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consumo y servicios del Estado” (*). Y este exhorto de don Raul ya
No se inscribe, a mi ver, en las narraciones utdpicas de la juventud
latinoamericana, castigada como fue y es por el indiscreto engaio
propinado por politicos e intelectuales de todo género: “La transfor.
macién no es una operacién técnica y politica, sino que debe ser esen-
cialmente moral, y tiene que buscarse la compatibilidad entre el in.
terés personal, que tiene un gran sentido dindmico, y el interés co.
lectivo, entre decisiones colectivas en materia de ritmo de acumu-
lacién y distribucién y decisiones individuales en e] mercado. El Es-
tado debe ser e} regulador fundamenta] pero sin estorbar el creci-
miento de la economia”... (®). Una exhortacién ética reminiscente
de los “incentivos morales y psicolégicos” que la revolucién cubana
predicé en los sesenta; sin embargo, Prebisch nunca los difundié ni
€0 su entorno institucional inmediato nj en las prédicas a la socie-
dad latinoamericana (%,

Debe ser materia de futuras incursiones sj este hélito utépico
prebischiano es un producto de Ia desesperanza o de su inquebran-
table optimismo. Y si a cabo constituye una floracign extemporanea
del “discurso a Ia juventud” que pensadores decimonénicos gustaban
enhebrar (%) o si es un ingrediente que todavia sers reclamado por
la modernizacién enajenante y la cultura de Ia impunidad que hoy
caracterizan a Ia condicién regional.

53.  Ibid. pég. 311.
39, Ibid. pdg. 86.

6l.  Véase al tespecto J. Hodara, JEI fin de los intelectuales?, op. cit., es-
pecialmente e] ensayo dedicado a la sociologia del “pensador”,

PONENCIAS*

En esta seccidn se incluye la versién escrita de }as p?nencias quehfuerir;
presentadas en la Tercera Jornada Chiiena.de Fl]osofl‘z.l del Derelc 0, 1q23
tuvo lugar en la Facultad de Derecho de la 'Umversldad Dt?%'(l) gzrta ;S iomo
de octubre de 1998. La Jornada estuvo dedicada al tema “E techo

2.1
Ciencia y como profesién”.

*
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EL OFICIO DE JURISTA:
CIENCIA Y PRACTICA DEL DERECHO TAL COMO ES
Y NO COMO DEBERIA SER

CRISTOBAL ORREGO §. *

1. Introduccién

Una reflexién iusfiloséfica sobre las relaciones entre la profe-
sién juridica y la ciencia del derecho deberia tender a clarificar tanto
la experiencia cotidiana de quienes ejercen la profesién como la au-
tocomprensién de quienes cultivan alguna ciencia del derecho en
cualquiera de sus especializaciones. Esta ponencia sostendrd una tesis
antigua sobre la funcién propia de los juristas, pero no procura cla-
rificar nada; por el contrario, casi me atrevo a asegurar que todo
quedard mis confuso al final.

La confusidn es una caracteristica tradicional de la teorfa ju-
ridica moderna, segin confiesan sus representantes. Consideremos,
por ejemplo, las siguientes afirmaciones. “La presente condicidén
cabtica y andrquica de la Ciencia Etica en este pafs pone al tedrico del

- derecho o de la politica en la més grande desventaja” (V). Asi decia

Sheldon Amos en el siglo XIX. A mediados del siglo XX, segtin
Hart, la confusién contintia: “En derecho, como en otras cosas, po-
demos conocer y, con todo, no comprender. Las sombras que oscurecen

* Profesor de Filosoffa Juridica y Politica, Universidad de los Andes (Chile).

