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¢Hasta qué punto e derecho como disciplina cientifica s agota en su
contenido normativo? ¢En qué medida e programa cognoscitivo de esta
ciencia no estd también informado por la dimension de su gjercicioy vi-
gencia practica? Incluso mas, ¢cabe la posibilidad de que e derecho,
como ciencia aplicada, pueda retroalimentarse con su eficacia practica, a
la manera de una tecnologia social ?

El trabajo del profesor Hans Albert es un intento de responder a estas in-
terrogantes y de profundizar unalinea de reflexién cientifica masalla de
las tensiones doctrinarias entre positivistasy iusnaturalistas o entre teori-
cos y realistas. Su andlisis culmina con una proposicién que sitlaal dere-
cho, como instrumento de conduccién social, en una esfera semejante a
la de la economia politica. El trabajo de Albert es un significativo aporte
de la perspectiva del "racionalismo critico" a la cienciajuridica.

El Problema de la Conduccién Social y € Concepto de
Jurisprudencia Racional

Conocimiento y & Problema de las Normas Sociales

La vida social s ve también determinada en € transcurso de su

desenvolvimiento por gran cantidad de normas. Usual mente, algunas
de ellas son atribuidas a la moral, otras al derecho y aun otras a nin-
guno de estos dos tipos de regulaciones. Parece dificil posibilitar
una delimitacién obligatoria general, referida a sus respectivos con-
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Este estudio corresponde a tercer capitulo del libro Traktat Uber ra-
tionale Praxis (Tratado sobre una praxis racional), Tubingen, 1978,
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tenidos, entre este tipo de reglas en e marco de las diversas formas
sociales que han surgido en la historia de la humanidad. Podemos
observar que reglas muy heterogéneas en relacion a su contenido
han sido sancionadas de modo similar. Podria, por lo tanto, resultar
més adecuado aludir a perfeccionamiento y manejo de este tipo de
regulaciones y hablar de derecho sblo cuando ellas cumplan con
ciertos requisitos minimos, tales como la existencia de reglas secun-
darias sobre la identificacion, la modificacion Y la adjudicacién de
|las respectivas reglas primarias en una sociedad.”

Un sistema juridico en su acepcion actual presupone, ademas,
la imposicién de otras reglas secundarias destinadas a evitar decidi-
damente la posibilidad de que las sanciones privadas a través del em-
pleo de la fuerza reemplacen a las sanciones oficiales, que son im-
puestas y € ecutadas con apoyo de mecanismos sociades mas o me-
nos centralizados.? Ademas, aquellas normas propias de la moral
vigente en una sociedad, o en uno de sus ambitos, suelen ser sancio-
nadas de otro modo —por la via de la "presén moral"—, aun
cuando puedan contener preceptos o prohibiciones tenidas por muy
importantes, salvo que interfieran —en cuanto a su contenido— con
las normas juridicas vigentes. Partiendo de esta escala conceptual,
guedara de inmediato dilucidado que pueden existir niveles y for-
mas muy diferentes en la gestacion de este tipo de reglas, de modo
gue el andlisis de sociedades concretas torna imperativo e anélisis

e su respectiva estructura_especial, del modo de funcionar que
tienen y también de su significado para € desenvolvimiento de los
procesos sociales: de sus efectos de conduccion especificos. Ya
volveremos sobre este asunto.

En lo inmediato parecen oportunas algunas observaciones res-
pecto de la clase de nociones que cabe esperar atendidos los proble-
mas que aqui se plantean. Ladoctrina del derechoy lamoral parece
revestir una cierta semejanza con la doctrina del conocimientoy la
ciencia. Al igual que ésta, esa doctrina ciertamente debe tratar con
un ambito de estado de cosas sociocultural dificil de delimitar en
detalle y debe aclarar ciertos nexos de hecho existentes entre ellos.
Asimismo, cad siempre s esperan de esa doctrina determinaciones
normativas, para cuya correccion no resulta decisiva la sola validez
de hecho de determinadas reglamentaciones. Lo mismo vale tam-
bién en relacion ala doctrina politica, cuya relacion con la doctrina
juridicay moral es indiscutible, no obstante que la ciencia politica
contemporanea parece haberla perdldo parcialmente de vista. Cuan-
do s ha optado por distinguir e derecho efectivamente vigente, la
moral imperante y la politica de hecho —es decir, la praxisreal en
los diversos ambitos— de aquello que resulta aceptable desde ciertos

1 Cfr. H. L. A. Hart, The Concept of Law, Oxford 1961, p. 8y dg.
2 Cfr. Hart, op. cit. p. 95; Theodor Geiger, Estudio Preliminar para una So-
ciologia del Derecho, Copenhague 1947, p. 108 y sig.
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puntos de vista axiol 6gi cos*® surgira la pregunta por cual podria ser
el aporte de la ciencia—o del conocimiento en general— a la solu-
cion de los problemas respectivos, tanto normativos como de hecho.

Quien parte del pensamiento ortodoxo del racionalismo clasi-
co, Sin ninguna duda afirmara que es la ciencia—Ila doctrina del de-
recho, la moral y la politica— |a encargada de responder en primera
linea a la pregunta por la fundamentacion de las respectivas norma-
lizaciones: la pregunta por € fundamento del derecho, lamoral y la
politica, asi como la doctrina del conocimiento, debe entregar una
respuesta a la pregunta por e fundamento del conocimiento y, en
especial, de la ciencia. Pero como en e ambito del conocimiento no
toda concepcidén puede valer como suficientemente fundada —y
aceptable, por tanto— también habra de establecerse una diferencia
en este sentido entre las normalizaciones de la esferajuridico-moral
y las medidas politicas. Habra que distinguir, entonces, entre regula-
ciones y decisiones fundadas —y legitimas, por tanto— y aguellasa
las cuales no pueden atribuirse tales caracteristicas. Quien procede
de este modo dificilmente llegara a conceder que todas las normali-
zaciones existentes de hecho, asi como todas las decisiones adopta-
das, son también legitimas. No rechazard, por lo tanto, la posibili-
dad de una critica de normasy de una critica de las medidas politi-
cas de ella derivadas, tal como acontece en € marco de determina-
das versiones del positivismo moral y juridico.

Esta vision de las cosas es, sin embargo, aceptable sin més solo
cuando s parte de la clésica concepcion racionalista, que ha proba-
do s indefendible. Si, en cambio, s acepta la version del criticis-
mo antes esbozada, asi como su interpretacion de la praxis del co-
nocimiento, resultarg, en lo inmediato, una tarea cientifica positiva,
realizable a partir de una especificacion del programa de explicacion
tedrico sobre la base de normas juridicas. Quien busca una ciencia
de esta naturaleza —o las correspondientes disciplinas cientificas—,
topa con el hecho de que existe un caudal de investigacionesjuridi-
co-sociolégicas y moral-sociolégicas, asi como de ciencias politicas,
que e inscriben a todas luces en este género, de modo que no cabe
preocuparse por su existencia. Sin embargo, después de una observa-
cién mas acuciosa, muchas cosas % revelan en este terreno como
andlisis meramente descriptivos de posturas axioldgicas 'y de otros
estados de cosas que estan en alguna relacion con las normalizacio-
nes mencionadas. Los andlisis de este tipo apenas podrian hacer jus-
ticia a las exigencias del programa sefialado. Son investigaciones ad

(Wertgesichtspunkte).

3 El distingo es una de las exigencias de lajurisprudencia analitica que difi-
cilmente podria discutirse; cfr. al respecto H. L. A. Hart, "El positivismo
y la separacién de derecho y moral”, en: Hart, Derecho y Moral, editado
por Norbert Hoerster, Gotingia, 1971.
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hoc de determinadas cuestiones que suelen preocupar a sociélogo
cuando pondera € asunto de las normas. Los representantes de la
jurisprudencia, u otros individuos interesados en € tratamiento Ss-
tematico de tales cuestiones, no pocas veces s llevan la impresion
de estar confrontados con problemas periféricos o bien —y esto
muy a menudo— con investigaciones conceptuales y clasificadoras,
que s bien refieren a categorias medulares, deben en su esencia ser
considerados meros estudios preliminares. Y esa impresion parece
bien justificada. Me parece, en todo caso, cuestionable cargar este
enjuiciamiento Unicamente a cuenta de la orientacion normativa de
tales interesados. En € hecho, més bien pareceria que e objetivo
del enunciado de estados de cosas relevantes s ha desplazado hacia
el segundo plano en muchas de esas investigaciones.

