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RESUMEN

En Colombia los estudios de Derecho se hacen con la certeza de ser ¢l una ciencia y que ese status es
indisputable. Hace mucho tiempo se desbarato el concepto cartesiano de ciencia y por ende, el de ciencia
juridica basada en el método de Descartes, ya que el “principio de incertidumbre” de Heisenberg, deducido
de la teoria cuantica y la relatividad de la verdad ontoldgica, consecuencia de la teoria de la relatividad de
Einstein, nos dicen que es el sujeto el que previamente determina como quiere y que quiere conocer del
universo fenoménico y que la “verdad” como un absoluto dada una sola vez y para siempre no existe,
puesto que ella resulta de las mediciones que hace el sujeto dentro y a partir de las coordenadas espacio--
temporales que ocupe.

No existe una definicion universal de lo que es ciencia, ello es imposible, ya que como es a partir de
la incertidumbre y la relatividad como debemos abordar los fenémenos, ello implica aceptar que jamas
podremos saberlo todo, asi {Como fijar en un concepto tnico lo mutable que resulta el mundo conocido y
el conocimiento mismo?

Saber si el Derecho es una ciencia depende entonces de ubicar el haz de fendmenos que solemos 1lamar
“Juridicos” en estas nuevas coordenadas del pensamiento humano.
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ABSTRACT

In Colombia law studies are made with the certainty that law is a science and that that status is incontrovertible.
Long time ago, the Cartesian concept of science was debunked and therefore that of juridical science based
on the method of Descartes since the “principle of uncertainty” of Heisenberg deduced from the quantic
theory and the relativity of the ontological truth, consequence of the theory of relativity of Einstein, tells
us that it is the subject the one who previously determines how he wants and what he wants to know of the
phenomenological universe and that the “truth” as an absolute given just once and forever does not exist,
for it is the result of the measurements that the subjects makes within and from the space-time coordinates
that it occupies.

There is not a universal definition of what science is, that is impossible, since it is from the concepts of
uncertainty and relativity that we need to broach the phenomena, this implies accepting that never will we
know everything, so, How should we set a unique concept on this mutating world and knowledge?

To know if law is a science depends on locating the range of phenomena that we call “juridical” in this
new coordinates of human thought.
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INTRODUCCION

En Colombia los estudios de Derecho prosiguen
con la certeza de ser ¢l una ciencia y que ese
status es indisputable, lo mas grave radica en el
lamentable hecho de que el “stablishment” juri-
dico integrado por magistrados, jueces y profe-
sores, ignora lo que ha acontecido al respecto,
en eso que llamamos Filosofia del Derecho, en
particular y, Filosofia, en general. Hace tiempo
colapso el concepto cartesiano de ciencia y, por
ende, el de ciencia juridica fundamentada en el
método de Descartes. Tanto el “principio de in-
certidumbre” de Heisenberg, fundamentado en
la teoria cuantica y la relatividad ontologica de
la verdad, consecuencia de la teoria de la relati-
vidad de Einstein, nos dicen que es el sujeto el
que previamente determina como quiere y que
quiere conocer del universo fenoménico y que
la “verdad” como tal, como un absoluto dado
una sola vez y para siempre no existe, pues-
to que ella resulta de las mediciones que hace
el sujeto dentro y a partir de las coordenadas
espacio--temporales que ocupe.

En las condiciones antes dichas: ;Qué es cien-
cia?

No se ha elaborado una definicion universal de
lo que es ciencia, quizas por ser imposible, ya
que si es a partir de la incertidumbre y la rela-
tividad como debemos abordar los fendmenos,
segun explicamos en varias de nuestras publi-
caciones de la Facultad de Derecho de la U. De
C. tales como la coleccion Mario Alario y la
Revista Juridica, ello implica aceptar que jamas
podremos saberlo todo, asi, ;Como fijar en un
concepto Unico lo mutable que resulta el mun-
do conocido y el conocimiento mismo? Frente
a la majestad de la Sofia nunca necesit6 el ser
humano, mas que nunca, la humildad socratica.

Saber si el Derecho es una ciencia depende
entonces de ubicar el conjunto de fendmenos
que solemos llamar “Juridicos” en estas nuevas
coordenadas del pensamiento humano.

Una cosa es indiscutible, la “cientificidad”
del Derecho de la modernidad cartesiana, solo
pudo ser factible centrando el IUS solo en la
ley, porque si no, no podia ser objetivado, ya

(ES ELDERECHO CIENCIA?

que la base del método cientifico en la moderni-
dad es la separacion total del sujeto que conoce
de la realidad cognoscible por lo que lo “ob-
jetivo” es la ley, la norma, nada mas. Esa es
la realidad cognoscible del “Derecho” en la
modernidad.

Sujeto al dominio de la teoria de la ciencia im-
perante desde el S. XVII nace y se desarrolla
rapidamente el positivismo juridico que dice
que el Derecho es ciencia porque todos los
casos que debe solucionar se subsumen en la
ley y la subsuncion es una inferencia logica (la
apoteosis del cartesianismo) por medio de un
silogismo construido segiin ¢l modus Barbara
de la primera figura, donde la premisa mayor
es la ley, la premisa menor es lo probado acor-
de a los supuestos de la norma y la conclusion
es la aplicacion de la solucion ordenada por el
legislador al caso planteado por las partes. La
“cientificidad” solo seria el proceso usado por
el juez para hacer la subsuncion.

Hoy sabemos que no es asi, la aplicacion del
Derecho no es solo, ni lo es principalmente,
una mera operacion silogistica. Es la operacion
de un método llamado “método juridico” gros-
so modo. El pretencioso dogma de la subsun-
cion, sostenido por muchos, se asemeja, segin
ARTHUR KAUFMANN al cigarrillo y a sus
defensores, los fumadores; lo primero ya no es
causa de placer y los segundos son unos parias
socialmente marginados por el aviso de “prohi-
bido fumar”.

METODOLOGIA

Este Ensayo se inserta en los campos de la Fi-
losofia del Derecho y del derecho Constitucio-
nal, condensa contenidos de Marcos Teoricos
de Proyectos de Investigacién pendientes de
gjecutarse. Reconoce que solo es a partir de lo
Filoséfico como se puede abordar el estudio del
derecho y se basa en justificar una tesis median-
te argumentacion dialéctica valida en una racio-
nalidad practica y no meramente técnica.

