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RESUMEN. La ciencia juridica de matriz iuspositivista establece un ligamen preciso entre el derecho
y el lenguaje. Segun esta perspectiva, el derecho es el discurso del legislador y la ciencia juridica
no es otra cosa que un discurso sobre un discurso: un metalenguaje descriptivo del lenguaje
prescriptivo del legislador. Esta concepcion del derecho y este modelo de ciencia juridica estan
en crisis desde hace algunas décadas. En mi articulo presento cuatro argumentos dirigidos a
sefalar los limites de esta aproximacion al derecho: el argumento epistemolégico, el argumento
del pluralismo epistemolégico, el argumento del giro interpretativo y, finalmente, el argumento
funcionalista. Estos argumentos no estan todos al mismo nivel y no tienen todos la misma fuerza.
Algunos proporcionan sélo una explicaciéon de por qué la ortodoxia iusanalitica sobre la ciencia
juridica esté siendo atacada. Otros tienen la pretension de identificar algunos limites estructurales
y conceptuales de este modelo.
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1. PREMISA

| tema de la ciencia juridica o, para ser mas precisos, del «caracter cientifico»

de la jurisprudencia (en su acepcién de prudentia o sapientia juris), ademas

de ser un tema clasico de la reflexién iusfiloséfica’, ha marcado el nacimiento

de la Escuela analitica italiana de filosofia del derecho desde principio de

los afios cincuenta del siglo pasado, a partir de la publicacién, por Norberto
BOBBIO, de su ensayo Scienza del diritto e analisi del linguaggio®, un verdadero y propio
«manifiesto programatico»’ del nuevo curso iusfiloséfico.

Las tesis de fondo compartidas por los exponentes de esta Escuela (en espe-
cial por BOBBIO, SCARPELLI y TARELLO) se pueden resumir de una forma eficaz to-
mando prestadas las palabras de Riccardo GUASTINI: «el derecho no es otra cosa
que un discurso: las normas son comunicaciones lingliisticas prescriptivas, es decir
enunciados (ni verdaderos, ni falsos) dirigidos a modificar la conducta humana. Por
consiguiente, la ciencia juridica es [...] no una enigmatica ciencia “normativa”, sino
simplemente un analisis lingiiistico: en concreto, el analisis del discurso legislativo.
Puesto que se reduce a la ciencia juridica [...] a un “discurso sobre otro discurso”:
un metalenguaje descriptivo, en el que el lenguaje-objeto es el discurso prescriptivo
del legislador»*.

Es oportuno recordar que, a excepcién del acuerdo de maximos sobre estas tesis
metodolégicas y/o meta-metodoldgicas, la Escuela analitica italiana se ha dividido en
muchas corrientes, a partir de la divergencia fundamental entre la versién normati-
vista y la version iusrealista’. Esto ha provocado un rico debate entre los distintos
exponentes de esta Escuela, un debate que con el tiempo ha ido esclerotizandose y
agotandose (se trata, obviamente, de una opinién personal): cada uno de los partici-
pantes desarrolla diligentemente su papel en la comedia sin ofrecer ninguna sorpresa
ala platea®.

Mi impresién es que son precisamente los presupuestos de fondo los que seria
necesario revisar, o al menos deberian ser el objeto central del debate’. Desde los afios
cincuenta del pasado siglo muchas cosas han cambiado: la globalizacién ha provocado
(entre muchas cosas) la crisis del modelo juridico basado en la soberania de los Esta-
dos nacionales; el neoempirismo ya no representa la corriente principal en el 4mbito

! Se puede consultar por ejemplo KIRCHMANN, 1964: 3-35. Para una reconstruccién general de la evolu-
cién de la ciencia juridica desde una perspectiva historica, vid. SAMUEL, 2003.

2 Ahora en BOBBIO, 2011: 1-31.

3 Tal y como lo califica PATTARO, 1976: 455.

4 GUASTINI, 2011a: XTIII. Vid. también TROPER, 2003: 19-52. Un discurso aparte mereceria en este punto
Uberto SCARPELLI, cuyas tesis sobre la ciencia juridica resultan desde el principio heterodoxas y, en mi opinién,
previdentes. Vid. en su caso SCHIAVELLO, 2004: 77-89.