Retornando sobre los pasos de la historia, se descubre unatra-
dicion de filosofia social en cuyo marco la contemplacién naturalis-
ta de derecho, moral y politica—con distanciamiento de la metafisi-
ca cosmica de cufo aristotélico, imperante hasta ali en € pensa
miento occidental— era practicada en pleno sentido del programa
sefidlado: |a filosofia moral escocesa® Los representantes de esa tra-
dicion buscaban los fundamentos naturales de los fendmenos res-
pectivos asi como las reglas a que estaban sometidos. De tal modo,
realizaron d intento de inscribir la esfera de lo humano —y con ello
también la vida social— en € programa cognoscitivo de las ciencias
positivas tedricas. Con ello no quiere decirse que hayan omitido €
aspecto normativo de los problemas, sino tan sblo que su impetu
naturalista-empirista los llevd también a incluir en sus investigacio-
nes filosoficas aportes para un tratamiento nomoldgico-explicativo
de la problematica. De esta tradicion emand antes que nada una
ciencia social que alcanz6 una teoria de un nivel de desarrollo rela-
tivamente alto —o, mejor todavia, una tradicion tedrica—, una con-
cepcion en que la habitual hipétesis de las ciencias naturales es tras-
puesta al ambito de la sociedad: la economia politica. No puedo en-
trar aqui en mayores detalles acerca del desarrollo de aguella disci-
plina. En lo que a nosotros compete, importa ante todo & hecho de
que en dla s revisa una problemética medular para la comprension
de los desenvol vimientos sociales, aungue esté parcialmente limitada
a la consideracion de fendmenos especiales, de modo que su signifi-
cacion general esdificil de identificar: la Problemética de la conduc-

4 Debemos especialmente a Friedrich August von Hayek una secuela de rei-
teradas indicaciones en relacion a la importancia de la filosofia moral es-
cocesa para € andlisis de fendmenos sociales y en relacion a sus propias
investigaciones atingentes; cfr. a respecto sus estudios sobre David Hu-
me y Bernard Mandeville en su coleccion de ensayos, Freiburger Sudien,
Tubingia, 1969, al igual que otros trabajos contenidos en dicho tomo, pe-
ro también su obra, La congtitucion de la libertad, Tubingia, 1971.
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cién socid.”> Aqui es enfocada de modo tedrico, bajo consideracion
de aspectosjuridicos.*®

Sea como fuere que = busque caracterizar individualmente y
distinguir entre s los estados de cosas designados bajo los términos
derecho, moral y politica, quien pretenda analizarlos desde € punto
de vista de una ciencia positiva de la vida social, hara bien en acome-
ter la empresa de integrarlos en € marco de la problematica general
de la conduccion socia. Ello implica, sin embargo, tratarlos del mo-
do como era usual en latradicion de la economia politica. Con ello
no debe suponerse, empero, que las particularidades de contenido y
metodol 6gicas de esa tradicion resultardn siempre aceptables en de-
talle. Tampoco s pretende afirmar que esa tradicion tecnica haya
logrado enfocar todos los fendmenos que pudieran estudiarse de es-
te modo, como tampoco que no puedan existir alternativas para sus
intentos interpretativos que merezcan debida consideracion. Solo
gueremos aqui sefialar que € programa de conocimiento de la eco-
nomia politica —en contraposicion con las cotidianas interpretacio-
nes populares de esta disciplina— puede ser interpretado de un mo-
do adecuado, que permita aprehender tedricamente los fendmenos
de la conduccion social, los cuales en el andlisis de la moral, lajuris-
prudenciay la doctrina politica mas antigua solian ser tratados co-
mUnmente desde puntos de vista normativosy hermenéuticos.”

Las normalizaciones concretas que actian en la conduccion
de la vida social s manifiestan —en & marco de tales intentos de in-
terpretacion— como estados de cosas historicamente variables y de
cufio cultural diverso, a interior de las relaciones funcionales de una
sociedad. La moral vigente, asi como € derecho vigente, depende de

5 Cfr. mi ensayo aludido en la nota 43: Accion individual y conduccion
social.

* (Gesetzmassigkeiten).

6 Por eso, ami entender, Ludwig von Mises tiene toda larazén cuando afir-
ma que "los conocimientos cientifico-sociales dispersos recién s convir-
tieron en ciencia con el surgimiento de la economia nacional, obra del si-
glo XVIII", asi como cuando contempla en €lla un punto de partida ge-
neral para las ciencias socides que puede contraponerse a la sociologia
convencional, aun cuando € apriorismo metodol 6gico que representa re-
sulte extraordinariamente discutible: cfr. a respecto su obra Problemas
fundamentales de la economia nacional. Investigaciones sobre procedi-
mientos, tareay contenido de la doctrina econémicay socia, Jena, 1933,
p. 1y sg. El punto de partida del pensamiento sociol4gico en relacion a
la teoria conductual opera actualmente en plena coincidencia con latra-
dicion econdmica. Cfr. a respecto, € libro antes mencionado de Ho-
mans: Social Behavior.

7 Esta interpretacion, sin embargo, esta abierta en un punto para modos de
procedimiento que se desvian de la praxis explicativa habitual de la eco-
nomia contemporanea. Considero que cabria ponderar una revisién de
los supuestos conductuales habituales bajo consideracion de los resulta-
dos de investigaciones psicol dgicas.
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todo tipo de condiciones de caracter natural y social, condiciones
que han mutado en € transcurso de la historia. Lo mismo vale tam-
bién para la politica. Ello no significa, sin embargo, que no puedan
existir condiciones muy generales para la existencia humana, genera
das por viade rasgos muy difundidos de tales reglamentaciones. Las
normalizaciones variables de la vida social no pueden concebirse en
si como aspectos juridicos (Gesetzmassigkeiten) en e sentido del
programa cientifico positivo. Pertenecen més bien a la esfera de es-
tados de cosas que deben ser tomados en cuenta para la explicacion
de los procesos de conduccion socid y cuya formacion y desarrollo
debiera explicarse en d. Dado que en la tradicidn de la sociologia
individualista, que alcanzé su primer climax en la economia clésica,
< explican todos los fendmenos sociaes a partir de la convergencia
de las acciones individuales bgjo determinadas condiciones, deben
buscarse los aspectosjuridicos (Gesetzmassigkeiten) que son traidos
a colacion para tales explicaciones, prepondefantemente en & ambi-
to de los modos de comportamiento mismos.”

Las normalizaciones habrén de jugar un papel en la explicacién
(?), por cuanto s manifiestan en & comportamiento individual, te-
niendo parte, entonces, en la determinacion del desenvolvimiento
de los procesos socides. Su gestacion y desarrollo s explican a par-
tir de la convergencia de modos de conducta individuales. Adquie-
ren significado debido a su validez de hecho y es ésta la que cabe ex-
plicar. Vemos asi Zjue en la ciencia positiva contemporénea, la fun-
damentacion de validez normativa, tal como habia predominado en
el pensamiento filosofico socia clasico, fue reemplazada por la ex-
plicacién de la validez de hecho y la explicacion de procesos de
conduccion sociales efectivos bajo consideracion de la validez efec-
tiva de las normalizaciones. Claro que este desplazamiento de los
problemas dificilmente podia satisfacer € interés que subyace a la
formulacion de interrogantes de orden normativo.

El Caracter de la Jurisprudencia

LaDogmaticay € Problema de la Cimentacion Socia

La jurisprudencia en cuanto ciencia del derecho vigente a pri-
mera vista apenas parece guardar relacion con la cuestion de la ex-
plicacion de la validez de hecho, y, con dlo, con € programa de

8  Naturalmente que como medio de apoyo deben ponderarse todo tipo de
leyes que contribuyan a la determinacion de la estructura de las respecti-
vas situaciones de accién, ya que establecen las caracteriticas de los es-
cenarios de accion asi como el transcurso de los procesos naturales, tam-
bién en agregados técnicos. Respecto de los problemas metodol 6gicos de
tales explicaciones, cfr. Siegwart Lindenberg, "Efectos individuales, feno-
menos colectivos y el problema de la transformacion”, en: Klaus Eich-
ner/ Werner Habermehl (edit.), Problemas de ja explicacion de la conduc-
ta social, Meisenheim 1977, p. 46 y Sg.
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una ciencia positiva real del tipo antes esbozado. Deriva de otratra-
dicién, que s ha desarrollado en estrecha relacion con la préctica
del derecho que ante todo esta determinada por € interés de servir
Sn més a eda praxis y no por € interés en explicaciones tebrica-
mente fundadas.

El carécter de la ciencia juridica en verdad parece halarse en
franco contraste con € programa de conocimiento de las ciencias
positivas contemporaneas, orientado de acuerdo al interés explicati-
vo. Por tal motivo, no debe desecharse la pregunta por S no nos ha-
[lariamos aqui ante una forma de conocimiento constituida de un
modo totalmente diferente, cuya caracteristica metodol gica resul-
ta simplemente del modo en que orienta su praxis. También € criti-
cismo inherente a pensamiento contemporaneo parece tocar aqui
un limite, pues, tal como destacan prominentes representantes de
esta ciencia, la disciplina medular de este campo, la jurisprudencia
sistematica, es una ciencia dogmatica de caracter normativo, en
relacion ala cual generalmente solo s habla de "dogmélica", lo que
inmediatamente impone un paralelo con lateologia.

