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AI pretender hablar de lauciencia jurfdica" uno tiene la sensaci6n de
estar pi1atldo un terreno espinoso y resbaladizo en el que es muy dWcll elu-
dir la declamacian, el lenguajevago y 10s lugares comunes, Me parece impor-
tante tratar de identificar de entrada las razones que pueden explicar esta sen·
sacion de incomodidad que por 10 menos yo tengo cada vez que me dispongo
a encarar este tema.

Una razan esta dada por la [alta de una terminologia adecuada que per-
mita identificar inequ(vocamente Y SIll connotaclOnes enganosas la empresa
intelectual de la que se estfi hablando. La expresion "~c!i.fa" es insa-
tisfactoria puesto que parece prejuzgar acerca del caracter cientffico de la ac-
tividad en cuesti6n, con las implicaciones que ello trae aparejado en relaci6n a
10s rasgos que ella deberfa presentar; "teoria juridica" es tambien una expres-
sion inadecuada, ya que parece aludir masoleileIaboraciones de alcance limi-
tado mas- que a la actividad intelectuai global en cuyo contexto tales elabora-
ciones se fo rmu Ian ; la denominacion Udogmatic~urfdica" es equivoca por-
que hace referencia a una modalidad paitTcularde teorizacion frente al dere-
cho, con ciertos presupuestos y metodologia especificos y que se ha de sarro-
llado en determinados paises y etapas historicas pero no en otros; la expre-
sion "jurisprudencia" es lamentablemente ambigua en nuestro lenguaje, es-
tando m'1ts bIen asociada COli las costumbres judiciales. Esta dificultad deter-
mina que aqui deba hablar a 'veees de la "eieneia juridiea", usando esta expre-
sian entre comillas, 0 que a veces tenga que haeer referencia con un lenguaje
par demas vago, a la aetividad 0 labor de los juristas teoricos, 10 cual resulta
una forma de hablar extremadamente malesta.

Asociado con esta difieultad terminologiea se encuentra el heeho de que
no es nada faeil eircunscribir la actividad teoriea a la que se quiere aludir. Los

[ ,r,
",t':

)' ~
~'

andrej
unige-ddg



estudiosos del derecho hacen muchas cosas diferentes aun dentro de los confi-
n~~ de l~ es~~culaci6n te6ri~a: comentan y explican el alcance de leyes y de-
ClSIOnesJudlclales, preparan 0 sugieren reformas legales, dan cuenta de la evo-
luci6n historic a de cierta instituci6n juridica, explican el contexto socio-eGo-
n6~ico de cierta regulacion y sus consecuencias en el plano social, e1aboran
y dlscuten construcciol1es que Haman "teorfas" y que se encuentran en un ni-
vel de cierta abstraccion respecto de los preceptos de un orden juridico parti-
c~lar, proponen, distinciones conceptuaJesdestinadas a esclarecer la compren-
SIOn de los fenomenos juridicos en general y a facilitar el manejo de cierto
material juridico particular, encaran discusiones de fLlosofia politica y moral
relevantes rara justificar instituciones jtiridicas, 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 paginas de un tratado de derecho
penal. La cuesti6n es que dificilmente se puede hablar con provecho de los
presupuestos conceptuales y metodolagicos de todas estas actividades' inelu.
diblemente uno tiene que destacar algunas y pasar por alto otras, cbn'lo que
se corre el riesgo de asumir que las primeras pueden realizarse con indepen-
dencia de las ultimas y de aparentar que se esta recomendando que los juris-
tas se aboquenexclusivamen te alas actividades que son objeto de atencian.
Esto se agrava por el hecho de que las manifestaciones explicitas de los juris-
tas acerca del canicter, funciones y objetivos de su actividad tearica suelen no
reflejar adecuadamente y a veces estan en abierto conflicto con las caracte-
risticas de la tarea queefectivamente desarrollan, con 10 que se presenta la al-
temativa de atenerse a tales manifestaciones explfcitas y mostrar de que mo-
do ella.s se yerian satisfechas, 0 reconstruir y hacer explfcitos los presupuestos
y funclOnes de la actividad que los juristas, de hecho, desarrollan. En ambos
~aso~ pa~ece que la discusion adquiere una dimension normativa que tiene
unplIcaclOnes respecto del tipo de actividad que los juristas debe rlan desem-
pefiar 0 eI tipo de justificaciones a las que deberian acudir en apoyo de los re-
sultados de tal actividad.

