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I. Propésito (*)

El presente articulo tiene un claro objetivo:
intentar que los juristas adviertan que si preten-
den comprender y operar de la mejor manera el
derecho del Estado de Derecho Constitucional
(EDC), requieren acudir a ensefianzas que brin-
dala filosofia juridica. Partimos de que en nues-
tra cultura juridica predominante en las Facul-
tades de Derecho del ambito del civil law, se
verifica que son las ramas codificadas y sus res-
pectivas ciencias juridicas las que se visualizan
claramente como aquellas que importan y que
los futuros juristas deben interesarse, mientras
que la asignatura “Filosofia del Derecho” (“Teo-
ria del Derecho’; “Introduccién al Derecho” o
algin otro nombre andlogo que tenga por ob-
jeto un estudio no cientifico del derecho) carece
(mejor: debe carecer) de interés en la formaciéon
delosjuristas, alo que veces se le agrega un cier-
to temor, porque en esas catedras, ademas de
no estudiar el derecho estricto, se llega a alen-
tar peligrosas perspectivas que afectan central-
mente ala seguridad juridicayal valor delaley.

Més alla de juicios criticos, hemos sido for-
mados y estamos regulados por el derecho
caracteristico del civil law, por ende nuestras
consideraciones se nutren de esa cultura, la que
marca dificultades y posibilidades especificas.
Del mismo modo, los destinatarios son los ju-
ristas de ese “paradigma” en general, aquellos
que estan abocados profesionalmente a “decir
el derecho”: ensefidndolo a alumnos, aseso-
rando a clientes, abogando ante la autoridad
o determindndolo autoritativamente en casos
concretos. Aunque de manera privilegiada nos
gustaria alcanzar a los que tienen competencia
para definir planes de estudios de formacion
de juristas y también aquellos que los preparan
profesionalmente desde algunas de las ramas
de las consolidadas enciclopedias juridicas
promovidas en las facultades de Derecho, privi-
legiados dedicandose a las ciencias o dogmati-
cas juridicas. Agreguemos que esa convocatoria
renovadora alcanza a los filésofos del derecho,
en orden a que sus reflexiones y enseflanzas se
hagan cargo del derecho concreto, que sobre
todo se plasma en la jurisprudencia. Asumimos
que ningtin cambio es facil, especialmente para
aquellos que van a verse desplazados desde
posiciones destacadas o exigidos con nuevas
obligacionesy cargas. Pero nuestra tarea doctri-
naria no es concretar esos cambios, sino recla-
marlos dando razones para ello.

Las consideraciones que el lector encontrara
en el presente se respaldan en una vida univer-
sitaria de mas de cincuenta anos, por pertene-
cer auna familia que por cuatro generaciones se
ha nutrido de profesionales del derecho, donde
los debates y preguntas han resultado habitua-
les, y por haber transitado, especificamente, la
vida judicial por veintitrés afios. Sintéticamen-
te: el derecho ha estado presente indisoluble y
fuertemente en nuestra vida personal, familiar
y profesional, y es esa experiencia, junto a la
dedicacién como profesor e investigador en la
filosofia juridica, la que nutre y avala las lineas
que siguen. No estd de mas insistir en el choque
que experimenté cuando fui designado magis-
trado entre aquello que me habian ensenado en
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(*) Comunicacién del Académico, en la Academia Nacional
de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, en la sesion
privada del 10 de noviembre de 2022.

(1) Cfr. HUSSON, L., “Nouvelles études sur la pensée juri-
dique”, Dalloz, Paris, 1971, p. 36 y ss. A los fines del origen del
nombre “filosofia del derecho” y de la formacion de dicha dis-
ciplina remito a HERVADA, Javier, “Lecciones de Filosofia del

la Facultad respecto a lo que hacia un juez y los
margenes de discrecionalidad que diariamen-
te detectaba en el quehacer judicial, mérgenes
que se ampliaron cuando me converti en juez
constitucional, aunque siempre corroboré que
en esas posibilidades estaba en juego una cier-
ta filosoffa juridica, pues ella orientaba (o debia
orientar) el razonamiento que se plasmaba en
una sentencia.

1. El cientificismo en tiempos del Estado de
Derecho Legal

En términos generales podemos sostener que
hasta el siglo XIX en Europa continental nunca
se dudo entre los juristas sobre la existencia y
necesidad de lo que reconocemos centralmen-
te como “filosofia juridica” Solo después de la
Revoluciéon Francesa, y del consiguiente pro-
ceso de codificacion, se opta, sobre todo desde
las universidades europeas continentales, por
identificar el saber juridico con aquel que pro-
veia la ciencia juridica, el que llega a llamarse
con el elocuente y perturbador rétulo de “dog-
matica juridica” La cuna de ese cientificismo se-
ran las facultades de derecho francesas alimen-
tadas por la prestigiosa escuela exegética, pero
voces alemanas igualmente importantes, como
las de Savigny o el primer Ihering, se sumaran
a ese coro que no dudaba en sostener que no
habia otro derecho que el establecido por la
voluntad infalible del legislador y que el tnico
camino que quedaba para los juristas era me-
morizar, glosar y repetir al derecho contenido
en la ley. La consigna que se impone serd que
el tinico que contaba con competencia jurigena
era el legislador, y luego vendria la “ejecucién”
de su voluntad a cargo del poder administra-
dor, para finalmente su “aplicacién” silogistica
a cada caso por el Poder Judicial.

Un instrumento decisivo de ese cambio cul-
tural serdn las nuevas facultades de Derecho
cuya curricula reproduce exactamente a los
cédigos y sus libros respectivos. En efecto, el
proposito sera que los nuevos juristas se limiten
a memorizar los textos legales, de modo que
en el conocimiento juridico se suprime cual-
quier atisbo critico o generador de propuestas
superadoras de lo establecido legislativamente
como derecho y, consiguientemente, la idonei-
dad que se requeria para ser magistrado coinci-
dia con esa asimilacién dogmatica y completa
delaley. A partir de esa certera conviccién acer-
ca de donde estaba el derecho y su infalibilidad,
no resultard procedente plantear interrogantes
sobre qué es el derecho, su valor y sus fuentes,
pues ese camino constituye un peligro respecto
a la seguridad juridica, que es el Gnico objetivo
axioldgico que justifica el trabajo profesional de
los juristas.

lll. La inevitable filosofia juridica

Maés alld del éxito en el siglo XXI del iuspo-
sitivismo legalista en Europa continental, del
consiguiente cientificismo y de suimplantacién
posterior en América Latina, lo cierto es que
cualquier preocupacion seria, completa y cohe-
rente por conocer el derecho inevitablemente
debia incluir respuestas que proveen un saber
que vaya mas alla de la mera descripcion del

Derecho”, EUNSA, Pamplona, 1990, vol. |, ps.11a100.

(2) Remito a mi libro “Perspectivas iusfilosoficas contem-
poraneas”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2019, ps. 1a 54.

(3) ROSS, Alf, “Sobre el derechoyy la justicia”, Eudeba, Bue-
nos Aires, 1963, p. XIV.

(4) Ibidem, p. 25.

(5) Ibidem.

(6) KELSEN, Hans, “Contribuciones a la teoria pura del dere-

derecho puesto o su interpretacién y explica-
cién dogmatica. Como el personaje de Moliere
que hablaba en prosa sin saberlo, todo jurista
que pretende conocer y operar el derecho nece-
sita contar con algunas claves cuya dilucidacién
histéricamente fue asignada a un saber especi-
fico: la filosofia juridica (1). En efecto, preguntas
sobre qué es el derecho del que me voy a ocu-
par como profesional, qué certeza y que méto-
do debo seguir para obtener un saber juridico
integral, cudnta razén o voluntad intervienen
cuando se hace el derecho, quién tiene enco-
mendada esa tarea, cudl es el valor de lo que se
pretende imponer como derechos o deberes,
etcétera, supone instalarme en un plano que va
mads alld de la mera aceptacién dogmatica de lo
que la autoridad pretende que rija sin cuestio-
namientos como derecho.

El testimonio de Ross (2) es elocuente, en tan-
to que, a pesar de su empirismo extremo que
lo lleva a acusar a Kelsen por alentar una teo-
ria cuasi iusnaturalista apelando a conceptos
de existencia ideal como el de “validez’, termi-
na sucumbiendo al encanto de la filosofia. La
filosofia para el profesor danés “es la légica de
la ciencia, y su objeto, el lenguaje cientifico” (3),
y denuncia “la vacuidad de las especulaciones
metafisicas en el campo del derecho y de la mo-
ral” (4), por eso coherentemente concluye: “la
filosofia del derecho dirige su atencién hacia el
aparato logico de la ciencia del derecho... El ob-
jeto de la filosofia del derecho no es el derecho,
ni parte o aspecto alguno de este, sino la ciencia
del derecho” (5). A tenor de lo sefialado, el juris-
ta danés entiende que en lugar de insistir con
la existencia de una disciplina auténoma lla-
mada “filosofia del derecho’, seria més correcto
hablar de “problemas iusfiloséficos” cuyo ob-
jeto serd interpretar el significado representati-
vo de conceptos empleados por el cientifico del
derecho. Dichos problemas son: 1. “concepto
o naturaleza del derecho”; 2. “propésito o idea
del derecho”; y 3. “interaccion del derecho y la
sociedad”; y esos problemas pueden asimilarse
respectivamente a los siguientes: 1.la definicién
del derecho, que en Ross se reduce a “conjun-
to de reglas para el establecimiento y funciona-
miento del aparato de fuerza del Estado”; 2. la
axiologia juridica, respecto de la cual no es po-
sible conocimiento alguno atento al escepticis-
mo ético radical que suscribe Ross; y 3. el tercer
problema estd remitido a la sociologia juridica.

En la teoria juridica rossiana queda claro que
mads alla de las resistencias que suscitan los ané-
lisis no estrictamente facticos o empiricos y el
temor de inmiscuirse en discusiones ontol4gi-
cas o metafisicas, encontramos respuestas que
inequivocamente asume la filosofia juridica en
tanto exceden la descripcién, interpretacion
o sistematizacién del derecho. En efecto y en
particular, vemos la necesidad de esclarecer o
identificar el objeto derecho y la preocupacién
por establecer su valor. Por ello, no obstante las
prevenciones y retérica rossiana, aparecen en
su teoria cuestiones que trascienden el método
empirico escogido, y eso lo llega a denunciar el
mismo Kelsen cuando, comentando la idea de
“vigencia” en Ross, afirma: “las ideas normati-
vas, es decir las ideas del deber ser, no pueden
ser interpretadas como hechos psicofisicos, es

cho”, Centro Editor de América Latina, Buenos Aires, 1969, p. 27.
(7) KANT, E., “Principios metafisicos de la doctrina del de-
recho”, UNAM, México, 1968, p. 31.
(8) KALINOWSKI, G., “Théorie, metathéorie ou philosophie
du droit”, Archives de Philosophie du Droit, 1970 (XV), p. 180.
(9) Remito a “La teoria funcional del derecho en Norberto
Bobbio” en mi libro Perspectivas iusfiloséficas contempord-
neas, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2019, ps. 91a123.

gué los juristas deben estudiar filosofia del derecho?
% Rodolfo L. Vigo

Académico titular de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires.

SUMARIO: . Proposito.— Il. El cientificismo en tiempos del Estado de Derecho Legal.— Ill. La inevitable filosofia juridica.— IV. El triunfo del Estado de Derecho
Constitucional conlleva potenciar la filosofia juridica.— V. Una cierta filosofia juridica anclada en alguna filosofia.— VI. La agenda actual de los juristas cuyo
conocimiento y operatividad requiere ir a la filosofia juridica.— VII. Conclusion.

decir, cdmo ser” (6). Frente ese reduccionis-
mo de lo real a lo cientifico-empirico, siguen
teniendo valor las palabras de Kant, quien, no
obstante su constructivismo gnoseoldgico, se-
nald: “Una teoria del derecho meramente em-
pirica es como la cabeza de madera en la fibula
de Fedro, una cabeza que puede ser muy her-
mosa, pero que no tiene seso” (7).

Hemos escogido el testimonio de Ross por-
que exhibe un cierto prejuicio o actitud ver-
gonzante respecto a los riesgos gnoseoldgicos
que asume quien deja el camino de la ciencia
estricta y se compromete con discusiones que
exceden el campo de los juicios aprioristicos o
tautoldgicos (légica o matematicas) o el de los
juicios a posteriori o verificables (fisica o qui-
mica). Llama la atencién Kalinowski que Ross,
en definitiva, no resiste el encanto de la filoso-
fia y termina cediendo frente al mismo (8). Y
a pesar de que Ross se ve forzado a renunciar
o a disimular el seguimiento ortodoxo de esas
alternativas ensefiadas por el Circulo de Viena,
intenta al menos con retérica o palabras cubrir
esa incoherencia o paradoja.

Por supuesto que podriamos escoger otros
autores en donde también se asume esa su-
peracion de la ciencia y la apertura a un saber
iusfiloséfico, como el de Norberto Bobbio (9),
cuando en la década del 70, al hilo de su “teoria
funcionalista del derecho’, confiesa que habia
pensado que siguiendo a Kelsen era posible sa-
ber “qué” es el derecho limitdndose a conocer
“como es el derecho’, pero finalmente advirtié
que en orden a esa pretensiéon cognoscitiva
debia hacerse cargo de la pregunta por el fin o
las funciones del derecho, es decir, la pregunta
de “para qué sirve el derecho’, y consiguiente-
mente concluye el profesor italiano: “..para el
creador de la Teoria Pura, una teoria cientifica
del derecho no debe ocuparse de la funcién de
€], sino Unicamente de sus elementos estruc-
turales. El andlisis funcional se encomienda
a los socidlogos y quizds también a los filéso-
fos” (10). En ese transito de Kelsen al funciona-
lismo, Bobbio en 1966 escribe la voz “Principi
generali di diritto” para el Novissimo Digesto
Italiano (vol. XIII) y ahi destaca la importancia
del tema en la “conciencia juridica universal,
cada vez mds orientada hacia la superacion del
positivismo juridico de estricta observancia’
También en 1966, en ocasién de una “Tavola
rotonda sul positivismo giuridico” celebrada
en Pavia, confiesa Bobbio: “tomo nota de que el
positivismo juridico esta en crisis, no solo como
ideologia y como teorifa, como por lo demds yo
mismo habia ya admitido, sino también como
modo de aproximacion al estudio del derecho.
He comenzado diciendo que el positivismo ju-
ridico nacié como eleccién cientifica, pero me
sea permitido reconocer ahora que detras de
la eleccion cientifica habia una exigencia poli-
tica... ;Queréis una conclusién? Habiamos ve-
nido con la idea de concluir: el positivismo ha
muerto, viva el positivismo. Me parece en cam-
bio, que nos iremos exclamando: El positivismo
ha muerto, viva el iusnaturalismo” (11).

Més allé de las referencias autorales consig-
nadas, es cierto que el iuspositivismo contem-
poraneo en general siempre fue acompanado

(10) BOBBIO, Norberto, “Hacia una teoria funcional del de-
recho” en Derecho, filosofia y lenguaje, Astrea, Buenos Aires,
1976, p.10.