CONTEXTO

El Derecho cambié en el mundo en su mane-
ra de concebirse desde que terminé la 2. Gue-
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rra mundial, estd cambiando en otras partes de
América Latina, pero en Colombia existe una
resistencia férrea y hasta militante que se refiere
con desprecio a lo que han dado en llamar el
“Nuevo Derecho” y a sus cultores. Son adora-
dores de la exégesis basada en que la “verdad”
del derecho solo esta en la Ley, por lo que afio-
ran el retorno a la Carta de 1886. Empero, las
teorias que sirvieron de fundamento a la prac-
tica juridica durante muchisimo tiempo, estan
sometidas hoy a un proceso amplio y franco de
critica y de reformulacion.? En efecto, las ideas
del positivismo Kelseniano se tornaron en algo
“natural”, y varias generaciones de abogados
las aprendimos como algo “implicito” y “con-
sustancial” a lo que se tenia como fenomenolo-
gia del IUS.?

Pero la colosal y extensisima labor de pensamien-
to y discusion sobre la TEORIA GENERAL DEL
DERECHO y del propio “Concepto” de Derecho,
destruyen el optimismo dogmatico de ese inmen-
so grupo de sacerdotes de Kelsen, generandose
una discusion capital: La de la coherencia interna
del Derecho y si la aplicacion del mismo en la ac-
tividad judicial es neutral; o bien, si el Derecho
es ontologicamente indeterminable, con lo que
su aplicacion es totalmente subjetiva y completa-
mente ideologica.” Esto significa que la coheren-
cia interna del derecho viene dada por la calidad
de la estructura argumentativa de cada operador
juridico; a su vez, tal argumentacion debe ser en
si misma coherente por el tinico modo posible,
construyendo silogismos conforme la logica lo
prescribe. Esta y solo esta es la fenomenologia de
lo judicial ya que no existe derecho sin un pretor
0 juez que lo declare.

PROBLEMA TEORICO

En su obra “El Imperio Retorico—Retorica y
Argumentacion”, CHAIM PERELMAN en la

introduccion nos narra su encuentro con la “Re-
torica”, cuando en los afios cuarenta del siglo
XX da inicio a un estudio sobre la justicia desde
una postura positivista y termina estableciendo
un concepto basico para toda su teorizacion
posterior, que él llama la “REGLA DE JUSTI-
CIA”, este dice: “Seres semejantes han de ser
tratados semejantemente”.

El problema a que se enfrentaba, una vez pos-
tulada esa regla, era el de diferenciar de un
modo funcional lo que es semejante de lo que
no lo es, problema se convirtio en algo esencial
ya que solucionarlo inevitablemente implica
el uso de juicios de valor. Ahora bien, estos
juicios segun el positivismo son arbitrarios e in-
demostrables, luego, ;Es posible razonar sobre
valores a partir solo de valores?, conforma al
positivismo No. Lo llamativo del planteamien-
to Perelmaniano reside en que la afirmacion
positivista sobre los juicios de valor carece de
cualidad o de valor cognoscitivo al no susten-
tarse en un juicio de demostracion, por lo que
es en si otro juicio de valor, toda una paradoja.
El positivismo no puede pretender ser “cienti-
fico”, partiendo de una premisa indemostrable
“cientificamente” que, ademas, nos conduce a
una inevitable consecuencia, la descalificacion
de la razén practica.

KELSEN en 1934 publica una obra que es, por
si misma, una etapa en la historia de la filosofia
y la teoria del Derecho, la “Teoria Pura del
Derecho”. En ella el maestro vienés dice que el
Derecho ES ciencia solo si se tiene como objeto
de conocimiento un sistema de normas juridicas
validas existentes en un Estado, excluyendo
cualquier consideracion a lo que el derecho
debe ser 0 no, ya que entonces deben ela-
borarse juicios de valor. Es mads, el derecho
debe definirse a si mismo solo desde el siste-
ma normativo para no confundirse con la moral

2 El profesor DIEGO LOPEZ MEDIDA, dice: “Las ideas tedricas fundacionales que nuestro padre Kelsen expuso no concitan hoy la tan

cerrada unanimidad que congregaban hace unos pocos aiios”.

3 Cuando se aprende Derecho de ese modo, dice LOPEZ MEDINA, se “endurece este con la naturaleza de lo obvio, hasta convertirse

casi en un reflejo automatico”.

4 Eso explica que todos los abogados terminan siendo en Colombia, dogmaticos y que el nivel cualitativo de nuestros operadores juridicos
al aplicar o ignorar nuevas teorias no sea el mejor. El bastion de la fortaleza de la “academia del Derecho” lo formaban los profesores
dogmaticos que solo ensefiaban un “Saber Hacer” y un “Saber Decir” intuitivo que terminaba por convertirse en una “teoria”
desvertebrada del derecho, precisamente por ser dogmatica, ya que asi no se podia cuestionar—Era esa la “Verdad Juridica” producto

de la cientificidad del Derecho—
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y el llamado “Iusnaturalismo”. Los sistemas
normativos positivos son, segin KELSEN, si-
multaneamente jerarquicos y dinamicos. Son lo
primero porque la validez de sus actos juridicos
nace por estar conformes a normas juridicas de
orden mas elevado. En este orden de jerarquias
normativas llegamos a la Constitucion, Ley de
Leyes que da validez a todas las normas del sis-
tema; pero, otra vez la paradoja, la norma de
normas, en si misma, no tiene un criterio “po-
sitivo” de validez. Justifica todas las normas
del sistema, es decir lo crea, pero el sistema
NO la justifica a ella, porque no la antecede.
Asi, (Es o no Positiva la Constitucion?

Ahora bien, las normas de jerarquia solo deli-
mitan marcos validos de aplicacion (Criterio de
validez) pero no es posible, por simple deduc-
cion, extraer de ellas normas de jerarquia infe-
rior; por esta razon, afirma KELSEN, el legis-
lador y los jueces en forma y niveles distintos,
tienen la autoridad necesaria acorde al marco
constitucional, de crear leyes (Los legislado-
res) y de concretar el sentido y alcance de las
normas al aplicarlas a cada caso (los Jueces).
Aqui encontramos algo esencial en el pensa-
miento Kelseniano: ambos, Legislador y Juez,
“crean” Derecho.’ Algo que los positivistas
criollos no tienen en cuenta. ;Como es esto po-
sible?