1. Amos, S, The Science of Law (London, Henry S. King & Co., 1874), vi.
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a menudo nuestro conocimiento, no solamente cambian de intensi-
dad, sino que son producidas por diversos obstaculos a la luz. Estos
no pueden ser eliminados todos por los mismos métodos, y mientras
no determinemos el cardcter preciso de nuestra perplejidad no po-
demos decir qué instrumentos necesitaremos. [..} [Llas nociones
juridicas pueden ser elucidadas mediante métodos adecuadamente
adaptados a su cardcter especifico. Tales métodos fueron entrevistos
por nuestros predecesores, pero solamente han sido comprendidos
y desarrollados plenamente en nuestros dias” (3). Inglaterra, 1994,
ciento veinte afios después del primer autor citado: “Alguien que
aborda la filosofia juridica por primera vez no puede evitar verse
terriblemente confundido por todo esto. Aquéllos mds familiariza-
dos con la senda seguida pot la teoria juridica general durante los
dltimos afios estarfan forzados a admitir por lo menos un poquito
de perplejidad v preocupacién [...]. Uno de los objetivos de este Ii-
bro es ayudar a disipar al menos algo del caos en el que la teoria
juridica parece haber caido en afios recientes” (}).

Resulta curioso, por decit lo menos, que se trate de la tradicién
de los autores mds interesados en disipar las confusiones mediante
una clara separacién entre descripcién y critica del derecho. El ideal
de una ciencia jutidica “objetiva” exigia, para esos autores —desde
Austin a Hart—, distinguir el derecho “tal como es” del derecho
“tal como debe ser”: separat la descripcién de la critica. Sin embar-
go, la descripcién del derecho que es exige adoptar previamente
una petspectiva determinada. Esta ponencia trata de mostrar el sen-
tido del oficio de jurista como ciencia prictica que discierne lo justo
de lo injusto. Para esto, sostiene que la perspectiva mds adecuada
para comprender el derecho tal como es, es la perspectiva de la vi-
da del foro, y muestra la confusién y la variedad de “ciencias juridi-

2. Hart, H. L. A., Definition and Theory in Jurisprudence. An Inaugural

Lecture delivered before the University of Oxford on 30 May 1953 {Ox-
ford, Clarendon Press, 1953), ahora en Essays in Jurisprudence and Pbhilosophy
(Oxford, O. U. P., 1983) 21 ss. La cita presente es de p. 21.

3. Waluchow, W. J., Inclusive Legal Positivism (Oxford, O. U. P, 1994)
1-2.
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cas” a que llevé la distincién iuspositivista entre el derecho que es
y el derecho que debe ser.

2. La perspectiva adecuada segin la vision cldsica

Segin Javier Hervada, “la perspectiva desde la cual accedemos
a la inteligibilidad de la realidad contemplada, condiciona todo el
sistema cientifico” (*). Para todo conocimiento humano, la verdad
alcanzada es parcial, de lo cual se sigue que no se deben absolutizar
los resultados de una determinada indagacién y que es necesario,
pata alcanzar una verdad importante sobre un objeto, determinar
bien la perspectiva més adecuada para elaborar una clencia, la cien-
cia del derecho en nuestro caso. Segtin los clisicos de la Filosoffa del
Derecho esa perspectiva es la de la vida del foro, donde el jurista
por antonomasia es el juez, quien dice el derecho (el 7us suum de
alguien): qué se ha de dar a quién.

El derecho puede considetatse como ley o norma (derecho ob-
jetivo, en la terminologia actual), como facultad moral de obrar o
exigir (derecho subjetivo) o —seglin una acepcién casi perdida en
el lenguaje corriente— (°) como “lo derecho”, lo debido o lo justo
(el derecho en sentido realista cldsico, el objeto de la justicia) (5.
Los clasicos comprenden el arte del derecho como iusti atque iniusti
scientia, el arte o ciencia prictica de lo justo, que tiene la “finalidad
no desmentida” de “decir lo justo”, a la vez que “lo justo” se en-
tiende a la luz de “una nocién precisa de justicia, invariada a lo lar-
go de los siglos”, a saber, la virtud que inclina a dar a cada uno lo
suyo (7). Desde tal punto de partida resulta sencillamente obvio que

4. Hervada, J., Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho (Pamplona,
Eunsa, 1992) 72. Se cita como LPFD.

5. La acepcién parece casi ausente del lenguaje contemporineo sobre todo

porque, aunque el término “‘derecho” conserva la connotacién de recti-
tud (moral) y derivadamente de ‘“‘justicia’, no es en si mismo una derivacién
del término latino *‘ius”, del cual si derivan directamente la voz ‘‘justicia” y
los términos castellanos como *‘juridico”. Cfr. LPFD 169.