(1) Ver Prélogo de RUIZ MIGUEL, Alfonso, “Contribucion a
la teoria del derecho”, Fernandez Torres Edit., Valencia, 1980,
p. 35; y RUIZ MIGUEL, Alfonso, “Filosofia y derecho en Nor-
berto Bobbio”, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1983, p. 213.
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por una fuerte seduccién epistemoldgica que lo
forzaba a optar por la “ciencia objetiva y exac-
ta” Asi lo precisé el mismo Kelsen en el prélo-
go de su “Teorfa Pura del Derecho”: “Desde el
comienzo mismo fue mi objetivo elevar la cien-
cia del derecho, que se agotaba casi completa-
mente —abierta o disimuladamente— en una
argumentacion juridico-politica, al nivel de una
auténtica ciencia, de una ciencia del espiritu.
Correspondia desplegar sus tendencias orien-
tadas, no a la funcién configuradora de su ob-
jeto, sino exclusivamente al conocimiento del
derecho, para acercarla, en la medida en que
fuera de alguna suerte posible, al ideal de todo
ciencia, objetividad y exactitud” (12). Ese cami-
no iuspositivista modélico de ciencia, marcado
por Kelsen, conlleva rechazar o disimular el ca-
mino de la filosofia empecinada por discusio-
nes ontolégicas y axiolégicas.

El recurso atribuido a Kelsen de llamar a la
ciencia juridica “teorfa del derecho” permiti6
encubrir esas precisiones en torno al medio
noético que se escogia doctrinariamente, pues
con ese nombre se dilufan los contornos y li-
mites entre ciencia y filosoffa habilitaindose a
preguntas y respuestas que en términos clasi-
cos podia adscribirse a una u otra disciplina. Un
ejemplo de esto tltimo puede ser Luigi Ferrajo-
li (13) con su “modelo integrado de ciencia juri-
dica” que abarca: teorfa del derecho, dogmatica
juridica, filosofia de la justicia (filosofia politica
o filosofia del derecho) y sociologia del derecho,
aunque le corresponde a la teoria del derecho,
por su cardcter convencional y formal, ser el
punto de las diferentes aproximaciones al estu-
dio del derecho en cuanto les brinda “un apa-
rato conceptual en buena medida comtn” (14).
Gascoén Abellan ademés de dudar acerca de la
neutralidad de esa teoria del derecho, aprecia
que la axiomatizaciéon hiperracionalista, de
la monumental obra “Principia Iuris’, “refleja
una aspiracion de la filosofia de la ciencia del
neopositivismo logico presente atn en los afios
sesenta del pasado siglo” (15).

Lo que quisiéramos concluir en este punto es
que no se puede asumir una pretensién cognos-
citiva “fuerte’; coherente y completa sobre el de-
recho eludiendo preguntas que debe responder
un saber que reconocemos académicamente
con el nombre de filosofia juridica, pues a ella
corresponde ocuparse de identificar eso que
llamaremos derecho, su valor y los caminos que
corresponde transitar en orden a su conocimien-
to exhaustivo y consistente. Dice bien Dworkin
cuando concluye que la “filosofia juridica... es
el nervio de la reflexién sobre el derecho” (16);
o cuando Ollero sintéticamente asimila la activi-
dad juridica a filosofia o razdén practica (17). De
ahi la insuficiencia que supone escoger una mi-
rada reducida a la ciencia juridica abocada —re-
iterémoslo— a la descripcion, sistematizaciéon e
interpretacion del derecho, como si su concepto
se nos brindara como algo claramente definido
y sin preguntas implicitas. Por supuesto que las
alternativas que corresponde por igual descartar
es tanto la del “cientificismo” como la del “filoso-
fismo’, aunque es cierto que mientras esta resulta
bastante insdlita en la historia del pensamiento,
aquella otra esla que vemos muy visible en nues-
tro espacio cultural-académico y es la que con
insistencias a partir del siglo XIX, y bajo el para-
guas del iuspositivismo, se ha tratado de promo-
ver. Esa promocion ha ido habitualmente acom-
pafiada insistentemente de un ocultamiento de
la presencia de cuestiones que excedian el mun-
do empiricoy se conectaban con la axiologia que
seglin aquella mirada remitia al terreno de lo
irracional o ideolégico.

En conclusién, la ciencia juridica promovi-
da en Europa continental en el siglo XIX se con-

(12) KELSEN, H., “Teoria Pura del Derecho”, Ed. Porrua,
Meéxico, 2000, p. 7.

(13) Remitimos a nuestro libro “El neoconstitucionalismo
iuspositivismo-critico de Luigi Ferrajoli”, Marcial Pons, Bue-
nos Aires, 2019.

(14) FERRAJOLI, Luigi, “Principia luris”, Madrid, Trotta,
201, t.1, p. 39.

(15) GASCON ABELLAN, Marina, “;Para qué sirve la teo-
ria?” en M. CARBONELL (Coord.) Para leer a Luigi Ferrajoli,

LA LEY

vierte —bajo el modelo de las ciencias empiri-
cas o légicas— en el inico camino relevante en
orden al conocimiento juridico. Sin embargo, la
silenciada filosofia juridica aparece inevitable-
mente oculta o simulada en esas teorias reduc-
tivistas. Cualquier jurista que se tome en serio
su trabajo, y mucho més si se trata de un pro-
fesor abocado a estudiar cientificamente una
rama del derecho, requiere —explicita o impli-
citamente— contar con alguna filosofia juridica
que le provea un aparato conceptual que com-
plete, confirme o corrija sus conocimientosy fa-
cilite su quehacer de jurista.

IV. El triunfo del Estado de Derecho Cons-
titucional conlleva potenciar la filosofia ju-
ridica

La experiencia del “mal radical” con el nazis-
mo impacta también en el campo de la teoria
juridica. Después de Nuremberg ya resultara
muy dificil —aunque no imposible— remitir to-
talmente en nombre de la ciencia ala irraciona-
lidad o las emociones a las elecciones morales
o axioldgicas. El llamado movimiento de “re-
habilitacién de la razén practica” en la década
de 1970 implica una apuesta muy innovadora,
donde desde distintas fuentes filosdficas se
confia en la posibilidad de obtener respuestas
racionales a preguntas de indole moral o axio-
légica. Se abre asi un espacio en donde autores
muy variados como por ejemplo Leo Strauss,
Eric Voegelin, Hannah Arendt, Hans Albert,
Paul Lorenzen, Hans George Gadamer, Jiirgen
Habermas o Karl Otto Apel, confluyen en inte-
resarse por un saber capaz de dirigir las con-
ductas humanas en orden al bien o lo correcto.

Por supuesto que esa recuperacion y reconci-
liacién de la razén practica con el derecho tiene
significativas repercusiones, quizds porque solo
desde su admisiéon cabe afrontar problemas
tipicos del EDC, como veremos mas adelante.
En perspectiva histérica podemos asumir con
Villey que el nacimiento de la reflexién iusfilo-
sdfica implica remontarnos a Aristételes atento
aque conecto el concepto del derecho al fin que
lo explicaba y justificaba, y no dudé en identi-
ficar ese fin con la justicia (18). Reinvidicando
el esfuerzo villeyano por recuperar un espacio
académico para la filosofia juridica en la uni-
versidad francesa, denuncia que marginar di-
cha disciplina en la ensefianza del derecho im-
plica condenar a los estudiantes que ignoren el
origen y finalidad de ese saber: “es como si se
nos explicase una guia de ferrocarril sin decir-
nos nada sobre el destino del viaje ni la estacién
de partida” (19).

En el marco de esa tradicién aristotélico-to-
mista, vale la pena aludir a sus renovados im-
pulsos que implicaron la “nueva escuela an-
glosajona de derecho natural; especialmente
con el aporte de John Finnis. Un articulo del
profesor oxoniense lleva por titulo “;Qué es la
filosofia del derecho?) y ahi ademaés de aclarar
que “jurisprudence” puede usarse como siné-
nimo de “philosophy of law’; precisa que dicha
disciplina pertenece a la filosofia de la razén
practica y, consiguientemente, tiene conexio-
nes inescindibles con la ética y la filosofia politi-
ca. Explicitamente le asigna una doble tarea hoy
a la filosofia juridica: “conservar claramente su
relacién intrinseca con, y su dependencia de,
todas las verdades de la filosofia moral y politi-
ca... Por su dominio y su comprensién explicati-
va fundacional del instrumental técnico del de-
recho, debe permanecer en posicién de criticar
y proponer —en la esperanza de evitar— toda
manipulacién de ella misma para propdsitos
destructivos del bien comtn, un bien que inclu-
Ve, pero que no se agota por el sostenimiento de
derechos juridicamente cognoscibles” (20). En

Centro de Estudios Carbonell-Cevallos y Editora Juridica, Qui-
to, 2016, p. 61.

(16) DWORKIN, R., “La filosofia del derecho”, Fondo de
Cultura Econdmica, México, 1980, p. 8.

(17) OLLERO, A., “; Tiene razén el derecho?”, Congreso de
los Diputados, Madrid, 1996, p. 414y ss.

(18) Remito a mi libro “Perspectivas iusfiloséficas contem-
poraneas”, ob. cit., ps. 159 a 226

(19) VILLEY, Michel, “Compendio de Filosofia del Derecho”,

otro articulo titulado “Legal Philosophy: Roots
and Recent Themes” escrito como “filésofo y
abogado” asume Finnis como posible la dis-
tincion de una filosofia juridica analitica y otra
critica: “La jurisprudencia analitica se propone
considerar la definicién del derecho, la teoria
del sistema juridico, el andlisis de conceptos
juridicos, tales como deber, transaccién e inten-
cién, y la teorfa del razonamiento juridico, es-
pecialmente en la adjudicacién. La filosofia del
derecho critica se propone evaluar el derecho
y la obligacién juridica, el contenido sustanti-
vo minimo de los sistemas juridicos, aquellas
virtudes procedimentales interconectadas en
la creacién y aplicaciéon del derecho que son
llamadas Estado de derecho, etcétera” (21). De-
bemos recordar que en la cultura académica
anglosajona no existe riesgo de cientificismo ju-
ridico, pues en las facultades de Derecho la for-
macion se inscribe fuertemente en reconocer
lo que es el derecho y sus requerimientos para
comprenderlo y operarlo, y esa capacitacion se
adquiere desde el derecho “vivo” que se refleja
en casos y jurisprudencia.

También en el esfuerzo por reconciliar al
derecho con la razén capaz de valorarlo sin
resignarse a la mera descripcién corresponde
destacar el no positivismo juridico de raiz kan-
tiana o constructivista, expresado en autores
como Robert Alexy, Ronald Dworkin, Carlos
Nino, Manuel Atienza y el dltimo MacCormik,
entre muchos otros. Precisamente esos nuevos
aportes tedricos conllevan una agenda para los
juristas muy renovada cuyo tratamiento exige la
presencia de la filosoffa juridica. Ese no positi-
vismo viene a coincidir con tesis que tradicio-
nalmente suscribian solo autores iusnaturalis-
tas; y una de ellas coincidird en tomar distancia
con el cientificismo reductivista que en alguna
medida siempre alentaron los positivistas ju-
ridicos. En efecto, propiciar una gnoseologia
juridica plural que reivindique tanto la ciencia
juridica, como la filosofia juridica y un saber
aplicativo, resolutorio o concreto, era un pos-
tulado tipico de buena parte de los adscriptos
a las perspectivas del realismo juridico clésico,
pero en las tltimas décadas del siglo XX apa-
recen articulos que con fundamentos alejados
de planteos metafisicos tradicionales vienen a
coincidir en la necesidad de la filosofia juridica
y que en el trabajo determinativo circunstancia-
do del derecho también cabe la presencia de la
razon préctica.

En orden a ejemplificar lo consignado pre-
cedentemente, nos gustarfa limitarnos a citar
en primer lugar la propuesta de Ronald Dwor-
kin (22) apelando a un juez que esta en condi-
ciones de descubrir la respuesta correcta para
cada caso juridico. Por supuesto que se trata de
un juez que no es humano sino un semidios, al
que llama Heércules, y que siendo “filésofo del
derecho” es capaz de alcanzar aquel propésito
cognoscitivo, el que posibilita que triunfen los
derechos humanos evitando que sean pulveri-
zados en aras de objetivos comunitarios. Con-
tra Hart el profesor americano rechaza que el
derecho sea un “sistem of rules” atento a que en
el derecho hay “principles” (en un sentido gené-
rico ellos abarcan “directrices politicas” y “prin-
cipios en sentido estricto”) cuya particularidad
es que no son susceptibles de someterlos a un
test de origen o pedigree, resultando prescindi-
ble su ratificacién autoritativa. El contenido de
esos principios es el de “exigencias de justicia,
equidad u otra dimensién de la moralidad”;
o también los derechos preexistentes que los
jueces tienen la responsabilidad politica de
que “triunfen” “Los problemas de jurispruden-
cia —afirma el profesor norteamericano— son,
en lo mas profundo, problemas de principios
morales, no de hechos legales ni de estrate-

EUNSA, Pamplona, 1979, t.1, p. 25.

(20) FINNIS, John, “Estudios de Teoria del Derecho Natu-
ral”, UNAM, México, 2017, p. 15.

(21) FINNIS, John, “Legal Philosophy: Roots and Recent
Themes" en Collected Essays, vol. IV “Philosophy of Law",
Oxford University Press, 2011, p. 163.

(22) Remito a mi libro “Perspectivas iusfilosoficas contem-
poraneas”,ob. cit., ps.125 a158.

(23) DWORKIN, R., “Los derechos en serio”, Ariel, Barce-

gia” (23); y en una carta del 28/12/1983 publi-
cada enlarevista Doxa de la Universidad de Ali-
cante confiesa: “me he ido concienciando pro-
gresivamente de la importancia de considerar
la filosofia juridica como parte importante de la
filosofia moral y politica y por tanto de la filoso-
fia” Coincidimos con Calsamiglia que “Dworkin
destruye el supuesto metodoldgico positivista
de la separacion absoluta entre la descripcién y
la prescripcién” (24).