Hace ya tiempo que s observo la existencia de estrechos
vinculos y semejanzas estructurales entre religion y derecho, entre
teologia y jurisprudencia’® Una de las semejanzas esenciales entre
el pensamiento teoldgico y € juridico reside, a mi parecer, en € he-
cho de que en ambos casos actia un modelo de manifestacion del

9 Incluso un defensor de la jurisprudencia analiticay critico del derecho
natural como Norberto Bobbio, habla de un principio de autoridad, "que
es propio de la jurisprudenciay la teologia’, de modo que en este caso
siempre habra que tratar con una dogmatica que apunta a un deber ser;
cfr. Bobbio, Soore & concepto de "naturalezade la cosa’, en La funda-
mentacion ontologica del derecho, editado por Arthur Kaufmann,
Darmstadt 1965, p. 102 Julius Kraft, filésofo de la escuela Fries-Nelso-
niana del Kantismo, sefidla criticamente que la jurisprudencia seria, de
facto, "parte integral de la teologia’, pues contendria "€ sistema de
verdades juridicas, que son verdad”, por el hecho de ser proclamadas por
un sujeto extraiio o de autoridad concedida o inmanente”. Su verdad se-
ria, entonces, "articulo de fe". En ella, sigue diciendo, estaria contenida
"una implicita fe por revelacion®, que deriva del "sistema explicito de
lafede revelacion, lateologid', mientras lateologia " puede reconocer en
|la jurisprudencia tan solo una disciplina derivada. Sefiala, en seguida, que
"eda relacion puede ser encubierta por los enunciados definitoriosy or-
ganizativos de lajurisprudencia, pero no eliminados. Seguiria siendo "do-
minante para el carécter fundamental de toda forma de jurisprudencia’;
Julius Kraft, La m%)sbl!ldad de la ciencia del espiritu, segunda edicion,
Francfort 1957, p. 50y Sg.

10 Cfr. Hans Kelsen, "Dios y Estado” (1923), en Hans Kelsen, Ensayos so-
bre una critica de ja ideologia, editado por Ernst Topitsch, Neuwied/Ber-
lin 1964, p. 29y sg., y Cal Schmitt, Teologia politica. Cuatro capitulos
sobre la doctrina de la soberania (1922), segunda edicion, Munich/Leip-
Zig, 1934aP 49y 59, en que a Kelsen = le atribuye @ mérito de haber
"aludido a parentesco metodol 6gico entre teologiay jurisprudencia’.
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conocimiento, de acuerdo a cual la verdad puede inferirse a partir
del enunciado de instancias gue estan revestidas de una incuestio-
nable autoridad para la solucion de los respectivos problemas. Como
consecuencia de esto, en € marco de este pensamiento fundamen-
talmente solo pueden manifestarse dos tipos de problemas: proble-
mas de identificacion de los enunciados del caso y problemas de su
adecuada interpretacion. Por una parte tenemos la cuestion de la se-
leccion de las fuentes valederas, del "canon”, y por otra aquella de
su interpretacion valedera, de modo que en ambos casos estén en
juego problemas de validez, cuya solucion suele siempre guardar una
relacion directa con la praxis, dado que e contenido de los respecti-
vos enunciados guarda caracter normativo.™

En consideracién, entonces, a su estilo de pensamiento, ala
tipica situacion de sus problemas, y con seguridad también a ciertas
dificultades tipicas, pareciera que entre ambas disciplinas existe un
paralelismo nada despreciable. El mero hecho de que una instancia
determinante haya formulado determinados enunciados en € acto
es convertido en una pretension de inmediato y general reconoci-
miento de su contenido y con ello, paralelamente, en una categorica
pretension de observancia. El que esa instancia tenga derecho atales
exigencias parece, Sn embargo, una condicion previa que solo cons-
tituye articulo de fe. En consecuencia, no podré soslayarse la cons-
tatacion de que obviamente en ambos casos se espera de los afecta-
dos una obediencia en la fe que no tienejustificacion en € marco de
la interpretacién convencional de la praxis cognoscitiva de otras
ciencias.

Sin embargo, la situacion s manifiesta bajo otra luz cuando s
procede a examinar la verdadera praxis interpretativa de ambas dis-
ciplinas. En ambos casos los expertos obviamente disponen de con-
siderables posibilidades de procedimiento para la solucién de los
problemas antes sefialados. Pues no sdlo en ocasiones s plantean

roblemas con la identificacién de los enunciados determinantes de
as respectivas autoridades, sino que muchas veces tampoco es posi-
ble determinar Sn mas que una interpretacion sea la adecuada. De
esto deriva un espacio de libre accién para aquellos funcionarios que
disponen de un monopolio interpretativo y de identificacion para
las respectivas "manifestaciones’. En este contexto no carece de Sg-
nificado € hecho de que la instancia que supuestamente estaria tras
de ellos pueda revelarse como ficticia a instante de proceder a una
investigacion més acuciosa.?

11  Esovae paralaesferareigiosaa menosen cuanto en dla aparezcan refe-
rencias éticas.

12 De tal modo, lavoluntad de Estado supraindividual que supuestamente
subyaceria a la legislacion, ha demostrado ser ficcion pura. Carl Olivecro-
na emplea esto como motivacion para revisar lallamada teoria imperativa
y para definir e concepto de "imperativo independiente”, a cual pueden
también subordinarse las leyes; a respecto, cfr. Olivecrona, El imperativo
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De tal modo, aguellos "dogmas" de los cuales deben partir es-
tos expertos en sus actividades mediadoras, pueden entenderse en
gran medida como su propio producto. As, la comprensién y divul-
gacion de enunciados extrafios, dictados por € dogma, es reempla-
zada por € enunciado de dogmas de propia factura. S bien ello pa
rece contribuir a la flexibilidad y capacidad de adaptacion de los
respectivos modos de pensamiento y de las instituciones con ellos
vinculadas, por otra parte muchas veces condujo a consderables
dudas respecto de la legitimidad de este estilo de pensamiento.™
Pues la autoridad de los expertos teoldgicos y juridicos apenas sera
suficiente cuando ya no % vea sustentada por una fe de manifesta-
cion correspondiente y tampoco halle otra instancia de legitima-
cion.

Todo hace pensar que la estructura dogmatico-normativa, que
suele ser atribuida a pensamiento juridico incluso por representan-
tes criticos de esa disciplina, no tendria muchas posibilidades de ser
alterada. Parece estar reIacmnada con los requerimientos que s
plantean d jurista practlco * Obviamente los representantes de la
jurisprudencia deben partir de éstos cuando transmiten al jurista in-
cipiente aquel saber que habra de aplicar posteriormente en su gjer-
cicio profesional. Por tal motivo, la jurisprudencia parece ser des-
de sus origenes mismos una ci encia en alto grado orientada hacia la
praxis, para la cual una doctrina cientifica que se orienta exclusiva-
mente de acuerdo al interés cognoscitivo apenas revestira significa-

de la ley, Copenhague 1942, p. 27 y sig. También su libro, Derechoy Es-
tado, Copenhague, 1940. Al parecer en teologia & intenta convertir a
Dios —cuya existencia resulta también dudosa para numerosos tedlogos—
por definicion en una "interrogante libremente planteada’. "En ese caso
—como dice Herbert Braun—, Dios significara € 'desde donde es conduci-
do mi ser' ". Cfr. Braun, "La problemética de una teologia del Nuevo
Testamento”, en su libro de ensayos, Estudios completos sobre el Nuevo
Testamento y su marco de referencias, Tubingia, 1971, p. 34L

13 Cfr. d respecto, James M. Buchanan, The Limits of Liberty. Between
Anarchy and Leviathan, Chicago/Londres 1975, p. 105 y sg. También
la critica que hace Von Hayek a positivismo juridico en su obra, "Law,
Legidation and Liberty, A New Statement of the Libera Principies of
Justice and Political Economy”, Vol. 2 de The Mirage of Social Justice,
Londres/Henly, 1976, p. 44 y Sg.

14  Cfr. d respecto, Ottmar Ballweg, "Filosofia del derecho como investiga-
cion de los fundamentos de la cienciajuridicay de lajurisprudencia’, en:
Albert/Luhman/Maihofer/Weinberger (editores), La teoria del derecho
como ciencia fundamental para la ciencia juridica, Dusseldorf, 1972, p.
45; "En d caso de la dogmatica juridica se trata de un conglomerado de
opiniones para crear las bases de una decision en e &mbito de la evalua-
cion juridica'. En este contexto s habla de un "imperativo de funda-
mentacion”, un "imperativo de interpretacion” y un "imperativo de de-
cision”, pero s niega expresamente una funcién cognoscitiva, op. cit, p.
46.
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do. S se examina la praxis pedagogica en las facultades de derecho
a fin de lograr una comprension de la particularidad de esta ciencia,
% obtiene, en grlmer lugar, la impresion de que hay una cosa que
importa por sobre todas: que € estudiante aprenda a utilizar deter-
minados textos —textos legales, comentarios, colecciones de vere-
dictos— afin de llegar, mediante su apoyo, a decisiones utilizables
y congruentes con el derecho vigente. La atadura al derecho vigente
parece prejuiciar € caracter a lavez dogmatico y normativo, asi co-
mo hermenéutico de esta praxis cognoscitiva, al menos en cuanto
deba apoyarse en textos. Lajurisprudencia aparentemente debe dis-
tinguirse de las ciencias positivas, determinadas por un Erograma de
enunciados tedricos, debido al interés cognoscitivo (erkenntnissin-
teresse) que le subyace S, no obstante, 2 manifestasen tendencias
a someter esta disciplina al ideal metodolog|co de las ciencias natu-
rales 0 a alcanzar una revision de su naturaleza en este sentido, sue-
le rechazérselas con la aclaracion de que ellas ignoran absolutamente
el genuino carécter de esta ciencia.™®

A pesar de lo anterior, los representantes de la jurisprudencia
en modo alguno estan de acuerdo en materia de interpretacion de su
praxis cognoscitivay en € rechazo de pretensiones de este tipo, asi
como tampoco existe un consenso respecto de su posicion frente al
derecho natural y su significado para el derecho positivo y la ciencia
juridica referida a éste. Los representantes de esta disciplina mas
bien difieren considerablemente en materia de definir & caracter de
la misma.

