados.

Algo similar acontece con el término y el concepto de ciencia: se trata
claramente de un caso de predicacion analégica, ya que con ellos se desig-
na a clertos conocimientos intelectuales que retinen al menos dos cualida-
des: (i) tratarse de un conocimiento dotado de algin grado de rigor, lo que
supone una cierta sistematicidad; y (ii) que justifica racionalmente sus afir-
maciones a través de una referencia a principios. Esto significa que se esta
en presencia de un conocimiento dotado de una dosis de sistematicidad y
fundamentabilidad, que lo alejan del conocimiento vulgar y le otorgan
una cierta perfeccién en cuanto conocimiento. Por lo tanto, este tipo de
conocimiento se contrapone al de la mera opinidn, que se caracteriza por
la escasa precision y falta de justificacién de sus contenidos, asi como por
carecer de una fundamentacion légicamente correcta.

Pero también es evidente que esas notas propias del saber que puede
denominarse “ciencia”, no se presentan en igual medida y alcance en todos
los conocimientos que se denominan con cierto rigor “cientificos”. En
efecto, no son idénticas ni el método ni la justificacién racional de las
proposiciones que componen la ciencia histérica, la matematica o la bio-
logia, pero siempre y en todos los casos debe tratarse de: (1) conocimien-
tos obtenidos sistematicamente y que han alcanzado cierta certeza, (i1) de
nociones cuya fundamentacién racional exhiba una dosis razonable de ila-
cién légica a partir de un principio indubitable.

Ahora bien, en el caso de los saberes practicos, es decir, de aquellos que
versan sobre objetos practicos —en cuanto practicos— y tienen una intrin-
seca finalidad directiva, es claro que también ellos procuran sistematica-
mente una cierta certeza en los resultados de su labor cognoscitiva y que
pretenden justificar racionalmente sus conclusiones. De este modo, resul-
ta apropiado calificarlos como ciencias', en sentido proporcionalmente
analdgico, ya que el término —y el concepto— de ciencia les es aplicable
de modo proporcionalmente semejante a como se les aplica a la llamadas
ciencias de la naturaleza y a las demas ciencias. En efecto, en todos los
casos, se trata de conocimientos sistematicos y racionalmente justificados,

"2Vide: VIOLA, F., “Jacques Maritain ed i problemi epistemologici attuali della scienza giuridi-
ca”, en AA. VV., Epistemologia e Scienze Umane, ed. cit., p. 165.
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que difieren en razén de las diferentes caracteristicas de los respectivos
objetos, pero cuyo modo de acceso a esos objetos resulta semejante seglin
una cierta proporcion',; de tal modo que la relacién entre el concepto de
clencia y las ciencias naturales y la relacién entre el concepto de ciencia y
la ciencias practicas, es proporcionalmente analogica™. Ello puede expre-
sarse en el siguiente esquema:

clencia _ ciencia _ clencia

ciencias naturales clencias practicas ciencias historicas

De este modo, a través de la doctrina de la analogia es posible sostener
la posibilidad epistemoldgica de un conocimiento que sea, a la vez, prac-
tico y cientifico: (i) prdctico, en razbén de que su objeto propio es la praxis
humana considerada en cuanto materia de valoracién y direccidn racio-
nal; y (i1) cientifico, porque aborda ese objeto de un modo riguroso y sis-
tematico, a la vez que intenta justificar racionalmente sus conclusiones
por medio de un itinerario logico correcto y objetivo.