6.  Cfr. LPFD 17%-191.
7. Cfr. LPFD 71-87.
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el derecho como arte, con una precisa funcién social, no se com-
prende desligado de la comprensién de la justicia, tesis que gone en
jaque desde el comienzo toda concepcién de la ciencia del derecho
como aséptica o no valorativa (%).

La funcién social del jurista se comptrende especialmente a la
luz de la vida del foro cuando se repara en dos presupuestos fun-
damentales. En primer lugar, las cosas estdn repartidas o atribuidas
—son suyas de alguien—, segin un titulo y en una medida mds o
menos determinada. El hecho social aceptado de la atribucién y el
reparto de las cosas estd al mismo tiempo en la base del derecho
como arte y de la economia (de ahi que no deba extrafiar al jurista
prictico la posibilidad del andlisis econémico del derecho). En se-
gundo lugar, hay relaciones de comunicacién entre los hombres,
por las cuales esas cosas pueden estar en poder de otros o ser ata-
cadas y dafiadas, de donde resulta necesario y bueno para la con-
vivencia pacifica que se respeten esas cosas o que se restituyan ().
A partir de esta observacién se comprende la férmula del acto de Ia
justicia como “dar a cada uno lo suyo”, un acto segundo que sigue
a la constitucién de lo suyo de alguien (acto primero), de modo que
el arte de determinar “lo justo” se concreta en conocer el “titulo”
del derecho —lo que atribuye algo a alguien— y la “medida” o de-
limitacién exacta de la cosa debida, presupuesto su fundamento —lo
que habilita para ser titular, que como minimo es el ser persona {!9).

Las cosas pasan o pueden pasar a poder de otros, permanecien-
do “suyas” del titular, y entonces es necesario dérselas a dicho titu-
lar. Aristételes distinguié dos formas, en las relaciones de justicia
entre particulates, en que algo puede pasar a poder de otro, o di-
cho de otra manera, dos formas en que se produce una comunica-
cién entre personas que da otigen a algo “debido” al otro y exigible
por él. Hay intercambios voluntarios, en los cuales lo que una par-

8. Cfr., en el mismo sentido, John Finnis, Natural Law and Natural Rights
(Oxford, O. U. P, 1980, 1992) 3.22.

9. Cfr. Hervada, J., Introduccidn critica al derecho natural (Pamplona, Eun-
sa, 1993) 23-30. En adelante se cita como ICDN.

10. Cfr. ICDN 23.50.
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te da es por convencidn —dentro de ciertos limites— equivalente
aritméticamente a lo que da la otra. Pero también hay intercambios
no voluntarios, en los cuales una parte dafia lo suyo de otra contra
la voluntad o sin la voluntad de la parte perjudicada. En este se-
gundo caso, la justicia exige que se dé satisfaccién al perjudicado
mediante algo equivalente no sélo al dafio padecido materialmente,
sino también al agravio de la voluntad, lo cual se consigue median-
te el castigo (). Segin James Gordley, la divisién cldsica de Ia jus-
ticia explica de modo coherente las diversas formas de relaciones ju-
ridicas —€l se refiere especificamente a los contratos— sin incurrir
en explicaciones fundadas en conceptos a priori de diversos tipos de
intercambios {definiciones de los contratos) (V).

3. La ciencia y arte del derecho tal como es

El oficio del jurista se traduce, por ende, en el ejercicio ptiblico
de un saber prudente, un saber prictico que tiene por objeto decir
qué es lo propio de cada uno para, como consecuencia de ese reco-
nocimiento préctico, conseguir que sea respetado. El resultado del
ejercicio de este arte es la paz social, porque la paz es fruto de que
cada uno tenga lo suyo adecuadamente coordinado con lo que exige
el derecho de todos.