Y en segundo lugar, remitamos a la teoria de
Alexy (25), la que esté cargada de aportes iusfi-
loséficos que le permiten defender tesis como:
la injusticia extrema no es derecho, el discurso
juridico como caso especial del discurso mo-
ral, los derechos humanos como presupuestos
éticos del didlogo racional, los principios juri-
dicos con su contenido moral y forma juridica,
la ponderacién de principios, el dialogo racio-
nal como matriz del mejor derecho, etc. Cabe
aqui consignar especificamente un articulo del
profesor alemédn que lleva el elocuente titulo:
“La naturaleza de la filosofia del derecho” (26),
donde desde una matriz focalmente kantiana o
constructivista comienza por precisar a la filo-
soffa como una reflexién general y sistematica
sobre lo que existe (metafisica 0 mejor: onto-
logia), sobre lo que debe hacerse o es bueno
(ética) y sobre cémo es posible el conocimiento
de ambas cosas (epistemologia). La filosofia in-
cluye tres dimensiones constitutivas: la critica
o normativa (la distincién argumentativa de lo
verdadero y lo correcto); la analitica (identifi-
car conceptos y principios fundamentales que
permitan la comprensién) y la sintética u ho-
listica (unir en un todo coherente y fundado lo
que existe, lo que debe hacerse o es bueno, y lo
que podemos saber). En cuanto a la filosofia del
derecho su especificidad reside en su objeto: el
derecho, y en su prop6sito de responder sobre
el concepto o su naturaleza del mismo. Esta
dltima cuestién se desglosa en dos problemas
centrales: a) la pregunta por la entidad que tie-
ne el derecho; y aqui aparecen la norma y el sis-
tema normativo; y b) el problema de la validez
del derecho que incluye sus dos dimensiones:
por un lado, la real o factica —reinvidicada por
el positivismo juridico—, en tanto expedicién
autoritativa del derecho y su eficacia social; y
por el otro, la dimensién critica o ideal que in-
daga sobre la correccién, moralidad o legitimi-
dad del derecho. La filosofia del derecho alex-
yana es capaz de asumir todos los problemas de
la filosofia en general, aunque ella tiene proble-
mas especificos, dado su cardcter institucional
o autoritativo ademads de critico o ideal, pero
ademads destaca Alexy las relaciones especiales
que ostenta respecto a las otras ramas de la fi-
losofia practica (filosofia moral y politica). Estas
definiciones de la filosofia del derecho que os-
cilan entre el “ideal comprensivo” y el “maximo
restrictivo” en realidad corresponden que se
adopten en el campo de la filosofia en general.

La perspectiva tedrica del derecho alentada
desde los referidos autores no positivistas con-
figura muchas tesis coincidentes, aunque con
fundamentos diferentes. Un ejemplo revelador
de ello puede ser que tanto Finnis como Alexy
explicitamente reconocen en el derecho una
doble dimensién (27): factico-social y autori-
tativo que se concreta en un sistema norma-
tivo positivo y en instituciones sociales que lo
crean y aplican, y otro racional-valorativo, que
determina el sentido ético-préctico del sistema
normativo y de las realidades juridicas a €l vin-
culadas. Por supuesto que admitida esa “doble
vida” (Finnis) del derecho, insistir en su conoci-
miento reducido a descripcion o a la sistemati-
zacidn ldgica no solo es decididamente pobre,
sino que resigna el aporte relevante que pueden
y deben hacer los juristas en orden a orientar los

lona, 1984, p. 51.

(24) CALSAMIGLIA, A., “Ensayo sobre Dworkin” en
DWORKIN, R., “Los derechos en serio”, ob. cit., p. 16.

(25) Remitimo a mi libro “Perspectivas iusfiloséficas con-
temporaneas”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, ps. 227 a 280.

(26) ALEXY, Robert, “La naturaleza de la filosofia del dere-
cho”, Doxa 26, 2003.

(27) Cfr. MASSINI, C., “Estudio preliminar a John
Finnis: Teoria del Derecho Natural”, p. XL en FINNIS J.,
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cambios en el derecho para su consolidacién y
mejoramiento. El derecho y el trabajo propia-
mente dicho de los juristas en tltima instancia
se traduce en una conducta que estd exigida o
permitida juridicamente, de modo que cuando
nos enfrentamos a una regla el camino de ave-
riguar lo que quiso decir su autor o cémo lo dijo
resultan preguntas subsidiarias o secundarias,
en tanto lo que pretendemos saber es lo que
ellas ordenan y si estrictamente nos obliga. De
ahflas criticas de Nino a los modelos de ciencia
juridica de Kelsen, Ross o Alchourrén-Bulygin,
en tanto en ellas no cabe la valoracién ni pro-
puestas “de lege ferenda que permitan justificar
o enjuiciar regulaciones juridicas positivas y
orientar su eventual modificacién” (28). Agre-
guemos, con Michael Moore, que una teoria
completa (full-fledged) del razonamiento ju-
dicial exige: “Primero, un juez debe tener una
teorfa del derecho apropiada, que diga cémo
extraer afirmaciones normativas para su uso en
el razonamiento del juez. El juez necesita una
regla de reconocimiento que explique un texto
normativo juridico. Segundo, el juez debe tener
alguna teoria acerca de los hechos que determi-
ne... qué ha sucedido... Tercero, el juez necesi-
ta una teoria de la interpretacion... Y cuarto, el
juez necesita una teorfa delalégicay de sulugar
en el razonamiento juridico” (29). Algo analogo
subraya Javier Hervada cuando precisa que la
filosoffa del derecho es “filosofia sobre la reali-
dad juridica desde la perspectiva del oficio del
jurista. Cuando se filosofa sobre la realidad juri-
dica desde una perspectiva juridica (en cuanto
objeto del oficio del jurista), la filosofia se hace
juridica, esto es, filosoffa del derecho” (30).

V. Una cierta filosofia juridica anclada en al-
guna filosofia

A instancias de Bobbio mucho se ha difun-
dido la diferencia entre una filosofia juridica
hecha por filésofos y otra hecha por juristas, en
tanto aquella es una alejada del derecho real,
mientras que la otra estd determinada por el
sistema filos6fico que se escoja y sera este el
que define las notas caracteristicas del dere-
cho. Més alla de los interrogantes que genera
aquella distincién, estimamos que ella tiene
cierto valor pedagdgico como para denunciar
a algunas filosofias juridicas que pecan por una
significativa pérdida de realismo, dado que el
derecho del que ellas hablan aparece como una
exigencia predeterminada de la filosoffa y mé-
todo escogido, sin interesarse por ver al derecho
en su especificidad y enclave en la vida social. E1
sistema hegeliano puede ser una muestra elo-
cuente de ese distanciamiento con la realidad,
en donde el derecho aparece como una necesi-
dad impuesta por el desarrollo dialéctico de la
“idea” El resultado de esa filosofia juridica es un

Estudios de Teoria del Derecho Natural, UNAM, México,
2017.
(28) NINO, C.S., “Algunos modelos metodoldgicos de cien-
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derecho absolutamente ajeno al interés de los
juristas y al propdsito de procurar el mejor dere-
cho posible para esa concreta sociedad politica.
No cabe dudas que la gnoseologia juridica con
sus diversos caminos noéticos, tiene un comuin
objeto que es el derecho en tanto dimensién
constitutiva de la vida social.

Aclarado en qué medida limitada se puede
aceptar aquella distincién bobbiana, insista-
mos que cualquier filosofia juridica rigurosa o
cognoscitivamente seria requiere apoyarse en
alguna filosofia desde la cual reconocer y preci-
sar lo que se entenderd por derecho. Al respecto
pensamos que las cuatro principales perspec-
tivas de filosofia en general que habilitan a su
vez a cuatro amplias miradas iusfiloséficas re-
miten a Aristételes, Tomas de Aquino, Hobbes
(Hume), Kant y Nietzsche. Queda claro que por
nuestra parte siempre hemos pensado en sin-
tonia con aquella filosofia clasica que se generd
en Grecia y que constituye la “tradicién central”
de Occidente. Dicha escuela, més all4 de coinci-
dencias basicas, no esconde debates y disiden-
cias. En dicha iusfilosofia aristotélico-tomista
hoy se reconocen al menos dos corrientes cen-
trales que podemos denominar, a una, como la
tradicional en tanto mantiene la exigencia de
la prioridad de la metafisica o la antropologia;
mientras que la otra es la asumida por la “nue-
va escuela anglosajona de derecho natural’, que
parte de la experiencia humana que posibilita
el conocimiento de los bienes humanos basi-
cos. Hay otros debates més puntuales como el
referido al reconocimiento expreso del nivel
gnoseoldgico propio de la ciencia juridica o
también el referido al papel de laleyylas demés
fuentes del derecho.

La filosofia juridica a la que adherimos sus-
cribe una pluralidad gnoseoldgica; y este aval
a perspectivas cognoscitivas diversificadas se
comparte con las teorfas no positivistas cons-
tructivistas en boga que remiten a Kant. De ese
modo, el realismo juridico cldsico exige la tarea
de la filosofia juridica a la que le encomienda
responder raigalmente cuatro problemas: i) on-
tolégico, conceptual o definicional del dere-
cho; ii) gnoseoldgico: caracteristicas del saber
juridico y sus especies; iii) 14gico y lingtiistico:
qué estructuras légicas tiene el derecho, como
también la semidtica juridica; y iv) axioldgico: la
pregunta por el valor o la validez del derecho. El
segundo plano gnoseoldgico corresponde a la
ciencia juridica; y mds alla de discusiones que
se han dado dentro de la escuela, pensamos que
corresponde reconocerla y asignarle la tarea de
describir, interpretar, sistematizar y valorar al
derecho vigente y valido histéricamente dado.
El tercer plano es el del saber aplicativo o pru-
dencial, que es donde desemboca finalmente

ciajuridica”, Fontamara, México, 1993, p. 99.
(29) MOORE, M.S., “A Natural Law Theory of Interpre-
tation”, Southern California Law Review, n? 52, San Diego,

el saber juridico, y cuyo objeto es determinar e
imperar en concreto la conducta justa y obliga-
toria, prohibida o permitida por el derecho vi-
gente yvalido. La aludida distincién supone que
la pretensidn cognoscitiva exhaustiva requiere
de la presencia de los tres tipos de saberes, po-
sibilitando sus respectivas relaciones confir-
maciones, enriquecimientos y correcciones.
De ese modo, se excluye los reductivismos, o
sea, ni filosofismos, ni cientificismo, ni casuis-
mo. Una advertencia mas: en cuanto a la op-
cién de un saber juridico meramente descrip-
tivo, no cabe descartarlo, aunque haciendo la
prevencion que aquel sin valoraciones siempre
serd —como advierte Finnis— menos valioso
en términos cognoscitivos.

VI. La agenda actual de los juristas cuyo co-
nocimiento y operatividad requiere ir a la fi-
losofia juridica

Nos proponemos ahora consignar un lista-
do de dieciséis temas cuya comprensiéon mas o
menos completa requiere remitirnos a la filoso-
fia juridica. No tenemos duda de que el lector
puede constatar reiteraciones o solapamientos,
sin embargo esas insistencias pueden justificar-
se por razones pedagoégicas. Lo que puede ser
interesante es ir comprobando que aun aque-
llas posiciones que declaran desinterés por esa
disciplina terminan asumiendo definiciones
que remiten a la misma. Ya habia advertido
Aristdteles que para negar la filosoffa, se requie-
re hacer filosoffa.

VL1. La necesidad de un concepto del de-
recho: Ser jurista supone ocuparse profesio-
nalmente del derecho a los fines de “decir el
derecho” a los que quieren o necesitan cono-
cerlo. Es ese el fin o “bien interno” de la pro-
fesién (MaclIntyre) que justifica su existencia y
el respectivo servicio que prestan los juristas;
mads alld de los cuatro paradigmaticos modos
de hacerlo: asesorando, ensefiando, abogando
o declarandolo autoritativamente. El ambito
especifico del derecho en el que actte el profe-
sional (civil, penal, administrativo, etc.) remite
inevitablemente al sustantivo “derecho’; por
ende, cabe advertir: “dime qué piensas del de-
recho, y yo te diré qué caracteristicas y alcance
tendra larama de la que te ocupas” Por supues-
to que no siempre se comprueba esa preocupa-
cién por la coherencia, y asf registramos hasta
destacados académicos que, sin perjuicio —por
ejemplo— de declararse explicitamente ius-
naturalistas, terminan explicando su materia
como un estricto iuspositivista. Aqui podemos
acudir al testimonio de Alexy cuando declara
que en su carrera académica cometié el error
de entrar cientificamente al derecho por atajos,
estudiando la argumentacion juridica y luego

1985, p. 283.

(30) HERVADA, Javier, “Lecciones de Filosofia del Dere-
cho”, ob. cit., p. 60.
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los derechos fundamentales, dejando para des-
pués la problematica del “concepto y validez del
derecho’, obra (31) esta que define como la de
sumadurez.

Simplificando las opciones tedricas de ma-
nera notable, cabe para cualquier jurista recla-
marle que opte al menos entre una triple pers-
pectiva tedrica juridica: positivista, no positivis-
ta o critica. El iuspositivista identifica al derecho
con aquel que se ha puesto y reconocido como
tal, de manera que cualquier contenido puede
ser derecho. Queda al margen quien ha puesto
ese derecho, sea el legislativo (escuela exegéti-
ca), el judicial (jurisprudencia socioldgica nor-
teamericana), la sociedad (escuela histérica),
diversos 6rganos con competencia juridica
normativa (Kelsen o Ferrajoli), etc.

Los no positivistas rechazan aquella tesis de
que cualquier contenido puede ser derecho y,
por ende, postulan que hay un contenido ne-
cesario o incompatible con el mismo. A tenor
del fundamento y el modo de acceder a esa
juridicidad necesaria o indisponible recono-
cemos la distincion entre: i) el no positivismo
realista o aristotélico tomista que parte de es-
tructuras constitutivas de lo humano en donde
la razén lee exigencias de bien y justicia (Villey,
Kalinowski, Finnis, Viola, etc.); y ii) el no posi-
tivismo kantiano o constructivista que confia
en matrices contraficticas posibilitadoras de
un derecho correcto (Dworkin, Alexy, Atienza,
Nino,etc.).

Los criticos asumen el rechazo del proyecto
de la modernidad con su confianza en la ciencia
y enlarazén, y reconocen en el derecho un ins-
trumento de la lucha politica que ponga fin a la
dominacién de los poderosos (Kennedy, Butler,
Rodriguez, Dukelsky, etc.). Al margen de una
alergia intrinseca a recurrir a conceptos que
solo restringen maniobras y estrategias orienta-
das al triunfo politico y liberador.

A partir de esos tres grandes marcos teéricos
sobre la definicién del derecho, avancemos en
sus temas centrales analizando sintéticamente
sus respectivas caracterizaciones, aunque en
algunas cuestiones hablaremos genéricamen-
te de los no positivismos juridicos a tenor de
ciertas coincidencias juridicas entre kantianos
y aristotélicos, dejando de lado que también
se verifican diferencias entre ellos en materia
de fundamentos y sobre todo en puntos de la
agenda ética actual (aborto, eutanasia, matri-
monio homosexual, etc.).
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(31) ALEXY, Roberto, “El conceptoy la validez del derecho”,
Gedisa, Barcelona, 1997.

El Juzgado Nacional de Primera Ins-
tancia en lo Civil y Comercial Federal
N2 8, secretaria N2 15, sito en Libertad
73172 piso de esta ciudad, informa
que ARTURO XAVIER MAYA NIE-
TO de nacionalidad ecuatoriana con
95.709.519 ha iniciado los tramites
tendientes a obtener la ciudadania
argentina. Por ello cualquier persona
que tuviere conocimiento de algun
acontecimiento que estimara podria
obstar a dicha concesion, debera ha-
cerlo saber a este Juzgado. Publiquese

por dos dias.
Buenos Aires, 19 de octubre de 2022
Juan Martin Gavalda, sec.

