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    NOTA DEL AUTOR




    Es un honor contar con dos prólogos para la presentación de esta obra, pero también —por lo inusual— es menester realizar una breve explicación (justificación).




    La razón de ser responde a las circunstancias personales de mi vida que me llevaron a conocer y a aprender de estos dos grandes maestros del derecho.




    A Rodolfo Vigo lo conocí primero, tal como él bien dice, a comienzos del año 2002 con motivo de la Maestría en Magistratura y Derecho Judicial que realicé en la Universidad Austral. Fue verdaderamente un docente, en el sentido más propio de la palabra (proviene del latín docere) que, según el significado dado por Cicerón, se resume «en proporcionar verdad a través de la argumentación racional y la declaración de los hechos». En el caso de Rodolfo, encarna exactamente ese sentido, siendo su docencia tan particular, no solo por su vasta sapiencia del derecho en general y de la filosofía en especial, sino también por su carácter crítico y provocativo con relación a los alumnos, a quienes «conmueve» acerca de sus conocimientos, al punto de llevarlos a interrogarse sobre lo que creen saber (más que nadie se aplicaba a mi persona la famosa frase de Sócrates: «Este hombre, por una parte, cree que sabe algo, mientras que no sabe [nada]»); ese era mi estado…, y la sabiduría de Rodolfo me llevó no solamente a profundizar y reexaminar mis pobres conocimientos, sino además a buscar una mayor coherencia (o corrección, diría Alexy), desde el plano teórico hasta el plano más práctico.




    A Amós Grajales lo conocí poco tiempo después. Fue a causa de cuestiones profesionales vinculadas con el trabajo forense. En ese entonces, ambos éramos funcionarios judiciales. Pero rápidamente nos conectamos para emprender diversas «empresas» académicas: clases, ensayos, libros, etc. Pero lo que más me ha marcado —y por eso le pedí el prólogo— fueron las clases que escuché —y luego compartí— durante varios años en la Universidad Nacional de La Plata. Las exigencias académicas para con el alumnado de la asignatura Introducción al Derecho hacían que Amós demostrara sus mejores cualidades docentes (en él destaca su gran capacidad de «conectarse» con el otro para lograr que comprenda los saberes que quiere transmitir. Es una especie de cualidad innata). Esos años me ayudaron a entender con una claridad y profundidad significativa los principales problemas de la «teoría del derecho», desde la perspectiva positivista y analítica en la que, en aquellos años, imperaba, principalmente, en esa cátedra. Estos temas cobraron una nueva perspectiva con las investigaciones que realizamos sobre la argumentación jurídica, los cuales me abrieron nuevos horizontes.




    La convergencia de estos dos grandes maestros me llevó a reflexionar y a buscar un mayor alcance a mis conocimientos, y, a la par, una mayor precisión, en disciplinas tan complejas como la filosofía del derecho y la teoría del derecho. Dicho afán me ha llevado a enfrentar diversos obstáculos: la diversidad de ideas e ideologías, las indeterminaciones de los ámbitos de esos saberes, los diferentes conceptos y concepciones del derecho, etc. El fruto y el resultado de estas reflexiones son las páginas que el lector podrá observar a continuación.




    PRÓLOGO




    Dr. Rodolfo L. Vigo




    Conocí a Nicolás Negri en el año 2002, cuando tenía unos veintiséis años, momento en que cursaba como alumno regular en la Maestría en Magistratura y Derecho Judicial que dirijo en la Universidad Austral. Me resultó muy fácil reconocer que lo animaba una particular y sólida vocación académica y también judicial. Recuerdo su entusiasmo para debatir en diálogos racionales desde sus convicciones fuertes, y, sobre todo, su preparación para aquellos y su capacidad para identificar las tesis por contradecir y el señalamiento de los argumentos con los que respaldaba sus afirmaciones. Hoy ha pasado bastante agua bajo el puente, y aquellas intuiciones se han constatado, pues Nicolás, con cuarenta y cuatro años, es un destacado Juez de Primera Instancia en La Plata y ya tiene un camino importante recorrido como académico.




    Por supuesto que me resulta muy agradable y honroso que me brinde la posibilidad de hacer este prólogo a un nuevo libro de su autoría. Es obvio que siempre resulta muy gratificante para cualquier profesor constatar el crecimiento personal de a quien lo conoció como alumno. Me queda claro que la presente obra afronta con solvencia y notable erudición un tema siempre actual; poco estudiado en la iusfilosofía argentina; sin pretensiones doctrinarias sectarias y de muchas proyecciones teóricas y prácticas. A la luz de la cantidad y calidad de las notas bibliográficas, se comprueba con evidencia que el autor no es un improvisado; por el contrario, está la mejor doctrina que uno puedo consultar sobre el tema, y no mencionada escuetamente o con intereses de escuela que seguir, sino con comentarios apropiados que promueven inquietudes. Estamos frente a un auténtico manual en epistemología jurídica donde el lector puede obtener respuestas diversas a problemas centrales y permanentes en esa rama de la filosofía jurídica.




    Sabido es que será con Descartes y toda la filosofía moderna que el problema del conocimiento desplaza al problema metafísico o del ser, y se convierte en el primero y decisivo problema que corresponde afrontar. Más allá de esa obsesión cognoscitiva que caracteriza a la filosofía de la modernidad, no tenemos duda de que es una cuestión que debe afrontarse y responderse por todo aquel que esté interesado por conocer el derecho. Como adelantamos, no abundan obras como la de Negri, en donde se ofrece un panorama muy amplio de los problemas comprendidos en ese terreno gnoseológico, y se lo hace sin pretensiones de formar discípulos que sigan a un maestro. Es este último punto también digno de destacar, dado que con frecuencia encontramos obras en donde se fijan posiciones estrictas y acabadas, caricaturizando a las rivales restantes, de modo de inhibir y hasta engañar respecto a los otros caminos o abordajes. Por supuesto que Negri tienen convicciones, pero no las fija de manera categórica o conclusiva al modo de cerrar cualquier otra mirada sobre el tema bajo estudio. De esa manera, se promueven inquietudes y preguntas, que es, finalmente, lo más importante en la vocación académica, y especialmente en la materia del libro en cuestión. Solo el que descubre cuestiones que le suscitan —en términos aristotélicos— «admiración» asumirá el motor que moviliza en ese terreno, y, por supuesto, recordando que siempre vale la consigna de ser más amigo de la verdad que de los amigos.




    Soy consciente de que un autor preparado e inteligente como Negri sabe que no guardo coincidencia con algunas de sus afirmaciones, por lo que escogeré aquellas que sí avalo y que me parecen de mayor trascendencia. En primer lugar, la gnoseología jurídica del autor incluye intrínsecamente una confianza en la razón práctica, de manera que no la reduce a una consideración meramente descriptiva, sino que se abre a lo valorativo y crítico en aras del mejor derecho posible. Estoy convencido de que esa alternativa entre el saber teórico o práctico que se le presenta al saber jurídico es la cuestión más decisiva e introductoria a cualquier estudio gnoseológico. Esa practicidad de la razón se constituye en un saludable antídoto contra cualquier inclinación juridicista o insular.




    En segundo lugar, explícitamente en la Introducción de la obra y, más allá de las precisiones que luego Negri hace, opta por distinguir tres niveles noéticos: el iusfilosófico, el científico y el técnico o práctico (podríamos llamarlo prudencial o aplicativo). Esa pluralidad cognoscitiva enriquece la mirada del jurista y evita caer en las empobrecedoras miradas, sean cientificistas (Kelsen), casuísticas (realismo norteamericano) o filosofistas (hegelianos), y también quedan muy distantes las posturas posmodernas, críticas o populistas (Kennedy). Hoy, frente al Estado de derecho constitucional, seguramente resulta muy difícil comprender y operar esa realidad, si no recurrimos a la filosofía del derecho.




    En tercer lugar, el autor asume que los problemas que debe responder la filosofía jurídica son: el ontológico, el gnoseológico, el lógico y el axiológico. Esas respuestas las necesita todo jurista que pretenda asumir su profesión con la indispensable coherencia, integralidad, profundidad y perspectiva teleológica. La experiencia corrobora que, en nuestras Facultades de Derecho, se promueven especialistas en las diferentes ramas con el objeto de describir su contenido, pero es evidente que una comprensión completa de esa materia exige tener claro el sustantivo (derecho) que luego se adjetivará (civil, penal, administrativo, etc.), y también: las características que tiene el saber jurídico; qué estructuras lógicas se observan en el derecho, y, finalmente, precisar los valores desde los cuales juzgar el valor del derecho.




    En cuarto lugar, coincidimos también en apartarnos de las lecturas normativistas del derecho que fueron alentadas en el siglo xix por la exégesis francesa y en el xx por Kelsen. En tiempos del Estado de derecho constitucional, parece indiscutible la presencia en el trabajo del jurista tanto de principios como de valores. Más aún, es de subrayar la vinculación que hace Negri entre valores y bienes humanos, atento a que, finalmente, el derecho tiene ese sentido de contribuir al «buen vivir» del hombre en la sociedad. Por supuesto que aquella apelación tiene sentido desde posiciones objetivistas y cognitivistas, de lo contrario esas palabras remiten a gustos y preferencias subjetivas o intersubjetivas sin control ni fundamentación racional.




    Por último, el lector encontrará eruditas e interesantes observaciones en torno a lo que Negri llama metodología o concreción del derecho, y que es una problemática en la que ya tiene el autor aportes de interés. Pues, ahí se describen y valoran posiciones como las logicistas, voluntaristas, empírico-dialéctica, hermenéutica, deliberativa y argumentativa en donde aparecen los referentes más importantes respecto de cada una de esas visiones. De ese modo, el conocimiento jurídico no solo transita por andariveles generales, sino que alcanza su máxima concreción al determinar si cierta específica conducta es obligatoria, prohibida o permitida según el derecho.




    En definitiva, queda claro que, sin perjuicio de las aperturas que el lector encontrará de diversas escuelas, la que escoge el autor es una básicamente no positivista o postpositivista, dado que «el derecho —no ya solo las normas— no ha podido ser descripto y explicado por el positivismo, tanto en lo que refiere a su dimensión normativa plena (reglas, principios y valores) como a las exigencias regulativas que surgen de su dimensión institucional (razones) o de su práctica social». Reiteremos que esa confesión no supone una opción rígida y ortodoxa por una escuela particular, más bien se trata de escoger una perspectiva flexible y abierta a encuentros y coincidencias.




    Solo me queda felicitar a Nicolás Negri por este nuevo trabajo que confirma su perfil de iusfilósofo o teórico del derecho; al mismo tiempo, corresponde alentarlo en su vocación judicial y académica en razón de que puede seguir haciendo contribuciones enriquecedoras de esas dos realidades en la que está comprometida.




    Dr. Rodolfo L. Vigo




    17 de septiembre de 2020




    PRÓLOGO




    Dr. Amós A. Grajales




    Hoy me toca prologar una obra de un colega, de un amigo, pero, principalmente, de un autor con profundo rigor científico y con un dedicado esmero por las fuentes a las que recurre, de lo que su obra es un claro ejemplo. Ahora bien, debo confesar que estoy convencido de que los prólogos deben ser breves y cumplir su cometido: incomodar lo menos posible al lector y ahorrarle páginas de lectura para llegar a las que, verdaderamente, valen, y estas son las que un autor con dedicación y trabajo ha redactado.




    Espero que este prólogo cumpla su fin.




    Podré decir que con Negri hemos compartido cátedra, obras conjuntas, pero, sobre todo, compartimos esa incontenible necesidad de buscar mejores explicaciones a los fenómenos jurídicos. Comparto con el autor la insatisfacción de las respuestas unívocas, tan lejanas al conocimiento científico, el que se caracteriza, como Negri lo desarrolla en su obra, por su dinámica y permanente cambio.




    Si hacemos una lectura detenida de la obra, hay un trabajo minucioso en Negri para buscar fuentes actuales y de destacado valor científico. Se advierte desde un comienzo la búsqueda de fuentes originales que le permiten desarrollar, de cada tema abordado, una amplia visión doctrinaria en la que no pocas veces se observan las contradicciones teóricas o los grandes debates a los que la teoría del derecho se enfrenta en nuestros días.




    Es por sobre todo una obra actual y lejana a los clásicos cánones de abordaje de la teoría del derecho.




    Partir desde las nociones del conocimiento más actuales para ir hacia el encuentro de la teoría y de la filosofía del derecho es, claramente, el puente epistemológico que Negri nos propone a fin de que el lector pueda reconocer que este tipo de conexiones durante mucho tiempo han estado ausentes en la doctrina jurídica.




    En ese sentido, Negri nos hace reflexionar sobre el valor de lo interdisciplinario en el abordaje de lo jurídico y sobre lo trascendente que resulta una mirada epistemológica de dicho fenómeno. Mirada que, lamentablemente, se encuentra ausente en la mayoría de los programas de estudio del derecho en nuestros países, no solo a nivel del grado académico, sino también en los niveles del posgrado.




    Advierto, no sin preocupación, el abandono o, lo que es aún peor, la ausencia raigal de lo epistemológico en los desarrollos doctrinarios del derecho. La obra de Negri viene a saldar parte de esa deuda y colabora, sin dudas, en colocar en el centro del debate la importancia, lo imprescindible, diría, de dicho abordaje para comenzar cualquier investigación jurídica.