Cuando se trata de una empresa intelectuaJ tan heterogenea y variable
con objetivos multiples y difusos y con funciones latentes que difieren de la~
aspiraciones proclamadas, como es el caso de J.a actividad que los juristas
teoricos 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

I derta actividad que tiene que haber surgido como resultado de exigencias y

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-
dan hacer esto 0 10 otro cuando nadie esta impedido de ensayar un tipo de
labor tearica frente al derecho diferente a la que actualmente se desarrolla.

Estas dificultades no result an aligeradas por los pocos ensayos fLlosOfi-
cos que se han producido en tomo a la metodologia de la actividad teorica
.acerca del derecho.
Estos ensayos adoptan un enfoque diferente al que uno esperada en tra-
bajos d~.~sta indole: en lugar de ofrecer una reconstrucci6n racional de la me-
todologia apropiada a una empresa intelectuaJ que satisfaga las funciones y
objetivos de Ja actlVidad tea rica de los juristas, parten de ciertos presupuestos
acerca de las exigencias que una actividad cientifica debe satisfacer y conS-
truyen model os de una ciencia referida al derecho que se atenga a ~sos cano-
nes, sin examinar si esos modelos pueden materializarse en una actividad que
responda alas expectativas que se tienen respecto de la labor de los juristas }
o si la actividad resultante tendria una relevancia social 0 intelectual que jus-
tifique ocuparse de ella. Obviamente a estc lipo dc enfoque subyacen las I
conllotaciones emotivas favorables asociadas ala palabra "ciencia", 10 que im- \
plica asumir que si una actividad se puede c1asificar bajo este r6tulo es ipso- \
facto importante e intelectualmente respetable. Frente a estos modelos, uno I
sc encuen tra en la posici6n algo ridicula de tener que arguir cosas obvias
y casi banaJes como que la actividad de los juristas satisface otras funciones
que fa quc esos modelos pem1iten, 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 intelectuaJ y su relevancia social, y que, a la inversa, no se suele
calificar a una actividad como cientifica, por mas que respete aquellos ca-
nones, si ella no implica cierto grado de sofisticaci6n intelectual y si ella no
tiene cierta trascendencia social. La justificaci6n de los modelos sefialados
parece estar a salvo de la consideraci6n de estas cuestiones por el hecho de
que se los suele presentar como si estuvieran aJ margen de toda evaluacion
de su capacidad descriptiva de la actividad que los juristas cfectivamente 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 examen critico la obvia replica en defensa de tales modelos es que ellos



no pretenden reflejar 10 que 105juristas hacen de hecho sino caracterizar en
que consistiria una genuina ciencia del dcrecho; cuando se pretende someter
al modelo al segundo tipo de evaluacion, la respuesta es que la forrnulaci6n
de un modelo de ciencia jurfdica no implica prescribir que 105 juristas de-
berian modificar sus practicas teoricas para ajustarlas alas exigencias del mo-
delo. Pero cuando uno se toma en serio las tareas que desempefian los ju-
ristas teoricos y quiere , a la vez, tratar por un lado, de lograr una compren-
sian mas clara de sus presupuestos, metod os y funciones y examinar, por
otro lado, la posibilidad de que los objetivos de la labor tea rica frente al de-
recho se satisfagan mas adecuadamente a traves de una actividad que recu-
rra a presupuestos conceptuaJes y pr?cedimientos de justificaci6n mas 50-
lidos,. uno tiene que enfrentar en algun punto la consideracion de las cl!estio-
nes casi triviales que he sen alado.