AUn en laactualidad se descubren concepciones enmarcadas en
el derecho natural en que €l derecho positivo se considera constitui-
do —y obligado— por una realidad normativa de caracter absoluto,
por una especie de derecho superior,’® una realidad independiente
de los designios humanos, aunque obligatori ai)ara los hombres, y
reconocible por sobre toda duda. La idea de tal redlidad solo tiene
en d fondo sentido cuando se la contempla en e marco de una cos-
mologia soci iomorfa,*" de cuyo seno efectivamente surgid, una con-
cepcion, entonces, en que la relacion total de la natur eza—inclu-

is  Cfr. a respecto especialmente: Hermann Kantorowicz, "Acotaciones ra-
cionalistas sobre e redismo"”, en su libro Ciencia juridica y sociologia.
Escritos para la doctrina de las ciencias, editado por Thomas W rtenber-
ger, Karlsruhe, 1962, p. 101 y sg., asi como: Eike v. Savigny, La juris-
prudencia a la sombra del empirismo, y mi propia respuesta: " ¢Normati-
vismo o tecnologia socid?' en Teoria juridica como ciencia fundamen-
tal para la cienciajuridica, op. cit. p. 97 y sg.

16  Cfr. Alfred Verdross, "¢Qué es derecho? Lacrisis del positivismo juridico
y del derecho natural”, en: ¢Derecho natural o positivismo juridico?, edi-
tado por Werner Maihofer, Darmstadt 1966. p. 307 y sig. También, Al-
bert Auer, "El hombrey e derecho”, en e mismo tomo, p. 463.

17 Cfr. a respecto, Hans Kelsen, Dios y Estado, op. cit. y Ernst Topitsch,
Del origen y fin de la metafisica. Un estudio sobre la critica de la Wel-
tanschauung. Viena, 1958,
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yendo a mundo de los hombres inserto en ella— es interpretada co-
mo una relacion de significados constituido por potestades divinas.
Habria que considerar, entonces, aquellas potestades como fuente
de esas normas absolutamente obligatorias gue, de acuerdo a eta
vision, comgenetrarlan toda la realidad, y de acuerdo a las cuaes
tendria tambien que regirse & derecho posmvo de las comunidades
humanas. Sin aceptamon de la existencia de tales potestades genera-
doras de normas, la interpretacion normativa de larealidad, caracte-
ristica del derecho natural, careceria de todo fundamento.™® Este
derecho guarda, desde sus origenes, un caracter sagrado y su empleo
para la legitimacion del derecho positivo debe conducw ala sacrali-
zacion del mismo, tal como en realidad ha ocurrido.” La posibili-
dad de tal Iegitimacién concreta surge de su derivacion de tales nor-
mas suprapositivas. EI problema del conocimiento del derecho resi-
de aqui exclusivamente en identificar la manifestacion de las instan-
cias sentadoras de normas, en interpretarlas debidamente y en apli-
carlas correctamente. Vemos asi que en & pensamiento del derecho
natural podemos todavia hallar la unidad de teologia y jurispruden-
ciay no solamente semejanza estructural .

La concepcion del derecho natural es de esta forma, una ver-
sién de aquel pensamiento fundacional (Begrundungsdenken) que
hoy suele considerarse superado, versién que, por lo demas, sufre
bajo € peso del concepto hibrido de unarealidad normativay €l
concepto complementario de éste, e de un conocimiento normati-
vo. Estos conceptos apenas ocultan que en este pensamiento a fin
de cuentas s recurre exclusivamente a la pura factualidad en una
instancia sentadora de normas, a un factum metafisico, por asi de-
cirlo, que bien puede de este modo sustraerse a un conocimiento
normal, pero en modo alguno inmunizarse contra la pregunta por su
legitimacion. Los criticos naturalistas del positivismo juridico olvi-

18  Con ello no s pretende negar que esta concepcion pueda revestir ventgjas
desde un punto de vista préctico; cfr. a respecto, Bertrand de Jouvenel,
Sobre €l poder del Estado. Historia natural de su crecimiento, Friburgo,
1972, p. 237 y dg. La crisis de fe, sin embargo, conduce a que también
ela s vea minada, con lo cua desaparecen sus ventgjas. Cfr. op. cit., p.
250y 9g.

19  Cfr. d aporte de critica del derecho natural de Adolf Arndt, en "Lacrisis
del derecho", en ¢Derecho natural o positivismo juridico?, op. cit. p.
116y sg.

20  No debe por tanto sorprender que € modo de pensamiento aqui predo-
minante guarde a la vez carécter dogmético, normativo y hermeneutico,
pues s trata de entender € contenido normativo de revelaciones dogmé
ticamente planteadas. En este contexto también resulta comprensible la
constatacion de Hans Dombois respecto de que "la estructura del proble-
ma juridico coincide fundamentalmente con la estructura de la teologia
de revelacion”, cfr. Dombois, "El problema del derecho natural. Intento
de un esbozo", en ¢Derecho natural o positivismo juridico?, op. cit.
p.456.
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dan demasiado a menudo que sus construcciones pueden ser someti-
das a critica en exactamente € mismo punto en que ellos suelen cri-
ticar determinada version del positivismo, es decir, alli donde un he-
cho —como o es la efectividad de un orden juridico— s ve provisto
de validez en @ sentido normativo.”* También a nivel teoidgico-me-
tafisico, un razonamiento en torno a efecto de una dictacién de
Formas sobre su validez normativa no puede ser otra cosa que un so-
isma.

Por tanto, € retorno sobre & derecho natural no podra en mo-
do alguno subsanar la carencia que s atribuye a la concepcion posi-
tivista. Ademas de lo anterior, resulta imposible calzar la cosmolo-
gia sociomorfa —sin la cual este tipo de pensamiento de derecho na-
tural careceria de sentido— con la imagen del mundo que nos entre-
ga € conocimiento de las ciencias contemporaneas. De egto podria
surgir un cuestionamiento adicional de este pensamiento.” La idea
de que la ciencia juridica requeririg hoy nuevamente de esta varia-
ble suprapositiva del pensamiento,” se basa, a mi entender, en un
desconocimiento de las principales reservas contra la misma, desco-
nocimiento que parece emanar de una evaluacion que surge de una
apreciacion discutible, de determinadas relaciones histéricas.* La
sacralizacion del derecho no tiene para qué tener que ver con su
humanizacion. El hecho de que edta critica no afecte atoda forma
de pensamiento juridico que s sirve del Ienguaje del derecho natu-
ral, no es algo que requiere mucha atencion.?

21 Alf Ross sometid esta version del positivismo como cuasi-positivismo de
carécter juridico natural a una critica profunda, empleando & ejemplo de
la "norma fundamental" de Kelsen. Cfr. a respecto, "Validity and the
Conflict between Legd Positivism and Natural Law", Revista Juridica de
Buenos Aires, 1961, IV, p. 46y sig., y, especialmente, 78y sig. El mismo
giemplo es también empleado por un representante del derecho natural
para "revelar e talon de Aquiles del positivismo moderno” afin de sacar
de alli conclusiones positivas para € derecho natural. Cfr. A. P. d'Entre-
ves, Natural Law. An Introduction to Legal Philosophy, Londres 1951,
p. 106y SQ.

22 En aguel caso en que e esta dispuesto a llevar afructificacion € avance
cognoscitivo logrado para la estructuracion de la propiaimagen del mun-
do y con ello también parala critica de concepciones del mundo tradicio-
nales, cosa que, sin embargo, no puede demostrarse sea "necesaria’. Cfr.
al respecto mi libro arriba mencionado Tratado sobre la razén critica.

23 Paralacritica de un intento de demostrar que € positivismo juridico es
"l6gicamente contradictorio”, cfr. Norbert Hoerster, "Sobre la posibili-
dad légica del positivismo juridico”, en Archivo para filosofia del dere-
choy delasociologia, Vol. XV1, 1970, p. 43y sig.

24 Para una critica, cfr. Adolf Arndt, La crisis del derecho, op. cit., asi co-
mo August Knoll, Iglesia Catdlica y derecho natural escolastico. Sobre la
pregunta de la libertad. Viena, Francfort, Zurich, 1962.

25 No toca, por ejemplo, ala interpretacion preferida de Von Hayek, que,
segin he podido ver, no revela ninguna de las deficiencias arriba sefiala-
das, cfr. Von Hayek, The Mirage of Social Justice, op. cit. p. 59 y sig.
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Quien hace abandono de un modo de pensar naturalista ob-
tiene la posibilidad de contemplar & derecho positivo como crea-
cion cultural del hombre, perteneciente al ambito del control so-
cial, de la conduccion del comportamiento reciproco de los miem-
bros de una sociedad, a cual habra que afiadir, también, los feno-
menos de las costumbres y la moral, como S propuso ya con ante-
rioridad. Se trata aqui de tipos de normas bastante determinados
—Y no parece haber al respecto demasiada divergencia— que en ge-
neral son empleadas por determinados mandatarios calificados de
las complejas sociedades contemporaneas —jueces, abogados y em-
pleados administrativos— para la interpretacion de determinadas s—
tuaciones y que en gran parte podran hallarse en textos oficiales.®
Esos textos componen e fundamento de aquello que s ensefiaen la
disciplina medular de la ciencia juridica, la llamada jurisprudencia
"dogmética’.