    De esta manera, no se trata una propuesta puramente teórica la de la obra. Es tiempo de tomar conciencia de que no existe práctica del derecho que no asuma una concepción determinada de él, concepción que, en términos de Atienza, se genera con un conjunto de preguntas imbricadas sobre el fenómeno, siendo que, precisamente, las que atañen al conocimiento del derecho, a su composición y a su relación con la moral son ineludibles en el quehacer jurídico. Pero entiéndase aquí que no son ineludibles para el teórico que muchas veces termina desviándose y navega en el océano de la abstracción. Son ineludibles para quienes practican cotidianamente el derecho, pues, sin una reflexión previa sobre el fenómeno, que implica una primera reflexión epistemológica, no hay práctica posible.




    En la obra, se parte desde la decisiva reflexión sobre el conocimiento del derecho, pero no se queda allí, puesto que al abordaje sobre su contenido y composición se le dedica un muy actualizado capítulo en el que se pueden leer las posturas más actuales en materia de conceptos sobre norma jurídica, principios y valores; ello nos coloca en uno de los ejes sobre los que las posturas postpositivistas y positivistas discuten en profundidad. Los principales y más actuales representantes de dichas posturas dan presente en la pluma de Negri.




    Es definitivamente la obra de Negri un abordaje epistemológico del derecho, pero no queda allí, pues tal tratamiento sirve de introducción a la filosofía de dicha ciencia y a los últimos perfilamientos que ha tenido la no tan antigua «teoría del derecho».




    Considero que, para quien tiene conocimiento profundos en las materias que mencioné, la de Negri será una obra de consulta con la que uno puede orientarse en la diversidad teórica y, para quienes practiquen el derecho de cara a la resolución de conflictos por los medios más adecuados para ello, encontrarán en las siguientes páginas una reflexión ajustada sobre el debate epistemológico que la enseñanza del derecho nos adeuda desde hace décadas y que, sin dudas, nos ayudará a actualizar, ya entrado el siglo xxi, la inveterada pregunta: ¿Qué es lo que entendemos por derecho?




    Sirvan estas pocas palabras, más que como prólogo, como una invitación sincera a adentrarse en las páginas que siguen, no con el ánimo de engendrar expectativas sobre respuestas definitivas y menos aún únicas, sino para ofrecerle al lector el desafío de hacerse más preguntas sobre un fenómeno, el jurídico, que muchas veces aparece como incomprensible, solo por no atrevernos a dudar sobre él.




    Amós Arturo Grajales




    Invierno de 2020


  




  

     Presentación




    Todavía resuena en mí el eco de aquella frase —crítica, irónica— de Immanuel Kant, apuntada por Rudolf Stammler: «Aun buscan los juristas una definición del concepto de derecho».




    Lamentablemente, luego de haber profundizado la lectura de muchos libros jurídicos, me encuentro con una variedad de opiniones, incluso, opuestas sobre un tema tan básico e importante. Y más aún, me he encontrado que el tópico del «concepto de derecho» es pretendido y abarcado por asignaturas distintas, con campos de estudio poco claros y por demás confusos (v. gr., la teoría del derecho, la filosofía del derecho, etc.).




    Por otra parte, tampoco me ha quedado claro cuál es la relación de estas disciplinas generales con aquellas otras más particulares, como la dogmática jurídica (v. gr., penalista, civilista, etc.).




    Y lo que es más acuciante para mi trabajo profesional, la vinculación que tiene —o debería tener— esa «idea» (con todas sus derivaciones), con la praxis del derecho. No me refiero solo a la interpretación jurídica, que también ha despertado el interés de muchos pensadores como también sus debates, sino también a las técnicas de aplicación del derecho. Estas cuestiones, junto con otras que serán analizadas en el libro, son harto complejas y difíciles de abordar.




    Por todo ello, me he animado a escribir estas líneas, a modo de recopilación y ordenación de ideas, para que aquellos que se hallen en la misma situación puedan tener una aproximación más fácil a todos estos problemas acerca del conocimiento del derecho.


  




  

     INTRODUCCIÓN




    § 1. Premisa




    El conocimiento jurídico ha despertado siempre el interés de las personas, incluso por parte de los filósofos1, quienes han indagado acerca de la justicia.




    «Iustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi», dice el Digesto2. Esta definición tuvo origen en Grecia. Platón recoge la idea del poeta Simónides: «dar a cada uno lo que le conviene»3 y la perfecciona cambiando el término «le conviene» por el de «hacer cada uno lo suyo, según la clase a que pertenece», por su excesiva generalidad4. Pero tampoco es Simónides el autor de ese pensamiento, que aparece formulado ya en Homero5. Con Platón y Aristóteles —quien señala por su parte la nota de igualdad en la justicia— se racionaliza la concepción divina-religiosa de la justicia (se la vinculaba con la mitología y los dioses del Olimpo: Themis, Dike y Dikaiosyne)6. El concepto de justicia fue desde entonces fundamentado, en primer término, del orden o armonía de la sociedad, con lo que se lograba la seguridad y la paz de la ciudad; y, en segundo término, en la educación del alma: la virtud. El fin de la educación es suscitar hábitos y asegurar así el orden y la seguridad social. Gómez Robledo dice que, siguiendo a Jaeger, «la república platónica es tanto educación como política; tanto paideia como politeia. Y el fin principal de la educación no es tanto trasmitir conocimientos como formar caracteres, o como se dice desde entonces, suscitar virtudes, hábitos interiores y profundos cuya posesión sí podrá esta vez asegurar el orden y la paz de la ciudad»7.




    El estudio del derecho —como idea, como fenómeno, como práctica— puede ser abordado desde diferentes niveles o planos del conocimiento en general; también puede ser estudiado desde diversas perspectivas y, lógicamente, desde diferentes cosmovisiones, órdenes o sistemas8.




    Desde el ámbito disciplinario, que es el que aquí nos interesa, es aquel que procura esclarecer y fijar el objeto, contenidos, funciones, etc., que las distintas áreas o niveles del saber jurídico puedan tener, o serles asignadas convencionalmente. Delimitar y establecer el ámbito propio, determinando sus características propias, es un problema de la gnoseología o epistemología jurídica9.




    Ferrater Mora expone que el término gnoseología ha sido empleado con frecuencia para designar la teoría del conocimiento. Sin embargo, es más frecuente el empleo de este término en español y en italiano que en alemán y en inglés. En alemán se usa con mayor frecuencia Erkenntnistheorie (‘teoría del conocimiento’) y en inglés se usa con más frecuencia epistemology. En francés se usa casi siempre la expresión théorie de la connaissance, pero a veces se hallan los vocablos gnoseologie y epistémologie. Y agrega que es difícil unificar el vocabulario en este sentido. En español puede proponerse lo siguiente: usar gnoseología para designar la teoría del conocimiento en cualquiera de sus formas, y epistemología para designar la teoría del conocimiento cuando el objeto de esta son, principalmente, las ciencias. Pero como no es siempre fácil distinguir entre problemas de teoría del conocimiento, en general, y problemas de teoría del conocimiento científico, es inevitable que haya vacilación en el uso de los términos. Solo en casos en que es muy clara la referencia al conocimiento científico, se usan los vocablos epistemología y epistemológico con preferencia a los términos gnoseología y gnoseológico10.




    § 2. Derecho y conocimiento




    El derecho puede ser considerado un objeto de estudio, es decir, de la actividad cognoscitiva del hombre, en cuanto por medio de ella el sujeto —en especial, el jurista— procura aprehender, comprender, describir y elucidar su concepto, características, sentido y funciones, y distinguirlo de otras entidades y saberes. También puede pretender aconsejar y prescribir cómo debería ser entendido y practicado, sugiriendo una metodología determinada11.




    El fenómeno12 jurídico puede ser concebido como un concepto (o «idea»), vale decir, como la representación mental del derecho que se logra a través de múltiples operaciones comprensivas (lingüísticas y lógicas). Precisamente, esa actividad teorética es la que ejercitan los juristas o estudiosos del derecho y la que constituye el cometido del saber jurídico. Empero, en el caso del derecho, esa actividad se orienta —aunque solo sea en última instancia— a la praxis jurídica (v. gr., aplicación, comprensión, explicación, interpretación, justificación, valoración, decisión, etc.), por lo que no se trata de un saber teórico puro, sino más bien teórico-práctico, aun cuando se desarrolle en el contexto especulativo-filosófico13. En este sentido, se ha dicho que no se puede saber lo que es el derecho sin examinar su práctica, ni se puede concebir su problemática si no es en función de la praxis14.




    Es por ello por lo que el derecho puede ser considerado desde diversos niveles discursivos, tanto en cuanto a sus ámbitos del conocimiento como a los objetos de análisis (formales o materiales), y, especialmente, en orden a sus métodos y funciones. Estos niveles del conocimiento jurídico —discursos— son la filosofía, la teoría, la ciencia y la práctica jurídica15.




    La filosofía del derecho, la teoría del derecho y las ciencias jurídicas (entre ellas, la dogmática jurídica) tienen contenidos, funciones, perspectivas y tareas propias.




    La delimitación y la descripción de cada uno de estos ámbitos, discursos o niveles del saber jurídico confirman su especificidad y autonomía, a la vez que nos brindan sus aportes legítimos, es decir, desde su propio estatus gnoseológico y epistemológico, lo cual ayuda a evitar pretensiones desmedidas (v. gr., las sugerencias explícitas e implícitas de la llamada teoría general del derecho en incursionar temas propios de la filosofía del derecho16); lo mismo puede decirse acerca del derecho comparado, de la historia del derecho, de la sociología del derecho, etc.; o la limitación de la filosofía a la sola determinación del «derecho justo»17, problemática propia de todos los niveles —desde la filosofía hasta la «práctica» jurídica, pasando por la teoría del derecho—, y a enriquecer el conocimiento del derecho desde distintas perspectivas y peculiaridades propias.




    La realidad jurídica —en cuanto objeto de conocimiento— solo puede ser alcanzada, plenamente, mediante la unión y colaboración de todas estas asignaturas o disciplinas, puesto que se apelan y complementan recíprocamente18.




    Sin anticipar más las líneas de este trabajo, indicaremos su contenido.




    La primera parte se ocupa de exponer estas cuestiones, indicando los ámbitos y confines de estos tres niveles del conocimiento jurídico (el filosófico, el científico y el técnico o práctico). Por el interés e importancia que ha tenido en los últimos tiempos, comenzaremos con la teoría del derecho, luego con la filosofía del derecho y culminaremos con la dogmática (especie dentro del grupo de ciencias jurídicas), pasando revista de los diferentes modelos de ciencia, para terminar con las tesis que afirman y niegan el estatus epistemológico de «ciencia» del derecho.




    La segunda parte se aboca al epicentro del conocimiento jurídico, la «normatividad» como su característica distintiva, es decir, aquella propiedad definitoria en virtud de la cual el fenómeno jurídico se presenta como normas o como un conjunto de normas19. Allí se analizan los enunciados jurídicos y, en particular, las distintas opiniones en torno a las normas jurídicas (von Wright, Kelsen, Cossio, Hart, Raz). También se hace referencia a la noción y a los caracteres de los sistemas jurídicos, y al problema de su fundamentación. Asimismo, se alude a los principios y a los valores jurídicos. Finalmente, se concluye con las diferentes técnicas de aplicación del derecho.
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     PRIMERA PARTE




    CONOCIMIENTO JURÍDICO




    DIVERSIDAD DE ENFOQUES Y DE DISCIPLINAS




    § 3. Teoría del derecho




    a) Introducción. En los últimos tiempos, los juristas, en general, y, más profundamente, los iusfilósofos se han preocupado de precisar el sentido y el alcance de la expresión teoría del derecho; tarea que se ha presentado realmente como ardua y compleja, en orden a la delimitación y determinación de su contenido, funciones y objeto de estudio como disciplina jurídica20.




    Bobbio destaca lo siguiente:




    … el problema de las relaciones entre filosofía del Derecho y teoría del Derecho […] no es un problema nuevo ni peregrino: por el contrario, es uno de esos problemas de escuela sobre los que suelen ejercitar los filósofos del Derecho noveles, una especie de tema obligado en el curriculum universitario de los filósofos del Derecho; y, en efecto, hubo un tiempo, sobre todo cuando se propuso por la escuela positivista la reducción de la filosofía del Derecho a teoría general, en el que fue ampliamente debatido. Se puede decir que en Italia no hay filósofo del Derecho, novel o no, que se haya detenido en él de una u otra manera y que no haya dedicado a la cuestión algunas páginas, al menos en su opus minus21.




    Por lo pronto, y para adentrarnos en esta problemática, podemos decir que —en general— es una asignatura que estudia el fenómeno jurídico a partir de determinados axiomas o premisas, en gran medida evidentes, como que el derecho positivo existe —en el Estado de derecho de las sociedades contemporáneas de Occidente— y que es cognoscible; caso contrario, sería la nada, y la nada no existe, o bien se trataría de algo incognoscible y no se podría decir o predicar algo acerca del derecho.