Despues de este largo preambulo, es conveniente que dedique el resto de
esta conferencia a un an~li,is suscinto de la estructura de la actividad te6rica
central que desarrollan actualmente 105 juristas de la tradici6n juridica con-
tinental-europea, bajo la denominaci6n de "dogmatica juridica". Aqui me
voy aver obligado a repetir, haciendo un resumenmuy apretado~ cosas que
ya he dicho con mayor extension en varios trabajos (1); tengo, sin embargo,
que insistir en ellas, plagiandome tediosamente a mi mismo, puesto que la
discusi6n ulterior estara deterrninada por la imagen que obtengamos de 10.,
que 105 juristas hacen y pretenden hacer a traves de la dogmatica juridica.

Esta forma de labor te6rica acerca del derecho se fue desarrollando en
Europa Continental, en algunos paises mas acentuadamente que en otros, a
consecuencia de la confrontaci6n entre el movin1iento de codificaci6n 9ue
se fue expandiendo por ese continente a partir de las postrimerias del siglol
XVlII ,y el enfoque racionaJista con que los juristas encarabtm'" su trabajo
te6rico antes de la sanci6n de los nuevos codigos.

La tarea de esos juristas racionalistas, que estaban influidos por la filo-
sofia del Iluminismo, consistia principalmente en la construccion de siste-
mas juridicos ideales estrictamente deducidos de unos pocos principios au-
to-evidentes; esto se hacia desatendiendo casi totalmente las norrnas po-
sitivas vigentes en sus respectivos paises antes de la codificaci6n. Cuando
los nuevos c6digos fueron sancionados, ellos tuvieroJi un impacto profundo
y radicaJ en la teoria juridic a, puesto que los juristas debieron adoptar como
objetivo preeminente el de dar Icuenta del nuevo derecho positivo que se

aproximaba considerablemente, tanto en relaci6n a su contenido ideo~6gico \
como respecto de sus pr~picdades forrnales de completitud, ,,:oherencla,pre-I
cisi6n, etc .. a 105sistemas Ideales por eUos propugnados.

Fue desarrol1<indose de este modo entre 105juristas te6ricos la presuposici6n
de que su tarea no cO!lsistia mas en evaluar--cnfJcamente !a ley positiva sino
en adopta!Ia.como ~do~~~on el fin de exponer sus consecuencias y la.i,nter-
pretaci6n correcta -d~isma. Esto lIevaba implicitu una traspolaclOn al
nuevo derecho positivo de las caracteristicas forrnales que se 3tribuian ante-
riormen te a los sistemas ideaIes que los juristas constru ian: Se asumfa ql.l.~.Los
nuevos c6digos eran completos, coherentes y precisos, constituye~stemas
,.autosu{IZi~n~e,~'~resolver_cuaJ.qurer.caso-,-:o~~ebib~ s.i~ acudir a premlsas
~t1'e no s-n5udieran exTraer de 10s matenales Jundlcos POSltIVOS.

Pero, al mismo tiempo, los teoricos del derecho pretendieron desarrollar su
tarea de exponer el derecho positivo manteniendo la metodologia propia del
racionalismo, que habia sido empleada en la construcci6n desistem~s ~deale~~.

~

..~j~ ieron concibiendo ~ su labor :~mo eminentemen (ded~~abs.trac)
?' ta ajena a consideraclOnes emplflcas. a escue a e nspru~encla de

conceptos" mspirada por Savlgny y ffindada, entre otros, par Ihenng ..en su
p-nmeraetapa inteleCtual, provey6 las bases te6ricas de esta pretensIOn, d~
construir una ciencia puramente racional que tuviera, sin embargo, como UnI-
co objeto al derecho vigente hist6ricamente en cierto ambito. £1 conceptua-
lismo proclama a la legislaci6n como unica fuente de derecho, per? ~sume que
la funci6n de la teoria juridica no consiste simp~.!!le!!t~_~!!jescnblr el c~nte-
~ de tal legislaci6n, sino en descubrir las ~oluciones imp1icitaS)~.J?ls~.~
a traves del analisis, clasificaci6n y combinaci6n de ci~e.pto~1~r!11-
cos fundamenla1ffiiTherenTes a toao sistema juridico.