En consecuencia, el arte o ciencia del derecho “tal como es”
implica siempre que se asume la perspectiva practica de la vida del
foro y del ejercicio de la funcién social de los juristas, una unién
indisoluble entre “decir lo debido” (no sélo lo justo legal) y cum-
plir el fin de ese acto (i.e., facilitar que se dé a cada uno lo suyo).
Lo “justo real” no es, por ende, un ideal inalcanzable de “justicia”
—lo que podria ser el objeto utdpico de la accién politica—, sino
un objeto —la accién debida— posible, exigible, determinado por
un titulo de atribucién y segin una medida determinada. Lo justo

concreto es precisamente lo que los juristas delimitan en sus dicta-
menes.

11.  Cfr. Aristdteles, Etica a Nicdmaco, V, 4: 1131b-1132b.

12.  Cfr. Gordley, J., The Philosophical Origins of Modern Contract Doc-
trine {Oxford, O. U. P., 1992).
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Esta conceptualizacién del derecho supone, respecto del razo-
namiento juridico “tal como es”, que los esfuerzos de la razén prac-
tica para “conocer” el derecho tienen como finalidad dltima, dentro
de ese 4mbito, no un conocimiento especulativo de normas, ni de
hechos empiricos, sino un conocimiento prictico de un objeto ope-
rable, a saber, lo que debe darse a alguien en una situacién con-
creta. Para arribar a la determinacién de “lo que debe darse” el ra-
zonamiento juridico recurre simultinea e inextricablemente a
consideraciones de dos clases. Por una parte, acude a consideraciones
técnicas sobre diversos titulos “positivos”, i.e. derivados de fuentes
sociales, de lo debido (v.gr., leyes, contratos, costumbres, etc.). Por
otra parte, puesto que el fin de toda la indagacién es prictico, dar a
cada uno lo que realmente le corresponde en definitiva, el razona-
miento juridico no puede evitar —moralmente no debe eludit— una
deliberacién sustancialmente valorativa que apunta al fin del arte
juridico: decir lo justo. Curiosamente, coinciden con esta tesis clésica,
a partir de investigaciones divetsas en muchos aspectos, autores co-
mo Viehweg, Esser, Perelman, Dworkin, Villey y el mismo Joseph
Raz (¥).

En definitiva, la accién de decir qué es lo debido a otro, so-
metida a las reglas del arte de la discusién en el foro, se apoya a la
vez en fundamentos técnicos y “fuentes sociales” del derecho y en
fundamentos morales, valorativos o —si se prefiere— “ideoldgicos”.
Tal es la tesis cldsica de que el derecho real, “tal como es”, es en
parte “natural” (racional, moral) y en parte “positivo” (convencio-
nal, legal). Con otras palabras, la observacién del derecho tal como
es en la prictica —en la perspectiva del Jurista que ejerce— lleva a
la conclusién de que el derecho no puede contemplarse “‘especulati-
vamente” con prescindencia de c6mo debe ser incluso “moralmente”.

13, Cfr. Viewegh, T.: Tépica y jurisprudencia (Madrid, Taurus, 1964), esp.
47-64 y 125-143; Esser, J.: Principio y norma en la elaboracién jurispru-

dencial del derecho privado (Barcelona, Bosch, 1961), esp. 1-36; Perelman, Ch.: -

La [dgica juridica y la nueva retérica (Madrid, Civitas, 1979), esp. 33-130;
Dworkin, R.: “El modelo de las normas (I) y (I1)”, en Los derechos en serio
(Barcelona, Aricl, 1984) 61-145; y Raz, J.: The Authority of Law. Essays on
Law and Mordlity (Oxford, O. U. P, 1979, 1983) 3752 y 59.77.
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4. Los problemas de la nocién “contemplativa” de ciencia del
derecho