    Con esta primera consideración, se quiere significar que la teoría del derecho no se ocupa de investigar las causas o fundamentos últimos de la realidad jurídica (la necesidad de la existencia del derecho, su ser, sus manifestaciones, sus cualidades, características y elementos básicos, etc.), sino que, más bien, —algunas de ellas, o en parte— las presupone, y, a partir de ella (la realidad jurídica), elabora ideas, plantea problemas, formula hipótesis, determina sus métodos, diseña sus doctrinas...




    Por otra parte, se desea indicar que la teoría del derecho estudia e investiga, crítica y reflexivamente, las entidades, estructuras, instituciones y procedimientos jurídicos (normas, órganos, etc.), junto con sus prácticas (actividades), en orden a la exposición, desarrollo y justificación de las ciencias jurídicas, y a sus funciones, fines y valores, respecto de determinados asuntos o temas, especialmente, la normatividad del derecho (tema al que nos referimos en la segunda parte de esta obra), la lógica o racionalidad de este, el lenguaje jurídico, etc.




    Además, podemos decir que —como toda teoría— representa un conocimiento que pretende ser integral, es decir, una explicación que permite comprender todo el fenómeno jurídico de forma articulada o, aunque solo sea, de algunos de sus problemas o cuestionamientos dentro de un sistema más amplio y complejo de conocimiento (metadiscurso). Sin embargo, vale aclarar —siguiendo a Edgard Morin— que, en esta materia —al igual que muchas otras—, la realidad y el fenómeno jurídico es «complejo» y, por ende, el conocimiento (proceso-producto) también ha de serlo; con ello queremos significar que «la complejidad aparece allí donde el pensamiento simplificador falla, pero integra en sí mismo todo aquello que pone orden, claridad, distinción, precisión en el conocimiento» (motivos por los cuales «rechaza las consecuencias mutilantes, reduccionistas, unidimensionalizantes y finalmente cegadoras de una simplificación que se toma por reflejo de aquello que hubiere de real en la realidad»). Por ello, Morin dice que «el pensamiento complejo aspira al conocimiento multidimensional», habida cuenta de que el «conocimiento completo es imposible: uno de los axiomas de la complejidad es la imposibilidad, incluso teórica, de una omnisciencia»22.




    En virtud de ello y de otras consideraciones que más adelante se expondrán (§ 3 y 4), la «teoría del derecho» es una disciplina distinta de la «filosofía del derecho», en razón de una serie de notas características que se derivan de la propia perspectiva —como saber comprensivo o explicativo—; la generalidad —en cuanto a su amplitud de estudio y forma de validación (no necesariamente universal en la teoría)—; grado de abstracción o profundidad (en cuanto a la indagación de las causas últimas y la adopción de ciertos axiomas23, tal como hemos apuntados antes); finalidad o funciones que desempeñan en el conocimiento jurídico, las que resultan diversas: la teoría del derecho es una metateoría de las ciencias jurídicas, aunque coincide con la filosofía, en cuanto eminentemente crítica24; etc. Pero, por sobre todas las cosas, son diferentes —la teoría y la filosofía del derecho— por su origen y desarrollo histórico, y por los «temas» que han abordado y tratan en la actualidad (tradición y convencionalismos —más o menos respetados25—). Más adelante ampliaremos este último aspecto diferenciador26.




    La teoría del derecho es, asimismo, un conocimiento sistematizado de la realidad jurídica, lo cual implica que habrá tantos «modelos teóricos» (§ 9) como posiciones epistemológicas o metodológicas existan sobre ella o como sujetos que intenten formular ese conocimiento o explicación sistematizada de la experiencia jurídica. A ello se añade la perspectiva o visión distinta y propia de la teoría que se procura elaborar en orden a las distintas ciencias jurídicas (historia, sociología, antropología, dogmática jurídica, etc.; § 7). Por este motivo, surgen diferentes «teorías» del derecho como un intento de explicar —en forma global— la realidad jurídica de acuerdo con la perspectiva deseada.




    A propósito de las «ciencias jurídicas», podemos decir que la teoría del derecho es una disciplina distinta («metateórica»), especialmente de la llamada dogmática jurídica, la cual —esta última— se ocupa de estudiar los contenidos normativos particulares de los sistemas jurídicos (derecho civil, derecho penal, derecho administrativo, etc.) y de elaborar los conceptos, tipos e institutos jurídicos sobre la base de las normas existentes en tales sistemas27, en tanto existentes —las normas— como «dogmas» y sus doctrinas específicas (v. gr., la doctrina del acto jurídico en el derecho civil; la doctrina del delito en el ámbito penal; la del acto administrativo; etc.).




    El profesor finlandés Aulis Aarnio dice que la dogmática jurídica está ligada siempre «a suposiciones básicas jurídico-positivistas, toma como punto de partida una cierta lista de fuentes del derecho, depende de ciertas reglas y principios metodológicos y, en ciertas situaciones, toma decisiones basadas en valores»28.




    Bobbio propone una distinción entre la teoría del derecho y la dogmática jurídica fundada en la diferenciación entre forma y contenido en su acepción más común. Entiende por forma el continente respecto a un determinado contenido dado, y por contenido la materia de un determinado continente; «puedo —dice— legítimamente llamar forma de la experiencia jurídica a la regla de comportamiento y contenido de la misma al comportamiento regulado». De tal modo que, del elemento formal, nace el estudio o conjunto de estudios en torno a la naturaleza, constitución, funcionamiento y extinción de la norma jurídica como tal. Del elemento material, nace el estudio en torno a la determinación, clasificación y sistematización de los supuestos de hecho. En suma, el primer estudio responde a la pregunta fundamental de cómo está constituido el ordenamiento jurídico, y el segunda, a otra pregunta fundamental acerca de qué establece ese conjunto de reglas de las que se compone un ordenamiento jurídico; los problemas del primero son estructurales, y los del segundo, sustanciales29.




    Históricamente, podemos decir que la teoría del derecho y la dogmática jurídica surgieron en ámbitos y contextos diferentes. La dogmática floreció, modernamente, a partir de la denominada jurisprudencia de conceptos, mediante las contribuciones de autores como Windscheid, von Geber y von Ihering, que ejercieron una importante influencia en la ciencia jurídica alemana, así como en la elaboración del BGB (Código Civil alemán de 1900)30.




    Tradicionalmente, el método de análisis utilizado por la dogmática jurídica es el método exegético y el de la interpretación dogmática del «deber ser» formal contenido en los textos legales, lo cual ha constituido tradicionalmente la labor por excelencia realizada por los juristas. La tarea es, en principio, interpretativa, pero también realiza una labor de sistematización, de ordenación y de construcción de conceptos dogmático-jurídicos, y todo ello con la finalidad de contribuir a la realización de la aplicación práctica del derecho positivo.




    Para Albert Calsamiglia, el «origen de la ciencia jurídica dogmática —tal y como la conocemos hoy— se encuentra en los glosadores y sobre todo en los comentadores y consultores»31.




    En cambio, la teoría del derecho nació con la corriente iuspositivista del siglo xix, por obra de los autores alemanes Bergbohm, Merkl y Bierling, y de los ingleses Bentham y Austin; la idea base de esta corriente de pensamiento fue limitar el estudio del derecho a la realidad empírica, siendo su fin principal elaborar o elucidar los conceptos jurídicos fundamentales que son comunes y básicos para todos los sistemas jurídicos (v. gr., deber jurídico, derecho subjetivo, norma jurídica, sanción, delito, etc.)32. Su método era inductivo (basta con reunir un número significativo de hechos jurídicos, prescindir de sus notas accidentales y abstraer las que le sean comunes).




    Además, la «teoría general del derecho» —tal como fue identificada en un principio— estudiaba los aspectos formales y estructurales de los sistemas y normas jurídicas33. Actualmente, se dice que esta teoría ha dejado de ser un saber meramente estructural para adoptar, además, una perspectiva más funcional (Bobbio34), de tal manera que no se limita al análisis lógico-formal de los conceptos jurídicos básicos, sino que también incorpora problemas relacionados con el funcionamiento interno del sistema jurídico, especialmente, aquellos centrados en los diferentes ámbitos de la acción y decisión jurídica, y su justificación mediante razones35.




    La importancia de la teoría del derecho radica en que sin ella las explicaciones que brindarían las ciencias jurídicas (v. gr., la dogmática) estarían aisladas y fragmentadas; serían hechos, datos, hipótesis, explicaciones, justificaciones, etc., parciales o aisladas, esto es, sin una visión de conjunto de la realidad. La teoría, en su aspecto más general, se presenta como un sistema cognoscitivo que pretende orientar y dirigir una rama del saber, mediante una matriz teórica-conceptual que relaciona prácticamente todo lo vinculado con el conocimiento jurídico de índole científica («metateoría» o «metadiscurso» científico). Esta relación —por demás compleja— comprende los hechos, los axiomas, las proposiciones, los postulados, las conjeturas, etc., los que se complementan e integran entre sí para explicar —o justificar— cómo es la realidad, o cómo se comporta, o cómo debería operar desde algún modelo ideal36.




    En cuanto a su concepto, naturaleza, objetivos o funciones de la teoría del derecho, podemos decir que, si bien todavía no son claros ni están definidos (tampoco existe una opinión en común de los autores), lo cierto es que tiene por objeto la investigación de ciertos «temas», con enfoques y perspectivas propios37.




    En relación con la filosofía del derecho, adelantamos que existe una propuesta o una tendencia, por parte de algunos autores, a sustituirla por la teoría del derecho. Ralf Dreier observa que la impresión que prevalece al contemplar la situación académica actual podría sintetizarse en la frase «la filosofía del derecho ha muerto, ¡viva la teoría del derecho!»38.




    Se considera, en este orden de cosas, que el ámbito de la filosofía jurídica debería reducirse a la disquisición de los valores abstractos o de otras cuestiones especulativas, mientras que la «teoría del derecho» se ocuparía como disciplina de la investigación general sobre el derecho positivo39.




    Más aún, esta última pasaría a constituir un «esfuerzo de teorización integradora» o «reintegrante», al comprender la «teoría general del derecho»; la «teoría del conocimiento jurídico» o «epistemología jurídica»; la «teoría de la decisión jurídica» y la «teoría del método interpretativo», y la «teoría de la justicia», como disciplina que reorienta todos los problemas a los que intentaban enfrentarse tanto el iusnaturalismo como el positivismo jurídico. Además incluiría otros problemas que habían sido marginados o rechazados por aquellas corrientes filosóficas40.




    Para algunos sería conveniente que la filosofía del derecho se ocupara, básicamente, de la cuestión ontológica41 (§ 5.a), es decir, de «cuestiones externas», tales como el concepto de derecho y su fundamentación; el conocimiento jurídico; los fines del derecho; la relación entre el derecho, la moral y la política; la justicia; la fundamentación de los derechos humanos; el poder; la ideología; las relaciones sociales; el conflicto; la lógica y el lenguaje del derecho, etc.; mientras que la teoría del derecho debería abocarse a las «cuestiones internas», en el sentido de que no cuestionan el marco dentro del cual operan, por lo que se ocuparían del aspecto estructural-formal: lo normativo (§ 15). Además, se debería estudiar toda la problemática relativa a los conceptos generales —o, si se quiere, formales del derecho, como son el deber jurídico, la responsabilidad, la sanción, etc.—, como lo fue en un origen; de esta manera —con ello—, se diferenciaría, a la vez, de la «dogmática jurídica» que se dedica a elaborar conceptos en un menor nivel de abstracción42.




    Se trata, entonces, de tres disciplinas (la filosofía del derecho, la teoría del derecho y la ciencia jurídica —dogmática jurídica—) que, en diferentes niveles epistemológicos, se ocupan del estudio, reflexión, aplicación o evolución del derecho, y respecto de temas, en parte, distintos. Son planos del conocimiento jurídico que se ubican en distintos grados y que difieren en sus perspectivas de análisis —aunque el objeto en el fondo sea el mismo—, sus contenidos o temas de estudio e interés difieren entre sí.




    Pero como la teoría del derecho es una disciplina que tiene por objeto el estudio de ciertos «temas», queremos precisar aún más su campo de conocimiento.




    En este sentido, los principales temas son: 1) la normatividad del derecho, es decir, la investigación de sus categorías o entidades básicas (las reglas, principios y valores jurídicos), que hacen del conocimiento jurídico algo específico y particular, vale decir, autónomo, estableciendo sus características, funciones y técnicas de aplicación, y, junto con ello, el sistema normativo (su concepto, propiedades y problemas: antinomias, lagunas, etc.), y la aplicación del derecho y sus técnicas (subsunción, construcción normativa, analogía, precedente, ponderación); 2) el lenguaje del derecho, su naturaleza (formal, ordinario o técnico), sus usos, niveles (lenguaje y metalenguaje) y problemas (vaguedad, ambigüedad, carga emotiva, etc.), y, de la mano de todo ello, la interpretación jurídica (concepto, objeto, sujetos y directrices interpretativas); 3) la lógica del derecho y el razonamiento de los juristas y operadores en general (abogados, fiscales, jueces, etc.), las lógicas aplicables (formal e informal), argumentos, falacias, modelos de racionalidad, el problema de la justificación de las decisiones, etc., y 4) la axiología jurídica y el problema de la cognoscibilidad de los valores, junto con su objetividad y racionalidad, la racionalidad práctica y su vínculo con la ética (enfoques, funciones y problemas) y sus niveles de análisis (metaética, ética normativa y ética sociológica), clasificaciones de las concepciones éticas, teorías de la justicia, los derechos humanos (fundamentación y protección), etc. (en mi opinión, la axiología es un tema propio de la filosofía del derecho; v. § 5.c).