10. Una aproximacidn al concepto y método de la ciencia juridica:
John Finnis

Una vez defendida la posibilidad de un conocimiento que sea a la vez
prdctico y cientifico, lo que habilita la posibilidad de hablar de una ciencia
juridica practica, en razén de la constitutiva pertenencia de las realidades
juridicas al orden practico', conviene estudiar el modo en que ese saber
cientifico-juridico forma sus conceptos y desarrolla sus argumentaciones.
A ese efecto, resulta oportuno recurrir a las ideas desarrolladas en este
punto por el filosofo anglosajén John Finnis, en especial en una de sus
obras centrales: Aquinas. Moral, Political, and Legal Theory". En ese libro,
Finnis dedica todo un capitulo al analisis de lo que denomina genérica-
mente Teoria Social, destacando ante todo la pertenencia del objeto de esa
teoria al orden practico, por oposicién a los 6rdenes especulativo, 16gico y
poiético; “lo que es en si practico —escribe Finnis— es acerca de qué cosa
hacer (...). No es acerca de lo que es el caso, tampoco acerca de lo que sera
el caso. Es acerca de lo que es para hacer, debe ser hecho - una prescripcién
y no, en cuanto tal, una prediccion. Si uno tiene una intencion, el propio
conocimiento de esa intencién es, primero y principalmente, conocimien-
to prdctico, un conocimiento del fin, del propdsito que uno tiene y de los

2 Vide: GAMBRA, J. M., La analogia en general. Sintesis tomista de Santiago Ramirez, Pamplona:
EUNSA, 2002, p. 272 y passim (Este libro contiene una muy completa y actualizada sintesis de la
teorfa de la analogia en la escuela tomista).

" Algunos autores como Georges Kalinowski y Evandro Agazzi consideran que se est en pre-
sencia, en este caso, de una analogia de atribucién, cuyo analogado principal serian la ciencias natu-
rales: AGazzy, E., op. cit., p. 67 y KALINOWSKI, G., Querelle de la science normative, Paris: LGD],
1969, pp. 151-152.

' Vide: MARTINEZ DORAL, J. M., La estructura del conocimiento juridico, Pamplona: EUNSA,
1963, pp. 13-34.

"FINNTS, J., Aquinas. Moral, Political, and Legal Theory, Oxford: Oxford University Press, 1998,
pp- 20-55 y passim.
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medios de la conducta propositiva. Como conocimiento practico, es real-
mente conocimiento, verdadero y, en su propia via, completo, aun cuan-
do la conducta resulte impedida y nunca tenga lugar. Y cuando uno esta
actuando segn la propia intencidn y llevando adelante el propio plan, uno
sabe lo que estd haciendo, sin necesidad de inspeccionar la propia conducta,
sin mirar para ver, aun introspectivamente... Esta suerte de atencion a las
intenciones, las razones para actuar, de las personas actuantes, es lo que
Weber, Collingwood, H. L. A. Hart y varios otros han llamado adoprar el
punto de vista hermenéutico o el punto de vista interno, y lo recomiendan
como esencial para la teoria social descriptiva™.

Se pregunta a continuacién Finnis si es posible decir —y de qué modo—
algo a la vez verdadero y general acerca de los asuntos humanos, es decir,
si es posible la existencia de una reoréa politica o social, en especial tenien-
do en cuenta la enorme contingencia, variabilidad y complejidad de las
cosas humanas. El profesor de Oxford responde a esto que la teoria o cien-
cia social es general casualmente porque es practica: “Una ciencia o teoria
es practica —escribe— en el sentido mas pleno, si ella es acerca de y dirigi-
da hacia aquello que es bueno hacer, tener, obtener y ser... Es practica en
su sentido mas pleno cuando es acerca, y prescribe, lo que ha de ser hecho
en el campo abierto a fines de la vida humana en su conjunto, por elec-
ciones y actos (...) y en vista de objetos, fines, bienes que proveen razdn
para obrar y otorgan sentido a la vida individual o grupal como un todo
abierto a fines”"”. Dicho en otras palabras, lo que otorga generalidad y,
por lo tanto, caracter cientifico o teorético al conocimiento de las milti-
ples y variables realidades humanas, es su ordenacién reflexiva —general
y, en Ultima instancia, universal— hacia bienes que aparecen como los que
dan razén de ser a las elecciones y conductas humanas; en definitiva, la
generalidad del bien es el que otorga cientificidad al conocimiento practi-
co de las actividades humanas.