El problema de la distincién ser/deber es que, aun siendo vi-
lida, no es ni puede ser tratada como un primer principio. Kelsen,
por ejemplo, considera que la distincién entre el mundo del ser y el
mundo del deber ser es un punto de partida evidente por st mismo. La
nocién de “deber” y de “lo debido” serfa, como la de “lo bueno” en
la ética de G. E. Moore, una nocién primera no reductible a ninguna
otra. Ahora bien, esta necesidad de arribar a una nocién primera y
a un principio prictico evidente e irreductible es uno de los com-
ponentes esenciales de la teoria cldsica de la ley natural ——compo-
nente que subsiste, de esta forma, en Kelsen—; sin embargo, la no-
cién de lo bueno como nocién primera de la razén prictica, que da
origen a un principio prictico o “de deber”, no puede separarse de
la comprensién del “ser” como si hubiese dos “mundos” distintos.
De hecho, la “esencializacién™ del “deber set” como opuesto al “ser”,
en la que se basa la pretensién de alcanzar un conocimiento objetivo
del “ser” del derecho, independiente del “deber” objeto de la ideo-
logia o de la valoracién “subjetiva”, obliga al tedrico del derecho a
decidir voluntaristamente dénde situar el “ser puro” del derecho. Una
ciencia del “derecho tal como es” implica una decisién voluntarista
sobre qué es el derecho, como se ve en las obras —contrapuestas en-
tre s{ en cuanto a esa decisién voluntarista inicial— de Bentham,
Austin, Kelsen, Hart, Ross, Olivecrona, Holmes y Dworkin.

Veamos cémo aborda H. L. A. Hart esta contraposicién y ¢6-
mo, consciente de Jas ambigiiedades y confusiones a que conduce,
ptocura mantenerla v clatificarla.

Hart consideré como una de las “tesis positivistas” 1a de la se-
paracién conceptual entre el derecho que es y el derecho que debe
ser. Hart comenzé su esplicacién de la tesis positivista. con palabras
de John Austin:

“La existencia del derecho es una cosa; su mérito o demérito,
otra. Hay una investigacién sobre si existe o no existe; otra inves-
tigacién diferente, sobre si estd o no de acuerdo con una pauta
asumida. Una ley que realmente existe es una ley, aunque suceda que
no nos guste, o que no concuerde con el texto segin el cual regu-
lamos nuestra aprobacién o desaprobacién. Esta verdad, proclamada
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formalmente como una proposicién abstracta, es tan simple y tan
deslumbrante que parece iniitil insistir en ella; pero, aun siendo sim-
ple y deslumbrante cuando se enuncia en expresiones abstractas, la

enumeracién de los casos en que ha sido olvidada llenarfa un vo-
lumen” ().

Hart nota que la protesta de Austin es bastante general, pues
la confusién denunciada “es un error, cualquiera sea nuestra pauta
de lo que debe ser” (®); pero, afiade Hart, los ejemplos siempre
.se refieren a lo que la moral exigiria que debe ser, aunque la moral
también puede ser cosas diversas, como la ley de Dios o la moral
pos.it’iva de la sociedad (). En otro pasaje, repite la misma obser-
vacién:

“Debemos, pienso, cuidarnos de pensar de modo demasiado sim-
plista sobre la palabra ‘debe’. Esto es asi no porque no haya de ha-
cerse distincién entre el derecho como es y como debe ser. Lejos
de eso. Es porque la distincién habria de ser entre lo que es y lo
que desde muchos puntos de vista debe ser. La palabra ‘debe’ sim-
plemente refleja la presencia de una pauta para la critica; una de
estas pautas es una pauta moral, pero no todas las pautas son mo-
rales” (V).

