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1 I. INTRODUCCION

Carlos S. Nino.

Buenos Aires, Octubre de 1978.

Al pretender hablar de la “ciencia juridica” uno tiene la sensacion de
estar pigifido un terreno espinoso y resbaladizo en el que es muy diffcil elu-
dir la declamacion, el lenguaje vago y los lugares comunes. Me parece impor-
tante tratar de identificar de entrada las razones que pueden explicar esta sen-
sacién de incomodidad que por lo menos yo tengo cada vez que me dispongo 2
a encarar este tema. L

Una razon esta dada por la falta de una terminologia adecuada que per-
mita identificar mequfvocamentemmﬁmma empresa
intelectual de la que se esta hablando. La expresion “ciencia jurfdica” es insa-
tisfactoria puesto que parece prejuzgar acerca del céracter cientifico de la ac-
tividad en cuestion, con las implicaciones que ello trae aparejado en relacién a
los rasgos que ella deberfa presentar; “teoria juridica” es también una expres- 3
sion inadecuada, ya que parece aludir s bien elaboraciones de alcance limi-
tado més que a la actividad intelectual global en cuyo contexto tales elabora-
ciones se formulan; la denominacion “dogmatica juridica” es equivoca por-
que hace referencia a una modalidad particular de teorizacion frente al dere-
cho, con ciertos presupuestos y metodologia especificos y que se ha desarro-
llado en determinados paises y etapas histéricas pero no en otros; la expre-
sion “jurisprudencia” es Jamentablemente ambigua en nuestro lenguaje, es-
tando fivds bien asociada con las costumbres judiciales. Esta dificultad deter-
mina que aqui deba hablar a'veces de la “ciencia juridica”, usando esta expre-
sion entre comillas, 0 que a veces tenga que hacer referencia con un lenguaje
por demis vago, a la actividad o labor de los juristas teoricos, lo cual resulta 3
una forma de hablar extremadamente molesta.

Asociado con esta dificultad terminologica se encuentra el hecho de que
no es nada facil circunscribir la actividad tedrica a la que se quiere aludir. Los
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estudiosos del derecho hacen muchas cosas diferentes ain dentro de los confi-
nes de la especulacion teérica: comentan y explican el alcance de leyes y de-
cisiones judiciales, preparan o sugieren reformas legales, dan cuenta de la evo-
fucion historica de cierta institucion juridica, explican el contexto socio-eco-
nomico de cierta regulacion y sus consecuencias en el plano social, elaboran
y discuten construcciones que llaman “teorfas” y que se encuentran en un ni-
vel de cierta abstraccion respecto de los preceptos de un orden juridico parti-
cular, proponen distinciones conceptuales destinadas a esclarecer la compren-
sion de los fendmenos juridicos en general y a facilitar el manejo de cierto
material juridico particular, encaran discusiones de filosofia politica y moral
relevantes para justificar instituciones juridicas, etc., etc. Todas estas activi-
dades se desarrollan a veces en el contexto de un mismo trabajo, como se
puede advertir recorriendo, por ejemplo, las pdginas de un tratado de derecho
penal. La cuestién es que dificilmente se puede hablar con provecho de los
presupuestos conceptuales y metodolégicos de todas estas actividades; inelu-
diblemente uno tiene que destacar algunas y pasar por alto otras, con lo que
se corre el riesgo de asumir que las primeras pueden realizarse con indepen-
dencia de las ultimas y de aparentar que se estd recomendando que los juris-
tas se aboquen exclusivamente a las actividades que son objeto de atencidn.
Esto se agrava por el hecho de que las manifestaciones explfcitas de los juris-
tas acerca del caricter, funciones y objetivos de su actividad tedrica suelen no
reflejar adecuadamente y a veces estan en abierto conflicto con las caracte-
risticas de la tarea que efectivamente desarrollan, con lo que se presenta la al-
ternativa de atenerse a tales manifestaciones explicitas y mostrar de qué mo-
do ellas se verfan satisfechas, o reconstruir y hacer explicitos los presupuestos
y funciones de la actividad que los juristas, de hecho, desarrollan. En ambos
casos parece que la discusion adquiere una dimension normativa que tiene
implicaciones respecto del tipo de actividad que los juristas deberfan desem-

pefiar o el tipo de justificaciones a Ias que deberfan acudir en apoyo de los re-
sultados de tal actividad. :