Y en lo que respecta a la metodologia de las ciencias practicas, Finnis sos-
tiene, con apoyo en una exuberante cantidad de citas del Aquinate, que ella
consiste en la descripcion analdgica de las realidades estudiadas, es decir, en
la focalizacion de las consideraciones en un caso central, en el que se da el
significado principal o focal de un cierto concepto, v. g., “constitucién”, a
partir del cual se analizan las versiones diluidas, defectivas o degradadas de
ese concepto. “El campo propio de cualquier ciencia o teoria —escribe el
profesor australiano— incluye propiamente todo lo que esta relacionado
de modo relevante con un tipo central y las formas relevantes de ‘relacién
con el tipo central’ incluyen, inter alia, no sélo lo que genera realidades de
ese tipo, sino también sus caracteristicos defectos o corrupciones y las cau-
sas de esas frustraciones o fallas (breakdowns). Por lo tanto, una version
diluida o corrupta del tipo puede correctamente (...) ser llamada por el

"FINNTS, J., Aquinas. Moral, Political, and Legal Theory, Oxford: Oxford University Press, 1998,
p. 38.
' Ibidem, p. 41.
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mismo nombre, aunque no con el mismo significado (‘univocamente’
como traduce el Aquinate), ni de modo meramente equivoco, sino por el
tipo de relacién-en-la-diferencia de significado que Tomas de Aquino (cam-
biando el vocabulario de Aristoteles) llama analogia™”. Y maés adelante
concluye que “al desarrollar la analogia del significado focal, el vocabula-
rio teorético puede acomodar perpicazmente el rango de realidades rele-
vantes, sanas y desviadas. Los casos desviados no son puestos aparte o defi-
nidos ‘persuasivamente’ como fuera de la existencia””.

Finnis se esta refiriendo aqui a lo que mas arriba se ha denominado
“analogia de atribucién” y desarrolla varios ejemplos del modo en que
puede aplicarse la metodologia del “caso central” y los “casos marginales”,
asi como el recurso heuristico realizado por Aristoteles y reiterado por el
Aquinate, a la opinion del hombre prudente (ottovdaios-studiosus). En
estos desarrollos, agudos y sugerentes, Finnis puntualiza, entre otras
cosas, que “esta estrategia tedrico-social no privilegia las mores conven-
cionales e irreflexivas. Lo que cuenta como virtuoso y bueno no es esta-
blecido por el filésofo antes de toda reflexion filosofica. Es cierto que el
filésofo moral parte de los juicios morales convencionales. Pero los some-
te a cada una de las cuestiones filosoficas relevantes. Estas cuestiones con-
ciernen a la coherencia interna de los juicios convencionales, a su claridad,
a su verdad —su conformidad con cada aspecto de la realidad que puede
afectar a los juicios acerca de lo bueno y lo correcto—""'". Aqui se ponen
de relieve, tanto el punto de partida de la filosofia practica en la expe-
riencia moral de la sociedad, como el caracter critico-valorativo de la filo-
sofia de las cosas humanas, que, a partir de las opiniones éticas recogidas
por el lenguaje corriente, se eleva hasta los principios que regulan y valo-
ran universalmente la praxis humana.

Finalmente, y en relacién con esto Gltimo, el profesor de Oxford sos-
tiene que “si existen estandares racionales, filosoficamente justificados,
acerca del bien y del mal, de lo correcto y lo incorrecto, ellos constituyen
para los cientificos (theorists) no s6lo los estandares apropiados para con-
ducir sus propias vidas, individualmente y con sus amigos, familias, aso-
ciados en los negocios y conciudadanos, sino también criterios apropiados
tanto para seleccionar las materias para un estudio tedrico y para articu-
lar sus resultados... Los criterios decisivos en Gltima instancia para la ‘for-
maci6én de conceptos en la ciencia social’ son los estandares de razonabi-
lidad practica irrestrictamente racional, de recto juicio acerca de qué hacer
y qué no hacer””.

De las afirmaciones de John Finnis recogidas hasta aqui, es posible
extraer, acerca del caracter y modo de conocer propio de las ciencias prac-
ticas, al menos las siguientes conclusiones: (i) que las ciencias sociales prac-

"FINNIS, J., Aquinas. Moral, Political, and Legal Theory, Oxford: Oxford University Press, 1998,
p. 43.