Ademds, el “derecho que es” también cambia segin la previa
eleccién de un concepto univoco de derecho y segin unpa suposicién
metaffsica acerca del “ser” que es objeto posible de un conocimien-
to separado de la valoracidn. Segin Hart (y Kelsen) ese “ser” del
Sler‘fil;i)”ez eindfr erz}éimoeslén‘;debel,‘:’ segin unas normas dadas; pero

, eber” separado o distinto del “deber
ser del derecho segiin la moral (o0 una moral cualquiera)”, no se re-

14.  Austin, J., The Province of Jurisprudence Determined (Library of Ideas
edn. 1954) 184-185, cit. por Hart, H. L. A.: “Positivism and the Se-

paration of Law and Morals”, en Essays in Jurisprude d Phil

ford, O. U. P., 1983) 52. ? e tosopby (Ox

15. Hart, H. L. A.: “Positivism and the Separation of L d M "
cit., 52-53. Enfasis afadido. aw and Morals”,

16. Cfr. Ibid. 53.
17.  Ibid. €9.
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duce a otros “seres”, los hechos empiricos. Los enunciados sobre
derechos y deberes no se reducen a enunciados empiricos de cardc-
ter sociolégico o psicolégico. El derecho hace que las conductas sean,
en algin sentido, “obligatorias”. Kelsen concibié la idea de una
“norma bésica” —suposicién o ficcién de la ciencia juridica— como
fundamento wltimo de la normatividad del derecho; es decir, de que
el derecho pertenezca al d4mbito del “debe ser”, objeto de una cien-
cia normativa y no de una ciencia empirica, aunque haya ciencias em-
piricas sobre los aspectos no normativos relacionados con el derecho.
Pero, ¢cémo se justifica esta conceptualizacién del “derecho que es”
como una especie de “deber”? Realmente, no se justifica: es un pre-
supuesto “‘evidente”.

Los realistas americanos y escandinavos tienen en comiin, con Kel-
sen y Hart, que aceptan la separacién entre el “derecho que es” y el
“derecho que debe ser”’; pero lo hacen, contra Kelsen y Hart, pre-
cisamente porque niegan toda forma de “deber ser”. Por tanto, el
“derecho que es” se identifica con determinados hechos objeto de
descripcién empirica y de prediccién; pero nunca constituyen “de-
beres” u “obligaciones”, ideas “metafisicas” o “mégicas” cuya dnica
contrapartida “real” son determinados hechos empiricos: sentimien-
tos de compulsién, castigos, decisiones judiciales y, entre otros “he-
chos”, las leyes positivas —actos politicos concretos— que, siendo
parte de lo que acaece en el dmbito juridico, pueden explicar de al-
gin modo o ayudar a predecir otros acontecimientos. De manera pa-
recida, “la moral” y cualquier pauta usada para criticar el derecho no
constituyen otros modos de “deber”, sino otros tipos de hechos psi-
coldgicos, irracionales, que influyen y operan junto al derecho.

Hart piensa que el “realismo juridico” es sélo una exageracién
que basta confinar dentro de unos limites, cuando en verdad con-
siste en sacar las consecuencias de la separacién ser/deber. En la rafz
de dicha separacién estaba la idea de que el mundo de los hechos
podfa conocerse “objetivamente”, al paso que el mundo de los va-
lores estaba plagado de debates interminables donde ninguna ver-
dad podia ser determinada “objetivamente” (*). La idea fundamen-

18. La terminologia de los “‘valores” es mds reciente, pero expresa la misma
contraposicién naturaleza/libertad, ser/deber, etc. Cfr. Wright, G. H.
von, “Is and Ought”, en Bulygin, E. y Gardies, J-L. (eds.), Men, Law ard
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tal era que el “derecho” podia ser conocido con certeza cientifica.
Lz?s reglas y su significado y alcance habian de ser objeto de deter-
rx}:nacién antes de ser aplicadas, porque la posibilidad de un cono-
cimiento anticipado del derecho era esencial para la seguridad juri-
dica.