Cuando se trata de una empresa intelectual tan heterogénea y variabie,
con objetivos multiples y difusos y con funciones latentes que difieren de Jas
aspiraciones proclamadas, como es el caso de la actividad que los juristas
tedricos despliegan, parece ineludible que el analisis metodologico tenga
connotaciones normativas.-Sin embargo, esto es algo que no se puede asumir
sin cierto malestar. Porque al fin y al cabo estamos pretendiendo moldear
' cierta actividad que tiene que haber surgido como resultado de exigencias y
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factores del contexto social en el que se desarrolla y que debe tener repercu-
siones de variada indole en ese mismo contexto; parece tonto aspirar a marcar
pautas acerca de como deberia encararse esa actividad sin una adecuada per-
cepcion sociologica, y es todavia mas tonto prescribir que los juristas debe-
rian hacer esto o lo otro cuando nadie esta impedido de ensayar un tipo de
labor tecrica frente al derecho diferente a la que actualmente se desarrolla.

Estas dificultades no resultan aligeradas por los pocos ensayos filoséfi-
cos que se han producido en torno a la metodologia de la actividad teérica
acerca del derecho. :

Estos ensayos adoptan un enfoque diferente al que uno esperaria en tra-
bajos dg gsta indole: en lugar de ofrecer una reconstruccion racional de la me-
todologia apropiada a una empresa intelectual que satisfaga las funciones y
objetivos de la actividad tedrica de los juristas, parten de ciertos presupuestos
acerca de las exigencias que una actividad cientifica debe satisfacer y cons-
truyen modelos de una ciencia referida al derecho que se atenga a esos cano-
nes, sin examinar si esos modelos pueden materializarse en una actividad que
responda a las expectativas que se tienen respecto de la labor de los juristas
o si la actividad resultante tendria una relevancia social o intelectual que jus-
tifique ocuparse de ella. Obviamente a este tipo de enfoque subyacen las
comiotaciones emotivas favorables asociadas a la palabra “ciencia”, lo que im-
plica asumir que si una actividad se puede clasificar bajo este rotulo es ipso-
facto importante e intelectualmerite respetable. Frente a estos modelos, uno
S¢ encuentra en la posicion algo ridicula de tener que argiir cosas obvias
y casi banales como que la actividad de los juristas satisface otras funciones
que la que esos modelos permiten, que esas funciones son importantes y de-
ben ser preservadas, que el hecho de que una actividad no se atenga a cano-
nes de cientificidad no excluye necesariamente su caracter racional, su res-
petabilidad intelectual y su relevancia social, y que, a la inversa, no se suele
calificar a una actividad como cientifica, por méds que respete aquellos cé-
nones, si ella no implica cierto grado de sofisticacion intelectual y siella no
tiene cierta trascendencia social. La justificacién de los modelos sefialados
parece estar a salvo de la consideracion de estas cuestiones por el hecho de
que se los suele presentar como si estuvieran al margen de toda evaluacion
de su capacidad descriptiva de la actividad que los juristas efectivamente de-
sarrollan y de su plausiblilidad normativa como patrones ideales a los que
los juristas deberian ajustar su actividad. Cuando se intenta el primer tipo
de cxamen critico la obvia réplica en defensa de tales modelos es que ellos
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no pretenden reflejar lo que los Juristas hacen de hecho sino caracterizar en
que consistiria una genuina ciencia del derecho; cuando se pretende someter
al modelo al segundo tipo de evaluacién, la respuesta es que la formulacién
de un modelo de ciencia juridica no implica prescribir que los juristas de-
berfan modificar sus practicas te¢ricas para ajustarlas a las exigencias del mo-
delo. Pero cuando uno se toma ep serio las tareas que desempefian los ju-
ristas tedricos y quiere , a la Vez, tratar por un lado, de lograr una compren-
sion mds clara de sus presupuestos, métodos y funciones Y examinar, por
otro lado, la posibilidad de que los objetivos de la labor tedrica frente al de-
recho se satisfagan mas adecuadamente a través de una actividad que recu-
ITa a presupuestos conceptuales y procedimientos de justificacién mas so-
lidos, uno tiene que enfrentar en algiin punto la consideracion de las cuestio-
nes casi triviales que he serialado.