2 [bidem, p. 47.

2 [bidem, p. 50.

2 Ibidem, p. 51.
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ticas son constitutivamente practicas en cuanto se ordenan principalmen-
te, no a la simple descripcidn, sino fundamentalmente al conocimiento de
lo que debe hacerse y no hacerse en las elecciones y en la conducta huma-
na en orden a alcanzar —en la mayor medida posible— una vida lograda,
es decir, el bien humano'?; (ii) es casualmente esa intrinseca ordenacién al
bien humano lo que permite la existencia de un conocimiento general, y
por lo tanto cientifico, de las realidades humanas, en si mismas contin-
gentes, multiples y mudables al extremo; la ordenacién de esa multiplici-
dad a la unidad de los fines-bienes es lo que permite un conocimiento uni-
versal —y por lo tanto cientifico— de la praxis humana y de las realida-
des que ésta constituye; (iii) el método propio del conocimiento cientifi-
co-practico es de caracter paradigmatico o modélico, es decir, centrado en
la bisqueda de aquellas formas de vida social que de la mejor manera rea-
lizan los bienes a los que estan ordenadas; y es s6lo con referencia a estos
casos centrales que pueden ser estudiadas las formas decadentes, frustradas
o simplemente imperfectas de esas formas de vida y de actividad; (iv) este
modo de abordar el conocimiento de las realidades practicas es el tnico
que permite una descripcion adecuada de ellas, toda vez que sélo a partir
de los fines-bienes a los que se ordenan, es posible conocer cuales aspectos
o dimensiones de esas realidades son relevantes y significativas para su
analisis y consideracién; y finalmente, (v) si bien el conocimiento prac-
tico tiene su punto de partida en la experiencia ética corriente, es s6lo a
partir de su valoracién y critica a partir de principios de razonabilidad
practica que adquiere caracter cientifico y puede constituirse propiamen-
te en una ciencia social.

11. La ciencia juridica practica y el derecho natural

Ahora bien, una vez analizado el pensamiento de John Finnis acerca del
objeto y modo de conocimiento de las ciencias practicas y recogidas sus
principales conclusiones, resulta oportuno abordar la problematica refe-
rida a la relacién que guarda la concepcion clésica de la ciencia juridica
practica con la doctrina de la ley ética natural o, mas precisamente, del
derecho natural. En otras palabras, corresponde indagar las implicaciones,
para el iusnaturalismo, de las aseveraciones sostenidas en los puntos pre-
cedentes, en especial las referidas a que el conocimiento cientifico del
derecho es practico por su objeto y su fin y cientifico por su método y su
referencia a principios. En especial resulta oportuno desarrollar este Glui-
mo punto, es decir, el referido a la constitucion del conocimiento juridi-
co como cientifico a partir de su apertura constitutiva a ciertos principios
de caracter practico. Esto significa, en principio, que un conocimiento del
derecho, por mas que comience sus indagaciones por la experiencia juri-
dica corriente, y proceda en sus desarrollos con el mayor rigor y sistema-

»Vide: FINNIS, J., Fundamentals of Ethics, Oxford: Clarendon Press, 1983, pp. 1-25.
" Este aspecto de la doctrina esta desarrollado mas ampliamente en: FINNIS, J., Ley natural y
derechos naturales, trad. C. Orrego, Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2000, pp. 37-52.
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ticidad posible, no alcanzara la indole de un saber propiamente cientifico
si no remite en estos desarrollos a ciertas proposiciones primeras que posi-
bilitan y justifican racionalmente la generalidad y la universalidad de sus
conclusiones™.

En este sentido, y refiriéndose a la concepcién aristotélica, Ignacio Yarza
sostiene que “la ética, a diferencia de la prudencia, versa sobre lo universal,
como aparece afirmado con cierta frecuencia por Aristoteles, especialmen-
te cuando contrapone estos dos modos de saber. El saber solo puede mere-
cer el estatuto de ciencia por hacer referencia al universal... Adn cuando se
trata de una ciencia practica, como es la politica, o la ciencia legislativa que
de ella forma parte, su objeto debe ser universal; el ético debe perseguir el
conocimiento de los principios primeros para que su saber se constituya en
ciencia... No es posible conocer el obrar humano —concluye— tener cien-
cia sobre él, sin alcanzar sus principios; a la vez, el conocimiento de sus
principios no puede alcanzarse al margen del obrar humano™*.

