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Derecho,
sciencia
o filosofia?

Jorge E. Gutiérrez

*'El relativismo epistemoldgico, o sealaidea que no
existe nada similar a la verdad objetiva, y el prag-
matismo epistemoldgico, o sea la idea que la ver-
dad es lo mismo que la utilidad, estan estrechamen-
te vinculadas con ideas autoritarias ytotalitarias' *.

8. RUSSELL.

C omo es ampliamente conocido, uno de los
problemas cardinales de la llamada *‘ciencia de
derecho’ ha sido, sin lugar a dudas, el de romper de-
finitivamente con la tutela que la filosofia, por largos
afios, ha ejercido en materia de derecho. El positivis-
mo juridico ha representado, en esta perspectiva, el
instrumento tedrico que con mayor impetu se ha abo-
cado a esta dificil tarea. Sus resuitados han influido
decididamente en la investigacion juridica contempo-
ranea aun cuando, debemos decirlo, su aportacién

. mas significativa la encontramos en lo que se refiere

a la sistematizacion y ordenacion légico conceptual
del material juridico (normas): Austin, Kelsen, Hart,
Ross etc., son algunos de los teéricos que en una u
otra forma han caminado esta ruta. Desde nuestro
personal punto de vista, todos estos autores pueden
ser unificados por el comin denominador de su con-
cepcién estrictamente normativa del derecho y por el
rechazo absoluto de cualquier intromisién de otro co-
nocimiento que no parta de este presupuesto metodo-

‘loégico. Este rechazo, se debe apuntar, no cierra las

puertas a los analisis no juridico-normativos del de-
recho.‘‘simplemente’’ se les pone un limite a saber,
que no pueden ser interpretados como parte integran-
te de la ‘“‘ciencia juridica”

Tomado asi el problema, por ejemplo, el objeto de
reflexion de la filosofia o de la sociologia puede, sin
ningun problema, coincidir con el de la ciencia del De-
recho; sin embargo. esta primera consideracion, por
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asi decirlo, nos da las pautas para diferenciar el cono-
cimiento estrictamente juridico de aquellos que, por
los motivos antes apuntados, fijan también al derecho
como su objeto de estudio.

La ciencia, como es ldgico, especifica al derecho
como su objeto de estudio, pero entendido éste como
el sistema de normas positivas que regulan el com-
portamiento humano; estas normas juridicas, am-
pliando el concepto, deben ser interpretadas como
una significaciéon conceptual de la realidad, es decir,
del comportamiento humano o con palabras de Kel-
sen: '‘el objeto de la ciencia del derecho lo constitu-
yen las normas juridicas, y también la conducta hu-
mana, pero solo en la medida que esta determinada
en las normas juridicas como condicion o efecto; en
otras palabras, en cuanto la conducta humana es
contenido de las normas’’."

Estas afirmaciones ponen en claro 10s espacios
tedricos-metodologicos de las diferentes ramas del
conocimiento que estudian el derecho: si a la ciencia
juridica s6lo le interesa el comportamiento humano
como contenido de las normas, a la sociologia, por
ejemplo, le interesara el origen real o mejor dicho so-
cial de estas mismas normas, y la filosofia, en su par-
te mas general, haciendo abstraccion tanto de la nor-
ma positiva, como de su fundamento empirico, busca-
ra los contenidos Ultimos del derecho en su conjunto,
vale decir, su andlisis desborda las realidades facti--
cas y normativas introduciéndose, con esto, en el
subjetivo mundo de aquellos valores internos e ina-
movibles que deberian estructurar y cimentar todo
sistema juridico.® ,

La pretendida automatizacién de la categoria

Juridica hecha por la *‘ciencia del derecho’’, vale de-

cir, el hecho de presentarla como un ente u objeto de



estudio ajeno a la filosofia (y a otras disciplinas del co-
nocimiento) parte, sin embargo, de un presupuesto 16-
gico reivindicado ampliamente por la filosofia, es de-
cir, la distincion entre el mundo de la naturaleza y el
mundo de las ideas, entre “'ser’’ y ‘‘debe ser’' en los
estudios juridicos, adn cuando, dicho sea de paso, el
“'deber ser’” es interpretado en formas diferentes: por
la dogmaética, como estrictamente juridico normativo,
por el moderno jusnaturalismo, como el contenido axio-
I6gico-ultimo de todo sistema juridico.