Después de este largo préambulo, es conveniente que dedique el resto de
esta conferencia a un analisis suscinto de la estructura de Ia actividad teérica
central que desarrollan actualmente los juristas de la tradicion juridica con-
tinental-europea, bajo la denominacion de “dogmitica juridica”. Aqui me
Voy a ver obligado a repetir, haciendo un resumen muy apretado, cosas que
ya he dicho con mayor extension en varios trabajos (1); tengo, sin embargo,
que insistir en ellas, plagidndome tediosamente a mj mismo, puesto que la
discusiéon ulterior estard determinada por la imagen que obtengamos de lo:
que los juristas hacen y pretenden hacer a través de |a dogmaitica juridica.

Esta forma de labor tedrica acerca del derecho se fug desarrollando en
Europa Continental, en algunos parises m4s acentuadamente que en otros, a
consecuencia de la confrontacién entre el movimiento de codificacion que
se fué expandiendo por ese continente a partir de las postrimerias del siglo

XVII,y el enfoque racionalista con que los juristas encarabans su trabajo
tedrico antes de la sancién de los nuevos codigos.

La tarea de esos juristas racionalistas , que estaban influidos por la filo-
sofia del Iuminismo, consistia principalmente en Ia construccion de siste-
mas juridicos ideales estrictamente deducidos de unos PoCos principios au-
to-evidentes; esto se hacia desatendiendo casi totalmente las normas po-
sitivas  vigentes en sus respectivos pafses antes de |a codificacion. Cuando
los nuevos codigos fueron sancionados, ellos tuvieron un impacto profundo
y radical enla teorfa juridica, puesto que los juristas debieron adoptar como
objetivo preeminente el de dar cuenta del nuevo derecho positivo que se
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aproximaba considerablemente, tanto en relacién a su contenido ideoldgico }
como respecto de sus propiedades formales de completitud, coherencia,pre-
cision, etc., a los sistemas ideales por ellos propugnados.

Fue desarrollindose de este modo entre los juristas teéricos I presuposicion ‘
de que su tarea no consist{a mis en eva]tﬁWéieyWﬁo
en adoptarla como dogma don el fin de exponer sus consecueacias y la inter-
pretacién correcta "de~f2 misma. Esto llevaba implicitu una traspolacién al
nuevo derecho positivo de las caracteristicas formales que se atribuian ante-
riormente a los sistemas ideales que los juristas construian: Se asumfa que los
nuevos codigos eran completos, coherentes y precisos, constituyendo sistemnas
'''''''' 1te3) para resolver cualquier caso concebible sin acudir a Premis4s

,aufosuf:cientes/)

Lq11'1£*'no e pudieran extraer de los materiales juridicos positivos..

Pero, al mismo tiempo, los tedricos del derecho pretendieron desarrollar su f
tarea de exponer el derecho positivo manteniendo la metodologia propia del
racionalismo, que habia sido empleada en la construccion de sistemas ideales.