Ahora bien, estos principios practicos, en cuanto son principios primeros
y, por lo tanto per se nota o captados por evidencia analitica sin necesidad
de discurso ni, menos atin, de demostracion, se identifican con los primeros
preceptos de la ley natural. En este sentido, escribe Ana Marta Gonzalez:
“¢es lo mismo el primer principio de la razon practica y el primer precepto
de la ley natural? Sobre este punto —afirma— ha habido una discusién'. En
el texto de referencia —g. 94, 4. 2— Santo Tomas da la impresién de distin-
guirlos, porque formula el primero en modo indicativo —el bien es lo que
todas las cosas apetecen— mientras que formula el segundo en modo gerun-
divo — el bien ha de hacerse, el mal ha de evitarse. Sin embargo, poco antes
se habfia referido al ‘bien como lo primero que se alcanza por la aprehen-
si6n de la razén practica, ordenada a la operacion’, y habia completado esta
observacién con un glosa de caracter metafisico: ‘porque todo agente obra
por un fin, y el fin tiene razén de bien’””. Y mas adelante, la profesora
espafiola sostiene que “en ello se encuentra, a mi modo de ver, una indica-
cién importante acerca de como hemos de entender esa aparente divergen-
cia entre el primer principio y el primer precepto. En mi opinién, tal diver-
gencia obedece inicamente a que en el primer caso Santo Tomas esta enun-
ciando un principio metafisico de validez universal: (...) todo agente —sea
racional o irracional— obra por un fin, y el fin tiene razén de bien. En cam-
bio, lo decisivo es que, en el caso de los seres humanos, precisamente por-

»Vide: MACINTYRE, A., Primeros principios, fines iiltimos y cuestiones filosdficas contempordneas,
Madrid: Ediciones Internacionales Universitarias, 2003, passim.

% YARZA, 1., La racionalidad de la ética de Aristételes. Un estudio sobre Etica a Nicémaco I,
Pamplona: EUNSA, 2001, pp. 20-21. Vide, asimismo: YARZA, 1., “La razionalita dell’Etica Nico-
machea”, en Acta Philosophica, N° 3-1, Roma, 1994, pp. 75-96.

' TOMAS DE AQUINO, Summa Theologiae, I'11, q. 94, a.2.

%] a autora se refiere aqui a la disputa existente entre quienes afirman el caracter “pre-moral” de
estos principios y quienes, por otra parte, defienden su caracter intrinsecamente “moral”. Sobre este
debate, vide, entre mucho otros: GAHL, R. A., Prectical Reason in the Foundation of Natural Law
according to Grisez, Finnis, and Boyle, Roma. ARSC, 1994, p. 161 y ss. y GOMEZ LOBO, A., Los bien-
es bumanos. Etica de la ley natural, Santiago de Chile: Editorial Mediterrineo, 2006, p. 20y ss.

¥ GONZALEZ, A. M., Claves de Ley Natural, Madrid: Rialp, 2006, pp. 71-72.
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que son seres racionales, ese primer principio adopta la forma de un pre-
cepto —en gerundivo o en imperativo... Dicho mas brevemente: la ley natu-
ral, que nos prescribe obrar el bien y evitar el mal es la forma que adopta
en el hombre un principio que, de otro modo, vale para todo ser viviente:
el bien es lo que todas las cosas apetecen”™.