> Para una breve pero completa reconstrucciéon de este debate, vid. PINTORE, 1994: 243-264. Para una
reconstruccién més detallada, vid. CHIASSONI, 2005: 63-101.

¢ Para una reconstrucciéon exhaustiva y puesta al dia de este debate, se puede ver la discusion entre Co-
MANDUCCI, 2004; FERRAJOLI, 2004a y 2004b; GUASTINI, 2004, y JORI, 2004. El reciente JORI, 2010 en mi opinidn
puede ser considerado un paso importante en la direccién correcta.

7 Lainfluencia, en la conformacién de tal impresion, de la perspectiva iusfiloséfica de Vittorio VILLA, que
con mucho se podria calificar de heterodoxa, es tan evidente que Gnicamente requiere de un pequefio apunte
en esta nota.
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epistemoldgico y también el debate iusfiloséfico contemporineo ha seguido (y estd
siguiendo) direcciones divergentes respecto a las emprendidas por la escuela analitica
italiana. Y se podria continuar.

De ahi, la idea de un manifiesto de una ciencia juridica «interpretativa», en el que
se establezca como objetivo discutir algunas de las tesis de fondo de la perspectiva
iusanalitica. No se trata ni de una idea original ni tampoco revolucionaria. El «cambio
interpretativo» es uno entre los muchos cambios que han caracterizado a la filosofia
(y la filosofia del derecho) contemporinea®. Ademas, la idea de que el derecho sea
interpretacion y que la ciencia del derecho se resienta de esta caracteristica de su ob-
jeto se ha convertido en un tépico del debate iusfiloséfico contemporaneo, sobre todo
gracias a (o, por los «resistentes», por culpa de) Ronald DwORKIN. El hecho de que una
perspectiva filoséfica esté de moda no implica que sea correcta. Todavia, es necesario
resistir también a la tentacién —ante la que ceden en ocasiones algunos iusfildsofos
analiticos— de mirar con sospecha y de no tomar demasiado en serio aquellas ideas
que desafian a sus convicciones mas consolidadas y, por tanto en cuanto tales, mas
tranquilizadoras.

2. CIENCIA JURIDICA Y EPISTEMOLOGIA

Una reflexion completa sobre la ciencia juridica debe plantearse desde considera-
ciones epistemoldgicas generales. En este articulo, también, este aspecto se abordara
en pocas lineas; de hecho se considera, no obstante alguna petitio principii de algunos
participantes en el debate y sin tener en cuenta posiciones ingenuas o excéntricas, que
sea posible encontrar una convergencia sustancial de maxima entre los estudiosos del
derecho sobre la epistemologia que se debe adoptar. Ademas, la independencia de la
ciencia juridica del sentido comtn sugiere desarrollar un discurso completo de la cien-
cia juridica que prescinda de un cuadro epistemoldgico con un fondo excesivamente
complicado (vid. también el apdo. 6). Las divergencias entre las perspectivas episte-
moldgicas probablemente son maés significativas en relacion con las ciencias naturales;
en esta sede todavia es prudente circunscribir este discurso tinicamente a la ciencia
juridica.

Simplificando, las posiciones epistemolégicas en este ambito se pueden reconducir
a dos: el empirismo (o descriptivismo) y el constructivismo®.

El empirismo presupone el realismo metafisico, esto es la convencién, no verifi-
cable empiricamente, de que exista un mundo externo independiente de los sujetos
que conocen. Ademas, el empirismo considera que la funcién del lenguaje del conoci-
miento sea la de (tender a) representar la realidad «asi como es». Para el empirismo,
la mente humana funciona como un espejo capaz de «reflejar la realidad»'°. En otras
palabras, para el empirismo la realidad (la realidad en si misma) es el dltimo juez de la

8 Sobre la «actitud» de la filosofia contemporanea frente a los cambios, vzd. TUZET, 2005: 43-44. Utiliza
por primera vez la expresion «giro interpretativo» en el dambito iusfilos6fico KRESS, 1987: 834-860.