—

Sig ieron concibiendo a su labor como eminentementé deductiva Y abstrac
(}J ajena a consideraciones empiricas. La escuela de “T& Tisprudencia de

concepfos™ inspirada por Savigny v fundada, entre otros, por Iheri_ng”en su
primera etapa intelectual, provey0 las bases tedricas de esta pretensmn’ dfi
construir una ciencia puramente racional que tuviera, sin embargo, como dni-
co objeto al derecho vigente historicamente en cierto ambito. El conceptua-
lismo proclama a la legislacién como (nica fuente de derecho, pero asume que
la funcién de la teoria juridica no consiste simplemente en describir el cc?nte-
nido de tal legislacion, sino en descubrir las soluciones impll'c@ll/a/r.mj’[t}__a
a través del andlisis, clasificacion y combinacion de ciertos conceptos juridi-
cos fundamentale§ inherentes a todo sistema juridico.

Felipe Gonzilez Vicen (2) ha mostrado como la metodol;ogia que la j?lris-
prudencia de conceptos postulaba fué la respuesta de losjuns:‘:as racionalistas /\y |
al problema de como adaptar el enfoque axiomdtico que habian des.arrollado v
anteriormente en la construccion de sistemas juridicos ideales, a su nueva ta.
rea de dar cuenta del nuevo derecho positivo. Esa respuesta implicaba un
compromiso entre presupuestos idealistas y ‘empiristas y suponia ver al de-

rec Omo un compuesto de una esfructura permanente y universal y los

preceptos contingentes sancionados por el legislador. Seglin este autor, Ja
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: . ’ : i6n juridi ¢ sino también puede fundarse en una nor-
& estrategia del conceptualismo onsistio en adoptar un enfoque del derecho toda SOIUC‘O”J”“d'F? no S.Olo deb'e‘ ide acignes extrajuridicas. Pero se
y _‘ positivo_qué"~pennjta_,convem"'rIo en un obTeTcTzAigequil;le a la metodologia ma del derecho po.smvo o rec'u;r'lr a]ZOC?e;cj;jurfdica es puramente cognos-
“del Far: ; i D ; . ’ ne al mismo tiempo que. si bien ‘
del racionalismo, esto SUpOﬂlaCflSU,’TEE‘/‘ ue si bien no hay maAswde_r»e;\g’l}»cA)_c;u_e‘gl supone o p quna mera investigacion empirica acerca de los pre-
derecho positivo éste incluye elcmentos que Hig SON positivos, o sea histori citiva, ella no consi e en bito, sino en una tarea eminentemente racional Y
/COS y contingentes, sino que “r*e"s"ﬁ'()”riiéﬁn?ﬁﬁ_améif'i'ilEturé'uhiversal y perma- ceplos vigentss en clerto HY(T; I O’t ata de la elaboracién de las llamadas “par-
nente comin a todo derecho. La ciencia del derecho. para ser una verdade. ded”C“VZ’J scz?rg todo C_U,an o5 rd ue el analisis y la clasificacién concep- |
. . . tes generales”. Se continta pensando q i
ra clencia y no “agotiise en’ un mer.o acarreo de maltenales variables, debe ol o 12 princip niision de 1a ciencia juridica 15 qiie s¢ complementa con
Ocuparse de esa estructura: ésta consiste en un armazon conceptual que sub. T T S e L T T s juridicos. Sepiin T3 cial
ridic iencia furidin = o una vision ‘realizt\a)” 0 esencialista d_gj,gLS_QQQQ@pLQS_MgOS, segun-ia cu
{ yace a todo orden juridico. Lacciencia juridicaddebe desentr,ana_r;se{é:sgge/- pan e A R iones justificadas en razones de
leto forma) al que se adhieren Tos preceptos sustantivos: su mision es presen. | S0 QEMATCIGN 0 fesponde a ciertas convencio ! o realidad .
i Pl i —Z Ll i : i : i entes a la realida ue se .
] tar a’]]j"dEreeh@—}eme'un"’SiS't‘é'ni"aﬂdé"’CE’IT'_ 5, e cuyo anlisis y combina- utilidad, sino que e”(,)S Le»f,].gd.? estructuras —Ther %—{—d_s?s'fﬁﬁ-ﬁfechzf
.. T T, PPy et Ve Ty T e B e A detectan a través de cierta intuicion i telecrual Sobre todo, gue 13
| cion se“pueden inferiy omquug*se:suponen‘ tmplicitasien el derecho ¢