Pues asi: cuando el legislador aprueba leyes,
no interpreta la constitucion, solo expresa su
“voluntad politica” en el ambito constitucional
y, cuando el Juez aplica la Ley, no decide sobre
el sentido correcto de esta, sino que “escoge”
entre varias interpretaciones posibles la que a su
juicio es la mas idonea por encontrarla “Ajus-
tada a Derecho”.® Luego, la decision judicial
es un acto de voluntad. Es despliegue de una
rama del poder estatal. Las motivaciones de una
Ley y de una sentencia judicial, en esta pers-
pectiva Kelseniana, nada tienen que ver con la
teoria del derecho al ser meros asuntos decisio-

(ES ELDERECHO CIENCIA?

nistas. Si bien es cierto que el Derecho persi-
gue propositos sociales (Conservar un orden y
solucionar conflictos a partir de dicho orden),
como “Ciencia”, su objeto solo viene dado por
el estudio de un sistema normado especifico:
Las Leyes del Estado, por lo que las considera-
ciones teleoldgicas no hacen parte y no pueden
hacerlo, de una TEORIA PURA del mismo.

PERELMAN va a enfrentarse al dualismo taci-
to en la teoria de KELSEN, al oponer realidad
a valor y ser a deber ser (En el entendido que
el Gnico deber ser es el de la norma) por medio
de limitar el conocimiento como racionalidad y
reconocer la voluntad en la forma de considerar
y aplicar los valores, ya que KELSEN no aqui-
laté que su “Teoria” depende de elementos
no racionales ya que los actos de voluntad se
sustentan, no se demuestran en cuanto tales,
por medio de estudiar el derecho positivo con
los elementos tedricos Kelsenianos. El derecho
positivo de un pais se constata y el maestro de
Viena no lo niega, al inquirir como funciona el
sistema juridico del mismo en sus tribunales.
Luego, la practica judicial esta indisoluble-
mente basada en juicios de valor.

A partir de esta constatacion, PERELMAN
plantea una “Légica de juicios de valor” que
le dé a estos una base racional, para ello sigue el
método de GOTTLOB FREGE, un 16gico ma-
tematico, que se basa en el modo como los ma-
tematicos razonan al hacer matematicas. Con la
colaboracion de LUCIE OLBRECH—TYTE-
CA publica su célebre y fundamental obra
“Tratado de Argumentacion-La Nueva Retori-
ca-“, donde ellos investigaran en varias fuen-
tes los mecanismos por los cuales los hombres
valoran la realidad y concluirdn que tal logica
es inexistente. Empero, esos procedimientos se
estudiaron en la época clésica por medio de lo
que ARISTOTELES denominé “el arte de la
persuasion” o RETORICA.” En su obra “Re-
torica”, €l nos dice que esta es una “técnica”

5 KELSEN pens6 su teoria en el sistema Romano—Germanico, por lo que la exégesis casuistica del Cédigo de Napoledn le era
ajena. El se educo bajo la égida del B.G.B. Aleman. El positivismo de la exégesis del sistema Romano-Francés, que Colombia imitd

incondicionalmente, siempre ignoro este aspecto.

6 En ninguna parte KELSEN dijo que estaba de acuerdo con la ficcion de que “el Juez es la boca de la Ley” tacita en el Codigo Civil de
1804. En Francia se invent? el recurso de Casacion para asegurarse que asi seria.

7 El estagirita afirma que la Retorica tiene por objeto estudiar los modos de persuasion y esta es a su vez, una manera de demostracion,
ya que una persona se considera persuadida cuando piensa que algo le ha sido demostrado.
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de argumentar en una asamblea o en un tri-
bunal, haciendo uso de todos los modos de
persuadir con la palabra hablada.

Estos modos son:

Los que dependen del cardcter de quien habla.
Los que situan a los oyentes en un cierto estado
de dnimo.

Los que estan vinculados a la prueba misma
(Real o Ficticia) expresadas en los discursos.

Estos modos son en si mismos factores de per-
suasion que buscan que el auditorio al que nos
dirigimos nos crea, nos “De la Razén”. Para
que seamos creidos, el auditorio debe “aceptar-
nos” y, para ello “debemos provocar” en él un
estado favorable a nuestra tesis que le permita
aceptar la “verdad” que pretendemos “Probar”,
por medio de pruebas reales o aparentes que
“sustenten” nuestra tesis. Ahora bien, la retorica
y la dialéctica estan estrechamente unidas, tanto
que no las podemos separar, ya que la segunda
es en si una técnica de dialogar donde se dis-
cierne el silogismo real del aparente. La prime-
ra busca los medios de persuasion més idoneos,
al proporcionar los instrumentos que suminis-
tren argumentos adecuados para la “verdad”
de la cual queremos persuadir al auditorio. De
alli que ARISTOTELES nos diga que los ar-
gumentos para persuadir provienen de asun-
tos o cosas admitidas y en la forma como se
presenten o hilvanen en razonamientos dia-
lécticos; las premisas son asi “verdaderas” y
“primarias”, o bien, se caracterizan porque el
conocimiento que tenemos de ellas proviene de
otras premisas que “tenemos” como ‘“‘verdade-
ras” y “primarias”, aunque ontolégicamente no
lo sean.

Luego, la diferencia entre un silogismo demos-
trativo o cientifico y uno retorico o dialéctico
reside en la calidad de las premisas; en el
demostrativo al ser las premisas “verdaderas”
en un sentido ontolégico, la conclusidon es una
“verdad”; mientras que en el retdrico las pre-

misas son “Probables”, es decir, son opiniones
aceptadas, por lo que la conclusion carece de
certeza. Por lo tanto, la argumentacion retorica
se refiere siempre a lo contingente, aunque esto
no significa que una proposicion intrinseca-
mente ‘“verdadera” sirva de punto de partida.
De lo expuesto por el estagirita, surge una con-
secuencia fundamental, que del hecho de argu-
mentar con proposiciones posibles es por lo
cual en la retorica y en la dialéctica es posible
“probar” conclusiones contrarias. Esto, para
el Derecho es algo esencial y clave ya que la
interpretacion juridica es dialéctica al basarse
en proposiciones posibles por lo que siempre
caben varias conclusiones. Los sistemas que
nacen de este concepto de “Verdad”, tal como
el “Derecho”, se caracterizan:

1. Por ser su fin el de conseguir el acuerdo (Ad-
mision) del auditorio universal.

2. Los “Hechos” y las “Verdades” de las cuales
se parte, son meras premisas de la argu-
mentacion.

3. La “verdad” en relacion con los “hechos”
puede ser una certeza producto de un acuer-
do o, bien, una probabilidad.

Al respecto, GADAMER en su obra “Verdad y
Meétodo” considera que en los campos del saber
que usan este concepto de “Verdad”, el trabajo
consiste en la “reconstruccion del nexo es-
piritual de los valores y contenidos de sen-
tido”, de alli que lo Gnico que podemos hacer
es COMPRENDER, vale decir, reconocer y
conferir un sentido. La filosofia hermenéutica
o de la interpretacion de GADAMER establece
que el sujeto y el objeto tienen en si el mismo
modo de ser, al estar incluidos en un mismo y
unico proceso de movilidad histdrica, de esto se
desprende que no existe la neutralidad del in-
vestigador dado que no puede evitar ser parte
del objeto de investigacidn, al ser un “ser his-
torico” su objeto solo puede tener sentido como
objeto historico. De alli su afirmaciéon de que no
existen los hechos puros o los hechos en si, solo
las interpretaciones de los mismos.®

8 Esto porque los “Hechos” ya acontecieron, son parte del pasado y este “pasado” debe ser reconstruido, reconstruccion que se efectua en
el Derecho por medio de las PRUEBAS que por si mismas nada “prueban”, sino que su “sana critica”, vale decir, su “interpretacion”, es la

que en si nos dice que es lo que ellas “prueban”.

SABER, CIENCIA Y Libertad ISSN: 1794-7154 Vol. 10, No.1



ENTONCES, (ES O NO CIENCIA EL DE-
RECHQO?

Frente al tema de si el Derecho es o no ciencia
plantearemos una tesis, la de que no podemos
decir SI LO ES O NO puesto que no existe una
TEORIA DEL DERECHO que lo defina. Su
confeccion es el mayor de los desafios del pen-
samiento lusfilosofico actual.

“No se ha elaborado una definicion universal
de lo que es ciencia, ello es quizas imposible”,
dijimos en la Introduccion. Saber si el Derecho
es una “ciencia” depende entonces de ubicar
el haz de fendmenos que “aseguran lo juridi-
co” en las nuevas coordenadas del pensamiento
humano explicar antes. Luego, ;QUE ES EL
DERECHO?’

JOSEPH RAZ encuentra, al tratar de contestar
esta pregunta que los filosofos han sido incapa-
ces de crear una respuesta a ello al tener mul-
tiples diferencias sobre cudl es la naturaleza de
los problemas que esconde la pregunta, no se
han formulado problemas precisos y no se com-
parte el mismo punto de partida. El se centra
en describir y analizar las tres tesis mas cono-
cidas que han hecho para contestar la pregunta
y, al mismo tiempo que las analiza, manifiesta
que “aventurara algunos sefialamientos ha-
cia una teoria de la naturaleza del Derecho,
que seran, en este contexto incompletas e in-
cidentales”, por lo que no pretende contestar
la pregunta sino esclarecer el planteamiento del
problema, al estudiar dichas tesis.

Comienza por el denominado “Método lingiiis-
tico”, primera tesis, el cual “descalifica”, segiin
dice, de entrada, por tener “imperfecciones y
defectos que le son inherentes” ya que el pro-
blema no radica en la gran ambigiiedad de la
palabra “Derecho” o “Law” sino que cualquier
teoria de base lingiiistica debe basarse en una
condicion del lenguaje: “Todos los enunciados
Juridicos son establecidos por el uso de oracio-
nes de la forma juridicamente P”. Sin embargo,
filosofar sobre el derecho es estudiar su len-
guaje. ;Entonces, en qué quedamos?

(ES ELDERECHO CIENCIA?

Sigue con la segunda, a la que llama la “Pers-
pectiva del Jurista” que se sustenta en un
enunciado de un principio basico, de tipo in-
tuitivo, que no se explicita por estar subyacente
o tacito, que dice: El Derecho son las conside-
raciones que se tienen por apropiadas para que
los tribunales se basen en ellas al justificar sus
decisiones.

Los que siguen este enfoque emplean una teoria
que identifica la naturaleza del Derecho como
una elaboracion construida a partir de la cita-
da intuicion,; empero, en el sistema anglosajon,
existen “reglas” de derecho que los tribunales
nunca aplica en sus decisiones, tales como las
convenciones constitucionales”, con lo cual se
estaria frente a la paradoja de que tales conven-
ciones no son “reglas” o “normas” de Derecho.
Luego, este enfoque tedrico tiene al derecho
como el conjunto de consideraciones apro-
piadas para que los tribunales basen en ellas
sus decisiones.

Pero la intuicidon basica expuesta no solo esta
presente en la segunda tesis, sino también en
la tercera, llamada por RAZ, “método institu-
cional”, antes de explicarla hace un analisis de
Kelsen y su teoria pura, que es “pura” porque
estd “descontaminada” de argumentos morales
y de hechos socioldgicos, sobre lo que el Dere-
cho es; El Derecho que esta escrito en libros,
ya sean en los “Law reports” (precedentes)
o en los “statute Books” (codigos) es todo el
derecho. Prima asi la perspectiva del jurista, ya
que la “pureza” radica en que todo el Derecho
estd legislado, ya fuere positivamente, ya por
los precedentes o es consuetudinario; sin em-
bargo, la separacion entre derecho y moral que
Kelsen hace no se da en la practica y el mismo
estd consciente de que los tribunales basan sus
decisiones en consideraciones morales que no
estan en la legislacion, en los precedentes o en
la costumbre.

Por otro lado, Kelsen olvida que si se legisla,
necesariamente se crean precedentes o, nacen y
se consolidan costumbres, siempre, desde una
base moral. Asi, la “perspectiva del jurista”,

9 La filosofia del Derecho la crea HEGEL, para pensar a este y establecer su naturaleza, pero establecer los limites de lo que es juridico o

no, es algo que no se ha podido hacer.
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como teoria, desborda lo que Kelsen pretende,
es imposible separar Derecho de moral."