Este concepto, sn embargo, no conduce en absoluto a una de-
terminacion univoca del caracter de esa disciplina. Méas bien debie-
ran distinguirse a menos dos corrientes fundamentales del pensa-
miento juridico, que, de acuerdo a sus bases, eaFl antean interpretacio-
nes diferentes: una tendencia socioldgico-redlista y otra normativa-
analitica. De acuerdo a la primera, lajurisprudencia, en cuanto cien-
cia empirica, trata con estados de cosas sociales. De acuerdo ala se
gunda, en cambio, trata con reglas véidas y por tanto solo puede
ser concebida como ciencia normativa, que apunta a la identifica-
cién de un deber ser.?” Obviamente aqui s intenta determinar —ba-
jo abstraccion de puntos de vista tanto de derecho natural como so-
ciolégicos— € derecho positivo como un cosmos autonomo de nor-
mas vigentes, que habré de ser comprendido cognoscitivamente por
unajurisprudencia pura de carécter no-empirico.

Indudablemente esta vision de las cosas sde al encuentro de la
comprensién que tiene de su praxis profesional € jurista normal, da-
do que edta praxis consiste en gran parte en emplear tales normas
para derivar o legitimar decisiones. Por |0 demés, también sde a en-
cuentro de la orientacion fundamental tanto del pensamiento anali-
tico como del hermenéutico, pues las normas a aplicarse deben ser
siempre definidas con apoyo de una interpretacion de textos perti-
nentes. La metodologia de la jurisprudencia pura parece asi retro-
traerse mas bien a los modos de procedimiento hermenéuticos o
analiticos acentuados en estas corrientes filosoficas que a los méto-
dos de las ciencias positivas redes. Caracteristico resulta que la argu-

26 Asi a menos s aprecia la situacion actual, que es laque més nos interesa.

27  Respecto de la primera concepcion, cfr. por giemplo, Alf Raoss, On Law
and Justice, Londres 1958; respecto de la segunda, Hermann Kantoro-
wicz, El concepto de derecho, editado por A. H. Campbell, Gotingia, sin
afio, p. 38y dg., y Hans Kelsen, "Causalidad y Responsabilidad”, Revis-
ta austriaca para derecho publico (Desterreichische Zeitschrift fir
Oeffentliches Recht), Tomo VI, 1954, p. 133y Sig.
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mentacion de los normativistas contra € realismo parezca mas plau-
sible cuando alude, Aoor giemplo, a la actividad del juez, quien no
puede sustentar sus decisiones Unicamente sobre descripcionesy ex-
plicaciones de estados de cosas sociaes, sino que siempre requerira
de reglas normativas para justificarlas.® S lajurisprudencia s limi-
tara a vaticinar la conducta de los magistrados, como pareciera ocu-
rrir en determinadas versiones del realismo, entonces a todas luces
ni € propio juez sabria qué hacer con ela cuando = encuentra ante
el imperativo de decidir, pues no desea pronosticar su propia con-
ducta sino que tomar una decision acertada.

Claro que en relacion a tales argumentos también podria cues-
tionarse & punto de partida del normativismo. Pues en modo alguno
debe darse por sentado que lajurisprudencia en cuanto ciencia ue
da identificarse sn més con @ juez en una situacion en que h
de tomarse decisones. Lasdeclaraciones sobre € derecho deben an-
te todo distinguirse de las normas del derecho y de los textos que
las contengan, de larelacion de contenido de los documentos juridi-
Ccos.

S las reglas del derecho positivo guardan en s carécter norma-
tivo, de ningn modo elo debe también valer para los enunciados
de la jurisprudencia sobre dichas reglas. S en definitiva s opta por
tomar en serio esta distincion, desaparecera la extrafia idea de una
comprensidén cognoscitiva de las normas, que debiera plasmarse en
enunciados normativos. El hecho de que los enunciados del lengua-
je juridico guarden un alto grado de caracter normativo es algo que
apenas £ puede discutir. La aplicacion —por € juez u otros encar-
gados— de esos enunciados a situaciones juridicamente relevantes,
conduce a decisiones con las correspondientes repercusiones socia-
les. Los enunciados de lajurisprudencia, en cambio, refieren a enun-
ciados del primer tipo y a las reglas en ellos formuladas. Por tanto,
NOo necesitan tener exe caracter.

Desde luego que pueden tratarse esas reglas como s e tratara
de aquel cosmos auténomo de normas vigentes, de cuya existencia
cree poder partir la concepcion normativista-analitica. Esa ficcion
s derrumba, sn embargo apenas e formula la pregunta de qué de-
be aqui entenderse bajo "vigencia' y a qué ambito espacio-tempo-
ral s refiere dicha vigencia. Pues entonces queda inmediatamente
de manifiesto que de algin modo habra de ponderarse la raigambre
socid y la efectividad de dichas normas.® La cuestion de Ta exis-

28  Cfr. d respecto la argumentacion de Kantorowicz contrael realismo nor-
teamericano, op. cit. p. 110y dg.

29 Cifr. a respecto Alf Ross, On Law and Justice, op. cit. p. 9.

30 También H. L. A. Hart, quien en su andlisis pone especial énfasisen € as
pecto interno de las reglas legales —su demanda de obediencia frente alos
destinatarios— s ve empero obligado a echar mano de una regla reconoci-
da de hecho (rule of recognition) para responder a la pregunta por la
identificacion del sistema legal vélido en determinado ambito: cfr. Hart,
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tencia de tal sistema de normas —del derecho positivo y también de
la moral positiva— no puede decidirse sin referencia a hechos socia-
les. Pero S no s condesciende a considerar esta cuestion, ya no po-
dra verificarse una diferencia sustancial entre e derecho positivo
vigente en determinado @mbito —un terreno espaci o-temgoral con-
creto— y un sistema imaginario de reglas de tipo similar.** Unaju-
risprudencia pura, que se abstraiga en tal grado de estados de cosas
socides, tendra asi que degenerar en una ciencia formal.

El Caracter de la Jurisprudencia
La Interpretacion Socia-Tecnologica

El conocimiento de las normas vigentes del derecho positivo
—sin duda alguna piedra angular del saber cientifico-juridico— es,
tal como hemos visto, también de gran importancia para e andlisis
de la realidad socia. Ello s debe justamente a que estas normas son
efectivas en cierto grado, lo que hace insoslayable su consideracion
para la explicacion de relaciones causaes. La problemética de la
conduccion socia y del modo de funcionamiento de los mecanis-
mos de conduccién, que codeterminan € desenvolvimiento de la vi-
da social, no podra ser resuelta sin consideracién de las normalizacio-
nes efectivas de hecho.

Punto de partida para su solucion puede ser la idea tedrica de
que las creencias cognoscitivas y normativas de las personas actuan-
tes tienen, junto con factores motivacionales, trascendencia consti-
tutiva para un proceso de formacion de voluntades y con ello para
sus decisiones, asi como para la formacion de sus habitos de ac-
cién.* Conducen entre otras cosas también hacia un modo especi-

The Concept of Law, op. cit. p. 97 y 9. Esa regla coincide en muchos as-
pectos con la norma fundamental de Kelsen, pero & problema de su exis-
tencia siempre es una cuestion de hecho: cfr. Hart, op. cit., p. 245y dg.

3l  También la concepcion defendida por Von Hayek me parece una version
del realismo, ya que para €, en jurisprudencia, o primero debe ser la
identificacion de las reglas juridicas tradicionales, es decir, resolver una
cuestién de conocimiento. Luego hay otra tarea en que debe examinarse
el sistema de reglas en cuanto a su consistenciay modificarlo correspon-
dientemente, asi como complementarlo y desarrollarlo; cfr. Friedrich
August von Hayek, The Mirage of Social Justice, op. cit., pp. 15, 38y sg.

32  Yaen los trabagjos de Max Weber puede halarse una indicacion en ese
sentido; cfr. por ejemplo aquellos pasgjes determinantes de su ensayo La
'superacion’ de Sammler de la concepcion materialista de la historia
(1907), en que su concepcidn de una "explicacion comprensiva' es gjem-
plificada de modo particularmente convincente. Respecto del problema
de la posibilidad de explicar las actuaciones humanas—es decir, de modos
de conducta més plenos de sentido y més comprensibles— de acuerdo a
una base tedrica. Cfr. mi ensayo, Hermenéutica y ciencias positivas, op.
cit.
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fico de la percepcidn de situaciones y —en su marco— a expectativas
—también respecto del comportamiento de terceros— que deben
considerarse relevantes para una decision. Es de toda obviedad que
en este contexto las normalizaciones consideradas validas —también
aquellas del derecho positivo— pueden jugar un importante papel, y
no sblo como partes constitutivas de componentes normativos, S-
no también de componentes cognoscitivos de l0s respectivos siste-
mas de creencias. La suposicion de que otras personas s orientan de
acuerdo a tales normas es también decisiva para € horizonte de ex-
pectativas de la persona cuya conducta s requiere explicar. De tal
modo, € saber en torno de las normas efectivas en la sociedad ad-
quiere relevancia para la explicacion de procesos socides® Es apro-
vechado en la construccién de las condiciones de aplicabilidad de las
disposiciones legales pertinentes.