Esta dicotomia estructural que define la investiga-
cion juridica moderna, puede considerarse el talon de
Aquiles tanto de Ia llamada ciencia del derecho como
de la filosofia juridica, ya que la ausencia de una
auténtica mediacidn gue logre vincular arménicamen-
te el mundo de las ideas (debe ser) con el mundo de la
realidad (ser), ha traido como consecuencia que uno
de los dos términos sea subsumido arbitrariamente
por el otro, impidiendo, con esto, estructurar coheren-
temente la unidad dualistica del derecho y confirman-
do, también, “‘la profunda e inextricable ambigledad
del derecho moderno que, tomado como valor no se
positiviza y resurge como objeto de la ética y, tomado
como positividad, no se valoriza y se achata en la na-
turalidad de la fuerza’.®

La ausencia de la mediacion antes aludida ha
hecho que '‘ciencia del derecho’ se mueve pendular-
mente entre los contenidos ético-morales y la simple
y vulgar fuerza. En el primer caso, légicamente se
pierde la cientificidad del analisis y se legitima, en los
estudios juridicos, el reingreso de la filosofia, en el se-
gundo, perdiendo de vista la especifica funcionalidad
histérica de los modernos institutos juridicos se pos-
tula la fuerza como su fundamento Gltimo.

Dentro de la primera tendencia, la teoria del profe-
sor Hart nos da elementos sufi¢ientes para corroborar
lo antes dicho. De acuerdo con este autor, para que
exista una regla con caracter de obligatorio es nece-
sario que: ‘“‘haya una actitud critica reflexiva frente a
ciertos modelos de comportamiento en tanto que
pautas o criterios de conducta comunes’’. Este postu-
lado que, en Gltimo andlisis, da los elementos para la
caracterizacion juridica de la obligacién presenta ya
de por si varios problemas, el méas grave, aquel de po-
der diferenciar la obligacion juridica de aquella que
no lo es sblo en base a la aceptacion reflexiva de un
tipo de conducta .comdn.

Sobre el particular solo una pregunta ;una conduc-
ta fundada en la moral es irreflexiva?.’

Este criterio tan subjetivo, pensamos, corta de tajo
la posibilidad de una explicacién cientifica del De-

recho remitiéndonos a un voluntarismo que resurge,
como el mismo autor lo confirma, en un '‘minimo de
derecho natural’’: la vida, postulada en forma tan ge-
neral como lo hace el Prof. Hart, no puede escapar a
una caracterizaciéon de tipo axiolégico.

Por lo que respecta a la segunda tendencia, la
“Teoria pura del Derecho'” nos da abundantes ele-
mentos para confirmar como sus imprecisiones meto-
dolégicas no sélo rompen con la unidad normativa
propuesta, sino gue terminan por postular un hecho
natural como fundativo del mismo sistema.

Como es bien sabido, esta Teoria encuentra en la
validez su columna vertebral: cada una de las normas
repiten su validez en funcién o como resultado de la
convalidacién que otra norma superior les otorga; sin
embargo, en la cima de la piramide kelseniana nos
encontramos con la ‘‘Grundnorm’’ o norma hipotética
fundamental que, segun el autor, tiene la funcién de
convalidar como juridico el entero sistema. De lo an-
tes afirmado se podria desprender que la resistencia
cientifica de esta Teoria esta intimamente ligada a la
consistencia juridica de esta ya famosa norma+funda-
mental: la “'Grundnorm’’, como legitimadora de todo
el sistema debe ser una norma juridica aun cuando,
no pueda caracterizarse, como las otras normas, por
aquel criterio de validez juridica ya que, en este su-
puesto, tendria que ser convalidada por otra norma
superior o fundamental. En este sentido, ‘‘o permane-
ce al interno del derecho y asi falla su tarea constituti-
va, o0 sale de la esfera del derecho para convertirse en
un hecho (fuerza natural) o en una instancia moral’”.®