(Qué es el “método institucional”?
Este parte de dos consideraciones:

A. El “método lingiiistico” y la “perspectiva
del jurista” son compatibles en las teorias de
Kelsen y de Dworkin.

B. Los tribunales y los juristas no actiian so-
los o aislados, sino dentro de la perspectiva
amplia de las instituciones politicas y de la
organizacion social.

Ya BENTHAM habia establecido que para estu-
diar la naturaleza del derecho se debia estu-
diar primero la naturaleza del sistema politi-
co donde aquel opera, y hoy, HART es un se-
guidor ilustre de este método. Debe decirse que
JOHN AUSTIN, combiné el método lingiiistico,
como precursor, con el institucional, por lo que
la filosofia juridica inglesa ha sido la mas cohe-
rente en la historia de la filosofia del derecho so-
bre la busqueda de una respuesta a cuél es la na-
turaleza del Derecho. Mientras HART examina
el Derecho desde la perspectiva del nacimiento
de nuevos tipos de instituciones politicas, tanto
legislativas como judiciales dentro de contextos
de necesidades sociales y politicas, que a su vez
solo se pueden expresar lingiiisticamente.

RAZ, opina asi, que el “método institucional”,
atn sometido a las limitaciones del lingiiistico,
es superior a las dos expuestas ya que el lin-
giiistico nunca llega a conclusiones definitivas
y el de la “perspectiva del jurista” es arbitrario,
aunque parte de una intuicion correcta. Pero
el Método Institucional, parte de una intuicion
basica: que el Derecho es lo que el sistema ju-
dicial establece como tal. Es esta una innega-
ble situacion social de partida para hacer una
inmensa reflexion critica ya que politicamente
los tribunales ofrecen tres (3) caracteristicas:

1. Conocen las controversias de los asociados
para resolverlas.

2. Pronuncian decisiones validas (del estado)
para resolver las controversias.

3. En sus procedimientos se obligan a guiarse
(parcialmente a lo menos) por consideracio-
nes positivas tenidas como validas.

Las “consideraciones positivas tenidas como
vdlidas” “son aquellas cuya existencia, con-
tenido o materialidad se pueden determinar
sin recurrir a argumentos morales”, de alli
que el derecho se entiende por este tercer en-
foque teorico, como aquel que consiste solo en
consideraciones positivas validas. RAZ, ilustra
lo expuesto con la analogia de como las perso-
nas realizan sus acciones, donde distingue entre
una fase o estado deliberativo y otra fase o es-
tado ejecutivo, pero, en lo que a las organiza-
ciones respecta, siempre se delibera lo que debe
ejecutarse o hacerse por medio de una actividad
planeada y eficiente; en esta actividad planeada
se busca sustentar la decision a satisfaccion de
la institucion y luego el 6érgano competente de
la instruccion valida.

Asi las cosas, lo moral queda circunscrito a la
fase deliberativa y la ejecucion siempre sera po-
sitiva, es decir, desprovista de argumentos mo-
rales. Las consideraciones ejecutivas son consi-
deraciones positivas validas y el derecho perte-
nece siempre a la fase ejecutiva de la institucion
politica, por lo que RAZ afirma que “El de-
recho consiste en consideraciones positivas
validas aplicadas por los tribunales”. Obsér-
vese, empero que no profundiza en la filosofia
general de lo que dice y, su enfoque es heredero
directo del utilitarismo de BENTHAM.!!

Siempre que la doctrina de la naturaleza del
derecho se identifique con una doctrina de la
decision judicial, se convierte en una teoria
moral; por ejemplo, dice RAZ, “la cuestion
de si un tribunal inglés esta facultado para de-

10 Es por esto que DWORKIN propone una teoria del derecho construida a partir de la decision judicial, donde se acepta que los jueces
usan consideraciones morales para justificar el empleo del Derecho legislado y de los precedentes, tales consideraciones morales hacen
parte de una teorizacion moral que es en si misma la ideologia del Derecho. Ademas, todos los juristas han identificado a lo largo de la
historia del derecho, a la “teoria del derecho” con una teoria de la decision judicial.

11 Empero, RAZ se cuida de decir al final que la filosofia del derecho no esta libre de valores y dice: “La teoria de la decisién judicial es
una teoria moral”; por ello, varios iusnaturalistas de prestigio aceptan que las consideraciones juridicas son solo “positivas y validas” por
lo que la polémica se centra en lo inapropiado del planteamiento del asunto, al no hacer la distincion entre las fases deliberativa y ejecutiva.
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clarar nula y sin efectos una resolucion minis-
terial sobre la base de que viola los Derechos
Humanos, es claramente una cuestion moral y
politica”.

Necesariamente, para defender la doctrina de la
naturaleza del derecho se deben emplear argu-
mentos evaluativos (no morales necesariamen-
te) ya que se debe valorar la importancia rela-
tiva de varias caracteristicas de la organizacion
de la sociedad y dichas caracteristicas siempre
seran reflejo de nuestros intereses y de nuestras
preocupaciones intelectuales y morales. RAZ se
limita a constatar la existencia de una situacion,
sus argumentos no son de la filosofia, ni gene-
ral ni del derecho, sino pragmaticos (Bentham)
donde se filosofa a partir de la constatacion de
realidades.

Para ALEXI, en cambio, la filosofia en si es
solo general por lo que la filosofia del derecho
es una particularidad dentro de ella. La filosofia
es reflexiva porque implica razonar sobre el ra-
zonar, porque al estudiar al hombre y a su ac-
cionar analiza su concepcion del mundo y este
conocer es una actividad racional. Asi, la filo-
sofia es reflexion sistematica sobre lo que exis-
te, lo que debe hacerse y sobre como es posible
el conocimiento de todo, especificamente, de
las dos cuestiones anteriores. La Filosofia del
Derecho es reflexion sobre lo que es la norma,
el “deber ser”, la persona, la accion, la sancion
y las instituciones y la necesidad de unir todo
ello en un todo coherente, vale decir, razonar
sobre la naturaleza del Derecho.