Cuando el positivismo juridico admitié que las reglas no pueden
pr§determinarlo todo, sino que hay un 4mbito de discrecionalidad
dejado a los érganos “aplicadores” del derecho, el mismo ideal de
certeza cientifica y de seguridad juridica exigié que la ciencia del de-
recho no fuese ya sélo ciencia de reglas. Al fin y al cabo, las reglas
no dardn la respuesta Gltima sobre qué serd tenido por “derecho”.
La forma de resolver esta nueva dicotomia fue, una vez mds, dis-
tinguir entre el “derecho que debe ser” segiin un patrén norm,ativo
predeterminado —aunque sea la norma positiva legislada— y el
“derecho que efectivamente es” seglin las concretas decisiones de
los érganos judiciales —o segiin cualquier otro criterio empirico (uso
dfs fuerza estatal, sentimientos de temor, etc.). Desde el punto de
vista de un conocimiento cierto que permitiera saber a qué atenerse
se requerfa un estudio empirico de todos los factores que permitie-,
sen predecir una decisién discrecional. Los “realistas” no negaban
que fuese posible un andlisis general de conceptos juridicos y de re-
glas., pero no consideraban que esas explicaciones fuesen de prime-
ra importancia para el propdsito de conocer con certeza el derecho
tal como es y saber a qué atenerse —peor atin, podrian ser una mis-
cara. Por supuesto, esta orientacién realista mantuvo la tesis de que
el derecho tal como es no puede ser identificado por referencia a
cémo deberfa ser segin un determinado sistema moral, sino por te-

modern Forms of Life (Dordrecht, D. Reidel Publishing, 1985), 263-281. Von
Wright ofrece un andlisis de dicha dicotomfa que niega la idéa de losl “dos
mupdos” (ser/deber) precisamente porque lo “normativo” no es coenoscible
Existe el “derecho” (positivo) porque no hay deberes en sentido realb“La Lm-
posibilidad de derivar un ‘debe’ de un ‘es’ es una comsecuencia de 1;1 opinién
no cogngtivista sobre las normas” (Ibid. 277). A mi juicio, dicha conclusién se
sigue légicamente cuando no se tiene la visién clésica, en la cual se acepta la
misma regla légica de indetivabilidad, pero su contexto metafisico explica el
éz;rzﬁﬁ;:ﬁ:ﬂjzs’]?)s’ reglas en el orden de los fines y los bienes (sin deduccién
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lacién a los factores empiricos que lo detcrminan. En este sentido
continuaba el ideal “positivista” de separacién entre derecho y mo-
ral, sacando consecuencias que de hecho estdn ya presentes en Ben-
tham y Kelsen —ambos consideran que la normatividad es “ficticia”.

Por otra parte, la tradicién iuspositivista mantenia que “el de-
recho” es “el derecho positivo”. Si esa era una tesis sobte qué debia
considerarse realmente “lo debido”, implicaba que lo justo e injusto,
los criterios morales, quedaban en manos del estado —tal era el ori-
gen del positivismo como medio de acabar con guerras de religién y
con la imposicién politica de criterios morales “‘subjetivos”. Si, por
el contrario, solamente se afirmaba a priori que ese era el significado
de “derecho”, y-que a partir de ahi habfa que estudiar el “derecho
positivo” —o sea, “‘el derecho”—, entonces comenzaba el tremendo
problema de identificar “el derecho que es” precisamente con “el
ser del derecho”, o sea, con algin “hecho”. La tradicién imperativis-
ta, que dio origen a la cuestién, sostenia la identidad entre “dere-
cho” y “mandato del soberano”, pero se veia obligada a dejar fuera
la mayor parte del mismo derecho positivo, o a reducirla sofistica-
damente a mandatos. Kelsen mantuvo separados el “ser” del derecho
— ¢l hecho de su efectividad— y su cardcter normativo —que esos
hechos dieran lugar a normas— mediante la ficcién de una norma
bésica; pero tuvo que reducir el derecho a coaccidn y muchos tipos
de normas 2 uno solo. Finalmente, el “realismo juridico” sacé las
consecuencias del imperativismo y del mismo normativismo —tam-
bién del kelseniano—, al negar, como hemos visto, toda normativi-
dad real, y al identificar el derecho con multitud de hechos diversos
(psicolégicos, decisiones judiciales futuras, actos de fuerza estatal,

etc.) ().