Ante el Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Civil y Comercial Fede-
ral N2 10, Secretaria N2 19, sito en Li-
bertad 731, 92 piso de esta ciudad, tra-
mita el pedido de ciudadania argenti-
na del Sr. JHON ALEXANDER SILVA
SANCHEZ de nacionalidad peruana
con DNI N2 93.779.031 segtin Exp. N¢
11986/2022 “SILVA SANCHEZ, JHON
ALEXANDER s/SOLICITUD DE CARTA
DE CIUDADANIA". Por ello cualquier
persona que tuviere conocimiento de
alglin acontecimiento que estimara
podria obstar a dicha concesion, debe-

ra hacerlo saber a este Juzgado. Publi-
quese por dos dias.

Buenos Aires, 26 de septiembre de

2022

Maria Lucila Koon, sec.
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Ante el Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Civil y Comercial Fede-
ral N2 10, Secretaria N2 20, sito en Li-
bertad 731, 92 piso de esta ciudad, tra-
mita el pedido de ciudadania argen-
tina de la Sra. LAURA JUDITH VIERA
ZAVALA de nacionalidad venezolana
con DNI N2 95.809.039 seglin Exp.
N212871/2022 “VIERA ZAVALA, LAU-

DE CIUDADANIA". Por ello cualquier
persona que tuviere conocimiento de
algln acontecimiento que estimara
podria obstar a dicha concesion, debe-
ra hacerlo saber a este Juzgado. Publi-
quese por dos dias.
Buenos Aires, 3 de octubre de 2022
Matias M. Abraham, sec.
LALEY:1.20/12/22V. 21/12/22

El Juzgado Nacional de 12 Inst. en lo
Civ. y Com. Fed. N2 11, Secretaria N2
22, sito en Libertad 731, 79 piso, de
esta Capital, hace saber que la Sra.
ZULESMY ANYELY NIETO SORIA

cuyo DNI es el N2 96.070.772, de na-
cionalidad venezolana, ha solicitado la
ciudadania argentina. Quien conozca
algun impedimento para la concesion
del beneficio, podra comunicarlo a tra-
vés del Ministerio Publico. Publiquese
por dos dias, en un lapso de quince
dias.
Buenos Aires, 22 de septiembre de
2022
Laura Gabriela Sendén, sec.
LALEY: 1.20/12/22V. 20/12/22

2491/2022. RIFARACHE FERREL,
AIDEE s/SOLICITUD DE CARTA DE
CIUDADANIA. El Juzgado Nacional

de Primera Instancia en lo Civil y Co-
mercial Federal N° 2, Secretaria Nro.
3 interinamente a mi cargo, de Capi-
tal Federal, informa que RIFARACHE
FERREL, AIDEE, DNI N2 95032680,
solicit6 la declaracion de Carta de Ciu-
dadania Argentina. Cualquier persona
que conozca algun impedimento para
la concesién del beneficio, podra ha-
cerlo saber a través del Ministerio Pu-
blico. Publiquese por dos dias dentro
de un plazo de quince dias.
Buenos Aires, 29 de noviembre de
2022
Luciana Montorfano, sec.
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Semana de la Academia Nacional de Derecho

Doctrina

¢Por qué los juristas deben estudiar
filosofia del derecho?

Rodolfo L. Vigo

Académico titular de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires.

VI.2. ;Mediante qué estructuras se formula
el derecho?: El derecho regula conductas pro-
hibiéndolas, exigiéndolas o permitiéndolas,
pero a veces lo hace de una manera explicita
o clara, mientras que en otras circunstancias
recurre a cierta imprecisiéon indicando valores
arespetar o fines a conseguir. Obviamente es-
tamos hablando centralmente de, por unlado,
“normas” o respuestas juridicas explicitas,
formuladas por medio de la estructura tipica
de un juicio y, por otro lado, de “principios”
(dignidad humana, equidad, in dubio pro reo,
etc.) desde donde el jurista puede derivar di-
ferentes respuestas juridicas para los casos
que atiende. Dejamos de lado discusiones
terminoldgicas acerca de si el género puede
llamarse “normas juridicas” y las especies “re-
glas” y “principios” o si hablamos de “reglas”
con las especies: “normas” y “principios”; lo
importante es que el jurista se pregunte si en
“su” derecho va encontrar una o las dos for-
mas de formularse el derecho.

El iuspositivismo, en aras de la seguridad
y el saber preciso, claramente privilegia a las
normas o reglas, en tanto definen ellas por
medio de un juicio un supuesto factico gené-
rico al que le imputan como posible una cierta
consecuencia juridica. Los derechos humanos
o principios con su contenido moral o axiolé-
gico conllevan dificultades insalvables en or-
den a un “saber cientifico objetivo y exacto”
(Kelsen), por lo que corresponde alejarlos del
derecho y guardar silencio en tanto remiten a
un terreno irracional o emocional. Esa prefe-
rencia por las normas o reglas y rechazo de los
principios es suscripta explicitamente por un
iuspositivista actual como Ferrajoli. Respecto
alos c6digos que mencionaban expresamente
los principios juridicos (“principios generales
del derecho”), la doctrina le presta una aten-
cién minima y su relevancia quedaba fuerte-
mente eclipsada, dado que su valor juridico
residia en la voluntad del codificador que los
habia puesto implicitamente en su ley, por lo
que de ellos no era posible derivar respuestas
contra legem.
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Los no positivismos rechazan una vision
normativista y defienden que el mejor de-
recho exige incluir a los “principios” con su
“derecho concentrado” o sus respuestas juri-
dicas implicitas que permiten resolver: i) las
indeterminaciones normativas; ii) las antino-
mias; iii) integrar lagunas; o iv) invalidar las
respuestas normativas en ciertos casos dado
su manifiesta y grave injusticia, irracionali-
dad o disvaliosidad. En esos principios los
juristas encuentran los derechos humanos
con los respectivos bienes o valores que pro-
tegen, aunque su fundamento varia segin
explicaciones constructivas kantianas (Alexy:
presupuestos éticos del dialogo racional) o
remisiones a la realidad propiamente huma-
na (Finnis: bienes humanos bésicos).

Los criticos, a tenor de su propuesta gno-
seolégicamente escéptica y centralmente po-
litica o conflictivista, asumen que el normati-
vismo conlleva restriccion de alternativas con
relacién a opciones idéneas para los propdsi-
tos en juego, aunque los beneficios o utilidad
que al respecto favorecen los principios estan
condicionados a despreciar cualquier objeti-
vismo y cognitivismo ético. En esa propuesta
revolucionaria o posmoderna los principios
y derechos humanos son un arma poderosa
con su carga retérica aportando enorme fle-
xibilidad al derecho, con la condicién de que
no queden limitados por conceptos fosilizan-
tes.

VI.3. ;Existe un saber practico?: Reiteremos
que el saber tedrico tiene por objeto decir lo
que son las cosas, mientras que el saber prac-
tico se ocupa de dirigir conductas en orden
al bien o la justicia (también a la belleza o lo
util). La moral ha emigrado al derecho bajo
rétulos como los derechos humanos (moral
rights), principios, valores, etc., lo que impli-
ca para el jurista la necesidad de pronunciar-
se si en torno a esa materia la razén puede
conocer algo de ese contenido moral o se tra-
ta de “flatus vocis” cuyo contenido puede ser
atribuido discrecionalmente.

La gnoseologia que respalda al iuspositi-
vismo solo avala saberes empiricamente de-
mostrativos o tautoldgicos y, en consecuen-
cia, descarta juicios cuyo objeto pretenda
regular o dirigir conductas en orden al bien o
la justicia. “La justicia es un ideal irracional”
de Kelsen o “los valores se asumen, pero no
se justifican racionalmente” de Ferrajoli, son
expresidn de ese escepticismo axioldgico. Los
valores remiten a las definiciones o gustos

que cada uno o cada sociedad establezca,
quedando inhabilitada racionalmente cual-
quier pretensiéon que impugne las opciones
morales o éticas hechas por el otro. El cono-
cimiento propiamente dicho se reduce a des-
cripciones de lo que existe, sin juzgar su valor
objetivo o cognoscible.

Los no positivismos coinciden en un cierto
objetivismo y cognitivismo ético, de manera
que hay la posibilidad de cuestionar racio-
nalmente elecciones subjetivas o sociales
concretadas en ese terreno. Los kantianos,
desde el presupuesto de la imposibilidad de
conocer las cosas como ellas son, optaran por
modelos, formas o construcciones racionales
que, sin comprometerse con contenidos, per-
miten acceder racionalmente a ciertas res-
puestas morales o éticas correctas. Esa matriz
seréd el didlogo racional en Alexy en donde
los actos de afirmacién con pretensiones de
correccién pueden lograr una cierta respues-
ta correcta universalizable respaldada en un
consenso apoyado en el mejor argumento.

Los aristotélico-tomistas parten de la po-
sibilidad de conocer las cosas como son vy,
desde el conocimiento de ciertas inclinacio-
nes humanas o de ciertos bienes humanos
bésicos, la razon humana esta en condiciones
de definir genérica o circunstanciadamente
las conductas a realizar que posibiliten una
realizacién, planificaciéon o florecimiento
humano. La verdad practica a la que accede-
mos cuenta con algo “dado’; pero incluye el
momento inédito o “construido” correspon-
diente a que el comportamiento a concretar
se ajuste a la misma. Por supuesto que, a me-
dida que nos acercamos a lo circunstanciado
o concreto, aumenta el riesgo de incurrir en
un error; pero alcanzar esa verdad préctica
requiere también de una voluntad “recta” y
controlar las emociones.

La desconfianza de los criticos en cuanto
al saber en general se potencia largamente
cuando hablamos de moral, ética o valores,
en tanto estiman que se propicia facilmente
la dominacién de aquel al que se le ensena lo
que esta bien y lo que esta mal. Sin perjuicio
de ese escepticismo genéricamente gnoseo-
légico, y especificamente ético, cabe en la
lucha politica acudir el recurso retérico de
la moral o la ética. La posmodernidad exige
tomar distancia de “grandes” e “importantes”
relatos en nombre de la ciencia, la verdad o el
amor, y auspiciar el momento ltidico o creati-
vo no condicionado por el que se lucha. Por

supuesto que invocar deberes es manifesta-
cién del propésito de dominar; y ello mucho
mas, cuando se intenta definirlos con el res-
paldo de la coercién.

VL4. ;Cuéles son los saberes juridicos?:
Los juristas no desconocen que existen di-
versos caminos para conocer el derecho. En
las Facultades de Derecho han estudiado las
ciencias ocupadas de las diferentes ramas del
derecho, y también cursaron o rindieron la
asignatura de Filosofia del Derecho, aunque
ella seguramente se visualizaba con una es-
casa importancia cognoscitiva, sobre todo en
comparacion con las dogmadticas. En cuanto
al eventual saber aplicativo de él hablaremos
en el punto 6.15, por lo que remitimos al mis-
mo.

El iuspositivismo no solo se inclina por
confiar en el saber que proporciona la ciencia
limitada centralmente a describir el derecho,
sino da la espalda a la posibilidad de un saber
capaz de orientar el comportamiento huma-
no conforme al bien o la justicia. Si el derecho
estaba contenido en la ley, y a esta la hacia
la voluntad “infalible” del legislador (Rous-
seau), lo Gnico que quedaba es repetirla. In-
sistamos que Kelsen en el Prélogo de la “Teo-
ria Pura del Derecho” confiesa que su propd-
sito es elevar a la “ciencia juridica” al rango
de una verdadera ciencia “objetiva y exacta”
La gnoseologia de Ferrajoli se sintetiza en su
“modelo integrado de ciencia juridica’; donde
estd privilegiadamente la “teoria del derecho”
encargada de definir el aparato conceptual de
aquella, y también subordinadamente la filo-
soffa del derecho o filosoffa politica o de la
justicia, junto a la dogmadtica o ciencia juridi-
ca propiamente dicha y la sociologia juridica.

El no positivismo respalda un saber juridi-
co ampliado y diversificado en donde, ade-
mas de la filosoffa juridica, hay espacio para
la “ciencia juridica” con capacidad de pro-
puestas de lege ferenda, ello posibilitado por
un saber practico que permite acceder a va-
lorar el derecho vigente y discernir aquel que
corresponde ser invalidado o anulado. Aqui
cabe volver sobre lo ya consignado respecto
ala pluralidad gnoseolégica juridica de Nino,
Alexy, Finnis o Hervada. Reiteremos la nece-
sidad de la filosoffa juridica encargada de res-
ponder cuatro problemas que comprometen
a todo jurista: el ontolégico, el gnoseolégico,
ellégicoy el axiolégico. Pero el saber juridico
requiere del trabajo del cientifico abocado a
algin sector del derecho vigente y vélido al
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que trata de interpretar, sistematizar y valo-
rar. Asimismo la respuesta juridica dada a los
casos particulares implica eventuales enri-
quecimientos en orden a conocer el derecho.

Los criticos con fidelidad a los “idedlogos
de la sospecha” como Freud, Marx o Nietzs-
che asocian el saber a un propésito de do-
minacién (Foucault) y, en la mejor hip6tesis
en ese terreno, cabe delinear caminos que
resulten utiles para triunfar en la lucha poli-
tica en la que estamos implicados los juristas.
El irracionalismo de Kennedy, el feminismo
radical de Butler o el alternativismo de Bar-
cellona terminan proponiendo esfumados o
hipotéticos saberes de valor pragmatico sobre
el derecho y remitiéndolos a un campo per-
formativo que se pone al servicio de ciertos
resultados que se confiesan de izquierda o
revolucionarios.

VIL.5. ;Adénde vamos a buscar las respues-
tas juridicas?: Esta pregunta se identifica con
el tema de las fuentes del derecho; y de ma-
nera simplificada podemos entenderla como
aquellos lugares donde los juristas vamos a
buscar las respuestas juridicas, pues se supo-
ne que ellos se ocupan de brindarlas a los que
las requieren o las necesitan.

Para el iuspositivismo, las respuestas juri-
dicas deben buscarse en la ley o en las nor-
mas que dictan los 6rganos que tienen la
competencia a esos fines, pero la clave habi-
litadora tradicional de la creacién juridica re-
mite a la soberania de los Estados. La némina
de las fuentes es muy reducida y es exhaus-
tiva, confidndose en que ellas finalmente se
publicardn en el 6rgano oficial previsto para
ello, sin que nadie pueda invocar su ignoran-
cia. El “dura lex, sed lex” sumado al delito de
prevaricato, define esa jerarquia y monopolio
jurigeno atribuido al Poder Legislativo. En la
mejor hipdtesis pueden llegar a reconocerse
fuentes subsidiarias o supletorias de la ley,
pero nunca contra legem.