    Todos estos temas, por otra parte, han cobrado un sentido y una significación especial en el actual Estado de derecho constitucional y democrático, cuyas consecuencias son necesarias elucidar y proyectar en las prácticas jurídicas, desde una teoría del derecho seria y comprometida43, tal como lo destacan las corrientes postpositivistas44 y, en particular, el movimiento de la constitucionalización de los derechos: constitucionalismo o «neoconstitucionalismo»45.




    b) Origen de la expresión. En la Introducción (§ 3.a), comenzamos señalando la necesidad de precisar el alcance y significado de la expresión teoría del derecho, para delimitar el ámbito de estudio de esta disciplina jurídica de tanta importancia en la actualidad. Nos toca, ahora, el momento y lugar de ahondar sobre esta problemática, dejando a salvo la dificultad del asunto, incluso en cuanto al tiempo y los motivos que despertaron el interés por esta asignatura46.




    Arthur Kaufmann expone que la utilización de esta expresión es de vieja data, pero su uso para una disciplina especial de la ciencia jurídica no tiene más de cuatro décadas47. Sin embargo, la materia teoría del derecho tampoco es tan nueva, pues lo que en el siglo xix y comienzos del xx se ofrecía con la etiqueta de doctrina general del derecho no es en verdad completamente lo mismo, pero sí bastante semejante a la actual teoría del derecho. Las diferencias entre la filosofía del derecho y la teoría del derecho son, por lo demás, muy imprecisas, dice el profesor alemán. La primera es más de contenidos, y la segunda, orientada más «formalísticamente», pero como no hay materia sin forma ni forma sin materia, es imposible alcanzar una delimitación exacta. La filosofía del derecho tiene en común con la teoría del derecho que ella no se limita al derecho vigente, sino que también apunta —aun cuando a menudo sea en forma indirecta— al «derecho justo» y, por otro lado, en que ambas no tratan —como la sociología— de los hechos jurídicos. En principio, se diferenciaría la teoría del derecho de la filosofía del derecho solo por un motivo: la «emancipación» de la filosofía; el jurista quiere responder los problemas filosóficos del derecho de una escena propia48.




    Gregorio Robles expone, en palabras semejantes, que, a comienzos de los años setenta del siglo xx, se puso de moda en Alemania un debate en torno a la posibilidad de una disciplina denominada teoría del derecho, que habría de responder a planteamientos epistemológicos alejados de las concepciones iusnaturalistas y iuspositivistas, y los productos intelectuales de este último, en concreto la doctrina general del derecho y la filosofía del derecho49.




    Tanto la llamada doctrina general del derecho (Allgemeine Rechtslehre) como la denominada filosofía del derecho (Rechtsphilosophie, Philosophie des Rechts) constituyen disciplinas cuyo origen se debe al ambiente intelectual creado por el positivismo. Puede afirmarse —dice Robles— que la doctrina general del derecho es un producto inmediato de la mentalidad positivista (circunscripto a la labor de la dogmática jurídica y a la tarea de acercar al estudio del derecho la lógica formal y el espíritu de las matemáticas), mientras que la filosofía del derecho viene a ser algo así como el complemento necesario a la existencia de las «verdaderas» ciencias jurídicas (verdaderas en el sentido de positivas), que buscan un resultado mediato50; la filosofía del derecho se genera para trascender el positivismo, pero en un plano distinto al de la ciencia: el positivismo fue incapaz de reconocer un estatus cognoscitivo propio —y esto significa para él nada más que la ciencia— tanto al problema de la justicia como, lo que en definitiva viene a ser lo mismo, al de la racionalidad práctica. Y no solo desdeñó la razón práctica, sino que hizo lo propio con la razón interpretativo-comprensiva.




    Su afán máximo desemboca en un imperativo de mutismo: de lo que no podemos hablar es preciso callar. Viva la ciencia, pereat mundus. El hombre científico del positivismo persigue la objetividad de la ciencia y, en su búsqueda, se queda sin su ser mismo: todos mudos sobre nosotros mismos en un mundo de máquinas. En este esquema ni la justicia, ni la interpretación, ni la argumentación racional tienen cabida sino bajo la forma de aspiraciones subjetivas, deseos individuales, ilusiones conscientes o subconscientes, esto es, bajo la forma de lo irracional, lo no científico, lo sujeto a la decisión arbitraria, lo no comprobable ni verificable. A esto el positivismo jurídico lo llamó Filosofía del Derecho. Por eso la filosofía jurídica positivista tiene un campo más bien estrecho y además un status epistemológico de grado inferior, o para ser más exactos, no tiene un status epistemológico aceptable como tal51.




    Esta corriente positivista del siglo xx subraya, pues, con gran énfasis la separación entre ciencia y filosofía52.




    Habría, por consiguiente, una o varias «ciencias jurídicas» que se encargarían de la investigación de la realidad positiva del derecho, desligada de los valores (la sociología jurídica, la antropología jurídica, la psicología jurídica, etc.), y junto a ellas, pero en un plano diferente de racionalidad, se situaría una disciplina no científica cuyo cometido central consistiría en la reflexión sobre los valores jurídicos (la filosofía del derecho)53.




    Si se dejan de lado las ciencias empiristas (sociología del derecho, psicología jurídica, etc.), el debate de los últimos cincuenta años ha girado en torno a las relaciones entre los modos de conocer propios de los juristas; en concreto, entre la dogmática jurídica y la filosofía del derecho. La dogmática alcanza su nivel culminante y generalizador en la doctrina general del derecho. Esta, en su origen, presenta, por decirlo así, un carácter local: cada ordenamiento jurídico tiene su propia dogmática, elaborada alrededor de las normas de aquel y los conceptos propios de la dogmática (o, para ser más exactos, de las diversas partes o disciplinas dogmáticas) que se resumen y culminan en una doctrina general del derecho que, por su propia génesis, no puede recabar para sí el título de universal o aplicable a todos los ordenamientos jurídicos. Su generalidad es, por tanto, relativa, ya que está en función de un ordenamiento concreto. Poco a poco, sin embargo, y de la mano de los «neos» filosóficos (neokantismo, neohegelianismo) y de otras corrientes (como la fenomenología), la doctrina general del derecho ha ido ampliando su campo y su perspectiva metódica, pretendiendo cada vez más un alcance universal: la teoría del derecho54.




    Junto a este proceso, tiene lugar otro paralelo: la crisis del modelo positivista del conocimiento y la aparición de nuevas propuestas superadoras (v. gr., las corrientes postpositivas, el neoconstitucionalismo, etc.). Efectivamente, la crisis epistemológica del iuspositivismo legalista y, con ella, de la reflexión iusfilosófica reducida a la «ley» y a los aspectos formales del derecho positivo (sistema coherente de normas) condujo —hace algunas décadas— a la crisis de la filosofía del derecho como disciplina jurídica55. Cabe señalar que, como advierten Viola y Zaccaria, no deben confundirse las relaciones entre la teoría del derecho y la filosofía del derecho a la luz de la controversia entre iuspositivismo e iusnaturalismo, pues, si bien la teoría ha sido elaborada sobre bases filosóficas empíricas y analíticas, así como sostenida sobre tesis iuspositivistas (Pattaro), la filosofía desde sus antiguos orígenes se ha preguntado por la existencia del derecho natural, es decir, por la presencia de valores y de instancias jurídicas que no son fruto de elecciones y de decisiones humanas (D’Agostino), produciéndose la convicción de que la teoría es la filosofía del derecho positivo, mientras que la filosofía es la filosofía del derecho natural. Por ello es que considerar al derecho positivo como objeto propio de un saber jurídico no significa abrazar de por sí el iuspositivismo, es decir, la convicción de que todo en el derecho sea producto de la voluntad humana. Por ello es que los profesores italianos consideren que las teorías del derecho —muy lejos de haber suplantado a la filosofía del derecho— refuerzan su exigencia y ayudan a individualizar mejor su función. Esta no debe ser entendida como un abandono del objeto primario de la reflexión jurídica en sus diversas formas y grados, es decir, del derecho positivo, pues, de otro modo se trataría de una filosofía tout court y no ya de una filosofía del derecho56.




    En el siglo xx, los factores que llevaron a menoscabar el ámbito de estudio de la filosofía del derecho son, entre otros, las críticas formuladas contra la filosofía en general por parte de corrientes del pensamiento como el positivismo lógico y la filosofía analítica, las que tienen —como lugar común— el cuestionamiento metafísico, a lo cual se añade —en la actualidad— la influencia de una civilización tecnificada y posmoderna. No obstante, los problemas residuales que no pudieron y no pueden ser resueltos por la ciencia quedaron en manos de la filosofía. De esta manera, esta última se convirtió en una teoría de la ciencia (epistemología), cuya misión sería resolver todos aquellos problemas de carácter metacientífico que la ciencia da por supuestos57.




    c) Estado actual. La aparición de la «teoría del derecho» (Rechtstheorie) debe entenderse en tal contexto, lo cual no quiere decir que la denominación teoría del derecho no existiera desde antes. Lo que es nuevo es el significado que la expresión se halla en vías de alcanzar. Hoy, el ámbito de la teoría del derecho se ha ensanchado considerablemente. A modo de ejemplo, se le adscribe las siguientes asignaturas: la lógica de las normas, la teoría del lenguaje jurídico, la crítica de la dogmática, la teoría de la ciencia, la epistemología, la teoría de la decisión y la teoría sistémica aplicadas a la ciencia del derecho, la tópica jurídica, la teoría de la legislación, etc.58.




    Por otra parte, cuadra destacar la existencia de una extendida tendencia a reivindicar la significación ético-material del derecho (dimensión valorativa), por la que se intenta ampliar el objeto de estudio de la teoría con componentes de la filosofía moral y política más general (Dworkin, Nino, Alexy), incluyéndose —además— a la práctica misma del derecho como actividad integrante y transformadora de la realidad social (dimensión institucional-pragmática). Se considera que el derecho participa de la empresa general dirigida a la coordinación de acciones sociales mediante procedimientos institucionalizados, reforzados por sanciones también institucionalizadas, en vistas a ciertos bienes y valores (MacCormick, Atienza)59.




    De esta manera, la teoría del derecho vino a situarse en el ámbito o discurso filosófico y no en el científico —propiamente dicho—, por su mayor nivel de abstracción y generalidad y por desarrollarse dentro de un marco histórico cultural más extenso, a la vez que ha procurado elaborar explicaciones y justificaciones acerca del derecho mediante teorías descriptivas y valorativas, que el esquema conceptual debe recoger y problemas que debe ayudar a esclarecer, con la ayuda de la racionalidad práctica60.




    Empero, ante múltiples corrientes filosóficas, tales como la hermenéutica filosófica (Heidegger, Gadamer, Bollnow), racionalismo crítico (Popper, Albert), teoría crítica de Fráncfort (Horkheimer, Adorno, Marcuse, Habermas), nueva retórica (Viehweg, Perelman), etc., ha confluido actualmente en un pluralismo metódico que evidencia la ausencia de un modelo rígido o «paradigma» epistemológico dominante61 (§ 13.d).




    Frente a esta «dispersión metodológica», se han presentado alternativas superadoras para el ámbito jurídico. En primer término, la hermenéutica-analítica de Kaufmann, Larenz, Robles, Viola, Zaccaria, entre otros, y, en segundo término, el constitucionalismo principialista o de los derechos fundamentales de Aguiló, Alexy, Atienza, Carbonell, Dworkin, Ferrajoli, García Figueroa, García Jaramillo, Ruíz Manero, Vigo, Zagrebelsky, etc.




    Todo ello ha puesto en evidencia que la filosofía del derecho en cuanto reflexión sobre el derecho positivo, desarrollada en clave iuspositivista, ha entrado en crisis, lo cual ha dado paso a posturas postpositivistas62. En otras palabras, la filosofía del derecho enfocada a la reflexión del derecho positivo fue sustituida o subrogada por esta nueva teoría del derecho, con propuestas metodológicas diversas.




    Ante este nuevo planteamiento epistemológico, la disciplina filosofía del derecho ha decaído, y, en su lugar, se ha alzado la nueva denominación teoría del derecho (Rechtstheorie, en el ámbito alemán y legal theory, en el ámbito angloamericano), lo cual implica un cambio en las estructuras epistemológicas y en los ámbitos disciplinarios de los saberes jurídicos. Entre los factores más destacados, se hace mención a los aportes de la filosofía analítica —reflexión sobre el lenguaje de los juristas63—, de la filosofía empírica-positivista, de la hermenéutica y de la epistemología de las ciencias sociales64.




    En cuanto a sus contenidos, la teoría del derecho se ocuparía de los siguientes tópicos: la teoría general relativa a las cuestiones generales y estructural-formales (el concepto de derecho, la norma jurídica, el orden jurídico, etc.); la teoría de la ciencia del derecho referida a los problemas del conocimiento (epistemología jurídica: dogmática jurídica, metodología del derecho), y la teoría de la decisión jurídica (razonamiento justificatorio)65.