——— s o T
I T i itica juridi- '
tiVo. " La~faras ds ooy — : PRPE : ~72ando ] itimidad de recurrir; déntro " del marco de la dogmatic

positivo. " La“taréa de analizar y_combinar concepto$ para extraer solucio. -~ 72ando la Ieg ‘ i Ciol6gicas, 1o 5610 DA SomT T T Eva.

A : uridi Toica iencid | ¢ a comsidéraciones axiolbgicas o socioldgicas, no ‘sélo para some
1S a problemas juridicos se concibe como _puramente logica) La ciencid : e

S U Susti i iones de
[ — . - === T d legislacién oOsitiva, sino para justificar interpretac ;
- Juridica no debe Fectrrr consideraciones axiol cas;—sociofogicas, eco. | luacion criticaa Ta leg p - “orincipios gene- | /7
AT > ' s el B e - sus preceptos. A lo sumo se concede que pueda recurrirse a “‘princip g 7y
nomicas, etc..  Su funcién es mostrar las soluciones que se dedTTETdel §. p ) . uridi estric-1 L7\
it B P g ) o rales del derecho™ que se suponen intrinsecos a todo orden juridico o /
sistema juridico una vez que este es sometido al filtro de| andlisis concep- {

. L, . i i ceptos positivos. i
tual, slendo irrelevantes el valor moral de la solucion inferidao sus conse. . tamente inferidos de los preceptos p

cuencias en el contexto social.  El jurista que recurre a este tipo de consi-
deraciones en apoyo de determinada solucion sélo muestra su incapacidad pa-

ra realizar una verdadera labor constructiva y excede la competencia de
la ciencia juridica. '

::Por cierto que estos presupuestos de los juristas dogmaticos acerca de la na-

“turaleza de su propia actividad tiene escasa correspondencia con los hechos.
Lo que la dogmitica juridica procede a iacer es una verdadera reconstmccxon/

~ del sistema positivo. tanto para eliminar sus indeterminaciones como para

- . ) ' i ioldgicos subyacentes.

Es evidente qué, con el tiempo, los aspectos mas crudos del conceptua- . adecuarlo a ciertos 1§eales’ axx'olo’g' " y la teoria general del delito. Ia
lismo se han ido atenuando, lo que se debe en parte a Ia influencia de es- {+ ~~  Las llamadas “teorfas juridicas b COTZ&%&E COI‘?]CI’C’IO I teoris del--
cuelas subsiguientes, como Ja ge “la jurisprudencia de intereses " o la “de] - teoria d»}‘zala 1r;1§[1tutcxon, @‘Eft)erélc?ri’i%drgéffibtiw\‘/’éé“ciﬁé’Ee li’r‘n’vi‘félri?a%rc'ae-nta

47 . . : €fc;ro son

derecho libr u , - abuso de erecho, etc., s . .
Ve © ¢ que han ‘mpugnado los bresupuestos del Cogceptuahsmo. . delconten ido de ciertas T ulaciones positivas; ellas son teorias normativas

Sin embargo, esos bresupuestos han dejado una marca ifdtleb]e en la ac. - del contenido : 61”??5@ para casos no_previstos por el derecho positi-
i tual dogmatica juridica, cuyos cultores, sobre todo en algunas ramas de] gue permiten mfeﬁr ;«a;fxﬁid0!5{3{}1_“}1‘&5}'16' dvé“ci;:;e s‘JéE%BEiHEFaﬁ;ue ‘
; . o S . . . Ello €VE© : i
| derecho, siguen concibiendo a su actividad se un los lincamientos senta. | Yo. Eliomose ve . : i i
! dos por ;sa ionce cid 8 o - una teorfa juridica es tanto més aceptable en Ja medida que permita derivar }
: 10n. . P N . 1
f P P , ¢l mayor nimero posible de normas juridicas positivas; por el contrario, tal
' e I ; i 1 i iera naturaleza descrip-