Los principios juridicos defendidos por el
no positivismo generan campos de respues-
tas juridicas que ponen en tensién y hasta
en contradicciéon la vigencia del derecho
formulado autoritativamente por el Estado,
y asi, en perspectiva realista, aparecen expre-
siones variadas del derecho vigente “puesto’,
incluida su formulacién por medio de nor-
mas, que “ponen”: las empresas, la sociedad,
los tribunales supranacionales, organismos
internacionales, los particulares, etc. Hay un
reconocimiento de un “desbordamiento de
las fuentes del derecho” (Perez Lufo) y una
crisis de la soberania jurigena de los Estados
con su pretensiéon de ser incontrolada. Por
supuesto que respecto de los principios don-
de estdn los derechos humanos corresponde
destacar, junto a los mismos Tratados, que
ellos se reconocen y no se crean, que impli-
can una vigencia universal y son inalienables;
por ello resulta estrictamente innecesaria su
consagracioén positiva.

Los criticos desconfian de las estructuras
estatales disciplinadoras al servicio de los do-
minadores o explotadores, de ahi que el ca-
mino es confiar en la fuerza revolucionaria de
los grupos que se oponen a ese statu quo. La
desacralizacién del derecho y la ampliacién
de sus fuentes aporta a su cambio. Los dere-
chos humanos se constituyen en una herra-
mienta politica de enorme importancia en la
medida que conserven una indeterminacién
facilitadora de hacerles decir lo que conviene.
La advertencia de Kennedy puede iluminar el
punto: “al derecho se le puede hacer decir lo
que uno quiere que diga, si lo sabe decir”.

VIL.6. ;Derecho puro o impuro?: En este
punto nos preguntamos si para conocer el

(32) Ibidem, p. 96.

(33) ALEXY, Robert, “Idée et structure d"un systeme du
droit rationnel” en Archives de Philosophie du Droit, t. 33, Si-
rey, 1988.

derecho, debemos ir afuera del mismo, o sea
a las otras dimensiones de la realidad social;
o si, por el contrario, debemos ceiir nuestra
mirada de jurista a lo que esta contenido en
las normas juridicas.

Claramente el iuspositivismo cultiva ese
Jjuridicismo y considera que el derecho tiene
contornos precisos que dejan por fuera la
moral y la politica, entre otras realidades. En
la peor hipétesis (iuspositivismo incluyente)
habré que asumir la moral, en tanto esta au-
toritativamente dispuesta, aunque no se ad-
mitan relaciones necesarias o constitutivas.
La teorfa “pura” reclama quedarse con la nota
de coercitividad como la que basta para reco-
nocer el derecho y todos los conceptos juri-
dicos, con la advertencia de la irracionalidad
que conlleva la moral. Ferrajoli condena por
falaz ir afuera del derecho, para luego cues-
tionarlo o reclamarle algiin otro contenido.
La figura mitolégica del Rey Midas cubre esa
perspectiva que define el derecho con lo que
disponga la autoridad, sin importarle de don-
de lo sac6 o su contenido.

El no positivismo, tanto en su version kan-
tiana o constructivista como en la realista o
aristotélica, coincide en que la razén practica
referida en 6.3. es inescindiblemente juridica,
moral y politica. Por supuesto que es posible
distinguir esas materias, pero no separarlas,
por el riesgo de distorsionar los respectivos
conocimientos. Los principios y derechos hu-
manos remiten necesariamente a exigencias
morales concretas de ese tiempo y espacio,
por eso se propone la técnica de la pondera-
ciéon computando las posibilidades facticas
y juridicas implicadas en los casos. La vieja
ensefianza que viene del derecho romano:
summum ius, summa iniuria, confirma que lo
mejor puede ser enemigo de lo bueno y que la
determinacion de lo justo concreto tiene que
computar el casoyla totalidad de sus circuns-
tancias en el que se pretende conocer o decir
el derecho.

En los criticos no existe ninguna posibili-
dad de juridicismo; més bien, el riesgo es el
inverso, o sea que el derecho sea absorbido
por la economia, la politica, el género, etc.
Reiteremos esa lectura desconfiada de los cri-
ticos sobre las pretensiones del derecho y los
juristas en tanto se los asocia a un proposito
disciplinador y al servicio de los poderosos
bajo los reverenciados nombres de la ciencia
o la justicia. Por el camino de la deconstruc-
cion (Derrida) o la genealogia (Nietzsche) el
derecho o los valores se licuan y se reducen
a instrumentos meramente ttiles, sin signifi-
cados determinados ni precisos, que pueden
usarse con propdsitos politicos diferentes.

VI1.7. ;Cabe distinguir la creacién y/o apli-
cacién del derecho?: El problema vinculado
acerca de esas dos operaciones y la posibi-
lidad de su distincién o asimilacién es algo
que a cualquier jurista debe interesar por su
impacto y consecuencias en el trabajo que le
es propio.

Seréd precisamente el iuspositivismo lega-
lista decimondnico el que apela a diferenciar
tajantemente la actividad destinada a crear el
derecho respecto de aquella cuyo objeto es
aplicarlo. En ese marco, el monopolio para
crearlo quedaba en manos del legislador vy,
luego, el Poder Administrador ejecutaba la
ley y el Poder Judicial la aplicaba a los casos.
La formacién del jurista reproducia ese es-
quema en tanto el objetivo era que memori-
zara la ley, porque luego correspondia su re-
peticién en los casos regulados por la misma.
El juez nada creaba para el derecho en tanto
se reducia en ser la boca de la ley. Luego en
Kelsen a lo largo de la pirdmide hay creacién
y aplicacion, salvo en la ctispide de la Consti-
tucion, donde solo hay creacidn; y, luego en
su base, después de la norma judicial indivi-
dual, solo aplicacidén.

En el no positivismo juridico de raigam-
bre aristotélico-tomista todo acto creativo

de derecho suponia algo de creacién y algo
de adaptacién. En definitiva, los procesos
racionales prudenciales de conclusién o
determinacién conllevan una tarea de ajus-
te de la solucién a casos generales o casos
particulares. Incluso cabe recordar la pre-
ferencia del Aquinate de la ley respecto a la
jurisprudencia en tanto la elaboracién de
aquella dispone de mayor tiempo, una posi-
bilidad de un analisis mas extendido de ca-
sos y permanece ajena a las emociones que
pueden generar las partes de un proceso ju-
dicial. Sin embargo, el principio de equidad
habilitaba al juez a hacer una excepcién a
la ley que fracasaba en un caso particular;
y ello fundado en la voluntad y racionalidad
presunta del legislador, dado que, de haber
tomado conocimiento anticipado de ese
caso, su razén lo hubiese llevado a consa-
grar aquella excepcion.

El no positivismo kantiano mantiene en ge-
neral la distincién entre creacién y aplicacion
(Alexy) e incluso hay bastante prevencién
con reconocer la creacién judicial de derecho
(Atienza). De todas maneras la presencia de
los principios en el derecho con su reclamo a
la ponderacidn y la apertura a la férmula de
Radbruch de la “injusticia extrema no es de-
recho” importa necesariamente algiin poder
jurigeno en manos del aplicador. Més aun,
ello se torna manifiesto cuando vamos a la ju-
risprudencia constitucional en donde termi-
na de dilucidarse el derecho vigente y valido.
En definitiva, la matriz generadora del dere-
cho, como el didlogo racional y la pretensiéon
de correccion en Alexy, funciona con sus exi-
gencias para toda creacidn juridica; e igual-
mente el limite de la férmula de Radbruch
controla hasta la Constitucidn.

En las teorias criticas hay plena conciencia
de que el momento judicial es un momento
crucial y definitivo en la lucha politica donde
estd el derecho. Kennedy mismo ha insistido
en ese poder que tiene el juez para hacerle
decir al derecho lo que él quiere que diga; y
en la experiencia judicial latinoamericana se
corrobora que el camino de la jurisprudencia
termina siendo uno politicamente mas facil
en orden a posibilitar cambios juridicos muy
relevantes, incluso de indole constitucional.
Por supuesto que a esos fines importa poten-
ciar la indeterminacion del derecho, su desa-
cralizacion, el recurso ala retérica, la politiza-
cion de la justicia, etc.

VIL.8. ;Existe el sistema juridico?: La res-
puesta que se brinde a esta pregunta tiene
significativa importancia para el jurista, dado
que las dificultades y el esfuerzo que exija su
trabajo dependerd en buena medida del or-
den anticipado que exista en el material juri-
dico al que recurrira.

El iuspositivismo puso siempre un empe-
no central en lograr un sistema juridico lo
mas perfecto posible. El iuspositivismo deci-
mononico viendo el sistema en los cédigos;
y en la actualidad Ferrajoli, procurando la
eliminacién del derecho ilegitimo (antino-
mias y lagunas). Pero ese propoésito alcanza
cierta plenitud con Kelsen y su pirdmide,
ella luce “unidad” (con su momento y punto
inicial—la Constitucién—, que permite re-
conocer cudles son las normas que lo com-
ponen en tanto derivan del mismo), “jerar-
quia” (la cadena de validez o creacién de las
normas establece la jerarquia que coincidira
con la mayor o menor generalidad), “com-
pletitud” (la norma de clausura al contem-
plar que todo lo que no esta prohibido esta
permitido y garantiza la ausencia de lagunas
en el derecho), y “coherencia” (al margen de
Kelsen, con su cldusula alternativa técita, la
pretension tipicamente sistémica incluye la
presencia de criterios que permiten resolver
esos problemas de antinomias y garantizar
la coherencia).

El no positivismo no participa de la referida
obsesioén sistémica. Es que la sola admisién
de los principios y la exigencia de racionali-

dad préctica o axiolégica implica renunciar a
un sistema “fuerte” del tipo kelseniano. Alexy
se aparta de la Grundnorm kelseniana y la
descalifica por incurrir en “falacia naturalis-
ta” a aquellos que admiten la validez juridica
de la Constitucion, porque ha sido promulga-
daporla autoridad y es socialmente eficaz, y a
esos fines recurre a Kant cuando fundamenta
la competencia del legislador para dictar le-
yes positivas en una ley natural o en una nor-
ma del derecho racional cuya “obligatoriedad
puede ser reconocida a priori por la razén,
también sin una legislacién externa” (32). Ala
Constitucién le sucede una segunda grada de
las normas promulgadas conforme a la mis-
ma; y luego una tercera grada en la que estan
las normas que resultan de la aplicacion de
las anteriores. Alexy ha escrito sobre el siste-
ma juridico como un modelo procedimental
de cuatro niveles (33): 1. el procedimiento del
discurso practico general; 2. el procedimiento
de creacidn estatal del derecho; 3. el procedi-
miento del discurso juridico; y 4. el procedi-
miento del discurso judicial.

El no positivismo aristotélico-tomista, atin
mas claramente que el anterior, rechaza pro-
puestas sistémicas “fuertes” La convincente
obra “Tépicay Jurisprudencia” de Viehweg en
la década del ‘50 contra las visiones sistémi-
cas, respaldandose en la tépica ciceroniana
y aristételica, refuerza esa despreocupaciéon
e impugna la vision de la verdad sistémica
asociada a la filosofia moderna. Por supuesto
que no adherir a la pirdmide kelseniana no
significa renunciar al ordenamiento racional
posible del material juridico, pero alerta so-
bre la necesidad de no perder de vista nun-
ca el fin que busca y procura el derecho, el
que esta dilucidado en la matriz de la razén
practica prudencial . El derecho es “ordinatio
rationis’, y la autoridad al “ponerlo” positiva-
mente lo deriva prudencialmente de la ley
natural en aras del buen vivir en la sociedad,
exigiendo o prohibiendo aquellas conductas
mas relevantes a ese fin, pero adecudndose
en todo lo posible a las costumbres de la so-
ciedad y quedando abierta la posibilidad de
la respuesta judicial equitativa diferente a la
prevista en la ley.

Los criticos por supuesto que resultan cla-
ramente hostiles a pretensiones sistémicas,
dado que ello finalmente obstaculizara el
uso politico eficaz del derecho. El recurso a la
sociologia sirve para mostrar la presencia be-
ligerante de supuestos ordenamientos com-
pitiendo por prevalecer en el mismo ambito
de validez personal, temporal y espacial. La
realidad de pueblos indigenas, favelas o villas
de emergencia en nuestro continente pone de
relieve la ficcion que supone hablar de “un”
sistema juridico oficial y esconde la lucha que
en ese terreno se da cotidianamente. Quizas
conviene insistir en el escepticismo gnoseo-
légico o directamente en la opcién por el
irracionalismo de autores posmodernos, para
entender la hostilidad que asumen respecto
de estructuras sistémicas favorecedoras de la
rigidez y el ocultamiento.

VL.9. ;El derecho es fruto de la Razén y/o
Voluntad en el derecho?: Si bien entre los ju-
ristas predomina una escasa atencion a pre-
cisiones antropolégicas, optar por atribuir la
creacion y/o aplicacion del derecho a una u
otra facultad humana no es irrelevante. Re-
cordemos en una cierta clave antropolégica
que la razon tedrica tiene por objeto hacernos
conocer las cosas como son, mientras que la
razon prdctica se ocupa de dirigir nuestros
comportamientos en orden al bien o valo-
res. La voluntad es el querer que moviliza al
ser humano tras aquello que se le presenta
como algo objetivamente beneficioso para el
hombre. Esquematicamente las propuestas
filosdficas simplificadas al respecto han sido:
i) complementariedad de ambas facultades
en Aristételes; ii) la razén absorbiendo a la
voluntad en Kant; iii) la voluntad absorbien-
do a la razén en Hobbes; y iv) la disolucién
del sujeto creado en la modernidad en Fou-
cault.
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El iuspositivismo decimonoénico se nutrié
de voluntarismo, asi con relacién a la ley
creada por la “voluntad general infalible”
pergenada por Rousseau, y en el Codigo Civil
la voluntad contractual generaba una especie
de ley para las partes. Es cierto que esa vo-
luntad podia llegar a asimilarse a la “volun-
tad pura” kantiana, que queria el deber por el
deber mismo, la que se remitia al imperativo
categdrico a cuyo tenor nuestras maximas po-
dian convertirse en ley universal de libertad.
Si bien la creacién se conectaba solo con la
voluntad, la aplicacién del derecho era fruto
de la razon tedrica o logica o formal en don-
de no cabia la injerencia de la voluntad. En el
iuspositivismo kelseniano, que dejard atras el
decimononico, la propuesta serd que tanto la
creacion como la aplicacién del derecho se
confian a la voluntad del legislador y del juez;
y no al conocimiento.

En el no positivismo kantiano hay una fuer-
te rehabilitacion de la razén practica formal
o procedimental en tanto se asocia la correc-
cion de todo derecho a la matriz del didlogo
racional. Dicha tesis, mds alla de algunas pre-
cisiones, vale tanto para la legislacion como
para la jurisprudencia. Es cierto que la matriz
kantiana que inspira a esa teorfa dificulta la
intervencion de la voluntad, en tanto termi-
na sometida al esquema disefiado detallada-
mente por la razén. Es oportuno traer a cola-
cion la queja de una representante destacada
de esa ética discursiva, Adela Cortina cuando
afirma: “Creo que a lo largo de la polémica
entre neoaristotélicos y neokantianos se ha
ido configurando un concepto excesivamen-
te pobre de ética procedimental, un concepto
que puede ampliarse reconstruyéndolo des-
delasideas de valor y télos, hasta dar lugar in-
cluso a una ética de virtudes o actitudes” (34).