° En este punto sigo la éptima reconstruccién de COMANDUCCI, 2008: 419-423. Para un anlisis mas arti-
culado y convincente de las diferencias entre el descriptivismo y el constructivismo vzd. VILLA, 1999.

10 V4d. RORTY, 1986.
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correccién de nuestro conocimiento: entre la ontologia y la epistemologia el énfasis se
pone sobre la primera.

El constructivismo no niega necesariamente el realismo metafisico. Esta perspecti-
va considera, sin embargo, que la actividad cognoscitiva no pueda trascender el fondo
constituido por la forma en la que funciona nuestro lenguaje y, de forma mas general,
no pueda trascender nuestros esquemas conceptuales. El constructivismo «moderado»
no duda de que el objeto del conocimiento sea la realidad, pero precisa que la realidad
que es objeto de conocimiento siempre es una «realidad para nosotros» y no la «reali-
dad en si misma».

El constructivismo «radical», por el contrario, es antirrealista, lo que distingue, al
menos a primera vista esta perspectiva del escepticismo es el énfasis que pone el cons-
tructivismo sobre la existencia de un lenguaje compartido y de esquemas conceptuales
comunes. Es precisamente la existencia de determinados esquemas conceptuales com-
partidos—que no son ni verdaderos ni falsos y que, por tanto, podrian ser diferentes
de aquello que en realidad son— lo que permite en definitiva distinguir entre creencias
verdaderas y falsas. El problema, en un planteamiento de este tipo, no es el énfasis
que se pone en la necesidad de un filtro —un filtro representado por el lenguaje y los
esquemas conceptuales— entre la mente humana, el pensamiento, por una parte, y el
mundo, por otra, sino la tesis, mucho mas exigente y atribuible al idealismo, de que la
correccién o no de nuestras creencias no depende, en ningtn sentido, de cémo es el
mundo !,

El antirrealismo contrasta con la intuicién de fondo segiin la cual en los estados de
la intencidén que expresan creencias sobre el mundo se puede distinguir entre aquellos
correctos e incorrectos sélo con la condiciéon de aceptar una forma, aunque sea mini-
ma, de empirismo. En otras palabras, nuestras afirmaciones sobre el mundo y sobre la
realidad pueden tener un sentido, ser verdaderas o falsas, inicamente con la condicién
de que el «tribunal de la experiencia»'? sea capaz de desempenar un papel de media-
cién entre nuestra mente y el mundo. En caso contrario, lo Gnico que nos queda es una
especie de «escepticismo plural» que se diferencia del relativismo tradicional porque
determina la «medida de todas las cosas» no ya en el ser humano individual, sino en la
sociedad en su conjunto. Por consiguiente, el conocimiento, la posibilidad de conocer,
ya no seria una ilusion individual sino colectiva. Pero en todo caso continuaria siendo
siempre una ilusion.

Sin embargo, el antirrealismo, no es una tesis compartida por todos los construc-
tivistas. Tal y como antes ya he precisado el constructivismo no implica el antirrea-
lismo .

Por el contrario, no todos los empiristas son ingenuos. Paolo COMANDUCCI, por
ejemplo, esta dispuesto a admitir que «la correspondencia o no de nuestras proposi-

W Vid. WILLIAMS, 1988: 279-296.

12 «El dogma del reduccionismo sobrevive en la suposiciéon de que cada proposicién, considerandola
de forma aislada de las demas, pueda ser objeto siempre de confirmacién o refutacién. Mi sugerencia [...] es
que nuestras proposiciones sobre el mundo externo siempre se encuentran frente al tribunal de la experiencia
sensible no individual, sino solo como una asociacién» (QUINE, 1969: 884-885).