19. Lo dicho se aplica al empirismo escandinavo y, bien que de modo di-

verso, al realismo americano. La complejidad del movimiento realista ame-
ricano hace imposible su reduccién a una sola idea, porque su afdn de prede-
cir va unido a la defensa de la “legislacién’” judicial como medio de reforma
politica. He resaltado deliberadamente el punto de continuidad con el “positi-
vismo cldsico”. Cir. Aichele, G. J., Legal Realismt and Twentieth-Century Are-
rican Jurisprudence (New York, Garland Publishing, 1990), capitulo 5 (criticas al
realismo) y 99-103 (origenes del nuevo hébito mental). La compatibilidad de
Hart con el realismo americano —que ¢l malinterpreta— es defendida por
Taylor, E. H. Jr., “H. L. A, Hart's Concept of Law in the Perspective of Ameri-




292

En sintesis, la pretensién de conocer un derecho que “ests ahf”
como un “ser” separado de la finalidad prictica de discernir lo justo’
de lo injusto en las relaciones sociales, so pretexto de “objetividad
cientifica” llevé a tantas teorfas “objetivas” del derecho cuantas pre-
concepciones o decisiones voluntaristas ha habido sobre el concepto
de derecho o sobre qué hechos conviene “describir” con independen-
cia de valoraciones morales. De paso, la actividad diaria del foro
una actividad de adjudicacién de cosas y acciones a petsonas quej

~daba inexplicada. Es decir, la ciencia objetiva del detecho, que ;;reten-

dia dar una explicacién de la realidad comin a todos los juristas sin
colapsar en una apelacién a la variedad de sus concepciones morales
del “deber”, termina presentando como “derecho que es” precisa-
mente lo que ningdn jurista reconoce en su experiencia del foro.

Parece confuso. El precio de clarificar “el derecho que es” se-
pardndolo de su finalidad moral, del derecho “que debe ser”, termi-
né por confundirlo todo. Espero haber contribuido modest’amente
a dejar claro que estamos confundidos.

.c,m Realism", Madem Law Review 35, 1972, 606-620. Lo mismo respecto del
realismo escandinavo’ (al menos su propia versién) sostiene Ross, A., “Review
of The Concept of Law”, The Yale Law Journal 71, 1962, 1190: "‘no existe

[..] virtualmente ningin desacuerdo e
: ntre Hart y yo [...] estamos sigui
misma senda”. tguiendo la
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EL PENSAMIENTO PROBLEMATICO EN
THEODOR VIEHWEG

GONZALO CORDERO ARCE

Introduccion

Durante los siglos XVII y XVIII el conocimiento juridico ex-
perimenté profundas transformaciones, originadas en el deseo de al-
canzar un conocimiento cierto, claro y distinto (*), al modo de las
ciencias de la naturaleza, particularmente la fisica. Esto trajo como
consecuencia, entre otras cosas, que los iniciadotes de la ciencia del
Derecho consideraran a éste sin atender a su prictica, a su aplicacién
a situaciones particulares (?), como asimismo, que el objeto de la

1. Cfr. Oakeshott, Michael, E!I Racionalismo en la Politica, en Revista Es-
tudios Publicos N°® 48, 1992, p. 69 y ss.

2. Cfr. Grotius, Hugo, De Jure Belli ac Pacis. Prolegémena, parr. 58 ‘“‘asi

como las matemdticas consideran las figuras haciendo abstraccién de los
cuerpos, de la misma manera al tratar del derecho, he separado mi pensamien-
to de todo hecho particular’; Leibniz, por su parte afirma: “La teoria juridica
se cuenta entre aquellas ciencias que no dependen de la experiencia sino de
definiciones, no de pruebas de los sentidos, sino de la razén (..) la justicia
es una definicién o concepto racional, del que pueden extraerse consecuencias
seguras, segin las leyes inquebrantables de la 16gica; del que pueden dedu-
cirse evidencias necesarias y demostrables, que no dependen de hechos, sino
sélo de la razén, como la IGgica, la metafisica, la aritmética, la geometria, la
dindmica y también, la ciencia juridica”. Citado por Massini, Carlos I., La
prudencia juridica, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, p. 92.