Supongamos, por gemplo, que € problema consiste en expli-
car determinada decision judicial. Ya la mera identificacion de este
comportamiento como actividad llena de sentido constituye un acto
de comprension que presupone cierto conocimiento juridico. Por
supuesto que también la explicacion debe conceder su caracter ra-
cional. Sin embargo, ello no significa en modo alguno que las nor-
malizaciones respectivas sean |0s Unicos factores relevantes en cuan-
to a su causalidad. Por e contrario, requiere de explicacién en cuan-
to a como la persona del caso s orientd de acuerdo a ellasy del
modo cémo lo hizo; en cuanto, entonces, son relevantes para la con-
duccion. Ello puede conducir a relaciones de efecto bastante com-
plgjas, en que también juegan un papel factores motivacionalesy s-
tuacionales, de modo que su penetracion teorica puede resultar ex-
tremadamente dificultosa. La tradicion individualista de la sociolo-
gia —encarnada en el pensamiento econdmico— dependera de los
resultados pertinentes de la investigacion psicoldgica justamente en
relacion a este tipo de problemas. Para resolverlos, obviamente debe
haberse comprendido nomol 6gicamente la estructura de una con-
ducta parcialmente regulada por normas.

Vemos asi cuan importante es para la explicaciéon de la con-
ducta de hecho € papel jugado por la reconstruccion de las creen-
cias relevantes para una decision adoptada por las instancias perti-
nentes —el juez, cuyo veredicto deba explicarse, pero también €
empresario, por gemplo, quien pondera las reglas legaes vigentes
para sus decisiones— con aplicacion del saber sobre € sistema de
normas vigente, € derecho positivo o la moral positiva. En la ma-
yoria de los casos incluso habra de conformarse de facto con sdlo
un esbozo explicativo, en € cual lainterpretacion de la respectiva S-

33 De su conocimiento resultan puntos de apoyo paralareconstruccion de
los sistemas de creencias de los actuantes. Weber parece haber compren-
dido esos actos de reconstruccion bajo €l término de "entender”. La solu-
cién del problema de la explicacion sobre esta base parece, e d, s in-
suficiente en los detalles.
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tuacién con apoyo de dicho sistema normativo por quien explica
reemplaza una Freﬁentacién explicita de las relaciones de acuerdo
al esguema explicativo convencional. Por tal motivo, resulta total-
mente comprensible que pueda surgir la idea de que en este caso s
podria renunciar a explicaciones porque todo € proceso de relacio-
nes estaria suficientemente explicado con su mera comprension, y
que, ademas, se creia poder interpretar dicha comprension en el sen-
tido de la hermeneutlca a pesar de que esa disciplina solo alcanza
validez en cuanto tecnologla para la interpretacion de textos.>

Bajo ciertas condiciones de normalidad, la aplicacion del es-
quema Interpretativo atingente sobre la base de la interpretacion de
los textos pertinentes —por gjemplo, de las leyes, comentario edy
lecciones de veredictos— constituye, en cierto modo, un suc
para una explicacion suficiente, con lo cual la interpretacion de tex-
tos s convierte en e medio heuristico esencia de ex tipo de solu-
cion de parche para € problema de la explicacion. Esto puede facil-
mente conducir a la miope concepcion de que tanto la sociologia
del derecho como la jurisprudencia dogmaética no serian, en € fon-
do, sino disciplinas hermenéuticas, ya que ambas tendrian que ver
en ultima instancia con la interpretacion de textos para la formula-
cion de decisiones adecuadas. Pero en la sociologia del derecho —co-
mo en todas las ciencias sociaes tedricas— < trata mas bien de ilu-
minar relaciones de efectos, de las cuales € derecho es parte consti-
tutiva. La interpretacion de textos es slo un medio auxiliar en €
marco de estos esfuerzos cognoscitivos, destinada a reconstruir e
contexto de la conducta de solucion de problemas (Problemlo-
sungsverhalten) de los individuos pertinentes. Aquel que pasa a con-
siderar € derecho vigente como parte constitutiva del "espiritu
objetivo”, halla aqui un indicio de como ese espiritu influye sobre
el acontecer de hecho: toma parte en la estructuracién de la situa-
cion problemética de las personas que actuan. El que una ciencia de
la conduccion socia se vea también necesitada—entre otras cosas—
de interpretaciones de textos para la reconstruccion de las disposi-
ciones institucionales pertlnentes Jara el desenvolvimiento socid,
me parece algo de total obviedad.®

Volvamos nuevamente sobre la disciplina medular de la ciencia
juridica, la [lamada "jurisprudencia dogmatica’, a fin de esclarecer
la cuestion de s edta disciplina efectivamente no puede tener una
relacion de primer orden con la praxis cognoscitiva de las ciencias
positivas. Habiamos visto que latesisdel caracter normativo de eta
disciplina, tenida por muchos como solo natural, resulta |orobl emati-
ca, aun cuando no e discuta € carécter normativo del enguajeju-

34 No solo Dilthey sino también Schleiermacher s acercaron a esta concep-
cion. Cfr. a respecto, Hermenéutica y ciencias positivas, op. cit.

35 La economia tedrica probablemente tendra que vérselas més que antes
con tales cuestiones, especialmente ahora que se hallan sometidas a los
avatares de la "revolucion institucional".
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ridico o, més bien, de los textos redactados con € mismo. Tal como
hemosvisto, no esposible sin mésdeducir del carécter de este lengua-
je € de lajurisprudencia, en que s« hable sobre enunciados formu-
lados en ese lenguaje, y sobre su significado, es decir, de las norma-
lizaciones que hallan expresion a través de dlas. En cuanto esto sea
del caso, la jurisprudencia no aparecerd en primer lugar como una
disciplina normativa, aunque si como otra al menos hermenéutica.
En cuanto a su calificacion de "dogmética', no queda del todo esta-
blecida su justificacion.

Sin embargo, los procedimientos interpretativos practicados en
su contexto obviamente sirven para reconstruir € "derecho vigen-
te'. S por esto s entiende —como suele ocurrir— € orden legd vi-
gente de hecho, y efectivo, por tanto, en determinado terreno espa-
cio-temporal, entonces con sgguridad estaremos frente a un estado
de cosas de la redlidad socia.®” Siguiendo esta linea, las hipétesis de
interpretacion para los textos legales pertinentes serian nuevamente
solo medios de apoyo para la formulacion de hipotesis normales res-
pecto de estados de cosas sociaes—es decir, respecto de determina-
dos fendbmenos de conduccion— en determinados campos espacio-
temporal es socioculturalmente delimitables. Con esto habriamos|le-
gado a aquella concepcidn realista-socioldgica de la jurisprudencia,
que es rechazada por los normativistas por inadecuada porque con-
vertiria esa disciplina en ago inutil para la praxis del derecho. Re-
sulta dificil, sn embargo, descubrir argumentos contra esta concep-
cién cuando dla es expuesta de un modo que persiga hacer justicia
al caracter normativo de los textosjuridicos.

Sin embargo, & hecho de que los textos relevantes dejen abier-
to un espacio de interpretacion méas o menos amplio y que, ademas,
la idea de la falta de vacios del orden juridico haya demostrado ser
totalmente insostenible, aparentemente conducen a nuevas dificul-
tades. Por tanto, s hace necesario complementar € sistema de nor-
mas vigente con précticas interpretativas correspondientes. Eso sig-
nifica en primera instancia que la verificacion del orden juridico
efectivamente vigente no resulta tan facil como cabria suponer.
Pero eso aln no es motivo suficiente para dejar de lado la concep-
cion redista. Claro que podrd entenderse que una jurisprudencia

36 En d can de Kantorowics evidentemente surge del hecho que las reglas
por ella analizadas son llamadas "dogmas' por e autor. Cfr. Kantoro-
wicz, El concepto de derecho, p. 45y sig. Claro que aun S s acepta este
curioso uso del lengugje, no podra transferirse la caracterizacion del obje-
to de esta disciplina a ella misma.

37 Cfr. d respecto Alf Ross, On Law and Justice, Londres 1958, en que
defiende la tesis de que € representante de lajurisprudencia que describe
este orden juridico puede formular sus conclusiones del modo siguiente:
"Esta y la directiva son ley alemana vigente'. Pero taes enunciados ha-
bran de entenderse como enunciados de hechos.

38  Cfr. a respecto Hart, El positivismo y la separacion de derecho y moral,
op. cit., p. 29y dg.
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gue desee otorgar orientacion a la praxisjuridica a estas alturas bus-
card poner en juego puntos de vista normativos, pues aﬂui surge la
interrogante de "cémo deben interpretarse las leyes y llenarse sus
vacios'® afin de que la regulacion de las respectivas condiciones
sociaes sea adecuada, en € sentido del derecho vigente, interrogan-
te cuya respuesta en la practica muchas veces conducira al proceso

que suele llamarse "creacion legal judicial”. Al parecer ella contribu-

ye a la formacion del orden legal, de modo que una simple identifi-
cacion del orden vigente no parece contribuir a la solucion de los
problemas aqui planteados. En caso de optarse simplemente por de-
jar esta solucién en manos de la praxis del derecho, habria que con-
cluir que la jurisprudencia en cuanto ciencia a todas luces tendra
muy poco que ofrecer en un nivel muy importante de dicha praxis.
¢Cabe entonces abandonar la concepcion realista y suscribir € nor-

mativismo, cuando s desea entregar a la jurisprudencia la tarea de
no solo identificar e orden lega vigente, sino que de contribuir a
su formacion mediante proposiciones adecuadas?