En las pocas ocasiones en que los juristas dogmaticos reflexionan acercade | derivacion serfa imposible si la teorfa en cuestion tuvier ;

; fas juridicas
. .~ . © tiva: <A 5 se pueden derivar otras normas. Las teorias jur
la naturaleza de sy actividad asumen qiie ella tom I'derecho positivo como o tvag SO]Ol dg r;)_mfxa mo justificatorio a 1os preceptos posi-
. - o Y . e funci
dogma, no siendo sy MISION, qua juristas dogmaticos, sometero a evaluacion cumplen ag_i“d,‘%:;—:;hs ara solucionar IG5 casos o previstos por fales

e Bt o T g e P e { v I
Tritica. S¢ persiste e la‘idea de que el derecho POSILIVO es un sistema auto-su- tivos y permitir gLlvalreg’as para so
ficiente para resolver cualquier cas concebible, 1o presentanda laguny con- preceptos. e y -

P -2 4o eLeaso con gt 8 nas :La naturaleza normativa de las teorias juridicas y la pretension dogmiti- 6{

l ti’adic’ciOn‘é’S'u"éffoéwtipos de indeterminaciones. Se cree dees € TT0d0, que -
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“va_por mas qUE ellas o seam expuestas explicitamente, sino que se rec

ca de realizar a través de ellas un mero analisis conceptual se pueden ilustrar
con la teoria general del delito, que es tal vez el producto mas sofisticado de
la dogmdtica juridica. Fsta teoria se construye aparentemente a través del
andlisis del concepto de delito como accion tipica, antijuridica y culpable, y
todo su desarrolio ulterior pretende encarar un proceso de descomposicion
de cada uno de los elerventos de esa definicion basica en elementos mas pri-
mitivos; los cultores de esta teoria discuten agitadamente, por ejemplo, si el
dolo “pertenece” al tipo v 4 la culpabilidad, si Ia conciencia de la antijuri -
dicidad * pertenece al dolo o a la culpabilidad, si el deber de actuar cn las
omisiones “pertenece” al tipo o a la antijuridicidad, etc, etc; todo parece
perfectamente adecuado a una concepcion de la ciencia juridica como un
procedimiento de alquimia conceptual. Sin embargo, es facil advertir que
la teoria general del delito parte de consideraciones valorativas y de pres-
cripciones que estan incorporadas a la supuesta “definicion” de deli to;
¢sta:no es una genuina definicion conceptual que se limite a expresar la deci-
sion de no Ilamar *“‘delito” a algo que no sea una accion o que no sea tipt-
ca, antijuridica o culpable, sino que consiste en un conjunto de prescripciones
apoyadas en razones axioldgicas , que estdn dirigidas a legisladores y jucces
Y que indican la impropiedad de prescribir o aplicar penas en relacion a
hechos que no reunan las propiedades mencionadas. A su vez, cada paso
ulterior en la elaboracién de la teoria. por ejemplo la incorporacién de la
conciencia de la antijuridicidad en la culpabilidad, en lugar de mantenerla co-
mo parte del dolo, esta determinado por la necesidad de evitar soluciones
ax1ologlcamente insatisfactorias, aunque esto no se lo reconozca-explicita-
mente. De este modo, la teoria pennite inferir soluciones para los casos no
previstos por el derecho positivo. bajo la pretension de que ella meramente
expone un sistema de conceptos inherentes a todo orden juridico (3)

Si dirigimos nuestra atencion, no ya a la construccion de tc{‘oriasjurfdicas,si-
no a lawuu&jurfdicas positivas, es ficil advertir que la
asignacion de significado y alcance a tales normas por parte de la dogmanca
estd determinada, en Gltima instancia, por considesaciones de ind e/val_gl-,)