Sin duda que es en la tradicién aristotéli-
co-tomista donde mejor se comprueba que
el comportamiento humano bueno o justo
requiere de la intervencién armoénica de to-
das las facultades humanas. Es que la razén
se encargara de mostrarle a la voluntad los
bienes concretos que estdn a su disposicién,
pero ella debe libremente escoger una de esas
opciones; y en ese juego importan los hébi-
tos con los que cuentan ambas facultades. En
efecto, es evidente que es probable el error
moral en nuestra eleccién si tenemos —por
ejemplo— una razén apresurada, soberbia
0 poco atenta a las circunstancias, o una vo-
luntad poco dispuesta al esfuerzo, muy teme-
rosa o destemplada. Si queremos una buena
ley, una buena sentencia o un buen contrato,
ello dependerd del referido y apropiado jue-
go complementario de la razén y la voluntad,
manteniendo las emociones sin desborde al-
guno.

Si partimos de las ensefianzas antropo-
légicas hobbesianas que hablan de una
voluntad inclinada a someter o eliminar a
cualquier otro; o de la necesidad de denun-
ciar, con Foucault, que el saber proyecta la
voluntad de dominar; o que la cultura esta
configurada al servicio del patriarcado se-
gun el feminismo radical, es obvio que que-
da descartado el interés por identificar el
objeto de la razén y la voluntad en orden a
la creaciény aplicacion. De lo que se trata es
de algo mucho més raigal y auténticamente
revolucionario que apunta a una nueva hu-
manidad cuyos contornos y caracteristicas
no son claros, aunque lo que resulta deci-
sivo es un proyecto que renuncie sin tapu-
jos al de la modernidad. La muerte de Dios
proclamada por Nietzsche o Sartre conlleva
el sefiorio de la libertad y la superacion del
deber y la culpa, y en ese marco no tiene ca-
bida el derecho y sus deberes que nos han
ensefiado e impuesto coercitivamente.

(34) CORTINA, Adela, “La ética discursiva” en Camps, Vic-
toria (ed.), Historia de la ética, Critica, Barcelona, 1989, p. 564.

(35) FERRAJOLI, Luigi, “El constitucionalismo garantis-
ta. Entre paleo-positivista y neo-iusnaturalismo” en Doxa 34
(2011), Alicante, p. 356.
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VI.10. ;Que son los Derechos humanos o
Derechos fundamentales?: Ningun jurista de
nuestro tiempo ignora su existencia mas alla
de sudenominacién, aunque es probable que
escasa atencidn y estudio le haya prestado a
su detallada némina, fundamentos, alcan-
ces y requerimientos en su operatividad. Es
claro que poco avanzamos acordando una
lista de esos derechos, si no afrontamos los
problemas subsiguientes en orden a conocer
sus respectivos contenidos y alcances; recor-
demos la advertencia de Maritain cuando
estaban redactando la Declaracion Universal
de 1948 acerca de lo facil que resultaba esta-
blecer la némina respectiva, pero los debates
que se generaban a la hora de discutir con-
tenidos.

Reiteremos que el iuspositivismo auspicio
un derecho contenido en normas con sus res-
puestas explicitas. Los derechos humanos y
los principios son una fuente de inseguridad
juridica, potencian la judicializacién y obsta-
culiza un saber objetivo y sistémico del dere-
cho; y todos esos efectos perturban al positi-
vismo juridico, sea el legalista, el kelseniano
o el ferrajoliano. Precisamente este ultimo
opta por hablar de “derechos fundamentales”
y su definicién se encomienda a la “teoria del
derecho’; que forma parte del “modelo inte-
grado de ciencia juridica’; aunque finalmente
sundémina serd la definida en la Constitucion,
pretendiendo Ferrajoli que ellos se formulen
con la estructura tipica de las reglas y no por
medio de principios. Recordemos que inclu-
so Ferrajoli coherentemente como iuspositi-
vista rechaza la tesis de que “la injusticia ex-
trema no es derecho” y no cabe ir afuera del
derecho para juzgarlo en orden a su validez.

El no positivismo asigna en el derecho un
lugar privilegiado para los derechos huma-
nos. Dworkin los incluye en sus principios
como “exigencias de justicia, equidad u otra
dimensi6n de la moralidad” y reclama que se
los “tome en serio’, evitando que objetivos so-
ciales terminen fagocitdndolos. Los derechos
humanos estan operativos en el derecho, aun-
que no estén positivizados, y nada le agrega el
hecho de que ello se logre (Nino). Alexy con-
cluye que si se quiere un derecho legitimo,
hay que confiar en la matriz del dialogo racio-
nal, pero este exige como presupuesto ético a
los derechos humanos; lo que se refuerza con
la tesis de que para lograr una Constituciéon
legitima, ella debe positivizar o convertir en
“fundamentales” a los derechos humanos” La
férmula de Radbruch, estudiada y defendida
por Alexy, puede sintetizarse en la identidad
de la injusticia extrema con la violacién grave
y evidente de los derechos humanos.

En cuanto al no positivismo aristotélico to-
mista corresponde partir reconociendo que
la terminologia de los “derechos humanos”
es desconocida en la antigiiedad y en la edad
media, pero sin embargo autores de la escue-
la, como Finnis, admiten que en Aquino en-
contramos con otro nombre lo que en nuestro
tiempo llamamos derechos humanos. Incluso
para el profesor de Oxford hay una especie de
cierta coincidencia cuando se habla de “de-
rechos humanos’, “justicia” o bien comun”
Otros autores de la misma escuela llegan a
reconocer que el nuevo nombre de los dere-
chos naturales son los derechos humanos; es
que en definitiva hay cosas que le pertenecen
a los miembros de la especie humana debido
exclusivamente a tal condicién, por ende, el
personalismo biolégico funda la titularidad
de ciertos derechos indisponibles o necesa-
rios.

Por supuesto que a los criticos no les gus-
ta el recurso a “conceptos fosilizantes’, que
contribuyen al inmovilismo y a ilusiones fun-
cionales al poder dominador. De todas mane-
ras, siendo el derecho un lugar para la lucha
politica, el recurso retérico de los derechos
humanos se constituye en un arma impor-
tante a la que cabe recurrir. Mds atn, desde la
fuerza expansiva, indeterminada y privilegia-
da de esos derechos, se habilita la alternativa

de hacerle decir al derecho lo que se quiere
que diga. En ese marco caben explicaciones
historicistas y relativistas para potenciar fac-
tores emocionales que alienten compromisos
y comportamientos consiguientes. Estd pre-
sente la prevencién de no comprometerse, al
hilo de los derechos humanos, en discusiones
metafisicas que se instalen en el pernicioso y
fracasado proyecto de la modernidad.

VI.11. ;El trabajo del jurista consiste en
interpretacién y/o argumentacién juridica?:
Por supuesto que los juristas sabemos que
nuestro trabajo consiste en “decir el derecho”
o brindar la respuesta juridica que nos soli-
cita el cliente, la parte de un proceso o que
reclamaremos al juez para que la confirme
autoritativamente. En relacién con ese tra-
bajo las alternativas de que hoy disponemos
en la teoria es llevarlo a cabo por medio de
la interpretaciéon o de la argumentacion; con
esos nombres aludimos al camino que transi-
tamos los juristas cuando prestamos nuestro
servicio.

Fue en el iuspositivismo decimondnico
cuando se consagra la diferencia tajante en-
tre creacion y aplicacion, y este ultimo traba-
jo se encomienda a los juristas, que, una vez
que reciben el caso, deben localizar la norma
donde aquel esta previsto aunque de mane-
ra genérica, y proceden a interpretarla, o sea,
a desentranar el sentido previsto en ella. A
esos fines, Savigny enseié cuatro métodos:
gramatical (recurrir al lenguaje de la ley), 16-
gico (su objeto es la voluntad del legislador),
sistematico (acudir al lugar dentro del siste-
ma donde se ubica la norma a interpretar),
e histérico (comparar el viejo derecho con el
nuevo); Thering le sum6 el método teleoldgi-
co (no quedarse con la voluntad del legisla-
dor, sino ir a la finalidad de la ley, aunque sin
“crear” nada). Lo que sigue es puro silogismo
deductivo en donde la premisa mayor es el
“sentido” desentranado; la premisa menor
es la factica y la conclusion la sentencia. De
modo que el trabajo resulta fécil, previsible
y nada creativo juridicamente, todo ello bajo
la amenaza de incurrir en el delito de preva-
ricato. Ferrajoli se aparta de las propuestas
argumentativistas por asimilarlas a las iusna-
turalistas que confian en algtn objetivismo y
cognitivismo ético, e identifica la funcién ju-
dicial con “saber-poder” (35), aunque este es
algo patolégico y deslegitimador, por lo que
insiste en el silogismo judicial con premisas
verificables.

El no positivismo kantiano, particularmente
ainstancias de Alexy y Atienza, han construido
sofisticadas y difundidas teorfas argumenta-
tivas que intentan guiar el trabajo propio del
jurista, que consiste en decirle el derecho al
que lo necesita saber o pretende que se le
reconozca. A esos fines se ensefla que quien
aspira decir el derecho —paradigméticamen-
te el juez— construye un razonamiento en
donde corresponde exigirle, por un lado, jus-
tificacién interna (la que se logra respetando
la légica a la hora de conectar sus premisas
0 juicios); y, por el otro, la justificacion exter-
na (apelando a argumentos o razones con los
que se justifique o fundamente cada premisa
de ese razonamiento). Destaquemos que la
presencia de los principios como “mandatos
de optimizacién’, y pretendiendo “lo mejor
posible’, reclaman su ponderacién racional
préctica o valorativa con relacidon al caso. En
definitiva, los viejos métodos interpretativos
se convierten en argumentos, aunque se am-
plian y diversifican. Se encuentran en las dife-
rentes teorias argumentativas varias néminas
de argumentos; recordemos simplemente la
elaborada por Perelman con trece argumen-
tos.

El no positivismo realista cldsico que nun-
ca habia suscripto el logicismo decimonéni-
co, por supuesto que coincide en cuanto a
la exigencia de que el razonamiento judicial
debe respetar la logica y que la autoridad
debe dar razones que respalden los juicios
o premisas a los que apele en su decision.

Es que los reclamos de argumentacién en
ejercicio de una racionalidad préctica, tam-
bién sustancial, remite en la escuela al saber
prudencial cuyo objeto es dilucidar e impe-
rar lo justo concreto. Mas ain, recordemos
el valor decisivo que tuvo la dialéctica en el
nacimiento del mismo derecho en Roma,
atento a que los razonamientos juridicos a
los que se apelaba, partian no de premisas
apodicticas o necesarias sino plausibles o
probables, y era en ese didlogo de los iuris-
prudentes atentos a la realidad de las cosas
implicadas que se definia la iurisprudentia.
Asimismo, y en sintonia con Aristdteles, el
recurso a argumentos reclama que ellos se
invoquen persuasivamente, dado que en la
aceptacion de la verdad y la justicia importa
el uso adecuado de la retérica. Este dltimo
aporte de la filosofia cldsica no es receptado
por los planteos mds rigurosamente kantia-
nos que se mantienen anclados en larazény
rechazan apelaciones a emociones.

En cuanto a los planteos criticos respecto
del trabajo de los juristas hay que recordar
sus conclusiones escépticas en materia del
conocimiento y la verdad, y esa disposiciéon
humana caracteristica a dominar al otro de
la que hablaron Hobbes y Foucault. Por otro
lado, en cuanto al derecho, es un espacio de
lucha y ejercicio del poder, donde lo decisivo
es el triunfo politico liberador, por eso, y en
orden a ese fin, el trabajo de los juristas debe
recurrir a calculos y estrategias pragmaticas
que favorezcan los propésitos a conseguir. A
este respecto adquiere relevancia la retdrica,
en tanto no habiendo verdad lo acordado ad-
quiere una fuerza constitutiva en un terreno
analogo. En ese esfuerzo persuasivo el recur-
so a las emociones tiene mucha importancia,
sobre todo si se logran diluir los propdsitos
semanticos fosilizantes. No habiendo verdad,
lo que cabe es construirla y convencer acerca
de cuél es la misma.

VI.12. ;Cuadl es la relevancia de los casos
juridicos?: La cultura académica predomi-
nante de nuestras facultades de Derecho
funcional al Estado de Derecho Legal focali-
zaba la formacién en memorizar normas ju-
ridicas, a cargo de profesores que eran cien-
tificos; y respecto de los “casos’, con suerte
se hablaba de ellos en las materias donde
se estudiaba el proceso. En esa matriz deci-
mondnica tampoco se prestaba demasiada
atencién a la jurisprudencia, atento a que
ella reproducia a la ley sin “crear” derecho.
Pero hoy la teoria juridica ha desarrollado
una compleja, amplia y detallada atencién
sobre la premisa factica del razonamiento
judicial, al punto de que se ofrecen maestrias
cuyo objeto es solo su estudio. El mundo de
la prueba cientifica, cada vez mas decisiva
en orden al resultado del juicio, incluye una
serie de problemas que escasa atencidn se le
presta en la formacién del grado, pero donde
la préctica profesional exhibe su relevancia
decisiva.

Sin perjuicio de lo adelantado en el parra-
fo anterior y en 6.10, la visién que se tenia en
el iuspositivismo legalista sobre los “casos” a
considerar profesionalmente por el jurista era
que ellos resultaban “faciles’, en tanto habia
una clara norma donde se los subsumiria y
cuya solucidn era prevista. Mds aun, autores
de la exégesis francesa llegaron a sostener que
si aparecia un caso que no estaba contempla-
do en ninguna ley, debia considerarselo no
juridico, sobre la base de que el derecho era
lo contenido en la ley. Agreguemos que el tri-
bunal de casacién, creado en el marco revolu-
cionario del codificador francés, se apoyaba
en la tajante separacién entre la quaestio facti
y quaestio iuris, y su tarea se limitaba a con-
trolar esta tiltima con el propésito de unificar
la “doctrina legal” Las pruebas posibles de ser
ofrecidas en el proceso eran las previstas en la
ley y el juez era un arbitro pasivo que estaba
para declarar a una de las partes vencedoras.
Ensefianzas como: “el derecho no protege a

’, “lo que no esta en el expediente no

tontos’,
estd en el mundo’, “en el proceso no hay mo-
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ral’, “la cosa juzgada constituye una verdad
inmodificable’, “el proceso es un instrumen-
to creado para las partes en donde el triunfo
corresponde al més habilidoso’, “lo que no es
negado expresamente genera presuncion de
verdad’, etc., reflejan una visiéon formalista,
amoral, iusprivatista y juridicista del proce-
so. Ya con Kelsen y su voluntarismo, deriva
en un poder para el juez cuya sentencia ya
no es el resultado del conocimiento, sino de
la voluntad o factores de indole irracional.
Reiteremos que Ferrajoli al explicar el trabajo
judicial como un “saber” insiste en un silogis-
mo donde se reclama que la premisa juridica
o normativa y la fictica sean verificables; esta
altima en virtud de la evidencia que aporta la
prueba producida.