ALEXI afirma que la filosofia del Derecho no
ha podido definir la naturaleza de este por exis-
tir un “problema de circularidad” ya que no po-
demos definir que es derecho sin filosofar sobre
¢l y a la vez, no podemos filosofar sobre él sin
definir que es el derecho. Estamos frente a una
circularidad que no es viciosa, sino “virtuosa”,
dice ALEXI, porque es una version del “circulo
hermético”, que exige para su resolucion una
pre comprension hermética a partir de la practi-
ca y luego se hace la conceptualizacion de que
es derecho por medio de una reflexion critica;
vale decir, filosofamos sobre el ser del derecho
a partir de una idea preconcebida deducida de
su practica.

(ES ELDERECHO CIENCIA?

En esto coinciden RAZ y ALEXI, ya que la “pre
comprension” de ALEXI es la “intuicion basi-
ca” de RAZ. Ahora bien, para ALEXI, no existe
una sola pre comprension, sino varias, por lo
que todas deben separarse. Por ello agrupa los
argumentos sobre la naturaleza del derecho en
lo que llama tres problemas, que son:

1 ¢Qué clase de entidades conforman el dere-
cho y como se conectan entre si? o, que es la
“norma” y que es un “‘sistema normativo”.

2. Cual es la dimension real o factica del Dere-
cho.

3. Cual es la legitimidad del derecho o su pre-
tension de correccion; es decir la relacion
entre derecho y moral.

Los dos ultimos hacen referencia a la validez
del derecho y los tres problemas enunciados de-
finen o delimitan el problema central: ;Cual es
la naturaleza del derecho?

RAZ dice que historicamente no se ha contes-
tado la pregunta sobre que es el derecho por-
que se ha formulado mal. ALEXI, con rigor la
delimita y se propone responderla, procediendo
con el rigor inveterado de los filosofos alema-
nes, encontrando cuatro tesis creadas para ello,
que son:

Primera, la que sefala que la filosofia del de-
recho no esta confinada a ciertos problemas
especiales relativos al derecho ya que todos los
problemas de la filosofia pueden presentarse en
la filosofia del derecho. En este sentido, la fi-
losofia del derecho incluye sustancialmente los
problemas de la filosofia en general. De alli que
puede llamarse la “fesis de la naturaleza gene-
ral”. La Segunda sostiene que existen proble-
mas especificos de la filosofia del derecho ge-
nerados por el caracter especifico del derecho.
Tal caracter resulta del hecho de que el derecho
es necesariamente autoritativo o institucional
y al mismo tiempo critico o ideal. Se le cono-
ce como la “fesis del cardcter especifico”. La
Tercera seiala que existe una relacion especial
entre la filosofia del derecho y otras areas de la
filosofia practica especialmente las de la moral
y la filosofia politica. De alli que se le denomi-
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ne la “tesis de la relacion especial”. La Cuarta
tesis engloba las primeras tres. En concreto, no
se limita a unirlas sino que expresa una idea que
se sit@ia en su trasfondo, cual es el que la filoso-
fia del derecho solo puede tener éxito si alcanza
el nivel no solo de una o dos de estas tesis, sino
el de todas tres de modo simultaneo.

De lo dicho se desprende que ALEXI propugna
por demarcar la filosofia del derecho asi.

A. Que la filosofia del derecho solo se ocupe
del derecho y no de problemas generales de
la filosofia.

B. Que la filosofia del derecho se concentre en
el caracter institucional o autoritario del de-
recho.

C. Que las preguntas normativas sean solo para
la filosofia Moral y Politica, por lo que de-
ben estar por fuera de la filosofia del dere-
cho.

El punto B supone que ALEXI acepta que el
unico modo de operar que tiene la filosofia del
derecho es con argumentos, argumentos que en
si son filosoficos, por ello “comprender” la na-
turaleza del derecho es responder las preguntas
filosoficas fundamentales y, a partir de ellas,
establecer las propiedades necesarias, tales pro-
piedades son en si la naturaleza del derecho. El
derecho tiene dos propiedades esenciales:

1. La coercién o fuerza, es decir su eficacia so-
cial.

2. La pretension de correccion o rectitud, es
decir su dimension critica o ideal.

De la respuesta a como son estas propiedades y
como se interrelacionan, depende el concepto
de “DERECHO”, maxime cuando estas pro-
piedades se presentan como opuestas, ya que
no puede haber una reestructuracion del
razonamiento juridico sin la pretension de
correccion, dado que el derecho tiene una es-
tructura deontologica (moral).

ALEXI va mucho mas alla al destacar los pro-
blemas que se solucionan al incluir la moral en
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el derecho y que los “inconvenientes” se su-
peran el seguir la tesis positivista (Kelsen) de
la decision, plano de aplicaciéon de la norma
y nada mas (explicitacion de la decision y no
el de la pre comprension hermética). Pero NO
EXISTE una respuesta o una teoria sobre lo que
es el derecho porque la inclusion de la moral
genera los siguientes problemas:

A. La incertidumbre general del razonamiento
moral, que el derecho”supera” con una deci-
sion de autoridad.

B. (Existe o no el conocimiento moral o la jus-
tificacion moral de algin modo?, esto en ra-
z6n a que entonces la pretension de correc-
cion se encontraria cargada a si mismo con
los problemas del conocimiento y el de la
justificacion moral (algo muy complejo).

ALEXI va mucho mas allad que otros pensa-
dores pero termina “confundiendo” filosofia
del derecho con filosofia general, algo que se
propuso “deslindar” de entrada al “delimitar
el problema” por lo que acaba declarando que
responder todo esto “parece ser algo superior
a lo que una sola persona puede alcanzar”.
RAZ abre una linea que es mas prometedora,
a nuestro criterio, la de considerar al derecho
como una expresion de una razon pura-- practi-
ca kantiana, que esta implicita en BENTHAM,
AUSTIN y HART y ademas en KELSEN, que
es aplicada a una concepcion del hombre y de
la actividad politica humana liberal, laica y ra-
cional, como aprendimos al estudiar la tematica
de los “Derechos Fundamentales” en Derecho
constitucional. Ahora bien, esto supone renun-
ciar a una concepcion universal del derecho y
centrarla en la cultura occidental dado que en
culturas como la islamica, donde el derecho se
infiere del CORAN, la moral solo se deduce de
lo que ALAH prescribe para el hombre a €l so-
metido, igual a como sucedié en la edad media
con el Tusnaturalismo catdlico.