.-~~~-.-,,---..,.", "

Felipe Gonzalez Vicen (2) ha mostrado como la meto~oJ.obia qu~ la j~ris.
prudencia de conceptos postulaba fue la respuesta de los Junsr.as raclOnahstas
al problema de como adaptar el enfoque axiomatico que habian des~rrollado
anteriormente en la construcci6n de sistemas juridicos ideaJes, a su nueva ta-
rea de dar cuenta del nuevo derecho positivo. Esa respuesta implicaba un
compromiso entre presupuestos idealistas yempiristas y suponia ver al de-
[echo como un compuesto de una estructu~a permanente y universal y os
preceptos contmgentes sancionados por el legislador. Segun este autor, la
--------------------



estr.a~egiadel conc~ptualismoJonsistio en ~do~t~~ un ~~(oqlleAel_der~c.bo
posltlv~~gu~·perrDlta,convertirl~.e!1 un objeto asequible a la metodologia
del raClOnalI~~o, :sto ~upOnia(~~,u~)que si bien no hay mas derecho que el
perecho.p.Osltlvo este lI1Gluye elemen tos 'qiien'o- son positivos, a s~a"llistorC

-'cos y cont!ngentes, sino que 'j-espondenauna'esfructura universaIy perma-
nent.e co.mun a to do derecho. LiJcicncia' del-derecho. pa~a~;;' ~~a v~rd3de.

Ira ClenCIa y no'agotaisee~ un mer.o acarreo de materiales variables, debe
ocuparse de esa est~lfc:ura; esta conslste en u~ amlazon conceptual que sub".

I yace a tQ~O orden ]Ufldj~o. La_\~c_i~!l~iajurfdic'iUde~e desentrafjar_ese:-~ejE
leto f~n~~~que se adhleren los preceptQs sustantlvos; S\l mision es presen,t~:al!der~elw-)~n~::::'Siste~~~ ..d":"c-~l'6~pfu0eClIY0_~naliSis y combIna.
CIO~ .s~m;~n 111~erir~?~~qu~~e5tip'oneI\impTi~n:e'I dere~~ho
.POSltIVO.. La tarea de ana11zar y combll1ar conceptos"p-ara extraer sollicio.
~es, ~ ~oblemas~e como ~ural1lel1teJogica) La ciencia
J..t:~~~.:.::..:..no de6e recurnr a .C01J~!a.~.l.'l.£j,9.11~~.~'.l::~i.c:l?gicas;-'sociut6'gicas,eco-
~as, efc...:;- Su funcion es mostrar las soluciones--q'ue "secreauceifael

: sIstema jurid!co una vez que este es sometido al Clltro del analisis concep-
i tual,~lendo melevantes el valor moral de la solucion inferida 0 sus conse.

1
cuenc.ias en eI contexto social. EI jurissa que recurre a este tipo de consi·

.

deraclO.nes en apoyo de determinada solucion s6Io muestra su incapacidad pa.
.( ra :eall~a: ~~~ verdadera labor constructiva y excede Ia competencia de

Ia ClenClaJurlQlca.

. Es evidente que, can el tiempo, Ios aspectos mas cmdos del conceptua-
hsmo se han ido atenuando, 10 que se de be en parte a la influencia de es,
cuelas subsiguientes, como la de "Ia jurisprudencia de intereses " 0 la "del
d~recho libre", que han impugn ado los presupuestos del conceptualismo.
Sm embargo, esos presupuestos han dejado una m'arca indeleble en la ac.
tual dogmatica juridica, cuyos cultores, sobre todo en algunas ramas del
derecho, siguen concibiendo a su actividad segun Ios lincamientos senta,
dos por esa concepcion.