Al postular la validez de la norma fundamental
fuera de la esfera juridica, Kelsen hace caer la pre-
tendida autonomia legalista del derecho. La norma fun-
damental, precisando el problema, termina por deve-
larse como un simple hecho constitutivo del derecho,
es decir, como un ‘‘ser’’ que, lejos de depender del
“debe ser'' del derecho, contrariamente lo instaura.
La apologia normativa pregonada por Kelsen resulta
ser sOlo la apologia de un ‘'Ser” revalorado logica-
mente que de ordenado pasa a ordenador: el elemen-
to factico del derecho (eficacia) rechazado y despre-
ciado por el purismo resurge, nada menos, que como
su sustento Ultimo. Para corroborar nuestras afirma-
ciones, Kelsen nos da un amplio material cuando sos-
tiene que '‘las normas juridicas, se consideran vali-
das solamente cuando pertenecen a un orden que en
términos generales es eficaz. Por ello mismo, e/ con-
tenido de la norma bdsica se encuentra determinado
por los hechos a través de los cuales es creado y apli-
cadounorden(...).®

Como vemos, las soluciones ofrecidas por estas
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teorias ponen en claro, por lo menos en términos muy
generales en esta exposicion, los problemas presen-
tes en la teoria juridica contemporanea y la crisis de
la pretendida ‘‘ciencia del derecho’. Esta, a nuestro
modo de ver, subroga los problemas juridicos mas di-
ficiles por problemas de cardcter Iégico-formal que si
bien, y hay que decirlo con fuerza, son fundamentales
en todo analisis juridico, por si s6los se muestran im-
posibilitados para dar una resolucion explicativa del
espinoso problema del derecho.

Ahora bien, este cuestionamiento critico de la llamada
“ciencia del derecho’ no significa para nada un
regreso teérico a la filosofia por el contrario, redefi-
niendo o reformulando la problemética del derecho
moderno, pensamos, es posible, recuperar un nivel
mas alto de conocimiento y con ello nuevas vias que
den la posibilidad explicativa de esa unidad dualistica
que es el derecho moderno. En este sentido la es-
cuela italiana con autores tan importantes como
Della Volpe, Cerroni, Colletti (por lo menos en un prin-
cipio) y otros menos conocidos, han aviado en gran
medida el camino y. han formulado la irrenunciable
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necesidad de vincular la légica con la historia, es de-
cir, que los conceptos légicos, material fundamental
de la ciencia juridica, no son ni eternos ni producto
exclusivo del alto grado de raciocinio alcanzado por
el jurista, sino que por el contrario son el resultado del
desarrollo tanto material como intelectual de la so-
ciedad moderna. Esta nueva concepcion, para articu-
lar su estructura cognocitiva, retoma a un ‘‘cierto
Marx'’ muchas veces olvidado por los estudios mar-
xistas y que nosotros podriamos, quizas, arbitra-
riamente, ejemplificar en el Marx de la "'Critica a la
filosofia hegeliana del derecho publico’” donde con
palabras de Cerroni, ‘‘desarrolla su critica a la dialec-
tica hegeliana utilizando en gran medida los instru-
mentos teéricos de Feuerbach, pero experimentando-
los sobre un terreno mucho mas amplio y rico. Marx,
de hecho, abandona casi desde el inicio la reflexion
sobre la religion desarrollando el andlisis sobre el de-
recho”.®

Esta nueva concepcién de antemano rechaza
aquellas interpretaciones economicistas del De-
recho, mismas que, como es sabido, han inundado el
ambito teérico marxista y recupera, en gran parte, los
andlisis normativistas que, también, arbitrariamente,
habian sido desechados y despreciados por un tipo
de marxismo decididamente ortodoxo. En suma, se
podria decir que se trata de ‘‘mediar las dos grandes
tradiciones tedricas surgidas de la cultura juridica
moderna: el normativismo y el institucionalismo, y de
concebir la norma como norma-instituto y los fenéme-
nos institucionales de la organizacion social como ne-
cesariamente convergentes hacia la construccion de
la normatividad”.?"

La naturaleza de este trabajo y lo nuevo, por lo me-
nos en nuestro medio, de esta teoria, nos impide de-
sarrollarla con mayor amplitud y precision; sin embar-
go, pienso, que las criticas hechas a la pretendida
ciencia del derecho, afloran como problemas funda-
mentales para esta nueva teoria que, en la medida
que pueda resolverlos podra también constituirse co-
mo una verdadera teoria y como una respuesta cientifi-
ca explicativa del fenomeno juridico en su conjunto.
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