1 A fin de conocer una perspectiva constructivista y no precisamente antirealista vzd. por ejemplo VILLA,
1993: 210-216, ademis del ya citado VILLA, 1999.
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ciones con la realidad est4 influenciada por la configuracién del objeto de que se trate.
Se llega asi a sostener que, en cierta medida, la ontologia dependa de la epistemologia,
no en el sentido —tipico del constructivismo mds radical— de que toda la realidad
sea dependiente del sujeto, sino en el sentido de que nuestros criterios heuristicos (no
nuestro concepto de verdad) sean necesariamente coherentes» !4,

En conclusidn, si es verdad que pocos juristas niegan la existencia de una realidad
juridica externa y el papel necesario del lenguaje y de los esquemas conceptuales en la
representacion de la realidad, entonces no resulta oportuno enfatizar la contraposicion
entre el empirismo y el constructivismo. Tal contraposicién adquiriria una importancia
crucial en el caso de que el constructivismo radical y el empirismo ingenuo no repre-
sentasen —como de hecho representan— posiciones marginales en el debate iusfilosé-
fico contemporineo sobre la ciencia juridica.

3. LA CIENCIA JURIDICA Y SU OBJETO

El pluralismo metodoldgico es una tesis (casi) de manera undnime aceptada por la
epistemologia contemporinea. Segtin esta tesis, que contradice el monismo metodolé-
gico del neopositivismo més intransigente, la posibilidad de cualificar como «cientifi-
co» un ambito del conocimiento no pasa por la adopcién de un método determinado,
en particular el método de las ciencias empiricas maduras?. La idea, banal, es que el
método depende del contexto o, en otras palabras, que es el ambito de la experiencia
objeto del estudio el que determina cual sea el método adecuado que se tiene que
adoptar.

En general, una investigaciéon meta-metodolégica nos llevara a distinguir de un
modo mas bien neto el método de las ciencias naturales de aquel de las ciencias huma-
nas. Las razones son, una vez mas, obvias. Aqui las resumo afirmando que en el ambito
de las ciencias naturales la distancia entre el objeto de estudio y la actividad cognosciti-
va es mds amplia de cuanto sea, fatalmente, en el 4mbito de las ciencias humanas. Estas
Gltimas, de hecho, se ocupan de acontecimientos humanos los cuales, a diferencia de
los hechos naturales, se «construyen» ¢ por los seres humanos y, precisamente por esto,
no son impermeables a la actividad cognoscitiva que les atafie. El cientifico social es en
cierto modo un actor o un «constructor» en el ambito de la experiencia que representa
el objeto de su estudio.

Si aceptamos la tesis de que el objeto de estudio influye sobre el método cientifico,
entonces un discurso sobre la ciencia juridica —y una defensa de una ciencia juridica
«interpretativa»— impone la realizacién de una breve reflexion preliminar sobre el
objeto de la ciencia juridicas es decir, sobre el derecho.

4 COMANDUCCI, 2008: 422-423, cursivo en el original; vid. también JORI, 1985: 423-426.

> Para una presentacién mas completa de la contraposicién entre monismo y pluralismo metodolégico
y para una defensa argumentada sobre este tltimo se puede consultar la obra pionera de VILLA, 1984: 24-45.
Vid. también VILLA, 2004: 1-43 y VILLA, 2013: 374-398. El pluralismo metodolégico es también una de las tesis
centrales de la filosoffa hermenéutica y por tanto representa un punto crucial de interseccién entre tradiciones
filoséficas (y iusfilosoficas) diferentes. Vid. GADAMER, 1983 vy, por lo que respecta al dmbito iusfiloséfico VIOLA-
ZACCARIA, 1999: 105-173 y ZACCARIA, 2012.

16 V4d. SEARLE, 1996.
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Definir qué es el derecho o delimitar el ambito juridico no es simple. Herbert
HART parte precisamente de una reflexion sobre la dificultad de definir el derecho para
elaborar su version del positivismo juridico.

Pocas preguntas referentes a la sociedad humana han sido formuladas con tanta persis-
tencia y respondidas por pensadores serios de maneras tan diversas, extrafias, y aun paradd-
jicas, como la pregunta «¢qué es derecho?». Aunque limitemos nuestra atencién a la teoria
juridica de los dltimos ciento cincuenta afos, y dejemos a un lado la especulacién clasica
y medioeval acerca de la «naturaleza» del derecho, nos daremos con una situacién que
no encuentra paralelo en ninglin otro tema estudiado en forma sistematica como discipli-
na académica auténoma. No hay una vasta literatura consagrada a contestar las preguntas
«¢Qué es la quimica?» o «¢Qué es la medicina?», como la hay para responder a la pregunta
«¢Qué es el derecho?» .