    El rol de la teoría del derecho sería fundamental para el saber jurídico, por cuanto proporcionaría un «esfuerzo de teorización integradora» o «reintegrante» del conocimiento frente a la especialización interdisciplinaria66, puesto que el objetivo de la teoría del derecho no sería otro que aclarar o «elucidar» el concepto de derecho y cómo funciona este por dentro67.




    Junto con el nuevo ámbito disciplinar de la teoría del derecho, cabe anotar a las ciencias jurídicas que se fueron separando del tronco común de la filosofía del derecho. Entre ellas se pueden citar hoy día —más allá del estatus científico— las siguientes: sociología del derecho, antropología jurídica, psicología jurídica, informática jurídica, lógica jurídica, etc. Por su parte, la teoría del derecho asumiría ese «esfuerzo de teorización integradora» de la reflexión teórico-filosófica de los temas estudiados por la —otrora— teoría general del derecho (el concepto de derecho, organización social, la relación entre derecho y fuerza, sistemas normativos, teoría de la norma, teoría del ordenamiento jurídico, conceptos jurídicos fundamentales, interpretación y aplicación jurídicas, etc.), la teoría del conocimiento jurídico o epistemología jurídica (diferencia entre ciencia y filosofía jurídicas, presupuestos gnoseológicos, metodología, etc.) y teoría de la decisión jurídica (procesos de creación y aplicación del derecho, justificación y argumentación jurídica, etc.) y teoría de la justicia (cognoscitivismo y objetivismo ético, positivización de los valores jurídicos, derechos humanos, etc.)68.




    d) Disyuntivas para su futuro. Al margen de lo expuesto, la teoría del derecho se encontraría ante un dilema: o bien se siente heredera de la doctrina general del derecho y, sobre la base del derecho comparado, pretende sustituirla pero sin cambiar su planteamiento de fondo, esto es, su fidelidad al credo positivista; o bien se plantea superar a este último, por considerar estrecho el marco de racionalidad en que se desenvuelve (§ 13). En el primer caso, no se habría avanzado mucho y quedaría en pie la dualidad teoría del derecho / filosofía jurídica, dominante en los dos últimos siglos. En el segundo, estaríamos ante un planteamiento muy diferente que desembocaría en la abolición de la filosofía del derecho que, para Robles, es una creación intelectual propia del ambiente positivista, y su consecuente sustitución por la teoría del derecho. A esta ya no se la entendería como una prolongación de la doctrina general del derecho, sino como la parte del conocimiento filosófico-científico que tiene por objeto la reflexión sobre el derecho. Esta postura supone poner en entredicho la rígida separación entre ciencia y filosofía69. Es más, la teoría intentaría encontrar un camino idóneo para el desarrollo de una filosofía útil para los juristas, adaptada a sus problemas y a sus inquietudes; se trata de una filosofía jurídica para juristas en donde se «dan la mano el filósofo y el jurista»70.




    A pesar de las dificultades existentes en torno al significado y ámbito epistemológico de la teoría del derecho, en la actualidad parece afianzarse la opinión de que dicha teoría es el aspecto formal y estructural de la filosofía del derecho (Kaufmann, Larenz); con esto, a primera vista, parece no diferenciarse de la doctrina general del derecho, interesada en la investigación lógico-formal (concepto, estructura, formas fundamentales del derecho...) y en el apoyo metodológico para la aplicación y crítica del derecho positivo71. No obstante, la teoría del derecho va más allá: busca el aspecto formal a través de nuevos planteamientos epistemológicos. En realidad, la teoría del derecho puede ser calificada como una forma de filosofía del derecho en sentido amplio, «concretamente aquella forma que se orienta por el modelo epistemológico del análisis del lenguaje»72.




    Si ello es así, la teoría del derecho tendría por objeto de estudio el derecho posible (o lo que es lo mismo, los «elementos permanentes de todo derecho»), lo cual debería llevarse a cabo a través de forma inmanente (método), es decir, a partir del derecho en sí mismo, no en las relaciones con el mundo que lo rodea (sociología jurídica)73. El tema principal estaría dado por el lenguaje del derecho (en su aspecto comunicacional o discursivo) y el problema de la interpretación de los textos (su sentido y comprensión). De este modo, la teoría se ocuparía de tres niveles de análisis: la teoría formal del derecho, la teoría de la dogmática jurídica y la teoría de la decisión jurídica74.




    Sin embargo, existe otra forma de encarar el tratamiento de este problema. En efecto, algunos opinan que más que lo que se debe entender por teoría del derecho, interesa relevar lo que de hecho se entiende por tal. En este orden de cosas, se intenta establecer lo que en ciertas comunidades científicas —histórica y socialmente determinadas— se entiende por teoría del derecho. En este sentido, habrá de concebirse teoría del derecho como lo que, de hecho, entienden y al menos, en parte, practican quienes integran la comunidad científica objeto de estudio, lo cual supondría el análisis de las tradiciones constitutivas de la disciplina (mediante al recurso de la historia del derecho) y el análisis empírico del contexto de justificación de la teoría (mediante el análisis sociológico de los patrones y procesos de conocimiento, constitución, estructura y dinámica de las comunidades científicas y la cultura de los operadores del derecho en una comunidad jurídica determinada)75.




    En nuestro caso, se ha optado por seguir la concepción inaugurada por Bobbio que procura formular una descripción crítica de los «temas» que se abordan en estas materias, que, actualmente, intenta exponer las opiniones y teorías más relevantes a fin de presentar las discusiones para quienes desean introducirse en estas asignaturas (la teoría y la filosofía del derecho; v. § 5)76.




    § 4. Filosofía del derecho




    a) Surgimiento. La expresión filosofía del derecho (en alemán Philosophie des Rechts o Rechtsphilosophie) tuvo su origen en un cambio de orientación doctrinal de la disciplina «derecho natural» y, por ende, de sus manuales y tratados, operada en Alemania a partir del siglo xviii77.




    El contexto de su nacimiento ya se ha indicado. La filosofía del derecho fue, en efecto, una disciplina que surgió del ambiente intelectual creado por el positivismo, como un estudio complementario de las «ciencias jurídicas», vale decir, como un conocimiento lejano o de resultado mediato; la filosofía del derecho se genera para trascender el positivismo, pero en un plano distinto al de la ciencia78.




    Fue una evolución terminológica que tuvo lugar en el habla alemana, al calor de importantes cambios de pensamiento filosófico, con el advenimiento y generalización de la tesis que negaba que el derecho natural fuese verdadero derecho, bien admitiendo que el derecho natural es otra cosa (los seguidores de Kant), bien negando pura y simplemente que existiera el derecho natural (Hugo, Klein, Thibaut y la escuela histórica). Al modificarse el sustrato filosófico, se buscaron distintas maneras de mostrar la nueva orientación de la disciplina; terminó por imponerse el nombre de filosofía del derecho.




    Esta transformación obedeció a que la teoría clásica del derecho natural (de fuente aristotélica-tomista, seguida por autores españoles, italianos y franceses) comprendía —en la noción del derecho vigente de los siglos xvi y xvii— al derecho natural; vale decir que, como parte integrante, alcanzaba el estudio de los principios y reglas mezclados con el derecho positivo. A ello se añade la circunstancia —no menor— del interés por parte de los moralistas en el derecho natural, que también se confundían con datos bíblicos y del derecho positivo. En estas condiciones, tuvo lugar el humanismo jurídico (Vázquez de Menchaca, Groccio), que rápidamente dio lugar a la «escuela moderna del derecho natural» (Pufendorf, Thomasio, Wolff), donde el sistema es deducido por la razón a partir de la naturaleza del hombre. Dentro de este contexto (en el que prima la idea del derecho natural como conjunto de reglas lógicas, deducidas racionalmente, destinadas a la convivencia social), en el que desvanece la distinción entre derecho y moral (autores como Hobbes y Thomasio entienden que la ley natural no es derecho, sino moral), se presenta la filosofía trascendental kantiana, en la que las reglas del derecho natural son sustituidas por las formas y principios a priori: la idea de derecho, la idea de justicia y los principios a priori de la legislación. Correlativamente, el conocimiento del derecho natural así entendido no es ciencia, sino filosofía; la jurisprudencia natural pasó a ser filosofía del derecho positivo (Philosophie des positiven Rechts). Kantianos y positivistas comienzan a emplear esta expresión en documentos oficiales y a titular así a sus obras (Krug, Stahl, Hegel, Weiss, Krause, Ahrens), y luego Rechtsphilosophie (Schmalz, Droste-Hülshoff, Baumbach, Lasson, Bergbhom), término que pasó de Alemania al resto de Europa79.




    b) Noción preliminar. El problema de la definición de la filosofía del derecho, en sí y como disciplina jurídica, es un tema recurrente (o pregunta persistente —persistent questions— en la terminología de Herbert Hart80). Pese a ser, lógicamente, el interrogante primero —que surge de forma espontánea y legítima (¿qué es la filosofía del derecho?)—, lo cierto es que, como dice Bobbio, todo ensayo que pretenda definir la filosofía del derecho es una inútil pérdida de tiempo, desde el punto de vista de hallar algún rasgo definitorio de lo que se tiene de común todo lo que se ha escrito bajo esta expresión (según se ha indicado en el punto anterior); es un esfuerzo vano81.




    No obstante ello, se puede decir, con la sencillez y simpleza del profesor en Jurisprudencia en la Universidad de Oxford, John Gardner, que la filosofía es el amor a la sabiduría, y la filosofía jurídica es el amor a la sabiduría acerca del derecho82. Y en relación a la tradición analítica, la sabiduría que amamos, expresa Gardner, es, principalmente, la sabiduría acerca de la «naturaleza de las cosas», donde esto se entiende que está relacionado de una forma estrecha con la sabiduría acerca de los «conceptos» de esas cosas. Analizan conceptos, pero, al hacer eso, intentamos alcanzar un entendimiento de la misma cosa de la cual estos son los conceptos. Así, sigue diciendo Gardner, un libro llamado El concepto de derecho (Herbert Hart) es, en realidad, un libro acerca de la naturaleza del derecho (institución social)83.




    El autor añade que el propósito de la filosofía del derecho es, principalmente, llegar a la verdad de las cosas en cuestión. Brian Leiter también coincide en este aspecto: «La mayor parte de la investigación filosófica se dirige hacia la verdad y el entendimiento, no hacia tener efectos en la práctica, no es obvio que la filosofía del derecho deba ser diferente»84.




    En suma, la filosofía del derecho es el saber filosófico cuyo objeto es el derecho; es la especulación filosófica sobre el derecho85.




    c) Filosofía y filosofía del derecho. Se considera que la filosofía del derecho es una parte de la filosofía general que se encarga del conocimiento de la realidad en cuanto a lo jurídico o en cuanto al derecho86. Precisamente, la filosofía del derecho se llama de este modo porque es el saber cuyo objeto es el derecho.




    Por ello es que la filosofía del derecho no es otra cosa que una aplicación de la descripción de la filosofía al ámbito de lo jurídico87. Por esta misma razón, el concepto que se tenga de la filosofía del derecho depende de la concepción que tengamos de la filosofía; los distintos sistemas filosófico-jurídicos contemporáneos responden, en general, al pluralismo existente sobre el concepto y la función de la filosofía, y esta participa de distintas versiones según los planteamientos ideológicos de cada autor, escuela o sistema filosófico88.




    En este sentido, Alexy sostiene que la filosofía jurídica forma parte de la filosofía en general, por lo que esta última la determina en su naturaleza y propiedades, no obstante su carácter especial. La definición provisoria que nos brinda dice así: la filosofía es la reflexión general y sistemática sobre lo que existe (metafísica u ontología), lo que debe hacerse o es bueno (ética), y sobre cómo es posible el conocimiento (epistemología)89. La filosofía del derecho reflexiona sobre estas mismas cuestiones, pero en relación con su objeto específico: el derecho, y tiene por objeto hacer más precisas, transparentes y coherentes esas reflexiones. La especificidad del derecho estaría dada por su doble naturaleza, es decir, según Alexy, por sus dos dimensiones: una real o fáctica y una ideal o crítica90.




    La tesis de la naturaleza dual es incompatible tanto con el positivismo excluyente como con el positivismo incluyente. Asimismo, esta tesis también sería incompatible con algunas variantes del no positivismo; de acuerdo con la validez jurídica, se pierde en todos los casos en que existe un efecto o un demérito moral o que dicha validez no se afecta de ninguna manera a causa de los defectos o deméritos morales91. En la dimensión real o fáctica, se hallan tres elementos centrales: la relación entre el derecho y la coerción o fuerza; la relación entre el derecho y la institucionalización de los procedimientos de creación y aplicación de normas, y la relación entre el derecho y el asentimiento o aceptación real acerca de este. La coerción es el medio imprescindible para que el derecho pueda cumplir las funciones que le imponen dos valores con los cuales tiene una conexión necesaria: la certeza y la eficacia jurídica. En la dimensión ideal o crítica, la propiedad esencial del derecho es la corrección, que tiene vinculación con el problema de la relación entre el derecho y la moral. Las dos propiedades esenciales que caracterizan a la corrección son que el derecho eleva una pretensión de corrección y que la injustica extrema no es derecho —fórmula Radbruch—)92.