En las pocas ocasiones en que los juristas dogm<\ticos reflexionan acerca de
Ia naturaleza de su actividad aSU1nenque-eIIa-tc;m~ajd-erecho positivo como
down_a, no siendo su misi6n, qua juristas dogmaticOS:-someterlo a evaluaclOn

. CfftiC::,a..:,Se persisfe en-]i1dea de que el derecho positiv;-e-;-~iStema ~~
r ficie.nt~ p~~a res~lve~c~a1q~ie.r_~a~_?_~?~cebibTe',-n;_pr~s~~n~~~,
It t~a~lcclO~~~..".~,OtTOS tJpos de indeterminaciones. Se cree ae es1'e ntmfcJ,CjUC

toda solucion juridica no solo debe sino tambien puede fundarse en una nor-/
111adel derecho positivo sin recurrir a consideracianes extra-jurfdicas. Pero se
supone al mismo tiempo que. si bien]a cienciajurfdica es puramcnte cognos,
citiva, ella no consiste en una mera investigacion empfrica acerca de Jos pre-
ceptos vigentcs en cicrto ambito, sino en una tarea eminentemente racional y
deductiva, sobre todo euando se trata de la elaboracion de las Ilamadas "par·
tes generales". Se continua pensando que el analisis y la c1asificacion concep· /'
tual es la..RliIlc)paJITllsIOn delauCie'ncia juridiC'a;"ro que se complementa con

...--. ~. .. . ~. .' '.-' ..... -.-' •.. --- •. '-"~C'''--C

una(visI6ii""re ill ist<'1)'0 ..e..se nciali~t,;uLt..J().2...fQll~~..l2.!.2Uur[di~os~ segunla'cD al
sl.1-definJCIOnno resp'onde a ciertao convenciones justificadas en razones de :
utiJidad, sino que ellos reflejan estructuras inherentes a Ill. realidad que se
detectan a traves de ciertaintuicion'irire'ttcmar:-SOoretoao, se slguerecha;

..- tiancro )inegtHmidid de recuri;if;-deilffo"deIrnarco de Ia do gm1ticajufldi, I
\. -_ ... - ..•.. _'. . . . ..., ," .- .... _---;--._--------'ca, a cOffSlueracfoncs aXJOI6g1cas0 soclOloglcas, no 5010 para someter a eva-
.' !uacfbn "crTfica-il-Taregrslacionpositiva, sillopar~Justificar interpretacioncs de !
t sus preceptos. A 10 sumo se concede que pueda recurrirse a "principios gene- i I-v
I rales del derecho" que se suponen intrinsecos a todo ordenjuridico 0 estric-/ i,.i>

tamcnle inferidos de Ios preceptos positivos. \

Por cierto que estos prcsupllestos dc los juristas dogmaticos acerca de la na-
de su p~;ctividad tiene escasa correspondenciUon los hechos. ,

Lo que la dogmatica juridica procede ahacer es una verdadera reconstruccion I
del sistema positivo. tanto para eliminar sus indetenninaciones como paral
adecuarIo a ciertos ideales axiol6gicos sllbyacentes. .
. Las Ilamadas "teorias juridicas", como la teoria general del delilo, la \
tcoria de la Il1Stl~rareorrasobre eI aCtOCle comerclQ,Jateonaael--
aousa oeTCITiecFia,-erc.-;-'n-o-s'oi1ieori as'desCnp t1vas-que-se 1fmltei1-a-d;;~-;;~~nta

. del contenido-d-~~;~rtas~ulaciones positivas; ellas son teodas normativas

I; que permiten inferir E6fucion~2ra._c_asosn~_..p!.~~~.?~_syo~_~ffi!.~~ifi:-
; 'vo'7B~ o15stacuhzado por el hecho de que se suela considerar que \