'''''' rda
tazones de consistencia con otras normas, o que se refieren a la intencion del
legislador 0 a antecedentes historicos que explican el precepto, o que estan re-
lacionadas con la naturaleza de los conceptos empleados por la norma en
cuestion, o que se conectan con la aplicabilidad de ciertos ‘métodos’ de inter-
pretacion, como el analdgico o el “a contrario”, etc.. El arsenal de argumen-
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tos de esta especie con que los juristas dogmaticos cuentan es muy rico y va- .
riado, -pero la disponibilidad de argumentos alternativos de esta clase para
justificar soluciones opuestas, hace que cuando ellos se han agotado en la de-
fensa y ataque de cierta tesis, emerjan a la superficie las razones axiologicas
que subyacen a las diferentes posturas interpretativas.

De este modo se handesenvuclto en forma implicita ciertos crltenodacerca )
—he

de lo _que es un buen argumenlo dogmatlc_g y«de lo qlie es una mera apre-) \

f

1ac1on U“UJeTVfl Pque no ' liene caricter ueml_ﬁc’o,Qomo hemos dxcﬁo per-

consideraciones tales ctomo las que se refieren a IES_LJLOSHOS reales o pre-
suntos (bajo ciertas hipotesis de racionalidad) del legislador, a la concordan-
ciadetarimterpretacion defendida con 1o prescripto por otras normas o con
principios gencrales que se infieren de ellus, al alcance de ciertos conceptos l
juridicos fundamentales, a la naturaleza de las instituciones juridicas. a la }
‘aplicabilidad de alguno de los “métodos™ de interpretacién aceptados. etc.. |
Pertenecen en cambio, a la clase de argumentos ‘no cientificos’y que se su- \

{

ponc que cXpresan meras actitudes subjctivas 10das Tas consideraciones acer-
ca de las consecuencias sociales de una u otra solum
axiolégica, Esta distimciomcumple una funcion retorica importante para IEJ[
‘grar la aceptabilidad de las soluciones propuestas por parte de los jueces, cu-

. ya tarea se concibe como meramente técnica y no politica, agotandose en la
estricta aplicacion de la ley de acuerdo a su interpretacion dogmiticamente
correcta (suponiéndose que hay, en cada caso, una sola interpretacion que
satisface esta exigencia).

Esto supone, por cierto, determinados presuptestos valorativos fundamen-
tales como es el principio del positivismo ideologico de que los jueces estan
maralmente obhgados a aplicar toda norma positiva cualquiera sea su conte-
‘nido, el principio “legalista™ de que no hay otro derecho positivo que el que
se origina en la legislacion y la concepcion de la tarea jurisdiccional como me-
ramente declarativa del derecho pre-existente.

Cuando se percibe quelossistemasjuridicos positivos suelen presentar noto-
rias indeterminaciones y'que los argumentos ‘dogmaticos’ en apoyo de unau

mente la-inidole nonllaﬂh)de la tarea de reconstruccion de] derecho positivo

que la dogmatlca desarrolla y su dependencxa de conmderacmnes ax10E—g1_ce§>
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Este contraste entre, por un lado, lo que los dogmaticos dicen que hacen y lo
que efectivamente hacen, y entre, por otro lado, los argumentos explicita-
mente esgrimidos en apoyo de cierta solucién y las consideraciones que po-
drian justificar tal solucion, determina un modelo poco satisfactorio de teori-
zacion juridica. Esto es asi principalmente porque se elude el control racional
sobre las soluciones originales que se proponen en la reconstruccién del siste-
ma jurfdico y la discusion franca y clara de los presupuestos valorativos gue
subyacen a tales soluciones. Por otra parte, la falta de explicitacién de esos
presupuestos valorativos perjudica la discusion de hasta que punto ellos son
subsumnibles en un sistema consistente de principios axioldgicos fundamenta-
les. De este modo la'dogmatica juridica tiene una influencia substancial en la
adopcion de curses de accion socialmente trascendentes que no estan homolo-
gados por organos estatales representativos y que requeririan ser sometidos a
un debate abierto acerca de su justificabilidad ética y politica.