    Desde otra perspectiva, en orden a la vinculación entre la idea de derecho y la filosofía del derecho, se dice lo siguiente:




    Existe una interrelación continua entre la concepción del Derecho y el tipo de filosofía del Derecho que se practique. Y no se puede pretender que en la realidad impera sin más un orden lógico al respecto, de manera que a la concepción del Derecho se llegue por la vía de examen en sede reflexiva o filosófica, pues se trata en realidad de un proceso circular, en el que la filosofía del Derecho no puede iniciar su andadura sin alguna forma de condicionante precomprensión de lo jurídico, y, a su vez, esta precomprensión influye y es influida por el análisis filosófico93.




    Pero al mismo tiempo, se destaca la importancia de la especificidad y la concreción de lo jurídico94, para que las corrientes filosóficas no tergiversen la realidad y la experiencia jurídica95, así como el norte o la visión que debe guiar el estudio de la iusfilosofía: su orientación a la práctica jurídica real y, por ende, en una reflexión crítica no encerrada en sí misma, en un tipo de especulación que no consigue vincularse con la labor y prácticas del derecho96. Por ello, la filosofía del derecho es —o debería ser— un saber teórico-práctico.




    Aunque el saber iusfilosófico sea el más especulativo y universal, y, por tanto, el menos práctico como saber para la acción, procurará explicar en lo esencial esa praxis jurídica, y regularla y orientarla en lo fundamental97.




    Por ello es que se hace necesaria la articulación del conocimiento especulativo con el práctico, y, además, dentro de este último, relacionar sus diferentes niveles de conocimiento (el filosófico, científico y técnico-práctico), según sus propósitos específicos, para que cada uno de ellos desempeñe la función propia en el conocimiento, es decir, según sus propias competencias y posibilidades, en el grado de cognoscibilidad, de conceptualización, de enunciación y de realización complementaria de la realidad o fenómeno determinado (v. gr., el derecho).




    Cabe señalar que la distinción entre conocimiento especulativo y práctico tiene importantes derivaciones que sobrepasan las solas características del objeto sobre el cual recae cada uno de ellos. Podemos mencionar algunas: la forma de concebir la verdad; la certeza del saber; la determinación del método del conocer, etc.98.




    El derecho es un saber que debe ser tratado en miras a dos realidades: el conocer y la acción. El saber jurídico tiene un interés teórico-práctico, pero que, principalmente, se dirige a la praxis más que a la especulación; capta «esencias» o propiedades de las cosas a partir de una elaborada abstracción y con el solo propósito de «descansar» en ello (vida contemplativa). En efecto, el jurista trata de conocer la realidad jurídica y, a la vez, dirigir la acción de los hombres —especialmente la de los juristas— de acuerdo con ese conocimiento99.




    En razón de lo antes expuesto (especificidad y, además, el hecho de «hacerse cargo» de la complejidad del fenómeno jurídico; el conocimiento por sus causas y la primacía del análisis por sobre la síntesis, etc.), se ha destacado más la investigación de la llamada «filosofía del derecho de los juristas» que la «filosofía del derecho de los filósofos», advirtiéndose una preferencia por la primera en atención a la preponderancia del pluralismo por sobre el monismo en orden al problema de la realidad, y el empirismo por sobre el racionalismo con referencia al problema del conocimiento100.




    En este sentido, Peces Barba ha expresado:




    Creo que la mejor filosofía del derecho la hacen los juristas y que el mayor reproche que se le puede hacer a la materia que yo cultivo es el de andarse demasiado en las nubes, sin proporcionar en la teoría del derecho unos criterios generales que pudieran ser utilizados por los científicos del derecho; la filosofía del derecho, tal como yo la veo, debe estar muy cerca de la realidad jurídica, es decir; del derecho positivo, de su génesis histórica, de su estructura y de sus funciones, para avanzar en la siempre inabarcable pregunta acerca del concepto del derecho en general101.




    García Amado, por su parte, piensa que la filosofía del derecho, frente a todos esos otros conocimientos particulares en que se apoya, es la «visión totalizadora, el enfoque globalizante, la aspiración a explicaciones omnicomprensivas de todos los aspectos o dimensiones de los jurídicos». La labor del filósofo del derecho tendría una de sus manifestaciones en ser atento receptor de los conocimientos especializados, e incluso, ser mediador entre ellos. Frente a las visiones fragmentadas que, de la realidad, jurídica en este caso, ofrecen las ciencias particulares (cada una de las ramas en que se divide la dogmática jurídica y demás ciencias jurídicas —antropología, historia, sociología, etc.—, incluso la teoría del derecho), la suya pretenderá ser siempre una comprensión globalizante, una visión totalizadora. Además, la filosofía del derecho no se justifica solamente por una especie de «pluriempleo»; la filosofía tiene, fundamentalmente, una función, y se justificará de hecho si la cumple: se trata de la crítica102.




    d) Concepciones de la filosofía del derecho. En orden a este tópico, existe una primera corriente que sostiene que la filosofía es la formulación de principios universales y últimos de todas las cosas. Para esta línea de pensamiento, la labor del filósofo —y la del iusfilósofo— constituye una especulación ontológica sobre sustancias primeras o sobre entidades inmutables y absolutas (iusnaturalismo racionalista)103.




    Existe, sin embargo, otra concepción que tiene por objeto —específico— la ciencia del derecho, la jurisprudencia (Cossio, Aftalión, Farrell, Alexy, Dreier)104. Farrell considera que la filosofía jurídica es a la jurisprudencia lo que la «filosofía de la ciencia» es para las disciplinas científicas105. Desde este punto de vista, la filosofía jurídica, primeramente, se ocupa de explicar y exponer los principios y dogmas generales de la jurisprudencia. Los juristas, al describir el derecho, parten de ciertos presupuestos y dogmas que normalmente no son explicitados (v. gr., la racionalidad del derecho, la normatividad, etc.). Descubrir, esclarecer y justificar los dogmas y principios presupuestos por los juristas en su función dogmática es tarea de la filosofía jurídica.




    La descripción de la labor de los juristas parece asimilar la filosofía jurídica a la sociología. Sin embargo, la filosofía jurídica se refiere a la labor de los juristas de una manera particular: se ocupa de esclarecer y analizar las «teorías» y conceptos jurídicos (así como los presupuestos y dogmas) que usan los estudiosos del derecho, es decir, dilucida y analiza el uso que los juristas hacen de conceptos como validez, norma, deber, personas, jurisdicción, etc. (formulando las implicaciones necesarias de dichos conceptos). En este sentido, la filosofía jurídica explica el significado de los conceptos jurídicos que usan los juristas, por lo que cierto análisis conceptual constituye el objeto de la filosofía jurídica.




    De lo anterior, se sigue que la filosofía jurídica es una reflexión de segundo orden: aborda cuestiones tales como la determinación de las características que distinguen a la ciencia jurídica de cualquier otro tipo de disciplina, los procedimientos que sigue el jurista para describir el derecho, el estatus de los enunciados y principios jurídicos, etc. Al respecto, se considera indispensable distinguir entre hacer jurisprudencia (ciencia jurídica) y el análisis sobre la jurisprudencia, es decir, sobre cómo es elaborada (o debe ser elaborada) la jurisprudencia o ciencia jurídica. La filosofía jurídica es, consecuentemente, una disciplina metajurídica, cuyo objeto de estudio lo constituye el análisis de los conceptos, métodos y estructura de la ciencia jurídica.




    Por estas consideraciones, la determinación de la línea divisoria entre la filosofía y la ciencia jurídica puede ser ardua en la práctica (aunque esto no oscurece en nada el criterio de la distinción). La exposición de la filosofía jurídica de Bartolo, Rudolf von Jhering, Hans Kelsen, por ejemplo, requiere de un deslinde entre lo que estos autores hicieron de filosofía jurídica de lo que hicieron de ciencia del derecho (v. gr., de jurisprudencia). En muchas ocasiones, sus análisis o fundamentos filosóficos (metateóricos) se encuentran implícitos en las «teorías» que formulan al describir el derecho.




    Aunque este deslinde es imprescindible, no puede negarse que ambas disciplinas se interrelacionen. No se puede, por ejemplo, hacer filosofía jurídica sin formular —o reformular— enunciados de la jurisprudencia (v. gr., de la ciencia del derecho). El jurista que ignora la filosofía jurídica no sabrá el alcance de sus conceptos y sus caracterizaciones. De la misma forma, el iusfilósofo que ignora la ciencia jurídica no está en posibilidad de pronunciarse acertadamente sobre los conceptos o métodos de la jurisprudencia. Sobre el particular, resulta muy oportuna la afirmación de Rudolf Carnap de que es imposible realizar una labor importante en la filosofía de la ciencia sin conocer muy bien los resultados de la ciencia106.




    Dentro de esta concepción, pero desde una vertiente epistemológica analítica más estricta que identifica su función con la de la sintaxis lógica del lenguaje jurídico y que permitiría —al final de cuentas— un lenguaje más riguroso (Neurath)107, la filosofía del derecho tendría como función un análisis del «discurso sobre un discurso», o sea como un metalenguaje de carácter descriptivo108. Pues bien, para esta vertiente, existen dos aproximaciones a la filosofía del derecho positivo a partir de sus relaciones con el propio derecho (conjunto de documentos normativos) y con la jurisprudencia (conjunto de decisiones judiciales). Tales relaciones admitirían dos formas diferentes de concebir y practicar la filosofía del derecho: como «laboratorio conceptual» (construcción de conceptos) y como «metajurisprudencia»109.




    En cuanto a esta última, la respuesta posible a la pregunta sobre las relaciones entre derecho, jurisprudencia y filosofía del derecho sería la siguiente: derecho, jurisprudencia y filosofía del derecho se colocan en tres planos diferentes del lenguaje. El derecho no es otra cosa, al menos desde un primer punto de vista, que el lenguaje o discurso de las autoridades normativas (los padres constituyentes, el legislador, las autoridades reglamentarias, etc.), es decir, un conjunto de textos o documentos normativos (las leyes, la constitución, los reglamentos, etc.). La jurisprudencia, por otro lado, es un metalenguaje —un lenguaje de segundo grado o nivel— cuyo lenguaje-objeto es precisamente el derecho. Dicho con otras palabras: aquella (la jurisprudencia) consiste en el análisis del lenguaje del derecho. La filosofía del derecho es, a su vez, un metametalenguaje (un lenguaje de tercer grado) cuyo «lenguaje-objeto» es el lenguaje de la jurisprudencia. Dicho de otro modo: si la doctrina consiste en el análisis del discurso «del legislador» (en sentido material), la filosofía del derecho consiste a su vez en el análisis del discurso de los juristas. Entendida de esta manera, dice Guastini, la filosofía del derecho es una rama de la filosofía de la ciencia (entendida en sentido amplio)110.




    Respecto a la filosofía del derecho como «laboratorio conceptual», la respuesta posible a la pregunta sobre las relaciones entre derecho, jurisprudencia y filosofía del derecho para Guastini sería la siguiente: la jurisprudencia es un trabajo interpretativo y constructivo que responde a cuestiones «de derecho» (¿qué dispone el derecho? ¿cuál es el contenido normativo del ordenamiento?). La filosofía del derecho asumiría entonces una actividad eminente y meramente conceptual que respondería a problemas de formulación y organización del conocimiento. Decir que la filosofía del derecho es un trabajo meramente conceptual quiere decir —para Guastini— que aquella consiste en modelar no el derecho, sino los conceptos usados para describirlo. Los conceptos se modelan mediante definiciones estipulativas o mediante redefiniciones. En otras palabras: ofrecer diferentes soluciones a un problema filosófico-jurídico incide en el modo de describir el derecho, pero no incide de ningún modo sobre la identificación del contenido del propio derecho, el cual, cuando se discute de filosofía del derecho, no es puesto en discusión. Las diferentes soluciones a un problema jurisprudencial (doctrinal o dogmático) tienen, por el contrario, importantes consecuencias sobre el contenido del derecho, dado que un problema jurisprudencial consiste, precisamente, en identificar las normas jurídicas válidas o existentes. Adoptar una tesis dada induce a concluir a favor de la existencia de una determinada norma; adoptar una tesis diferente induce a concluir la existencia de varias normas111.




    Finalmente, para una última concepción (sin que con esto se agote el elenco de concepciones), la filosofía se ocupa del conocimiento de la realidad jurídica mediante la indagación de sus últimas causas y en su más íntimo ser112. Es el saber filosófico acerca de la realidad jurídica en el grado de abstracción más alto, puesto que constituye la filosofía aplicada al derecho, es decir, la llamada filosofía del derecho. La filosofía del derecho no tiene por objeto contemplar verdades, sino alcanzar normas de conductas o verdades que se proyecten en directivas para el obrar humano. La filosofía jurídica, en su estudio etiológico, nos brindará las causas constitutivas del derecho y, además, al señalar la causa ejemplar y final, nos precisará la orientación perfeccionadora personal y comunitaria de la conducta jurídica y la regulación constitutivamente humana a la que debe ser sometida. El saber iusfilosófico, aun siendo el más universal y el menos práctico para la acción, procurará explicar en lo esencial a esa praxis jurídica, y regularla y orientarla en lo fundamental113.




    Se podría decir entonces que la meta principal estaría dada por la explicitación de los supuestos sobre los que descansa y se apoya el derecho, sus construcciones sistemáticas contingentes y por los fines que tiende a realizar en cada disposición el jurista114.