--'-~ I
t. una teorla j,uridica es .tanto mas acep:ab~e. en Ja ~e~ida que permita d.erivar I

el mayor numero poslble de normas Jundlcas posltlvas; por el contrano, tal \
I, derivac.ion seria imposibIe si la teoria en cuestion tuviera natural.eza. de~c.rip. )

tiva; solo de nonnas se ueden denvar otras nonnas, Las teonas Jundlcas II cump]en la dobIe fun,c_i.?_n-e.e ar sustento justi Icatoria iTOS preceptos posi·
tiv~ perffiTtTfO~~:.:.~~~c.ionar los casas no previstos por tales'
preceptos,

naturalela nonnativa de Ias teorias jurfdicas y la pretension dogmati-((y
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ca de realiz~r a traves de eIl~.s un mero analisis conceptual se pueden ilustr.ar
can la teona general del dehto, quc es tal vez el producto mas sofisticado de
la dogmatic a juridica. Esta teorfa se construye aparentemente a traves del
anaIisis del concepto de deli to como accion tipica, antijuridica y culpable, y
todo su desarrollo ulterior pretende encarar un proceso de descomposicion
de cada uno de los elementos de esa definicion basica en elementos mas pri-
mitivos; los cuhores de esta teorla discuten agitadamente, por ejempl0, si el
dolo "pertenece" al tipo u ala culpabiJidad, si la conciencia de la antijuri -
dicidad "pertenece" al dolo 0 a la culpabilidad, si el deber de actuar cn las
amisiones "pertenec.e" al tipo 0 a la antijuridicidad, etc, etc; todo parece
perfectamente adecu~do a una concepcion de la ciencia jurfdica ::omo un

I
procedimiento de alquimia conceptual. Sin embargo, es facil advertir que
la. te?ria general d:l ~elita parte de consideraciones valorativas y dc pres-
cnpclOnes que est an lI1corporadas a la supuesta "definicion" de delito:
est a no es una genuina definicion conceptual que se limite a expresar la deci-
sion de no Hamar "'delito" a algo que no sea una acci6n 0 que no sea tfpr.
ca, antijuridica 0 culpable, sino que consiste en un conjunto de prescripciones
apoyadas en razones axiologicas , que estan dirigidas a legisladores y jueces
y que indican la impropiedad de prescribir 0 aplicar penas en relacion a
hechos que no reunan las propiedades mencionadas. A su vez, cada paso
ulterior en la elaboraci6n de la teoria. por ejemplo la incorporacion de lif
concienci" de la antijuridicidad en la culpabilidad, en lugar de mantenerla co-
mo parte del dolo, esta detem1inado por la necesidad de evitar soluciones
axiol6gicamente insatisfactorias, aunque esto no se 10 reconozca.explfci ta-
mente. De este modo, la teoria pennite inferir soluciones para los casas no
previstas par el derecho· positivo, bajo la pretension de que ella ll1eramente
expone un sistema de conceptos inherentes a todo orden iuridico (3)

Si dirigimas nuestra atencion, no ya a la construccion de t~orias juridicas, si-
no a lajnterpretacion de nQImas i~cas positivas, es faeil advertir que la
asignac~~~ de significado y aJcance a tales normas por parte de la dogmatica

~ detertnin.~~en ultima illstancia, P?r_~o.~~ide.r~~io~:? ~~0C!~~;yaf§JL:-")
Y va, por mas que eirasrrose,rrrexpuestas explicitamente, sino que se '?ecurraa

I razones de consistencia con otras nom1as, 0 que se refierena la intenci6n del
legislador.o a antecedentes historicos que explican el precepto, 0 que eStan re-
lacionadas con la naturaleza de los conceptos empleados par la norma en
cuestion, 0 que se conectan con la aplicabilidad de ciertos 'metodos' de inter-
pretaci6n, cumo el anal6gico 0 el "a contrario", etc .. EI arsenal de argumen-

tos de esta especie con que los juristas dogmaticos cuentan es muy rico y va-
riado,pero la disponibilidad de argumentos alternativos de est a clase para
justificar soluciones opuestas, hace que cuando ellos se han agotado en la de-
fensa y ataque de cierta tesis. eme~an a la superficie las razones axiologicas
que subyacen alas diferentes posturas interpretativas.