Por lo tanto, si las ciencias practicas —en especial la ciencia juridica—
revisten caracter cientifico fundamentalmente por su apertura o referen-
cia a principios primeros, y estos principios, en el orden de la praxis
humana, son los principios de la ley natural, resulta claro que la ciencia
juridica, para merecer el calificativo de cientifica, ha de referirse, estar
abierta, resolverse™ o fundarse en los principios del derecho natural. Si
esto es asi, resulta evidente que desde una perspectiva radicalmente posi-
tivista —que algunos llaman “positivismo excluyente”*— no es posible
hablar de ciencia juridica, al menos no en el sentido de una ciencia cons-
titutivamente juridica y, por lo tanto, practica. De alli el dilema al que
se ha hecho referencia al comienzo de estas paginas, y que no alcanza
solucién consistente mientras no se asuma la posibilidad —impensable
en clave positivista— de un conocimiento y de unas ciencias practicas, en
especial en el ambito propio del derecho. Dicho en otras palabras: sélo
desde una perspectiva iusnaturalista resulta posible concebir la existencia
de una ciencia juridica que sea propiamente ciencia y también propia-
mente juridica, es decir, capaz de resolver los temas y problemas de la
vida juridica realmente existente a la luz de principios que otorguen a esa
resolucién universalidad y justificacién racional.

Esta remisién —de caracter analitico— a unos principios directivos y
valorativos de la praxis humana juridica resulta, por lo tanto, necesaria
desde dos puntos de vista: (i) para superar el particularismo y la contin-
gencia del conocimiento juridico concreto y otorgar a las vias de accion
propuestas una generalidad y, en definitiva, una universalidad, que las
haga trascender de la mera opinidn circunstancial; (i1) para que la justifi-
cacion racional de las conclusiones particulares aparezca dotada de cons-
triccidn racional; aqui es necesario que el razonamiento guarde la corres-
pondiente ilacién lbgica y que tenga su origen o fundamento en una pro-
posicion primera, es decir, cognoscible de modo cierto e inmediato;
“desde este punto de vista —sostiene Alejandro Vigo— puede decirse que
la referencia a determinados ‘principios primeros’ alude, considerada
desde un punto de vista funcional, a aquellas instancias que, dentro de una
cadena de fundamentacion constituida por una interaccién de niveles
sucesivos de consideracion, se sitian en un nivel tltimo, mas alla del cual
ya no es posible identificar instancias ulteriores por referencia a las cuales
pudiera obtenerse una justificacién para las primeras, diferente de ellas

" Ibidem, p. 72. En un sentido similar, vide: GEORGE, R. P., In Defense of Natural Law, Oxford:
Oxford University Press, 2001, pp. 17-30 y 83-91.

"Vide: PALACIOS, L-E., El andlisis y la sintesis, Madrid: Ediciones Encuentro, 2005, pp. 17-18.

?Vide, sobre esta temética: ETCHEVERRY, J. B., El debate sobre el positivismo juridico incluyente.
Un estado de la cuestién, Granada: Comares, 2006.
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mismas”; este punto de partida, noéticamente originario, del proceso de

justificacion racional, resulta absolutamente necesario a los efectos de no
caer ni en la regresion al infinito, ni en un circulo légico, que transformen
en falaciosa la justificacién, y den la razén a Hans Albert cuando propo-
ne su “trilema de Minchhausen™".

Pero ademas, resulta conveniente destacar que si bien es necesaria, para
su constitucidén en cuanto ciencia, esa apertura a ciertos principios, en este
caso de derecho natural™, también resulta imprescindible, para que se trate
propiamente de una ciencia practica, una constitutiva apertura de la cien-
cia juridica —de caracter sintético— al nivel de mayor singularidad o con-
crecion del derecho, es decir, al nivel de lo maximamente determinado®,
que es en el que radican, propiamente y en Gltima instancia, la praxis
humana y en particular la juridica. En efecto, este momento sintético, es
decir, que va desde los principios a las consecuencias, es el que hace de las
clencias practicas un modo de conocimiento constitutivamente ordenado a
la direccion y valoracion de la praxis y, por lo tanto, lo constituye en
intrinsecamente practico. Este Gltimo nivel, maximamente determinado, es
el objeto propio de un virtud intelectual que Aristoteles denominé
@povnots (phrdnesis)'” y Tomas de Aquino prudentia™, razén por la cual
—atn cuando en un caso determinado el conocimiento no sea estrictamen-
te prudente— se lo puede denominar, por metonimia, de nivel fronético o
prudencial™.Y de este modo es posible concluir que la ciencia juridica prac-
tica se constituye como tal a partir de una remision analitica a los primeros
principios practicos o principios de derecho natural, asi como de una aper-
tura sintética al nivel fronérico™ o de maxima practicidad del conocer.