    § 5. Temas de filosofía jurídica




    Desde hace algún tiempo y, especialmente, a partir de un ensayo de Norberto Bobbio, los autores —mayormente de Europa continental— se han detenido a determinar los temas o subdisciplinas que tiene por objeto de estudio la filosofía del derecho115. Ellas serían la teoría del derecho (lo que otros denominan ontología o fenomenología jurídica); la teoría de la ciencia jurídica (o epistemología jurídica, y para algunos lógica o metodología jurídica) y la teoría de la justicia (o axiología o estimativa jurídica)116.




    Más recientemente, algunos consideran que la filosofía del derecho tendría dos partes: la teoría general del derecho y la teoría de la ciencia jurídica. La primera se dividiría, a su vez, en una teoría general de las normas jurídicas (la que se ocupa de los aspectos generales, clases de normas, interpretación de los enunciados jurídicos, lenguaje jurídico, ontología jurídica, etc.), y una teoría del ordenamiento jurídico (que aborda el estudio de las relaciones entre las normas jurídicas, sea de encadenamiento, de referencia, lógicas y jerárquicas, etc.). La teoría de la ciencia jurídica se ocupa de la dogmática del derecho (el estudio de los enunciados de la ciencia jurídica y sus relaciones recíprocas117.




    A nuestro criterio, la filosofía del derecho se dedica, en la actualidad, principalmente, al estudio de cuatro áreas o problemas del saber jurídico118.




    a) Ontología jurídica. También llamada teoría del ser (filosofía clásica), la ontología jurídica se ha ocupado de dos cuestiones centrales: el concepto del derecho y la idea del derecho119. El primer problema es considerado, estrictamente, «ontológico» porque indaga sobre el ser del derecho, y el segundo, «axiológico» porque se refiere al fin o al valor objeto del derecho120.




    Stammler consideró que el problema del derecho responde a la pregunta: ¿Qué es el derecho?, vale decir, a una problemática vinculada con la esencia de lo jurídico en general. Hart, en cambio, entendió que, en rigor, el tema debe ser planteado de otra manera, bajo otra pregunta: ¿A qué llaman derecho los juristas?, es decir, desde una perspectiva analítica-sociológica.




    El problema del «concepto de derecho» es la cuestión fundamental iusfilosófica y, ante la complejidad del fenómeno, una propuesta sugerida para su investigación no sería la de «encerrarla» en una fórmula estereotipada para luego analizar los distintos componentes del «concepto de derecho» brindado, porque siempre sería insuficiente o desvirtuaría o reduciría sus múltiples perspectivas y enfoques posibles de estudio, por lo que se trataría de una tarea constante y dinámica que elucidar, esto es, arrojar luz sobre él, aclararlo121.




    Respecto de la «idea de derecho», nos remite al problema central de los fines y de los valores en general, el que constituye otro de los tópicos de la filosofía del derecho (la llamada axiología jurídica), que se encuentra íntimamente vinculado con el ontológico.




    En la actualidad, la discusión más trascendente radica en determinar si la realidad jurídica a considerarse —la ontología del derecho— consiste solamente en la «normatividad» (normas jurídicas, cualquiera sea naturaleza o entidad: enunciados lingüísticos, mandatos de una autoridad, formas lógicas, etc.) o si consiste más bien en una «actividad» o «práctica social» (empresa jurídica conformada por acciones sociales, reglas, procedimientos e instituciones), en la que las normas forman parte de esa actividad o práctica social122.




    b) Gnoseología jurídica. También es llamada epistemología jurídica, ciencia del conocimiento jurídico o bien metodología jurídica (Larenz, Hernández Gil, Bielsa). Este campo abarca, estrictamente, el problema del conocimiento jurídico y su método123.




    Se trata de analizar problemas precientíficos y heurísticos relacionados con la reflexión sobre la formalización del objeto material de conocimiento de las diferentes ciencias jurídicas; la reflexión sobre la construcción conceptual de cada una de ellas; la reflexión sobre las funciones que debe realizar cada una de dichas ciencias, y la reflexión sobre la estructura del método cognitivo, en este caso, la reflexión sobre los diferentes métodos jurídicos de conocimiento y sobre la aplicación de otros métodos cognitivos al conocimiento del derecho. La gnoseología tiene un carácter previo y propedéutico, y, a la vez, cumple una función crítica en cuanto a la propia posibilidad del conocimiento jurídico y su cientificidad124.




    Al respecto, conviene diferenciar entre los problemas relacionados con la «metodología del conocimiento jurídico» (o «metodología de las ciencias jurídicas», propios de esta dimensión epistemológica de la filosofía del derecho), de los problemas de «metodología jurídica» (propios de la teoría del derecho), que hacen referencia al funcionamiento interno del derecho (v. gr., la interpretación y la aplicación de la ley125, y ahora —más recientemente— el problema del razonamiento jurídico y las teorías de la argumentación jurídica)126.




    Consideramos que la ciencia jurídica, como «objeto» de la filosofía del derecho, debe ocupar un rol importante para el estudio filosófico del derecho (Cossio, Vilanova, Farrell, Alexy, Dreier). Como señala Calsamiglia, «la reflexión sobre el método y el contenido de la ciencia jurídica dogmática es un tema clásico de la filosofía jurídica. Lo ha sido siempre y hoy quizá lo es más porque, como antaño, se cuestiona su estatuto científico»127.




    El filósofo del derecho se ha preocupado del problema de la ciencia del derecho. Sin embargo, el vocablo ciencia jurídica ha sido utilizado de muy diversas formas, lo cual ha generado mayores dificultades aún para resolver las dudas y cuestiones generadas con la naturaleza de la dogmática jurídica (teórica o práctica) y su metodología128. Consideramos este tópico solo encarado a partir de una filosofía profunda y seria, la que permita construir o elaborar una teoría aceptable acerca de la ciencia jurídica, así como ofrecer una matriz disciplinar suficiente para formular una crítica adecuada de los modelos concebidos a lo largo de los tiempos129.




    c) Axiología jurídica. La «teoría de la justicia» o «estimativa jurídica» importa una reflexión filosófica acerca de cómo debe ser el derecho y los problemas generales sobre la valoración y justificación del derecho, con especial atención a la finalidad no solo del derecho, sino también de la filosofía del derecho misma; la elaboración de los criterios de legitimación del derecho y la crítica de los diferentes sistemas de legitimidad existentes; la definición de los contenidos de justicia, de los valores superiores de cada sistema jurídico y de los principios fundamentales, y, en definitiva, la respuesta a los problemas éticos que al derecho se le plantean130. En la axiología, se indaga la fundamentación más radical de lo jurídico: la justicia (Lask, Stammler, Radbruch, Sauer).




    Tradicionalmente, se ha ocupado de describir el recorrido histórico de las diferentes concepciones de la «justicia» (Del Vecchio, Recaséns Siches, Legaz y Lacambra), destacándose su dimensión histórica (González Vicén). Actualmente, se destaca el punto de vista sistemático y, sobre todo, la teoría de los valores y de los derechos humanos o fundamentales. En este último sentido, la teoría de la justicia se centra en el problema de las «decisiones correctas» o en la justicia de las diferentes decisiones jurídicas, lo cual implica, a su vez, el desarrollo de una teoría de los principios en cuanto criterios materiales presentes en toda decisión jurídica. Por ello, el desarrollo de una teoría de los principios, así como una teoría de los valores, implica un análisis de los fines del derecho y, con ellos, del modelo jurídico que se considere que permita, de la mejor manera, la consecución del objetivo de justicia en la sociedad. Con ello se reivindica el tema de la racionalidad práctica y el problema de la vinculación entre la argumentación jurídica y la moral (Alexy)131.




    Al respecto, se considera que la filosofía jurídica es constitutivamente un esclarecimiento de los supremos principios o criterios de estimación o valoración de los datos de la experiencia jurídica. El problema iusnaturalístico, valorativo, deontológico, estimativo, teleológico o axiológico aparece incorporado a las principales corrientes iusfilosóficas contemporáneas a excepción del neopositivismo lógico132.




    Para Bobbio, la «teoría de la justicia» constituye la parte fundamental de la filosofía del derecho, dado que exige una «toma de posición» frente al derecho positivo, lo cual potencia la función crítica y de transformación social del orden jurídico establecido133.




    d) Lógica jurídica. Durante el siglo xx, se despertó un gran interés por la lógica en el campo del derecho, tanto en lo que se refiere a cuestiones vinculadas con el conocimiento, como con el método, en general, y con el razonamiento jurídico, en particular.




    Tales áreas de interés se llevaron a cabo en las siguientes direcciones de estudio: 1.°) el análisis lógico del lenguaje jurídico (Austin, Hart, Carrió); 2.°) la lógica de las normas (Kelsen, Klug, Kalinowski, Alchourrón, Bulygin) y la lógica deóntica (desde el ámbito no estrictamente jurídico, von Wright, quien puede indicarse como uno de los padres de aquella lógica), y 3.°) la lógica de los juristas, que entronca con la llamada rehabilitación de la razón práctica134, y las teorías de la argumentación jurídica en cuanto destacan o bien la tópica, el logos de lo razonable, la retórica o la dialéctica (Viehweg, Recasens Siches, Perelman, Giuliani, Villey, Toulmin), o bien integran la lógica formal con la informal (Wróblewski, Alexy, MacCormick, Aarnio, Peczenik, Atienza)135.




    Respecto de la «lógica de las normas» o «lógica deóntica», su interés en el ámbito jurídico surgió, concretamente, en los años cincuenta del siglo pasado con el propósito de extender el método lógico a los enunciados normativos (von Wright, Klug, Kalinowski, Becker, Weinberger, Alchourrón y Bulygin)136.




    Tradicionalmente, dice Atienza, la lógica se había ocupado de los enunciados descriptivos, y la definición que suele darse (que sigue dándose hoy) de una inferencia válida hace referencia a ello: «si las premisas son verdaderas, entonces lo es también necesariamente la conclusión». Ahora bien, como dice el profesor de Alicante, una norma (un enunciado con función prescriptiva o directiva) no parece que pueda calificarse de verdadera o falsa: será válida o inválida, eficaz o ineficaz, etc.; y, si esto es así, entonces surge el problema de si se puede (o de cómo se puede) aplicar la lógica a las normas. Es un problema complejo y no resuelto aún de manera plenamente satisfactoria137.




    Una opción consiste en construir la lógica de las normas como una lógica que, en realidad, se ocupa de proposiciones normativas (las cuales sí que pueden ser calificadas de verdaderas o falsas). Sin embargo, en la práctica jurídica —como ocurre cuando los jueces justifican sus decisiones—, lo que aparece en la premisa mayor y en la conclusión de un silogismo judicial son normas, no enunciados que hablan de normas. Otra opción (defendida por Alchourrón) consiste en definir la inferencia deductiva en términos abstractos, de manera que puedan hacerse diversas interpretaciones: una sería en términos de verdad/falsedad y otra, por ejemplo, en términos de corrección/incorrección. En definitiva, en el razonamiento con normas, una inferencia deductivamente válida significaría que si la premisa normativa es correcta (y la premisa fáctica, verdadera), entonces la conclusión (normativa) es también correcta.




    Por lo demás, los resultados que ha arrojado hasta ahora la lógica deóntica, en relación con el estudio de los razonamientos normativos, jurídicos, son bastante modestos, entre otras cosas, porque esa lógica (o esas lógicas: hay muchísimos sistemas de lógica deóntica) se ha limitado, por regla general, a un único tipo de enunciado normativo (las reglas de acción) y ha dejado fuera los principios, las reglas constitutivas, etc.




    En los últimos tiempos se han construido muchas lógicas divergentes que han tratado de aplicarse también al campo del derecho, de los argumentos jurídicos. Un ejemplo de ello son las lógicas no monótonas a las que se acaba de hacer referencia, para dar cuenta del carácter «derrotable» de esos razonamientos.




    Otro ejemplo es el de las lógicas borrosas o difusas, que tratan de hacer frente a los problemas que surgen con los conceptos vagos, que tanto abundan en el Derecho.




    ………………




    Las lógicas paraconsistentes tratan de hacer posible efectuar deducciones con enunciados contradictorios (aunque no con cualquier tipo de contradicción) evitando que ocurra (como pasa en los sistemas de lógica deductiva estándar) que a partir de una contradicción se siga cualquier cosa.




    ………………




    O, en fin, las lógicas de la relevancia tratan de evitar que puedan considerarse como válidas inferencias que resultan inaceptables porque la conclusión es irrelevante en relación con las premisas.




    ………………




    Estos tipos de lógica son, sin duda, interesantes para reconstruir o sugerir procesos de argumentación jurídica; por ejemplo, sistemas informáticos que simulan cómo un jurista argumenta o cómo podría argumentar a partir de ciertas informaciones (normativas y/o fácticas). Pero no parecen ser necesarios para reconstruir el razonamiento justificativo de un juez, esto es, la justificación plasmada en una sentencia. Para este último propósito, al jurista le es suficiente con conocer las partes más elementales de la lógica estándar: la lógica de proposiciones y la lógica de predicados de primer orden138.




    El conjunto de todos estos temas es lo que originaría la filosofía del derecho: un saber dirigido a la totalidad de la realidad que procura integrar las ciencias jurídicas particulares, que pretende alcanzar el ideal cognoscitivo de ser un saber sin supuestos; un conocimiento absoluto139, de sus aspectos y elementos universales, que estudia los primeros principios, porque estos, precisamente, se corresponden al carácter universal, y que se caracteriza por su actitud crítica140.