De este modo se handesellvll~l.t9d~Ilf9!.~~, i~plicita c~~rtos rrit~ri~Vacerc~ \
de_15)_.~~_~3..s__~!~buen ,~rgum~to dog:nat1Cj y.,de 10 que es una me ra apre-) \
ciaclOrlsuujetivNue- no tIene canicter cientffico . .somo hemos diCllo,per- ,
'tet1~~""a-::"Fa~'Sc--d(aigtirnel1tos qU'e- se"'cO'nsiaeran cientificamente validos \
consideraciones tales como las que se refieren a los prop6sitos [eales 0 pre-
suntos (~~o ciertas hipotesis de racionalidad) delkgislador, a la concordan-I
c~ll'll1terpretaclOn delendida con 10 prescripto por otras 1I0rmas 0 con
~rj~cipios generales que se infieren de elias, al alcan.ce de ciertos. c.onceptos I
Jur~d~c~s, fwndamentales, a la ~,atu.raleza"de Jas 1:lstltuCl?nes IUfldlcas. a Ja 1

aphcabliidad de alguno de los metodos de rnterpretaclOl1 aceptados, etc .. I

Perte'necen ,:n cambio, a la clase de a.!}Sumentos 'no cientificos'y que se su- \
pone 4ue expresan ll1,cras ac.titudes subjetivas tad as I~~ consideraciones acer- )
ca de Jas consecuenClas soclales de una u, atra saJucJOn y de su adecuaci6n
aXiOI6gicii:"'-Esta~cnsrtncmn cumple una funci6n retorica Importante para 10- '/
'~tabilidad de las soluciones propuestas por parte de Jos jueces, cu- '
ya tarea se concibe como meramente tccnica y no politica, agotandose en la
estricta aplicacion de la ley de acuerdo a su interpretacion dogn:aticamente
conecta (supol1iendose que hay, en cad a casu, una sola interpretacion que
satisface est a exigencia).

Esto supone, por cierto, determinados presupUestos valorativo's fundamen·
tales como es el principio del positivismoideol6gico de que los jueces estan

I mo.ralmente obligados a aplicar toda norma positiva cualquiera sea su conte-
'nido, el principio "legalista" de que no hay otro derecho positivo que el que
se origin a en la legislaci6n y la concepcion de la tarea jurisdiccional como me-
ramente declarativa del derecho pre-existente,

Cuancfo se percibe que los sistemas juri dicos positivos suelen presentar noto-
rias indeterminaciones y' que los argumentos 'dogmaticos' en apoyo de una u

~

otra alter~~~:V:~r1.~~.rE.:etatjva no s.on ..I.1Un.,.c.aconcluyentes, se ..adv..i.erte cia.ra-
mente la'lIldole nonnatlv' de la tarea de reconstruccion del derecho positive

, q~ la do~_m~~_a~-es-arr6 a .~ dep'endencla-- e~con~~__er~~~~e--a~~o OgIC~~



Este contrasle entre, por un lado, 10 que los dogmaticos dicen que hacen y 10
que efectiv~rn:nte hacen, y entre, por otro lado, los argumentos explicit a-
m~nte. es~r~ITlldos en ap.~yo de cierta solucion y las consideraciones que po-
dllan Justlflcar tal soluclOn, determina un modelo poco sa'tisfactorio de teori-
zacion juridica. Esto es as! principalmente porque se elude el control racional
sob~e I~s. soluciones o~iginales que se proponen en la reconstrucci6n del siste-
ma JUlldlCO y la discusion franca y clara de los presupuestos valorativos que
subyacen a tales soluciones. Por otra parte, la falta de explicitacion de esos
presupu.estos valorativos perjudica la discusion de hasta que punto ellos Son
subsumlbles en un sistema consistente de principios axiol6gicos 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-
gad os por organos estatales representativos y que requeririan ser sometidos a
un debate abierto acerca de su justificabilidad e tica y politica.