CUAL ES EL OBJETO DE ESTUDIO DE
LA FILOSOFIA DEL DERECHO

(Cudl es el caracter “especial” de la Filosofia

de Derecho? Este es el problema cuya solucion
enfrenta a ALEXI con los partidarios de una



Teoria del Derecho que para nada se base en la
filosofia.

Para abordarla, ALEXI empieza por definir que
es filosofia desde la perspectiva de su naturale-
za, encontrando que esta es esencialmente re-
flexiva ya que consiste en “razonar acerca del
razonamiento” dado que su objeto es “permi-
tir” al hombre “Concebir al mundo por uno y
por los demas”, vale decir, que es lo existente.
También es “accion” en cuanto que dicha con-
cepcion del mundo permite reflexionar sobre
lo que debe hacerse o no (Lo bueno), en este
aspecto es ETICA y en el primero es ONTO-
LOGIA. Cuando se “justifican” las creencias,
ya que al “justificar” el obrar, nos adentramos
en la EPISTEMOLOGIA o conocimiento de lo
bueno que convalida la practica humana.

Para ALEXI la “Idea” de derecho implica re-
flexionar sobre los conceptos de “norma”, “de-
ber ser”, “persona”, “accion”, “sancion”, etc.
Por ello, tal idea es en si un concepto compues-
to dotado de un alto nivel de complejidad, por
ser una abstraccion que envuelve otras. Ese es
el objetivo basico de la Filosofia del Derecho,
el reflexionar del modo mas general posible y
sistematizado sobre lo que es el derecho. De
lo dicho se desprende que ALEXI propugna por
demarcar la filosofia del derecho asi:

A. Que la filosofia del derecho solo se ocupe
del derecho y no de problemas generales de
la filosofia.

B. Que la filosofia del derecho se concentre en el
caracter institucional o autoritario del derecho.

C. Que las preguntas normativas se deleguen a
la filosofia y por tanto deben la moral y la
politica deben estar fuera de la filosofia del
derecho.

Esto supone que el problema planteado no se ha
resuelto y excede la fuerza de un solo hombre.
Mientras que los partidarios de una “Teoria del
Derecho” a secas, sostienen que “La identidad
de la Filosofia del derecho (FD) es una cues-
tion controvertida en el seno de la comunidad
que practica esta disciplina”. Asi, anuncian
que se van a concentrar en la “Identidad de la
Teoria del Derecho”, que aun siendo dificil de
capturar, “NO PARECE” particularmente con-

(ES ELDERECHO CIENCIA?

trovertida, es mas, existe una “linea de division
entre la Teoria del Derecho (TD) y la Filosofia”.

Empero, el trazado de esa linea divisoria genera
controversia ya que los limites entre la TD y la
“DOGMATICA JURIDICA” o “Ciencia Juri-
dica”, como ampulosamente atin la denominan
muchos, no son claros, no porque se ignore que
exista, sino en como trazarla. Comunmente se ha
entendido que la TD es una parte de la FD y es
asi como BOBBIO en uno de sus ensayos dice
que la FD es: “la suma de tres lineas de inves-
tigacion distintas aunque obviamente relaciona-
das: la teoria del derecho, la teoria de la justi-
cia y la teoria de la ciencia juridica. Desde esta
perspectiva la TD es una parte de la FD, aquella
estudia el concepto de derecho y, a la vez, al-
gunos conceptos intrinsecamente relacionados
con él (normas, ordenamiento, validez, etc.).
Debe observarse que desde este punto de vista,
la llamada “teoria de la ciencia juridica” es una
disciplina autonoma, independiente de la TD”.

TARELLO en su “Filosofia del Derecho” dice
que la TD debe estudiar la “Teoria de las nor-
mas, el lenguaje normativo y la Teoria de los
sistemas juridicos desde un punto de vista es-
tructural y de la logica de las normas”. Resulta
asi que la TD es parte de la FD y la “Teoria
de la Ciencia Juridica (o Dogmatica) estd por
fuera de la TD, esta, a su vez, es parte esencial
de la FD”. A partir de este enfoque y basadndo-
se también en BOBBIO, segiin vimos, el autor
en mencidon presenta esta propuesta: “hay dos
tipos de FD: la FD de los filosofos (el método
o estilo “filosofico” en FD) y la FD de los ju-
ristas (el método o estilo “‘juridico” en FD). La
FD de los filosofos es, segun mi propuesta, la
FD sin ulteriores especificaciones, la FD de los
Jjuristas no es otra cosa que la TD”

Se advierte, eso si, que esta propuesta sobre la
TD no permite hacer una demarcacioén entre la
TD y la FD pero resulta ser un criterio practico
para arrojar luz sobre el problema planteado.

BOBBIO sostiene ademas que HEGEL, cre6 el
concepto “Filosofia del Derecho”, siguiendo la
tradicion del pensamiento aleman, a partir de
una “visidon del mundo” concreta, por lo que las
“distintas” concepciones del mundo ya llevan
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en si “todas” las respuestas a la multiplicidad
de interrogantes ontologicos, éticos, gnoseolo-
gicos, etc. En este orden de ideas, dichas con-
cepciones del “Mundo”, el idealismo en todas
sus versiones, el tomismo, el marxismo, el exis-
tencialismo, etc. “Ofrecen” una “solucion” a los
problemas esenciales de la filosofia por medio
de erigir un 1éxico, unos principios y unas afir-
maciones preestablecidas que rifien con los De-
rechos en si.

Por esto es que no se puede definir lo que es el
“Derecho”, ya que el derecho por si mismo
no lo puede hacer y no existe un “Discurso
Externo” que lo haga posible, por eso los par-
tidarios de una “Teoria” que en si mismo sea
Filosofia. Afirman: “la FD de los juristas, en
cambio no parte de una concepcion del mundo
preconstituida (normalmente los juristas no es-
tan en absolutos interesados en los problemas
“eternos” de la filosofia. La FD de los juristas
se origina mas bien en los problemas concep-
tuales que aparecen en el interior de la expe-
riencia juridica”.

La TD es la FD de los “juristas” en dos sentidos
y por dos razones: “a) en primer lugar no puede
ser practicada mas que por juristas profesionales
(no se puede hacer este tipo de FD sin conocer
el derecho); b) en segundo lugar, es un ejercicio
filosofico util para los propios juristas (v quizds
solo a ellos): su objeto fundamental es la critica
(v quizas el progreso) de la “ciencia” juridica”.