El desacuerdo, también radical, sobre la definicién del derecho nos dice mucho
sobre la naturaleza de este Gltimo y representa un indicio a favor de una ciencia juridica
interpretativa. Sin embargo, en este punto me interesa poner de manifiesto una carac-
teristica no controvertida del derecho (vid. apdo. 6).

Todas las concepciones del derecho que se dividen, también radicalmente, sobre la
definicién de derecho, atribuyen al derecho (y, en general, a los sistemas normativos) la
funcién de influir sobre el comportamiento humano . Usando una feliz expresion for-
mulada por Joseph RAZ y cuyo uso se ha generalizado, el derecho proporciona razones
para actuar. Si se asume que el derecho realiza esta funcion, entonces es necesario pre-
guntarse qué comporta esto para la ciencia juridica. Una consecuencia particularmente
no muy controvertida, al menos a partir de HART, es que el estudioso del derecho no
pueda prescindir, a la hora de reconstruir el derecho o un aspecto particular del mis-
mo, del punto de vista del participante, es decir, del punto de vista de quien considera
el derecho como una justificacién de sus propias acciones.

Mais controvertido es, en cambio, establecer que grado de compromiso se le re-
quiera al estudioso del derecho que debe rendir cuenta de la perspectiva del parti-
cipante. Algunos estudiosos sostienen que sea posible, y ademds oportuno, registrar
como un mero dato la necesaria existencia de «participantes» en la practica juridica,
evitando con cuidado caer en la 6rbita de quien considera el derecho una razén para
la accién.

No se tiene que dar por descontado que el estudioso del derecho pueda adoptar
una perspectiva «indiferente» de este tipo. A fin de evitar esta posibilidad se pueden
aducir, ademads de las buenas razones a favor del constructivismo moderado que ya se
ha discutido en el parrafo precedente, también razones mas especificas que pongan el
acento sobre el hecho de que la perspectiva del participante es compleja y articulada
y, debido a ello, cualquier tipo de reconstruccién de dicha perspectiva implica que el
estudioso deba tomar decisiones y realizar valoraciones que lo transforman en un par-
ticipante, ya sea virtual o auxiliar!,

17 HART, 1992: 1.

18 Vid. MORESO y VILAJOSANA, 2004: 21-60; RAz, 2005b: 334-337.

Y Vid. Raz, 2005a: 313-315 y FINNIS, 2000: 37-57. FINNIS, a diferencia de RAZ, estd convencido que las
valoraciones que se le piden al estudioso del derecho tengan una naturaleza moral. Vid. en su caso SCHIAVELLO,
1998 y SCHIAVELLO, 2002.
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Mi impresidn, sin embargo, es que plantear la cuestion de esta forma nos aleja del
punto que es realmente importante. La pregunta interesante no es si es posible una cien-
cia juridica que mantenga las distancias de la practica juridica sino si una ciencia juridica
que presente estas caracteristicas debe fomentarse en el caso de que fuera posible.

Considero que la respuesta a esta pregunta no puede ser sino negativa, por las razo-
nes pragmaticas bien defendidas, entre otros, por Manuel ATIENZA: una ciencia juridica
atenta en mantener su propia pureza virginal (la mayor parte de las veces sélo presunta)
y que se retraiga en contribuir a la funcién del derecho de ofrecer razones para la accién,
se condena a la irrelevancia practica®. Utilizando las palabras de Mario JORI (que sigue
las ensefanzas de su maestro Uberto SCARPELLI), «el derecho como mecanismo norma-
tivo existe en la medida en que consigue dirigir o controlar los comportamientos y la
teoria del derecho contribuye en esta tarea»?!. Utilizando una metafora evocativa, idea-
da siempre por JORI, se puede sostener que «hacer jurisprudencia no es como observar
un bloque de mirmol, sino que es como cantar en un coro [...], para que el coro exista
es necesario que todos o casi todos los miembros del coro canten en dicho coro»?.