Interesante resulta constatar que, en este contexto, losrepresen-
tantes del normativismo tienden a poner en juego € punto de vista
teleoldgico, en cuanto proceden asenaar losfinessegun loscualesde-
bieran orientarse las proposiciones interpretativas de lajurispruden-
cia® Sin preocuparse por § s piensa obtener tales puntos de vista
finalistas o0 valorativos del derecho mismo o de otras fuentes, no
gueda en absoluto establecido por qué no habria de explicitarselos
con € fin de hacerlos accesibles a una evaluacion general. Lo mismo
vale también para las reflexiones sobre las relaciones de efecto que
sean relevantes para la formulacion de determinadas proposiciones,
como, por gemplo, sobre los efectos de normas aplicadas o de pro-
posiciones de interpretacion de la vida socia, reflexiones que defini-
tivamente habran de jugar un importante papel.** Quien desee de-

39  Asi Kantorowicz en su ensayo: Cienciajuridicay sociologia. Escritos se-
leccionados sobre doctrina de las ciencias. Karlsruhe, 1962, p. 137, en
gue s trata de una regulacion del boicot de acuerdo a "los fines de la
ley".

40 Cfr. a respecto Norberto Bobbio, "Sobre € concepto de 'naturaleza de la
cosa ", en donde = demuestra que aquellas argumentaciones que parten
de la naturaleza de la cosa pueden ser reducidas a interpretaci ones teol 6-
gicas. Cfr. también Hart, op. cit., p. 54y sSg.

41 También Von Hayek contempla en su concepcién la consideracién de
puntos de vista finalistasy relaciones de hecho; Cfr. su obra"Law, Legis
lation and Liberty", Vol. I: Rulesand Order, Londres, 1973, en donde s
constata, entre otras cosas, "que no puede existir una cienciadel derecho
gue sea meramente unaciencia de normasy que no considere € orden de
los hechos que tiene por objetiva”, y luego s plantea € problemade la
compatibilidad factica de las normas de un sistema. Cfr. d respecto d
capitulo sobre problematica de compatibilidad en mi colaboracion con
la miscelanea en honor de Kraft: "Cienciay Politica’, en Problemas de
la teoria cientifica, editado por Ernst Topitsch, Viena, 1960, p. 223 y
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terminar € significado de la ley, debe eo ipso reflexionar sobre los
efectos que s persiguen con ellay e orden a que s aspira a traves
de ella. Tales reflexiones tornan imperativa la aplicacién de un saber
nomol égico, pues los efectos de conduccion de las leyesy de susin-

terpretaciones no son meramente consecuencias légicas de los res-

pectivos enunciados. Naturalmente también hacen necesaria la con-

sideracion de la relacion sistémica de las respectivas normas, en
cuanto esos efectos estan condicionados por esta relacion.

Ahora bien, 9 s persigue explicitar todo esto hasta donde es
posible —y justamente una jurisprudencia orientada hacia la praxis
tiene buenos motivos para ello S realmente desea apoyar esta
praxis— surgira la posibilidad de concebir esta disciplina como una
tecnologia social, orientada de acuerdo a puntos de vista valorativos
determinados y tal vez incluso alternativos. Esa tecnologia apunta a
formular —en e marco de estos puntos de vista hipotéticamente
planteados— determinadas proposiciones de interpretacion para
principios normativos reconocidos en el derecho vigente, determina-
das proposiciones para la modificacion del sistema de normas vigen-
tes, a fin de superar conflictos normativos y también para la formu-
lacién de proposiciones para la complementacion del sistema me-
diante laintroduccion de nuevas normas en el contexto de la legisa
cion. Mas adelante volveremos sobre € problema de los puntos de
vista valorativos que pudieran entrar en juego. La adopcion de las
interpretaciones 0 normalizaciones respectivas por parte del derecho
vigente seria entonces cosa de las instancias autorizadas de la practi-
ca del derecho —los jueces y los organismos legislativos— que po-
drian adoptar sus decisiones a la luz de los conocimientos entrega-
dos por la jurisprudencia. Esta, por su parte, tendra orientacion
practica sin guardar carécter normativo. No seria dogmética sino
que operaria mediante hipétesis, en las cuales hallaria especial apli-
cacion € conocimiento cientifico-social pertinente. No seria tampo-
co una disciplina hermenéutica, a pesar de que operaria también,
entre otras cosas, con métodos de interpretacion de textos.

Economia Politica como Jurisprudencia Racional
El Fundamento Tecnol égico-Social de la Politica

Tal como hemos visto, es posible concebir la economia tedrica
como una prolongacion sociologica que se ha puesto como tarea la
investigacion de la problemética de la conduccién social en e marco
de un programa cognoscitivo naturalista. Ello significa, sin embargo,
que en edta tradicion tedrica deben considerarse necesariamente las
condiciones institucionales de tales fendmenos de conduccién, y

sig. Véase también Von Hayek, The Mirage of Social Justice, op. cit.,
p. 3y sig., en donde s vuelve aacentuar larelacion interna genera del
sistema de normas.
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g{r} tanto también |as normalizaciones efectivas en este contexto.
ha ocurrido extensamente en la economia clasica.™ Con la fase
neoclasica s inicié luego un desplazamiento de la problematica en
direccion a una concepcion légico-decisiva 'y formalista, bajo cuya
influencia s difundio la tendencia a construir modelos econdmicos
en un vacio institucional Y a convertir sus principios conductual es
fundamentales en todo lo vacios de contenido que fuera posi-
ble™ Sdlo desde hace poco tiempo s ha estado desarrollando en €
marco de la tradicion econdmica un institucionalismo tedrico que
ha vuelto a colocar en primer plano una de las ideas clasicas medul a-
res” &l tomar en debida consideracion € si gnificado de regulaciones
legales para la conduccion de procesos sociales.

El programa de conocimiento econdmico esta estructurado de
tal modo en susrasgos fundamental es que los resultados de la inves-
tigacion teorica propia de esta tradicion podrian ser fundamento de
una jurisprudencia racional y de una disciplina tecnoldgica del tipo
arriba esbozado, que debieran contener como parte importante
una doctrina de la legidacion.™ Puede sonar extrafio caracterizar a
la economia tedrica como una tradicion sociologica, calificandola a

42  Ello vale ante todo para la obra de Adam Smith, quien fue, tal como ob-
servajustificadamente Hutchison —cfr. Terence Hutchison, "Adam Smith
and the Wealth of Nations', The Journal of Law and Economics, Vol.
XIX, 1976, p. 507 y sig—, un fil6sofo en & més amplio sentido de la pa-
labra, y especialmente un fil6sofo social, que confirié gran importancia al
marco legal del acontecer socia en sus investigaciones econdmicas.

43 Estatendencia, que he atacado reiteradamente como "platonismo-mode-
l0", es criticada desde hace algin tiempo muy agudamente por Harold
Demetz y otros representantes de |a tendencia del derecho de propiedad
como "punto de partida nirvanico". Otros teoricos se esfuerzan en apro-
vechar los resultados de la investigacién psicol6gica paralarevision de los
supuestos conductuales. Véase a respecto Tibor Scitovsky, Psicologia del
bienestar econémico. Las necesidades de los hombres 'y la demanda del
consumidor, Francfort/Nueva York 1977; Harvey Leibenstein, Beyond
Economic Man. A New Foundation for Microeconomics, Cambridge
(Mass.) Londres, 1976.

44 Cfr. a respecto Eirik G. Furubotn/Svetozar Pejovich, "Property Rights
and Economic Theory: A Survey of Recent Literature", Journal of Eco-
nomic Literature, Vol. X, 1972, p. 1137 y sig., asi como € libro de ensa-
yos editado por estos dos autores: The Economics of Property Rights,
Cambridge, Mass. 1974.

45 Dugad Stewart, editor de las obras completas de Adam Smith, destaco
claramente en su apéndice biogréfico la relacion de la economia politica
con este tipo de jurisprudencia. Para él, la obra de Adam Smith, An
Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations, 1776,
". .. d trabgjo mas exhaustivo y perfecto que haya aparecido hasta ahora
sobre los principios generales de cualquier rama de la legislacion”. Cfr.
Stewart, "Account of the Life and Writings of Adam Smith, LI. D., en
The Works of Adam Smith, in five volumes, VVol. V, 1811-1812, Reprint,
Aalen 1963, p. 484.
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la vez de posible fundamento de tal jurisprudencia. La impresion de
confusidn que esto puede provocar sélo surge del hecho de que ten-
demos a tomar més en serio la division del trabajo cientifica e insti-
tucionalmente arraigada, y la delimitacion disciplinaria con ésta
vinculada, que la estructura de nuestros problemas tedricosy practi-
cos. Aquel que —soslayando la validez general de su punto de parti-
da tedrico— deseara limitar la ciencia econdmica a |lamado ambito
de las finanzas, consignando a la sociologia los problemas residuales
que ésta no ha podido hasta ahora resolver, limitando a lajurispru-
dencia exclusivamente a la interpretacion de textos, en € hecho s
lo podra considerar como intento ilegitimo de romper las barreras
consagradas por la tradicion entre las disciplinas establecidas aquella
funcion arriba propuesta, originada en e carécter mismo de los pro-
blemas aqui planteados. Tendra dificultades, sn embargo, para
comprender como la obra econémica cumbre de Adam Smith pudo
ser calificada de aporte a la doctrina de la legislacion y tampoco po-
dra considerar aceptable la estrecha relacion de los principios de le-
gislaci 621 de Jeremias Bentham con la problematica economica fun-
amental.