El no positivismo funcional al Estado de
Derecho Constitucional llama la atencién
sobre los “casos dificiles” y finalmente la
creacion del derecho en manos de los jue-
ces, advirtiendo la importancia que tiene la
premisa factica en el razonamiento judicial.
Recordemos que, segin Alexy, a la hora de
ponderar principios deben considerarse las
“posibilidades facticas” a los que remiten
los principios en juego. Procesalistas como
Michele Taruffo, respaldado por importante
doctrina filosofica, introducen en la agenda
de los juristas tesis muy importantes, como,
por ejemplo: i) “la verdad es condicién de la
justicia’; de manera que si el juez quiere ser
justo, debe interesarse primero por la verdad
de los enunciados fécticos; ii) frente a los
negadores de la verdad, el profesor italiano
afirma con insistencia que es posible cono-
cerla; iii) rechaza la teoria de la doble verdad
(formal o procesal, frente alareal), y defiende
que la verdad es una; iv) la verdad se define
con el respaldo de Tarski, con base en la teo-
ria de la correspondencia; v) es ingenuo su-
poner la tajante distincién entre la premisa
juridica y la premisa factica; vi) no es posible
una definicién del supuesto factico norma-
tivo que cubra clara y anticipadamente to-
dos los casos individuales subsumibles en el
mismo; vi) el juez civil cuenta con capacidad
instructiva auténoma en materia probatoria;
vii) la finalidad del proceso no es ejecutar la
ley ni la paz, sino la justicia; etc.

El no positivismo de raiz aristotélica-tomis-
ta no tiene reparos en suscribir las tesis taru-
ffianas consignadas, pues muchas se ajustan
a ensenanzas del realismo juridico clésico.
Precisamente la prudencia opera como una
especie de puente entre la norma juridica
general y el caso concreto, y este es tan im-
portante en orden a ese respectivo ajuste, que
tanto Aristételes como Aquino reconocen
que hay més riesgo de errar en el juicio prac-
tico cuando se ignoran las circunstancias del
caso que cuando se ignora la norma que lo re-
gula. Es que en el conocimiento de los hechos
podemos ir ya captando la respuesta juridica
que corresponde brindarles, de modo que
si uno de los que interviene en el acciden-
te de transito venia ebrio, su auto circulaba
a 200km por hora y no le funcionaban bien
los frenos, es casi seguro que €l serd quien
tenga que asumir la mayor responsabilidad.
Recordemos que con base en la equidad, el
juez puede apartarse de la solucion legal para
ese caso, dado que de concretarse, se estard
generando una injusticia grave y evidente. El
proceso de determinacién racional implicado
en el derecho va de lo general a lo concreto; y
es en ese ultimo momento donde se juega el
triunfo o fracaso de la justicia, aunque tam-
bién hay més riesgo de error.

Los criticos no solo critican fuertemente
el modelo de juez configurado y pretendido
por el iuspositivismo legalista, sino que alien-
tan un activismo judicial amplio y creativo
en donde no caben los ocultamientos de los
compromisos politicos explicitos. Insistamos
con Kennedy en que el juez puede hacer-

(36) Cfr. mi articulo “Una teoria de la validez juridica” en
Doxa 39 (2016), ps. 99-125.

le decir al derecho lo que quiere que diga,
pero a esos fines debe asumir que su trabajo
requiere habilidades que exceden el conoci-
miento juridico y se conectan directamente
con la politica. Subrayar las particularidades
y dificultades de los casos es habitualmente
un camino muy facilitador para apartarse de
la ley, sobre todo por el camino retérico de
invocar que se busca que no se afecte algin
derecho humano cuyo contenido y alcance
se reconoce flexible e indeterminado. Frente
a la visién determinista del marxismo clasi-
co que remitia el derecho a la propiedad de
los medios de produccién, los criticos alien-
tan y valoran —invocando a referentes como
Gramsci— el efecto transformador o revolu-
cionario que puede alcanzar la cultura y con
ella también el derecho.

VI.13. ;Cudndo una regla juridica es valida
juridicamente?: Los juristas sabemos la rele-
vancia que tiene el juicio de validez sobre una
norma juridica, con el mismo queda definida
su existencia o extincién del ordenamien-
to juridico. En ese dmbito se abren muchas
discusiones que tienen significativa impor-
tancia, como, por ejemplo: causales de inva-
lidacion, efectos de su declaracién, 6rgano
con competencia para pronunciarla, normas
eventualmente excluidas de ese juicio, etc.
Conocer los requisitos a considerar para con-
cluir la validez o invalidez de una norma juri-
dica resulta una cuestién clave para el jurista.

En el iuspositivismo legalista quedaba
claro que la ley (donde estaba todo el dere-
cho), una vez promulgada, habia sido hecha
por la “voluntad infalible” del legislador, de
modo que nadie podia controlar su validez;
pues vigencia equivalia a validez. De la teo-
ria pura ha derivado la definicién de validez
més difundida: una norma lo es en tanto la
dicté el drgano competente, conforme al
procedimiento establecido y sin contradecir
la norma superior (dejamos de lado la po-
lémica “cldusula alternativa tdcita). El ius-
positivismo-critico ferrajoliano parte de la
caracterizacion kelseniana, aunque precisa:
i) el poder constituyente es un poder formal
y, por ende, no corresponde cuestionar el
contenido de la Constitucion, que es por de-
finicién siempre valido; ii) el derecho ilegiti-
mo se manifiesta en las antinomias (norma
infraconstitucional que contradice la Cons-
titucion) o en las lagunas (falta la norma que
garantice lo reconocido en la Constitucién),
el legislador debe resolver esos problemas
del sistema juridico y solo el juez consti-
tucional (no el resto de los jueces) puede
abocarse a las antinomias; iii) la validez no
se reduce a un analisis meramente formal,
como lo habia planteado Kelsen, sino que
incluye el contenido de la norma; y iv) no
cabe ir afuera del derecho para decretar una
invalidez de una norma juridica.

El no positivismo alexyano se ha encarga-
do de reconocer que la validez o existencia
del derecho depende de tres elementos: i) un
elemento sistémico ya planteado por Kelsen,
de legalidad conforme con el ordenamien-
to, que se apoya en las exigencias formales
o sustanciales contempladas en las normas
vigentes; ii) un elemento socioldgico —aqui
remite a Alf Ross— que apunta a la eficacia de
la norma, en tanto que si nadie la cumple ni
ninguna consecuencia suscita su violacion,
no puede admitirse su validez; y iii) el tercer
elemento es el propiamente no positivista
en tanto remite a la moral, pues esa validez
se introduce con la pretension de correccidn,
dado que si no hay inclusién de tal preten-
sidn, el sistema de normas no sera juridico,
como ocurre cuando las normas superan el
umbral de la injusticia extrema; esa ausen-
cia relevante de correccién moral conlleva
la pérdida del caracter juridico. Ese anali-
sis alexyano coincide con lo que ha llamado
también la “doble naturaleza” del derecho:
el “ser” y el “deber ser” o “ideal” del derecho.
Respecto de la validez de la Constitucién ya
hablamos de la fundamentacién iusracional
kantiana a la que apela Alexy, aunque con

la restriccion de la férmula radbruchiana.
Las normas que se dictan de acuerdo con la
Constitucién pierden validez juridica cuando
no poseen un minimo de eficacia social y/o
cuando son extremadamente injustas. Luego
sucede la aplicacién de las normas; y ahi, de
vuelta, juega la pretensién de correccion, el
didlogo racional y sus limites.

El no positivismo realista cldsico asocia de
manera mas directa la validez de una norma
juridica a sujustificacidn, sin recurrir —como
en el caso de Alexy— a construcciones racio-
nales que pretenden ajustar la realidad. En
efecto, Sergio Cotta escribe: “Una obediencia
consciente a la ley proviene del reconoci-
miento, no ya de su fuerza coactiva, sino de
su obligatoriedad; y esta no puede imponer-
se, sino que se demuestra mediante un pro-
ceso riguroso de justificacién. De ese modo,
la ley vuelve a adquirir su cardcter humano
de acto de razén, pero de una razén cuyo
criterio de verdad estd en la naturaleza es-
pecifica del hombre” De ese modo, a partir
de entender el derecho como “ordenacion
racional” se requiere constatar que la norma
en cuestién cubre diversos requisitos que se
ajustan alaracionalidad (36): i) organica (su-
pone irracionalidad, cuando se dicta la nor-
ma por quien carece de competencia para
ello); ii) procedimental (el dictado se ajusta
al procedimiento previsto); iii) sistémica (la
norma no contradice valores o normas fun-
dantes del sistema); iv) teleoldgica (el medio
debe ser idéneo para el fin procurado); v) 16-
gica-lingiiistica (violenta la racionalidad san-
cionar a alguien que no pudo comprender
lo prescripto); vi) axiolégica (lo manifiesta-
mente disvalioso no es racional); vii) cienti-
fica (seria irracional la norma que prescribe
falsedades demostradas cientificamente);
viii) socioldgica (lo prescripto no violenta las
costumbres arraigadas); ix) factica (la racio-
nal supone que lo prescripto es posible de
cumplir); x) intencional (la validez se juega
en la intencion del que hace la norma y hay
un derecho a que la autoridad no genere des-
confianza); y xi) prudencial o ponderativa
(se requiere medir la magnitud de lo irracio-
nal y los perjuicios implicados en la opcién
por declarar la validez o la invalidez).

Es bastante obvio que los criticos no van a
favorecer conceptos que impidan el uso po-
litico del derecho y las normas. La metodo-
logia auspiciada por Kennedy del “trashing”
es funcional a un manejo lo mas libre y dis-
crecional posible del derecho por parte de
los juristas. Es el juego politico o la necesidad
de hacerle decir al derecho lo conveniente, el
que finalmente determinara la conveniencia
de esgrimir este o aquel concepto de validez
juridica. En definitiva, el recurso a impugnar
o defender la existencia juridica de una nor-
ma se agota en la retérica y en la convenien-
cia politica de uno u otro resultado.

VI.14. ;Relevancia y complicaciones del
lenguaje juridico?: el jurista realiza su trabajo
comunicando la respuesta juridica por medio
del lenguaje; y a ese respecto aparecen cues-
tiones que se requiere reconocer y estar pre-
venido. Asi por ejemplo: qué lenguaje debe
privilegiar, qué posibilidades comunicativas
ciertas tiene el lenguaje; qué puede aportar la
semidtica juridica; etc. Que el jurista conozca
los problemas y dificultades del instrumento
al que recurre, para proporcionar el resultado
de su trabajo, es una exigencia dificil de sos-
layar.

En el siglo XIX, donde predominé el iuspo-
sitivismo legalista, prevalecié una visiéon del
lenguaje ingenua o mégica, de manera que
no puede sorprender la confianza que se le
asigno al método gramatical o lingiiistico en
aras de confiar en la posibilidad de conocer
exactamente lo que decia el legislador. En la
enciclopedia juridica cada ciencia juridica
auténoma construia un lenguaje propio que
procuraba certeza y previsibilidad, por lo que
se desalentaba el lenguaje corriente. La teoria
pura con su voluntarismo extendido no dejé

mucho margen para confiar en dilucidar con
precision lo prescripto por la norma. Ferrajoli
rechaza el recurso de los principios no solo
por sus implicancias iusnaturalistas, sino
también por habilitar el discrecionalismo ju-
dicial con base en su escepticismo valorativo,
yreclama que los derechos fundamentales se
incluyan en el derecho por medio de reglas
bien redactadas que posibiliten el recurso a
premisas verificadas por parte del juez.

Maés alld que en la filosofia clasica, alguna
atencion se le brindé al lenguaje; por supues-
to que esas preocupaciones estuvieron muy
lejos del “giro lingiiistico” que experimen-
té claramente la filosofia a de mediados del
siglo XX. Aun cuando estemos prevenidos
respecto de los excesos que acompafan en
algunos autores la atencién del lenguaje, no
caben dudas que los juristas debemos tomar
conciencia de que se trata de un instrumento
delicado, complicado y que requiere mucha
atencion. Si la comprensibilidad de la norma
juridica es un requisito de su justificacién
racional o validez, cabe auspiciar el recurso
al lenguaje corriente. Autores de la escuela
como Mauricio Beuchot han aportado mu-
cho a una semidtica que no renuncia a la
metafisica y que trabajé apropiadamente en
los campos de la semadntica, la sintactica y
la pragmdtica. Destaquemos las resonancias
que vienen de siglos atras entre nominalistas
y universalistas, precisamente estos ultimos
reivindicando la posibilidad metafisica de la
razén humana de abstraer de las cosas sus
esenciasy que el lenguaje las exprese, al mar-
gen de la convencionalidad que acompana la
eleccion de los términos respectivos.

El no positivismo kantiano de Alexy se vale
de la teoria pragmatica trascendental de Ha-
bermas y la pragmadtica universal de Apel; y
entre las exigencias incluidas en el didlogo ra-
cional estd la claridad conceptual lingiiistica.
Asimismo la filosofia juridica alexyana asume
explicitamene un triple caracter: normativa,
critica y analitica; y esta tltima mencién con-
lleva precisién en los conceptos empleados.
La dimensién pragmadtica sefialada remite a
las cosas que hacemos con palabrasy, en ese
campo, Alexy denuncia contradiccion norma-
tiva cuando se pretende explicitamente dere-
cho, pero se violenta lo que implicitamente
suponemos al afirmarlo, y los ejemplos que
incluye el profesor alemén son: “Una Consti-
tucién que en su articulo primero declara que
se constituye la Republica X que se propone
violar los derechos humanos’, “Un juez que
declara que se ha demostrado lainocencia del
imputado, y que por eso lo declara culpable”
Esa pretension de verdad o correccién vincu-
lada necesariamente a las aserciones implica
una pretensién de fundamentalidad, de ma-
nera que “quien presenta algo como aseve-
racién y al mismo tiempo dice que no existe
ninguna razon para lo que asevera, quizas ni
siquiera formula una auténtica aseveracion o,
en todo caso, su aseveracion es defectuosa’

En los criticos, sin perjuicio de su escepti-
cismo gnoseolédgico y reclamar un lenguaje
liquido, puede ser funcional apelar al decons-
tructivismo que habilita a muchas lecturas del
mismo texto desnudando falacias, metaforas,
ambigiliedades o contradicciones. Ese cami-
no conlleva a la centralidad del “texto” en
donde caben diferentes lecturas orientadas
a descubrir lo oculto en tantas apariencias,
pero siempre abierto a nuevas e innovadoras
interpretaciones. Las oposiciones conceptua-
les de Derrida y la tension entre el significante
y el significado de Saussure encuentran —sin
perjuicio de otros autores inspiradores, que
van de Nietzsche a Heidegger o Foucault—
enorme aprovechamiento en el campo del
derecho, y por medio del mismo se afirma la
necesidad de dejar atrds a la modernidad con
todas sus pretensiones tedricas y practicas,
funcionales a la conservacién del poder de
los explotadores.