    § 6. Necesidad de la filosofía jurídica




    Antes de terminar con este apartado, cabe traer a colación una idea o más bien un interrogante, id est, si los operadores jurídicos y, más específicamente, si los «jueces deben saber filosofía».




    Importantes autores responden afirmativamente a esta cuestión, puesto que —dicen— ellos necesitan comprender y operar de manera apropiada el derecho, especialmente en esta nueva época del Estado de derecho constitucional. Para ello, se brindan cuatro razones: 1) se requiere de un nuevo concepto del derecho que incluya los principios o valores de los que habla primordialmente la constitución (Zagrebelsky, Nino)141; 2) se reclama capacidad argumentativa, que es mucho más que interpretación y silogismos deductivos (es una práctica dialógica racional; Alexy); 3) se nos convoca a preocuparnos por la verdad de los hechos como condición de la justicia (por lo que necesitamos respondernos la pregunta de si es posible conocer la verdad, y cuánta implicancia tiene para el proceso y su finalidad; Taruffo142), y 4) el fin de la actividad judicial «es realizar la justicia por medio del derecho», afirma el art. 35 del Código Modelo de Ética Judicial para Iberoamérica con el respaldo de las 22 Cortes Supremas de Iberoamérica143.




    En suma, para que el jurista pueda cumplir con sus funciones, ya sea de aplicador, creador, intérprete, juzgador, difusor, orientador o crítico del derecho, se requiere de un saber integral, y de ese modo, comprendiendo las razones últimas que explican su oficio, cumpla con su llamado a decir el derecho (iurisdictio)144. De ahí la utilidad de la filosofía del derecho, pues, como decía Bobbio, nos permite estudiar mejor el derecho positivo al conocer los conceptos generales y necesarios para comprender el fenómeno jurídico —sea cual sea el ambiente social en el que se manifieste—, que integra, además: un sistema jurídico (teoría del derecho); los valores (bienes o intereses) que inspiran a esta o aquella regla jurídica, poniendo en contacto al jurista con las matrices culturales de las que todo el ordenamiento se deriva y le vuelve más sensible a la comprensión de los distintos condicionamientos ideológicos del sistema jurídico que él debe interpretar (teoría de la justicia), y, por fin, la posibilidad de justificar los métodos empleados en su propio trabajo, los instrumentos de investigación y de construcción, la variada naturaleza y eficacia de los argumentos utilizados, y, a la larga, puede contribuir al refinamiento y perfeccionamiento de la jurisprudencia145.




    El estudio de la filosofía del derecho permitiría, entre otras razones, una mejor comprensión integral de la realidad jurídica; de la esencia del derecho o de su naturaleza; de la valoración de lo jurídico; de la crítica de la realidad y de las ideas jurídicas vigentes, y de la sabiduría146.




    § 7. Ciencia jurídica




    a) Sentido y alcance de estas expresiones. Actualmente, la expresión ciencias jurídicas designa el conjunto de todos los estudios que tienen por objeto el derecho.




    Sin embargo, por influencia de la concepción iuspositivista decimonónica, cabe señalar que la expresión ciencia jurídica —en singular— ha sido empleada para referirse, únicamente, a la dogmática jurídica y a la teoría general del derecho, en tanto que ambas disciplinas limitaban el estudio del derecho a las normas jurídicas positivas. La primera —la dogmática— se ha dedicado al análisis de las reglas, principios e instituciones de un ordenamiento jurídico determinado (por ejemplo, italiano, español, alemán). En cambio, la segunda —la teoría—, a las normas, conceptos jurídicos fundamentales, instituciones generales, etc., aplicables a cualquier ordenamiento (v. gr., la teoría analítica de Austin o la teoría pura del derecho de Kelsen).




    Con el paso del tiempo, a raíz del desarrollo de nuevas ideas y reflexiones, investigaciones y técnicas sociales, surgieron nuevas disciplinas jurídicas que postulan su carácter o estatus epistemológico de «ciencias jurídicas» (v. gr., la historia del derecho, la sociología jurídica, la informática jurídica, la antropología jurídica, la psicología jurídica, el análisis económico del derecho, etc.)147.




    La diferencia entre la actual dogmática jurídica (o la teoría general del derecho) y estos otros nuevos saberes jurídicos es que la primera (la dogmática jurídica) es aquella que estudia internamente el derecho, es decir, en su dimensión «normativa», en tanto que las otras «ciencias sobre el derecho» serían aquellas que estudian el derecho desde una perspectiva externa, analizándolo y describiéndolo como una realidad social y aplicando, por tanto, un método de conocimiento no jurídico (v. gr., método sociológico, histórico, psicológico, antropológico, económico, etc.)148.




    Una primera apreciación de lo expuesto es que el derecho es un fenómeno complejo; no admite ser abordado unilateralmente en su totalidad por un único tipo de conocimiento científico, sino que debe ser estudiado desde diferentes perspectivas científicas, diferenciadas teórica y metodológicamente, pero complementadas en la práctica.




    Una segunda consideración es que resulta conveniente, por un lado, distinguir y clasificar aquellas ciencias jurídicas que surgieron del positivismo jurídico y se fueron desmembrando del tronco común de la filosofía del derecho y que, en la actualidad, se encuentran todavía en un proceso de especialización, y, por otro, el saber jurídico —la teoría del derecho— que conforma una reflexión epistémica que tiene como base el análisis hermenéutico del lenguaje jurídico, que ha de contar con los aportes de la filosofía analítica, de la filosofía empírica-positivista, de la hermenéutica y de la autopoiética o teoría de los sistemas sociales149.




    b) Ambigüedad y vaguedad. El término ciencia jurídica padece también de la clásica ambigüedad proceso-producto; en efecto, dicho término puede ser empleado para referirse tanto al conjunto de actividades que realiza quien estudia el derecho como al resultado de tales actividades.




    Otra ambigüedad consiste en emplearla como sinónimo de método jurídico; en este caso, el problema consiste en que la expresión ciencia jurídica no designa exclusivamente el método utilizado por los estudiosos del derecho positivo, sino también para referirse, indistintamente, al método o a las actividades desarrolladas por todos los operadores jurídicos: jueces, abogados, ciudadanos, estudiosos del derecho, etc., con lo cual pareciera ser que todos emplean el mismo método, lo que requiere de una comprobación empírica o bien una justificación práctica150.




    Además, como señalara Nino, el término ciencia jurídica tiene una carga valorativa positiva fuerte, lo cual tiende a desplazar el centro de atención hacia el plano emotivo151.




    Asimismo, en ocasiones se utilizan indistintamente expresiones como derecho penal, derecho civil, etc., para referirse tanto a una parte del ordenamiento jurídico como al conjunto de estudios que se ocupan de describir dicha parte del ordenamiento, es decir, que se usan estas expresiones para hacer referencia a un sector específico de la «ciencia jurídica» en uno o varios de sus posibles sentidos; se trata de una ambigüedad que es, a su vez, reflejo de una confusión conceptual entre el lenguaje de las fuentes, el derecho y los estudios que versan sobre uno de los dos primeros o de ambos.




    También hay que aclarar que la ciencia del derecho o dogmática jurídica es llamada jurisprudencia en el derecho angloamericano y en el germano, por reminiscencias del derecho romano. En cambio, en el ámbito iberoamericano, se emplea la voz ciencia del derecho, ciencia jurídica o dogmática jurídica.




    Con el afán de sistematizar toda esta problemática generada por la ambigüedad y la vaguedad del término ciencia jurídica, podemos decir que, en sentido amplio, la ciencia jurídica es el conjunto de operaciones destinadas a analizar y determinar el contenido del derecho y, en sentido estricto, es aquella metodología o conjunto de operaciones que tiene como meta describir de manera objetiva, y sin referencia a valores, cuál es el contenido del derecho. En tanto que la dogmática jurídica es la metodología que tiene por objetivo orientar las decisiones judiciales (casos o problemas, en sentido amplio), basándose en una metodología mediada por consideraciones prácticas.




    Bajo este alcance, la expresión ciencia jurídica es utilizada para hacer referencia —indistintamente— al estudio del derecho positivo (ordenamiento jurídico determinado) y a los estudios que analizan la estructura, forma o los conceptos básicos de todos (o de una «familia») de los ordenamientos jurídicos, es decir, ciencia jurídica y teoría general del derecho, respectivamente152.




    § 8. Dogmática jurídica




    a) Surgimiento y caracterización. La dogmática jurídica es una disciplina que se ha ocupado de los contenidos normativos particulares de los sistemas jurídicos y de elaborar conceptos jurídicos sobre la base de las normas existentes en tales sistemas, en tanto existentes como «dogmas».




    Históricamente, floreció a través de la «jurisprudencia de conceptos», escuela alemana fundada por Windscheid, von Geber y von Ihering —entre otros—, quienes ejercieron una importante influencia en la ciencia jurídica alemana, así como en la elaboración del BGB (Código Civil alemán de 1900)153.




    La mayoría de los fundadores de la dogmática jurídica de fines del siglo xviii y comienzos del siglo xix coinciden en el método empleado y en la mentalidad «formalista»154. En este sentido, se considera que es esencial al concepto de derecho el carácter imperativo de la norma jurídica, el consistir en un mandato, y a la juridicidad el carácter estadual del derecho, ya por un prejuicio antiiusnaturalista, ya porque la reducción del derecho al mandato del Estado simplifica muchos problemas, ya porque se consideraba que el Estado representaba a toda la comunidad y era, por tanto, el legítimo intérprete de la conciencia común155.




    Según Esser, la dogmática es una doctrina elemental de conceptos e instituciones jurídicas que se encierra en su propio sistema o subsistema. Como tal, produce la conexión interna ambicionada por Savigny de todos los conceptos y constituye, de este modo, el sistema positivo de decisión como el ambiente exclusivo en el que las valoraciones y juicios pierden la cualidad de lo subjetivo y la sospecha emocional, y consiguen una significación objetiva156.




    La teorización jurídica realizada por esta disciplina científica se centra en un sistema jurídico concreto y en lo referente al contenido material de sus normas, es decir, al contenido normativo de los textos legales (especialmente, en las familias de los sistemas romanistas, como el continental europeo o el latinoamericano). Por ello es que no se habla de una dogmática «general» del derecho, sino de la dogmática de cada sistema jurídico en concreto157.




    El método de análisis utilizado por la dogmática jurídica es el exegético y el de la interpretación dogmática del «deber ser» formal contenido en los textos legales, lo cual ha constituido tradicionalmente la labor por excelencia realizada por los juristas. La tarea es, en principio, interpretativa, pero también realiza una labor de sistematización, de ordenación y de construcción de conceptos dogmático-jurídicos, y todo ello con la finalidad de contribuir a la realización de la aplicación práctica del derecho positivo (a continuación, ampliaremos esta problemática)158.




    En este sentido, se dice que la primera tarea de la dogmática es la de interpretar las disposiciones jurídicas, usando los métodos que concurren a definir esta rama de la ciencia. El método exegético, dirigido al reconocimiento del significado de las normas en su sentido literal y lógico-gramatical, y el método sistemático más constructivo al pretender reducir la multiplicidad de la materia jurídica a una forma unitaria (piénsese en el sinnúmero de normas de una disciplina como el derecho civil o el derecho penal), de modo que permita el dominio lógico del objeto por conocer mediante sus transformaciones en conceptos (conceptos de supuestos de hecho, de situaciones jurídicas y de acontecimientos jurídicos). Estos desarrollos conducen a la dogmática de tareas meramente reproductivas a la búsqueda de nuevos modelos de decisión. El cuerpo de los conceptos jurídicos estudiados por la dogmática, que si bien los ha extraído inductivamente de los textos jurídicos, tiende a asumir un papel independiente. Los conceptos normativos se transforman en conceptos dogmáticos, que son susceptibles de desarrollos lógico-deductivos autónomos y, a su vez, tienden a remodelar la praxis jurídica, influenciando la producción, interpretación y la aplicación del derecho positivo159.




    b) Problemática de su definición. Conceptos de los autores. El enfoque científico de la realidad jurídica llevado a cabo por la dogmática jurídica presenta peculiaridades propias. Sin embargo, no existe una idea común acerca de lo que es la ciencia del derecho, puesto que los autores han formulado diferentes modelos y metodologías jurídicas. Es más, algunos desconocen el estatus mismo de ciencia.




    Por lo pronto, podemos decir que existen tres grandes clases de definiciones acerca de la ciencia jurídica: 1.°) Las teórico-conceptuales: la ciencia jurídica es la actividad desarrollada por quienes mantienen un punto de vista normativo, interno, propiamente jurídico respecto del derecho o participante. 2.°) Las operativas: la ciencia jurídica es la disciplina que realiza una serie o conjunto de operaciones; describe y sistematiza el contenido del derecho, comentarios de sentencias; propone soluciones para los casos dudosos, etc. 3.°) Las de tipo sociológica: la ciencia jurídica es aquello que hacen los estudiosos del derecho positivo; es decir, ciencia jurídica es lo que hacen las personas que participan en actividades de carácter científico, publican artículos en revistas especializadas, dictan conferencias y, normalmente, están vinculados con la docencia universitaria160.
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