En cambio la FD usada por los juristas contem-
poraneos es de base empirista y eso hoy se nos
muestra con mas sentido en la “FILOSOFIA
ANALITICA”, por lo que “Filosofar” equivale
a hacer un “Anadlisis Logico del lenguaje” tal
como lo dijo WITTGENSTEIN (EI Primero, el
del TRACTATUS), por lo que la TD es nada
mas vy, solo eso, “Analisis 16gico del lenguaje
del derecho”. Existen, en esta perspectiva dos
grupos de problemas, los EMPIRICOS que se

basan en los hechos y, los CONCEPTUALES,
sobre el significado de las palabras; los prime-
ros dependen de la observacion de la realidad
y los segundos sobre el uso de las palabras y las
definiciones efectuadas con ellas.

Las controversias sobre los hechos pueden ser
siempre resueltas y las segundas, a veces si y
a veces no, ya que la solucion solo surge de la
argumentacion persuasiva. Sin embargo, la FD
y la TD tienen como objeto al “Derecho” vy, asi,
regresan las dificultades de la delimitacion de es-
tas de la mano del debate entre los juristas teori-
cos y los dogmaticos, debate que se expresa en:

1. Como establecer el caracter de “generali-
dad” de la TD.

2. Como sostener que el objeto de la TD son
las propiedades “Formales” y “estructura-
les” del derecho.

3. Como hacer que la TD sea un “Meta discur-
so” respecto al estudio doctrinal de la dog-
matica juridica. (DJ).

Los partidarios de la TD declaran ser seguido-
res de la tercera posibilidad y afirman que para
“trazar” los limites entre la TD y la DJ debe-
mos concebir la TD como una “META CIEN-
CIA” de la “ciencia del derecho”, vale decir de
su Dogmatica, sin decirnos por qué la sola
dogmatica es cientifica; asi necesariamente la
FD quedaria reducida a algo “Meta Juridico”
entendiendo por esto algo en si “Meta jurispru-
dencial” ya que el derecho solo es posible en-
contrarlo en la jurisprudencia. Este replantea-
miento del enfoque sobre lo que es el derecho
implica que debe dejarse de lado la “FILOSO-
FIA DE LA JUSTICIA”, porque es imposible
separar el concepto de justicia del de ética y del
de Filosofia Politica”. En resumen, la DJ estu-
dia al Derecho y la TD estudia a la Dogmatica
en dos niveles lingiiisticos distintos, porque la
D1J es discurso y no puede no serlo por lo que la
TD es meta discurso del discurso dogmatico.'?

12 Aqui esta la divergencia entre ALEXI y los seguidores de la TD, para el primero la filosofia del derecho no se puede hacer hasta no
“DEFINIR” que es este y esa definicion es “una tarea titanica” al decir del pensador aleman, mientras que para los segundos siempre que se
“Filosofa” sobre lo “Juridico” al hacer TD, como siempre ha acontecido en la practica, se deja a un lado el problema por ser improcedente
y estar mal planteado puesto que Derecho es sindnimo de Dogmatica y nada mas. ALEXI proporciona los elementos necesarios para la
discusion de lo que es el Derecho mientras los otros sostienen que eso no hace falta, porque por fuera del ESTADO, este no existe, por
lo que EL DERECHO ES SOLO DJ Y LA DOGMATICA ES LA LEY (DEL LEGISLADOR) MAS LA JURISPRUDENCIA DE LOS

JUECES QUE LA APLICAN.
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CONCLUSIONES

Al apartar la FD de este modo lo que se esta
diciendo es que tanto ALEXI como todos los
Iusfilosofos estan perdiendo el tiempo por la
simple razon de que el Derecho no es un objeto
filosofable desde la reflexion pura de la razon,
sino que SE CAPTA, como un objeto “hallado”
en el mundo que debe aprehenderse y compren-
derse, NUNCA definirse. Este reparo es muy
fuerte, tanto, que haria imposible un discurso
filosofico del Ius que le sirviese de sustento
y permitiese racionalizarlo como onticidad.

Nosotros pensamos que al dejar de lado el con-
cepto de JUSTICIA, los seguidores de la TD es-
tan “Escondiendo debajo de la alfombra” el que
ha sido siempre el “Objeto en si del Derecho”, el
de la necesidad social o cultural de “Dar a cada
uno lo que le corresponde” (Aristoteles), ya que
por eso naci6é como religion, para que los pro-
nunciamientos pretorianos fuesen la expresion
del “Orden de los dioses para la CIVITA”; en el
fondo, la posicion de los partidarios de una TD
es “NEOPOSITIVISTA” en el sentido del posi-
tivismo KELSENIANO; lo que proponen es una
TD de objeto “Puro” y “No Contaminado” por
otros saberes. Incurren asi en lo que tachan a los

REFERENCIAS

(ES ELDERECHO CIENCIA?

lusfilosofos, partir de una “Vision del Mun-
do” que ni ellos ni nadie puede evitar.

Algo que nunca ofrecié problema de compren-
sion alguno en el pensamiento de griegos y lati-
nos, se volvio un galimatias por accion del pen-
samiento escolastico que en ultimas construy6
un discurso “lusnaturalista” supeditado a la teo-
logia y, luego, por la ruptura del cristianismo de
la mano del renacimiento y de la modernidad que
fue su fruto, en hacer del “Derecho” una “cien-
cia” sujeta al rigorismo cartesiano; tendencia re-
forzada y exagerada por el positivismo, que pos-
tuld que la “Moral” parte del discurso cristiano y
por tanto deducida de lo que Dios Padre prescri-
be para nosotros—era en si misma pre moderna
y en su lugar se erigio la moral laica o moderna,
que quedaba reducida al espacio de lo privado
para que en lo publico existiese el Derecho cuya
“cientificidad” quedaba fuera de toda duda al ob-
jetivarse como “Ley”, Ley que solo era posible
encontrar en el mundo. El Positivismo juridico
es heredero directo de la “llustracion”, pero le
hace trampas. KANT encontr6 que ningin ju-
rista (Ya en su tiempo) podia responder dos pre-
guntas que juzgaba esenciales: ;QUIS IUS? y
(QUIS IURIS?, pues bien, segiin hemos visto,
atn hoy no se pueden responder.
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