Frente a la insatisfaccion que genera este tipo de teorizacion juridica una
vez que Se cuestiona sus presupuestos metodol6gicos y su concepcion del
derecho, se abren dos alternativas acerca de la forma en que deberia encauzar-
se la labor de los ]unstas teorrr;QS:- Una de ellas consiste en tomar en serio la
pretensi6n declarada de tales juristasdedesarrollar una genui~;c;e~ci~-d-~l~~
r~~~~ura~-;~nte~cb. ~os~itiva axiologicamente' neu'tral, ofrecienao. ui)~
delo de a~~_~~onc. frente al de.w:.1lo...! .uLsatisf!!g;u:sas eXigenci~

,: 0 conslste, en cambi?, en ~s=---rv~r r:~scatar ~_~~~;',h..~_turi~t~~~tiV~
i.' " e.:~te -.~ac~Y:::~:hfip~~~~~·-:c~~i~a~r,s!~cen.J.PD?P9r9()Q~p'j-=-~~n.~ ..g!!:~-ae))
•... .~umenfaclon J~riOiS-~ue se aJuste a esa actlVJ<farVanos IUsTilosofos iiYi="

•.•. con.str~yendo modelos de una autentica ciencia juridica que se atenga alas
.....1.. aS~lraclones confesadas de los teoricos del derecho. En las confere.ncias si-
.' gUlentes voy a analizar tales modelos. Luego voy a tratar de mostrar por que
',' cre~ que son insatisfactorios y por que pienso que tenemos que inclinarnos
;i hacla Ia otra alternativa que seiial€ antes.

II. EL MODELO DE CIENCIA JURIDICA IIpURAII

DEKELSEN

Todo el desarrollo de la teorla de Kelsen esta en funci6n del modelo de
ciencia qu~ segun este autor, los juristas deberian realizar en relacion a un
cierto derecho positivo. Las distinciones conceptuales, principios metodologi-
cos y postulaciones epistemol6gicas, que se proponen en el contexto de tal
teoria, estan destinadas a equipar te6ricamente y esclarecer a los juristas para
encara.r la tarea de dar cuenta de un sistema juridico dado segun los canones
cientificos que Kelsen considera excluyentemente vcilidos .. Ya al comienzo
del prefacio a la primera edici6n de su teoria pura, Kelsen llam6 claramente
la atencion sobre este punto: "Desde la mauguraci6n de est,a erilpresa yo tuve
un e!~'p6si:? presente en mi espiritu: elevar a la ciencia del derecho, ala "ju-
risprudencia " que· en forma encubierta 0 disimulada· se desvirtuaba en rawna-
rrllentos Ciepolitica juridica, al nivel y rango de una verdadera ciencia, alla-
do de las demas ciencias morales ..Se trataba por ello de desenvolver las ten-
dencias que confluian en el objetivo unico del conocimiento del derecho y de
aproximar los resultados de esta tarea de conocimiento al ideal de toda cien-
cia ;objetividad y exactitud". (I). Es dificil entender cabalmente muchos de

16s ra~~os de la. teoria de Kelsen si no ..s.etiene. ~n..c.u.e.nta e.s.t..a ~..<:l~~!a.;l1;..e_p._reo-(
cupaclon por sentar las bases de un tIpo partIcular de clencla Jundlca. Por
ejeffiplo, una posible exp"llcaci6ri"--C1ela-escasa-popularidiid- de-laobra-deKel-
sen en el medio don de la desarrollo en las ultimas decadas de su vida, Esta-
dos Unidos, es que much as de sus tesis resultan extravagantes en un ambito
cultural donde, a diferencia de Europa continental, no se relacionan las elabo-
raciones iusfrlos6ficas con la metodologia y esquema conceptual de una su-
puesta ciencia juridica, sino con el analisis y valoracion 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 este reconstruido a par-
tir de afirmaciones dispersas y a veces de supuestos irnpHcitos ..Mas aun, hay