La perspectiva que la ciencia juridica debe adoptar es al mismo tiempo cognosci-
tiva y normativa: es cognoscitiva porque no se puede prescindir de la practica juridica
existente; y es normativa porque al ofrecer reconstrucciones y justificaciones de dicha
practica contribuye a modelarla?.

Sostener el caracter pragmatico e «interno» del conocimiento juridico no impone
que se tenga que desacreditar cualquier otro punto de vista sobre el derecho. Aqui he
adelantado algunos argumentos en contra de una ciencia juridica que pretenda mante-
ner las distancias con el propio objeto de estudio?*.

Existen todavia otros puntos de vista sobre el derecho, pudiéndose calificar és-
tos como externos, que tienen una importancia innegable. En particular, me refiero
a aquellas aproximaciones que adoptan la practica de la sospecha como un método
filoséfico apropiado. Una perspectiva de este tipo expresd, por ejemplo, Franz KAFKA
en la narracion Sobre la cuestion de las leyes. KAFKA imagina un pueblo gobernado por
un grupo de nobles a través de leyes que conocen tinicamente el reducido circulo de
nobles que detentan el poder. En un cierto momento, en esta narracion se vislumbra
la posibilidad no sélo de que el pueblo desconozca las leyes sino, ademas, que éstas no
existan o, si existen, que coincidan con las decisiones arbitrarias de la nobleza («ley es
aquello que hace la nobleza»)?.

20 ATIENZA, 2012. Allf el autor defiende también otras tesis —en particular el objetivismo ético— que no
comparto pero que son relevantes en esta sede. Sobre la relevancia practica de la ciencia juridica, vzd. también
el apartado 7.

2l Jori, 2010: 15-16.

2 JORI, 1997: 26. Vid. también CHIASSONI, 2005: 83-87.

» Vid. también MACCORMICK, 2001: 24-30. Esta idea presenta una serie de analogias, en las que en esta
sede no profundizaré, con la tesis de que la ciencia juridica debe ser reconducida a la categoria del conocimien-
to practico. Vid. VIOLA y ZACCARIA, 1999: 33-37; CANALE, 2003: 132-160; TUzET, 2005.

2+ Esta posicién la mantiene, por ejemplo, sin demora Riccardo GUASTINI: «precisamente como el movi-
miento de los planetas no se confunde con un libro de astronomia, también una ley o un cédigo se consideran
distintos a un manual de derecho» (GUASTINT, 2011b: 440).

» KAFKA, 1970: 403-405. La posibilidad vislumbrada por KAFKA puede ser reconducida al iusrealismo
radical. Vid. POGGI, 2008: 57-65.
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El objetivo de aproximaciones de este tipo es precisamente el de vislumbrar
la sospecha de que la realidad sea diferente a como parece. El arquetipo de una
aproximacion de este tipo es TRASIMACO que afirma que «la justicia es [...] el interés
del mis fuerte...». El mérito de la tesis de TRASIMACO es el de mostrar la diferencia
entre la apariencia y la realidad. La apariencia es que toda propuesta de justicia es
universal y, por tanto, vale para todos aquellos que se encuentren en su ambito de
aplicacion; la realidad es que la justicia concierne sélo a los mas fuertes y a la tutela
de su interés. Sin embargo, el aspecto m4s interesante de la tesis de TRASIMACO no es
la «realidad», verdadera o presunta, que ésta nos comunica, sino el hecho de haber
avanzado la sospecha de que aquello que parece no se corresponde necesariamente
con lo que es?.

Limitdndose a citar algunos ejemplos ilustres, se puede sefalar la idea de Karl
MARX de que el derecho sea una superestructura se puede interpretar de esta forma;
asi como de esta manera se puede interpretar la hipotesis de Michel FOUCAULT de que
la concepcién ilustrada de las penas tutele sélo aparentemente valores como la libertad
y la dignidad, mientras que en realidad sea un aparato conceptual capaz de hacer que
las penas sean mas eficaces a la hora evitar los comportamientos ilicitos respecto a los
crueles suplicios del derecho premoderno; ademas, la lectura psicoanalitica de la prac-
tica juridica como sustituta de la figura paterna, propuesta por el realista americano
Jerome FRANK, puede adscribirse a buen seguro a la filosofia de la duda; finalmente, lo
mismo se puede decir de la hipotesis de Anders Vilhelm LUNDSTEDT de que el derecho
funciona como una maquina que es capaz de producir reflejos pavlovianos en aquellos
a los que afecta.