VIL.15. ;Qué es la jurisprudencia y cudl
su relevancia?: El triunfo de la Revolucién
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Francesa signific6 un modelo de Estado para
Europa continental donde el monopolio ju-
rigeno habrd de tenerlo el Poder Legislativo,
sumado a una enorme desconfianza respec-
to de los jueces a los que les pretendié negar
toda capacidad creadora para el derecho. El
listado de las fuentes del derecho que con-
sagra el Code y se ensenard en las facultades
de Derecho no incluye a la jurisprudencia.
Mucha de esa inercia sigue presente en nues-
tros juristas académicos, pero seguramente
los que estan en la practica profesional ad-
vierten todo el derecho que crean los jueces.
Lamentablemente hay una escasa atencién
doctrinaria al precedente y también una zig-
zagueante respuesta institucional al respecto.

Reiteremos del iuspositivismo legalista la
sinonimia entre derecho y ley, como que el
trabajo del juez consistia en repetir la ley para
el caso, sin crear nada para el derecho, bajo
la amenaza del delito de prevaricato. Desde
esa matriz resultaba légico no estudiar juris-
prudencia, dado que ella coincidia con la ley.
Kelsen no obstante que niega la existencia del
poder judicial, en tanto forma parte del poder
administrador, admite que los jueces crean
una norma individual que se ubica en la base
de su pirdmide, y que la diferencia entre la
creacion legislativa y aquella en manos de los
jueces solo era cuantitativa pero no cualitati-
va. Ferrajoli tampoco adhiere a una tesis de
un poder judicial con competencia para crear
derecho, mds bien la funcién que legitima a
los jueces es el “saber” pero el “poder’, que
los deslegitima, de modo que Guastini (37)
termina reconociendo que el juez ferrajoliano
se parece demasiado al de Montesquieu. Los
jueces constitucionales en Ferrajoli cuentan
con poder para resolver las antinomias, lo
que no incluye el superar las lagunas del sis-
tema; para ello estdn los legisladores. Como
vemos, el iuspositivismo tradicional siempre
se mantuvo lejos de favorecer la jurispruden-
cia; y es obvio que reconocer dicha creacién
impacta desfavorablemente en la formacién
del sistema y en la seguridad juridica, ademas
de favorecer la irracionalidad axiolégica en el
derecho.

Por el contrario, en los no positivismos la
funcién judicial es una pieza clave en orden
a lograr finalmente el mejor derecho. Re-
cordemos que la teoria de la argumentacion
alexyana incluye en el trabajo judicial la pon-
deracion de principios a tenor de sus posibi-
lidades facticas y juridicas; y obviamente ello
supone la creacién de precedentes que se
incorporan al derecho vigente y valido. Pre-
cisamente Alexy, a modo de ejemplo, destaca
que para conocer el contenido y derivacio-
nes juridicas del principio sobre la inviola-
bilidad de la dignidad humana consagrada
en el art. 1° de la Ley fundamental de Bonn,
corresponde consultar la variada y amplia ju-
risprudencia que sobre el punto ha dictado la
Corte Constitucional alemana. Siguiendo con
el profesor alemén, recordemos su polémica
tesis de que el discurso juridico es un caso es-
pecial del discurso préactico o moral, aunque
limitado por la ciencia, laleyy la jurispruden-
cia. En ese marco, dentro de las reglas de la
argumentacion juridica elaboradas por Alexy,
hay al menos dos especificas vinculadas por
el uso de precedentes: i) cuando se pudiera
citar un precedente a favor o en contra de una
decision, se debe hacer; y ii) quien quisiera
apartarse de un precedente asume una carga
de argumentacion.

También en el no positivismo clasico se
considera fundamental la funcién judicial,
en orden sobre todo a excepcionar equitati-
vamente la aplicacién de una ley en un caso,
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atento a que se generaria una respuesta ab-
surda, irracional o injusta. Ello no niega el
papel principal que tiene la ley por sobre los
jueces aportando una solucién racional gene-
ral para algiin caso, atento —reiteremos— a
que los legisladores disponen de més tiem-
po en orden a encontrar la mejor solucién,
visualizan muchos casos semejantes y no
estan sujetos a los factores emocionales que
movilizan las partes en los jueces. Insistamos
que el derecho, en cuanto obra racional re-
guladora de la préctica social para la mejor
obtencién y conservacién de la buena vida en
comun, supone un proceso de determinacién
espacio-temporal creciente; y asi, a los fines
del mejor derecho vigente y vélido, se nece-
sita la tarea iurisprudente final en manos del
juez. Mas aun, por sobre definiciones insti-
tucionales corresponde exigir el respeto del
autoprecedente, atento a que la razén reclama
que alo igual se le brinde la misma respuesta
juridica; y en dicha exigencia aparecen otras
razones que igualmente avalan el seguimien-
to del precedente.

Las teorias criticas no dudan en recono-
cerle a los jueces un papel muy destacado
en la lucha politica y de clases que se da en
el &mbito del derecho. Es obvio que controlar
un tribunal es una tarea mucho mas sencilla
y posible que ganar elecciones para dirigir el
Ejecutivo o tener mayorias en el Legislativo;
y, a esos fines, el eficaz papel de la cultura,
los medios de comunicacion social y el mun-
do académico. El llamado “alternativismo”
ha sido un movimiento muy importante en
varios poderes judiciales iberoamericanos,
incluso generando asociaciones de jueces
que asumen explicitamente opciones politi-
cas y partidarias concretas. Segtin ese marco
tedrico, los jueces pueden y deben confesar
sus inclinaciones politicas; y en esa sintonia
pueden ejercer sus competencias jurisdiccio-
nales. Lo referido a los tribunales constitucio-
nales, en especial, con las discusiones y me-
canismos para escoger sus integrantes, como
sus sentencias en temas de la agenda social
y politica, hacen visible —seguin los criticos—
el perfil nada aséptico ni neutral de los jueces.
Desde esa matriz no hay ninguna restriccién
para que los jueces asuman publicamente un
compromiso politico partidario y utilicen re-
cursos propios de ese d&mbito.

VI.16. ;Ftica profesional?: en las faculta-
des de Derecho inspiradas en el modelo de-
cimononico europeo continental se asume
un fuerte y explicito juridicismo que implica
marginar en los planes de estudio la tematica
moral o ética. Se trata de un silencio dificil de
justificar, en tanto es posible que los futuros
abogados en el ejercicio de la matricula o los
quelleguen a desempefarse en tribunales lle-
guen a recibir sanciones muy graves —como
el cese de la habilitacién para el ejercicio
profesional o la destitucién como juez— por
violaciones a la ética profesional abogadil o
judicial. Pues no solo existen cddigos de ética
en esos terrenos, sino la inclusién de dicha
problematica en el art. 36 de la Constitucion
argentina, reformada en 1994, que respaldé
la sanci6n de la Ley de Etica Publica, como
la adhesién de nuestro pais a convenciones
internacionales propias de esa materia, que
suponen problemadticas que hoy estan en la
agenda del jurista, aunque la gran mayoria de
las facultades de Derecho lo ignoren.

El iuspositivismo legalista con su tesis de la
sinonimia entre derecho y ley no tuvo incon-
venientes tedricos para prescindir totalmente
en la formacién de los juristas de la ética o la
moral, pues nada tenfa que ver el derecho con
esas dimensiones de la vida social. M4s atn,

diciales”, Fontamara, México, 2001, p. 153.
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la Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789 se encargé de clarifi-
car que la tnica restriccion de la libertad era
la establecida por la ley, por ende, los debe-
res morales —individuales o sociales— que-
daban librados a la voluntad de cada uno y
nada correspondia que disponga el derecho
al respecto. Esa confianza en la ley suponia
que ella bastaba para que la sociedad cuente
con los jueces que se esperan, ya que si ellos
se apartaban del deber juridico de ser “boca
de la ley’, cometian el delito de prevaricato y
dejarfan de cumplir ese servicio. Para atender
las faltas que cometia el juez, estaban los tri-
bunales competentes para aplicar las conse-
cuencias juridicas correspondientes. El dog-
ma de la “voluntad infalible” del legislador
respaldaba ese modelo. La posicién de Ferra-
joli, en tanto iuspositivista, es algo paradéji-
ca, porque, no obstante su escepticismo ético,
su rechazo de la razén en el campo axiolégi-
co y su pesimismo antropolégico, se atreve a
respaldar una “deontologia judicial” (38) en
donde explicitamente se indican exigencias
supuestamente indisponibles para los jueces.

Ya seiialamos que el no positivismo defien-
de que el derecho esta inescindiblemente
conectado con la moral: y recordemos que
el mismo Alexy destaca al menos tres cone-
xiones: i) la moral racional como limite a la
validez o existencia del derecho (la injusticia
extrema no es derecho); ii) los principios con
su contenido moral y forma juridica forman
parte del derecho vigente y vélido, recla-
mando que se escoja la mejor respuesta de
las disponibles en el derecho; y iii) la moral
racional del destinatario de la norma puede
justificar el derecho de objecién de concien-
cia para no cumplirla. Asimismo recordemos
del profesor aleman que el didlogo racional,
donde se gestara el mejor derecho, requiere
que los que alli intervienen asuman el prin-
cipio de sinceridad que exige que lo afirmado
por ellos, desde su convencimiento, deba ser
correcto o verdadero. Dicho esto ultimo de
manera contundente: no hay didlogo racional
con los mentirosos, pues lo que se busca por
ese camino es encontrar la respuesta correc-
ta, y afirmar algo con la conciencia de que es
falso es violentar la finalidad de esa matriz.
De ese modo, el juez debe procurar que el
proceso juridico respete de la mejor manera
las exigencias de aquel didlogo. Al margen de
esas consideraciones genéricas sobre la mo-
ral en clave kantiana, hay autores en la mis-
ma sintonia, como Atienza, que son mucho
més contundentes en la defensa de una ética
profesional objetiva y cognitiva; y desde esa
légica promueve el catedratico de Alicante
“las virtudes bdsicas (las virtudes cardinales
de origen griega) que reciben una cierta mo-
dulacién en razén de las peculiaridades de la
practica judicial” (39).

En la antropologia clasica se sostiene la
unidad del ser humano, de manera que se
habla de un cierto circuito virtuoso entre
las distintas facultades humanas, y la razén
préactica en donde inhiere la prudencia re-
quiere de la voluntad recta animada por la
justicia, también del funcionamiento medi-
doy potenciador de los apetitos sensibles. La
mejor respuesta juridica es el resultado del
saber juridico concreto o prudencial, y se su-
pone especialmente una voluntad que quie-
re dar lo justo a las partes. La teoria llamada
de “jurisprudencia de virtudes” (Solum, So-
lomon, etc.) concluye que si se pretende un
buen derecho, hay que confiarlo a personas
virtuosas, sin que importe demasiado lo que
han estudiado al respecto. Es obvio que re-
sulta una absoluta ingenuidad suponer que
la imparcialidad judicial estd garantizada
con las causales de recusacion y excusacion,
pues lo concluyente es tener presente que la
idoneidad cientifica de un candidato a juez
no es incompatible con su condicién de co-
rrupto o falto de ética en general. Ello habla
de la necesidad de computar en la designa-
cién de los jueces laidoneidad ética, ademas
de otras idoneidades como el conocimiento
del derecho.

La opini6én de los criticos en torno a la
cuestién de la ética profesional fécil resul-
tard derivarla de todo lo dicho sobre esa
teoria en los puntos anteriores. El juez es
un operador “privilegiado” en la lucha po-
litica que se despliega en el derecho y los
que lo operan; y es de esa conciencia poli-
tica desde donde se ejerce el trabajo profe-
sional. Por supuesto que se rechaza la re-
clamada asepsia del jurista y se defiende el
compromiso politico explicito, que incluye
el trabajo asociativo entre jueces como una
herramienta importante en la disputa por el
poder. Seguramente se denuncia un Cddigo
de Etica Judicial como una maniobra desti-
nada a controlar y disciplinar al colectivo,
evitando de ese modo comportamientos
incompatibles con el sistema de poder ins-
talado. En coherencia con posturas escépti-
cas en materia axioldgica o ética no caben
los cuestionamientos correspondientes,
aunque implicita y paradojalmente se ter-
mine proponiendo un “buen” juez definido
desde la lucha politica.

VII. Conclusion

Al margen de redundancias, reiteremos
que el propdsito central de este articulo es
mostrar diversos temas que hoy forman parte
de la tarea propia del jurista en tiempos del
EDC, pero que, a los fines de su compren-
sién, ellos requerirdn ir a un saber que no
es el cientifico juridico, sino un saber que lo
excede en tanto incluye preguntas vinculadas
con el origen del derecho, los caminos para
su conocimiento, las estructuras por medio
de las cuales se da a conocer a sus destinata-
rios y —fundamentalmente— la necesidad de
criticarlo y orientarlo, para que sea racional-
mente el mejor derecho posible. Este saber lo
reconocemos con el nombre de filosofia juri-
dica o algiin otro nombre equivalente avalado
convencionalmente.

El reconocimiento de esa necesidad cog-
noscitiva para los juristas importa un recla-
mo dirigido a las facultades donde ellos se
forman para que se concreten los cambios
en las curriculas respectivas. Pero al mismo
tiempo supone que los filésofos juridicos no
propongan opciones simplemente deducidas
de algtin sistema filoséfico escogido aprioris-
ticamente, por ende, una disciplina alejada
del derecho real. Los juristas requieren de un
saber iusfiloséfico que les aporte un mejor
conocimiento del derecho y que redunde en
un mejor servicio profesional.

En una palabra, se reclama una filosofia
juridica construida que tenga como objeto
al derecho real y que promueva una cierta
orientacién valiosa discernida racional y ar-
gumentativamente. Al mismo tiempo se tor-
na necesaria una mayor apertura e inquietud
cognoscitiva de los cientificos juridicos que
los disponga a aceptar reformas profundas
en los planes de estudios. El costo de seguir
dando la espalda a esos reclamos es formar
juristas que encuentren serias dificultades
para comprender y operar el derecho carac-
teristico del EDC.

Por el lado de nuestra disciplina, es alen-
tador ver una creciente preocupacién por
superar el aislamiento respecto de las otras
disciplinas juridicas (40) y por prestar aten-
cion iusfilosdfica al derecho basicamente ju-
risprudencial y a sus problemas concretos.
Acordamos con Atienza en que “una buena
formacién iusfiloséfica ayuda sobremanera a
aprender el Derecho, los contenidos juridicos
de una determinada rama juridica. La teoria
del derecho ofrece algo asi como una red que
permite apresar ordenadamente el material
juridico... lo verdaderamente crucial, serd el
manejo de esos materiales para resolver pro-
blemas juridicos. O sea, el tipo de conoci-
miento que es, precisamente, el que provee la
Filosofia del Derecho” (41).
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