VIGO, A., “La nocibén de principio desde el punto de vista filoséfico. Algunas reflexiones cri-
ticas”, en Sapientia, N° LIX-215, Buenos Aires, 2005, p. 215. Sobre la problemética de los princi-
pios en el realismo filoséfico y, en especial, en lo que se refiere a su vinculacién con el ser, vide:
GILSON, E., Las constantes filosdficas del ser, trad. J. R. Courréges, Pamplona: EUNSA, 2005, passim.

*Sobre el conocido “trilema de Miinchhausen”, vide, ademas del ya citado articulo de A. Vigo:
BOUDON, R., “Le trilemme de Miinchhausen et ’explication des normes et des valeurs”, en Le sens
des valeurs, Paris: PUF, 1999, pp. 19-79. Vide, asimismo: KALINOWSKI, G., “La justification de la
morale naturelle”, en AA. VV., La Morale. Saguesse et Salut, ed. C. Bruaire, Paris: Fayard, 1981, pp.
209-220.

' Acerca de esta tematica, vide: GRISEZ, G., “El primer principio de la razén practica. Un
comentario al art. 2 de la q. 94 de la Il de la Suma Teoldgica de Santo Tomas”, en Persona y
Derecho, N° 52, Pamplona, 2005, pp. 275-337; sobre algunos aspectos de este trabajo, vide: POOLE,
D., “Grisez y los primeros principios de la ley natural”, en Ibidem, pp. 339-393. Sobre la opinién
del autor sobre esa problematica, vide: MAssINT CORREAS, C. L, La falacia de la falacia naturalis-
ta’, Mendoza: EDIUM, 1995, p. 83 y ss.

" Vide: LaAMAS, F., “Justo concreto y politicidad del derecho”, en Ethos, N° 2-3, Buenos Aires,
1975, pp. 205-222.

7 Vide: BROADIE, S., “Philosophical Introduction” to Nicomachean Ethics, Oxford: Oxford
University Press, 2002, p. 46 y ss.

“*Vide: NELSON, D. M., The Priority of Prudence. Virtue and Natural Law in Thomas Aquinas and
the Implications for Modern Ethics, Pennsylvania: The Pennsylvania State University Press, 1992.

Vide: RICOEUR, P., Le Juste, Paris: Esprit, 1995, p. 25.

“Vide: MARTINEZ DORAL, J. M., op.cit., p. 117 y ss. También: FERNANDEZ SABATE, E., Los gra-
dos del saber juridico, Tucuman-Argentina: UNT, 1968, p. 88 y ss. y MassiNt CORREAS, C. L, La
Prudencia Juridica. Introduccion a la gnoseologia del derecho, Buenos Aires: Lexis-Nexis, 2006, p. 21
y ss.

o



Massi ni Correas Derecho Natural.qgxd 19/12/ 20($ 11: 44 PAgi na 212

212 CARLOS IGNACIO MASSINT CORREAS

12. Balance conclusivo

Llegado el momento de precisar las conclusiones centrales de los des-
arrollos realizados hasta ahora, es posible resumirlas en cuatro puntos
principales. Ellos son los siguientes:

a) La aporia central de la nocién de ciencia juridica, es decir, la que radi-
ca en la dificultad de aplicar un concepto de ciencia estructurado a partir
de las llamadas ciencias naturales o ciencia positivas o ciencias exactas al
conocimiento de una realidad mAximamente contingente y singular, con-
siderada en cuanto regulable normativamente y valorable axiologicamen-
te, ha sido objeto de diferentes intentos de solucién; uno de ellos, el ensa-
yo analitico, ha tratado de preservar el caracter descriptivo de la nocién
moderno-positivista de ciencia, reduciendo su objeto al lenguaje normati-
vo y su método al analisis 16gico de ese lenguaje; de este modo, la “cien-
cia” asi alcanzada reviste caracter logico-formal y logra altos niveles de
rigor metodoldgico, pero al costo de resultar completamente alejada de la
praxis juridica concreta y, por lo tanto, de escasa o ninguna utilidad para
el trabajo intelectual de los juristas practicos; por ello, este intento de
superacién de la aporia resulta frustrado, a raiz de su reduccionismo uni-
vocista del concepto de ciencia y de su negacién sistematica del caracter
practico de cualquier conocimiento juridico que se haga acreedor razona-
blemente a ese adjetivo.