Frente a la insatisfaccion que genera este tipo de teorizacion juridica una
vez que se cuestiona sus presupuestos metodologicos y su concepcién del
derecho, se abren dos alternativas acerca de la forma en que deberia encauzar-
se la labor de Tos juristas 16011208~ Una de ellas consiste en tomar en serio la
pretension declarada de taleslunstas ' de desarrollar una genu1n~a_—c_1§x:1'cla_die_l_de-
recho, puramente cognoscitiva.

| recho, pi _axiolégicamente neutral, ofreciendo upfio-
delo de actividad’ teoricd frente al"dérecha que satisfaga_esas exigencias.

_—
iﬁf__’é‘dﬁ‘"wte en cambio, en preservar )/rescatar Jo que los juristas efectxva-
mente haceny las funciones q

{ al’gﬂmenfacmn; 161c§>que se ajuste a esa actividad. Varios iusfilosofos im-

portantcs y sumamefite  lucidos'se han inclinado por la primera alternativa,
construyendo modelos de una auténtica ciencia juridica que se atenga a las
aspiraciones confesadas de los tedricos del derecho. En las conferencias si-
guientes voy a analizar tales modelos. Luego voy a tratar de mostrar por qué

creo que son insatisfactorios y por qué pienso que tenemos que inclinarnos
hacia la otra alternativa que sefialé antes.
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II. EL MODELO DE CIENCIA JURIDICA "PURA"
DE KELSEN

Todo el desarrollo de la teoria de Kelsen estd en funcién del modelo de
ciencia que. segin este autor, los juristas deberfan realizar en relacion a un
cierto derecho positivo. Las distinciones conceptuales, principios metodologi-
cos y postulaciones epistemologicas, que se proponen en el contexto de tal
teoria, estan destinadas a equipar tedricamente y esclarecer a los juristas para
encarar la tarea de dar cuenta de un sistema juridico dado segiin los cdnones
cientificos que Kelsen considera excluyentemente validos. Ya al comienzo
del prefacio a la primera edicion de su teoria pura, Kelsen llamé claramente
la atencion sobre este punto: “Desde la inauguracion de esta empresa yo tuve
un._proposito presente en mi espiritu: elevar ala ciencia del derecho, a la *ju-
risprudencia”, que - en forma encubierta o disimulada - se desvirtuaba en razong
mientos de politica juridica, al nivel y rango de una verdadera ciencia, al la-
do de las demds ciencias morales. Se trataba por ¢llo de desenvolver las ten-
dencias que confluian en el objetivo tnico del conocimiento del derecho y de
aproximar los resultados de esta tarea de conocimiento al ideal de toda cien-
cia; objetividad y exactitud”. (1). Es dificil entender cabalmente muchos de |
1os rasgos de la teorfa de Kelsen sino se tiene en cuenta esta constante preo-
cupacion por sentar las bases de un tipo particular de ciencia juridica. Por
ejemplo, una posible explicacion de la escasa popularidad de la obra de Kel-
sen en el medio donde la desarrolld en las ultimas décadas de su vida, Esta-
dos Unidos, es que muchas de sus tesis resultan extravagantes en un ambito
cultural donde, a diferencia de Europa continental, no se relacionan las elabo-
raciones jusfilosoficas con la metodologia y esquema conceptual de una su-
puesta ciencia juridica, sino con el andlisis y valoracxon del proceso de deci-
sion judicial. _

A pesar de esto, curiosamente Kelsen no desarrolla explicita y sistemati-
camente su modelo de ciencia juridica, debiendo ser éste reconstruido a par-
tir de afirmaciones dispersas y a veces de supuestos implfcitos. Mas ain, hay
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