El utilitarismo, que ejercio considerable influencia sobre €
pensamiento econdmico en su fase neoclasica, ha sido agudamente
criticado por los méas variados motivos, y no siempre sin razon.”
Esto no significa, empero, que todas sus ideas sean inaplicables. Las
diferencias entre la filosofia moral escocesay d radicalismo filosofi-
co de Bentham no son despreciables,”’ aunque existe un importan-
te rasgo comun que justamente atafie a nuestro problema. Ben-
tham, al igual que Humey Smith, deseaba transferir & programa de
mterpretacmn tedrica de las ciencias naturales —probadamente efi-
caz— a ambito moral, es decir, a la esfera de lavida socia,® para,
en seguida, proceder a fundar una doctrina artificiosa que habra de
ser empleada como fundamento de una politica racional. No dejo
tampoco de vislumbrar € significado de una teoria general de la
conducta para la consecucion de dicho objetivo, teoria que, en €
marco de su concepcion, debid inducirse de la tendencia de los
hombres a satisfacer sus necesidades a fln de explicar sus modos
conductuales. Busco esbozar dicha teoria™ y lo hizo de una forma
que anticip6é aguello que més adelante s verificd por medio de la
investigacion psicolégica. Bentham observd que la expectativa de
premios o castigos de diversa indole, relacionada con esatendencia

46  Cfr. el capitulo V.

47  Veéanse especiamente los respectivos trabajos de Von Hayek, P. g. The
Mirage of Social Justice, op. cit., p. 17 y dg.

48  Cfr. Elie Halevy, The Growth of Philosophical Radicalism, London 1928,
p. 9y sig., cuyo objetivo fue introducir & método de Newton a andlisis
de lamord.

49  Véase Principios de legidacion, de J. Bentham, editado por Etienne Du-
mont, Colonia, 1833.
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a la satisfaccion de necesidades, revestia gran significado para €
comportamiento™ y que la artificiosa doctrina de la legislacion
—como parte de una tecnologia social— debe arrancar de lgs cono-
cimientos respectivos s busca proceder de un modo redlista. o

Toda legislacion efectiva propende, a fin de cuentas, a una
reorientacion del orden social en determinadas esferas, Esa reorien-
tacion s posibilita mediante que determinados modos de conduc-
ta son premiados por positivos 0 negativos —a través de sanciones
positivas 0 negativas en & amplio sentido de la palabra— logrando
de este modo un cambio en @ enfoque de los intereses por parte de
los miembros de una sociedad. Eso, desde luego, no es valedero so-
lo para actos legidativos, sino también para otras intervenciones en
la vida social. El programa cognoscitivo individualista, que busca
explicar todos los fendmenos socides a partir de la convergencia
de modos de comportamiento de individuos que se esfuerzan por re-
solver los problemas constituidos por sus necesidades y aspiraciones,
parece —merced a su estructura— espeC|aJmente indicado para servir
de fundamento para tal tecnologfa social.*

Una ciencia aplicada de esta naturaleza solo puede plantear po-
sibilidades de accion y, por tanto, posibilidades de realizar determi-
nados objetivos 0 combinaciones de objetivos, empleando o evitan-
do determinados medios en exe proceso. En cuanto a problema del
orden socia, puede caracterizar tipos de dispositivos institucionales
y su modo general de funcionamiento. Con ello puede también ana-
lizar los efectos de tales sistemas en cuanto a ciertos hitos formula-
dos a partir de determinados puntos de vista valorativos predetermi-
nados, como lo intent6 Adam Smith con los medios entonces a su
dlsposcmn Desde luego gue no puede aportar la legitimacion de
un orden social, en @ sentido de la idea clésica de fundamentacion,
pues tal intento constituye, como ya  vio, una empresa utopica.

50 Esto no es tan triviadl como puede sonar prima facie, puesto que "pre-
mios' y "cagtigos' fueron considerados en un sentido muy amplio en re-
lacion ala estructura de las necesidades.

51  Esto vale también para otras partes de la tecnologia socid, p. €. ladoc-
trina de la educacion: Cfr. d respecto, Kurt Lewin, La situacion psicol6-
gica en premios y castigos, Leipzig, 193L

52  Ello no quiere decir naturalmente que los principios de explicacion ac-
tualmente disponibles en el marco de este programa no revistan debili-
dades: cfr. a respecto: Accion Individual y conduccion social, op. cit.

53  Cfr. Rutledge Vining, "Economics in the United States of America’, p.
14 y dg.; asi como James M. Buchanan, "The Justice of Natural Liber-
ty", The Journal of Legal Sudies, Vol. V, 1976, p. 8, en que s destaca
e hecho de que no sdlo jugaba un papel @ punto de vista de la eficien-
cia sino que también aquel de lajusticia.

54  También Peter Graf Kielmannseg, en su interesante investigacion histo-
ricay sistemética de la problemética constitucional —Soberania Popular:
Investigacion de las condiciones de la legitimidad democratica, Stuttgar,
1977— plantea expresamente exigencias de fundamentacion y pone en
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S = acepta € punto de vida criticista, la fundamentacion de este
tipo debe ser reemplazada por evaluaciones comparativas de alterna-
tivas de solucion de problemas y eo es posible justamente con los
medios de una ciencia aplicada del tipo sefialado, siempre y cuando
s provean los puntos de vista valorativos necesarios. EI método de-
rivado de Adam Smith no solo corresponde, entonces, a estilo
metodol 6gico de la praxis cognoscitiva de una ciencia que aspira a
explicaciones. Realiza, ademas, un considerable aporte a la respues-
ta para la interrogante acerca de como es posible una politica racio-
nal, politica que aproveche los resultados de la investigacion cienti-
fica en cuanto parte del andlisisy evaluacion de las ventajas y debili-
dades de soluciones alternativas para llegar a adoptar una decision.

En lo que respecta a los puntos de vista val orativos que se pon-
deran, no es en absoluto evidente que puedan ser reducidos a un
principio Gnico.® Sin duda una multiplicidad de puntos de vista
aceptables conducira a un problema de prioridades, que con certeza
no podra resolverse in abstracto, sino que solo bajo consideracion
de condiciones histéricas concretas. Las diversas corrientes politicas
que influyen sobre € proceso legidativo, a menudo e distinguen
mas en cuanto a como deben solucionar dichos problemas de prio-
ridad que en cuanto a los puntos de vista valorativos que consideran
determinantes. Como sus conceptos s vinculan en este sentido ade-
mé&s con una percepcion diferenciada de hechos y tendencias de la
vida socia, la problemética s torna todavia mas compleja para to-
dos los interesados de lo que permite apreciar la retérica politica
efectista de |os partidarios de las diversas soluciones.™

La utilizacion de los conocimientos cientificos para un anélisis
alternativo que sirva como base para una politica racional, tiene €
sentido de responder la importante pregunta por la posibilidad real
de su materializacion —pregunta tan importante para toda praxis
racional— a fin de trazar las fronteras de lo posible. La posibilidad
de responder a tales interrogantes también depende, entre otras co-
s, de la situacion concreta —de los depositarios de determinados
roles socides— a que hace referencia. Los sistemas de referencia tec-
nologicos suelen guardar relacion con conductas humanas tenidas
como plausibles. Su aplicacion hace imperativa la identificacion de

juego criticamente la idea de la fundamentacion en relacidn a otras pro-
posiciones de resolucion. Asi, por eiemplo, en la pagina 214 de su obra
renuncia, en su propia proposicion, a esta ideay la reemplaza por una
construccién menos ambiciosa, que, hasta donde yo pueda ver, es posi-
ble de calzar con la concepcion aqui expuesta.

55  El principio de la mayor felicidad para € mayor nimero de individuos,
generado por Cesare Beccariay heredado por Jeremias Bentham, y que
ha seguido hallando repercusién en formulaciones propias del Estado de
beneficencia, ha caido justificadamente en descrédito.

5  Cfr. a respecto Hermann Libbe, Der Sreit um Worte, Sprache und Po-
litik (Debate en torno de las palabras, la lenguay la politica), Bochum
1967, en que e pone de manifiesto latan especia ratio de esta retorica
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€s0s puntos en cada situacion, con € fin de poder elaborar las alter-
nativas realizables y relevantes. Dado que para la determinacion de
la relevancia se requiere de puntos de vista valorativos, al momen-
to de proceder d andlisis de las alternativas no bastara con disponer
solo de los resultados del conocimiento puro. Al aplicar el saber tec-
nologico a situaciones concretas resulta imposible evitar consideran-
dos valorativos, incluso a partir de la busqueda misma de alternati-
vas relevantes, blsqueda que aparece determinada por la problema-
tica préctica y las valoraciones que le son inherentes. En cierto mo-
do s comienza entonces tamizando —lo que también es valedero
Para la praxis cognoscitiva de las ciencias, tal como hemos visto— a

in de obtener una gama de alternativas controlable. Tal como suce-
de en e caso de la praxis cognoscitiva, también aqui subyace una
heuristica racional al método de orientacion de la solucién de pro-
blemas, que posiblemente estara marcado e‘oor programas de Iar?
plazo, programas en que ya s encuentra delineado —atraves de las
exigencias planteadas a las soluciones adecuadas— & modo de solu-
cion de problemas buscado.