b) Frente a la concepcién analitica, y en abierta polémica con ella, apa-
recen las diversas propuestas elaboradas por las versiones juridicas de la
filosofia hermenéutica; estas propuestas rescatan el caracter practico del
conocimiento del derecho, asi como el necesario componente valorativo
del pensamiento juridico, pero al centrarse casi exclusivamente en el
plano del lenguaje juridico, en el momento interpretativo del conoci-
miento practico y en nivel mas particular y concreto de la realidad juridi-
ca, terminan dejando de lado la dimensidn general o universal del conoci-
miento juridico, privandolo de ese modo de su caracter cientifico. Por
otra parte, esta pérdida de toda referencia a principios conduce inexora-
blemente a un situacionismo y, en definitiva, a un relativismo, que hacen
imposible alcanzar cualquier objetividad y, por lo tanto, cualquier verdad
en el Ambito del pensar juridico; de este modo, la ciencia juridica resulta
impensable en cuanto ciencia distinta de la mera opinion y, de este modo,
la propuesta hermenéutica no logra superar la aporia de la cientificidad de
la jurisprudencia.

c) Por su parte, la tradicién central de occidente, que parte del caracter
racional del obrar humano, en especial del que se ordena a las diversas
dimensiones de la perfecciéon del hombre, pone el acento en la necesidad
de alcanzar una dimensién principial —y por ende universal— en el cono-
cimiento propiamente juridico, de modo tal que es posible hablar a su
respecto, aunque de modo analdgico, de una ciencia distinta de la mera
opinidn; a su vez, esa clencia, no solo versa sobre una realidad practica,
sino que la aborda practicamente, es decir, en cuanto busca dirigirla y
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valorarla en su adecuacién —o inadecuacién— a las dimensiones funda-
mentales de la perfeccién humana; y este conocimiento de la praxis huma-
na no solo se refiere constitutivamente a ciertos principios normativos
que presiden la direccion y valoracion de la conducta, sino que, casual-
mente en razén de su practicidad, se abre a las dimensiones mas concretas
de la vida juridica, con la finalidad de regularla y valorarla; se est4 en pre-
sencia, entonces, de un conocimiento a la vez cientifico y practico, que
hace posible una normacién y estimacion axioldgica de la praxis juridica
concreta que reviste caracter objetivo y universal; desde esta perspectiva
aparece entonces la posibilidad de superar la aporia de la cientificidad del
conocimiento juridico, a través de la afirmacién del caricter analégico del
concepto de ciencia, asi como del caracter racional de la direccion y valo-
racion de la praxis concreta del derecho.

d) En esta Gltima respuesta adquiere especial relevancia la referencia
constitutiva a principios primeros de orden juridico-practico, que son los
que posibilitan superar la mera contingencia de la conducta concreta y
regularla seglin criterios racionales y objetivos; estos principios primeros
del orden juridico son los llamados primero preceptos del derecho natu-
ral™, por lo que resulta claro que la doctrina que los afirma y defiende, es
decir, la doctrina iusnaturalista, es la que ofrece la solucién a la vez rea-
lista, completa y razonable a la mas que centenaria aporia acerca de la
posibilidad 16gica, es decir, no contradictoria, de un conocimiento a la vez
estrictamente cientifico y constitutivamente juridico.

“'En este punto, vide: MASSINI CORREAS, C. L, La ley natural y su interpretacién contempordnea,
Pamplona: EUNSA, 2006, p. 239 y ss.
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