Las aproximaciones de este tipo sostienen que la practica juridica es distinta a
cémo se presenta y de cémo aquellos que participan en la misma sostienen que sea. La
actitud de sospecha es importante y debe fomentarse (jcon la condicién de que no se
transforme en una paranoia!) a fin de mantener una actitud critica y de control del de-
recho y del poder. No obstante, esta aproximacién presupone necesariamente la exis-
tencia de participantes convencidos y de una ciencia juridica que se tome en serio la
perspectiva de los participantes. Si, hipotéticamente, los participantes se convenciesen
en masa de que el derecho no funciona como ellos piensan que funciona, el resultado
seria el fin del derecho como una practica capaz de producir razones justificativas de
la accién vy, quizas, el fin del derecho tout-court. Una ciencia juridica «externa» que
practique la sospecha puede existir s6lo «sobre los hombros» de una ciencia juridica
que est4 «al lado» de los participantes.

4. CIENCIA JURIDICA EN SENTIDO AMPLIO Y ESTRICTO

Alguien se habra percatado (con irritacién creciente) que hasta el momento las
locuciones «ciencia juridica», «conocimiento juridico» y otros términos parecidos
se han empleado de una forma desenvuelta e intercambiable; ademas, el significado
de dichas locuciones se ha dado por supuesto y no se ha mostrado ninguna preocu-

26 Vid. PLATON, 1998: 338d-339a, 63. Habiendo recogido esta interpretacién de las tesis del Trasinzaco de
PLATON de IacoNO, 2003.
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pacién en proponer definiciones aunque sean puntuales. Ha llegado el momento de
justificar algunas de estas decisiones y eliminar algunos defectos del analisis prece-
dente.

En primer lugar, he empleado «ciencia juridica» y «conocimiento juridico» como
sinénimos debido a una precisa eleccién que, a la vista de los parrafos precedentes, no
deberia sorprender. Preguntarse si la conciencia juridica sea una verdadera ciencia (y,
en su caso, bajo qué condiciones) es, quizés, una cuestion interesante sélo si se mantie-
ne en el ambito de la epistemologia empirista (ingenua) y si se considera el monismo
metodoldgico un dogma imprescindible. También en este tltimo caso, no obstante, la
sospecha de que se trate de una cuestion delicada es dificil de alejar. Tal sospecha se
refuerza por el hecho de que el mismo BOBBIO reconoce que el problema del caracter
cientifico de la jurisprudencia es «mas verbal que real»?. En definitiva, la pregunta
interesante es: «¢como funciona (cémo debe funcionar) la ciencia juridica?» y no «¢es
el conocimiento juridico una verdadera ciencia?».

En segundo lugar, he entendido el término «conocimiento juridico» en su acep-
cién mds amplia posible, que comprende todas aquellas actividades que se presentan,
con diversas denominaciones, como reconstrucciones del derecho. Una definicién tan
genérica, no impide que se puedan realizar algunas distinciones dentro del conoci-
miento juridico; en especial, una diferenciacién oportuna es la que distingue por un
lado, entre «teoria del derecho» y «dogmatica» o «doctrina» por el otro.

La teoria del derecho incluye las investigaciones sobre el derecho que no se
refieren a un especifico derecho positivo y a un determinado ordenamiento juridico
sino a una pluralidad de ordenamientos (en algunos casos, las investigaciones ted-
ricas sobre el derecho se sittian a un nivel tal de generalidad que incluyen a todos
los sistemas juridicos). Los discursos tedricos sobre el derecho «estan dirigidos a
formular una serie de nociones que se presumen comunes en varios ordenamientos
[...]. Al realizar esto los tedricos del derecho [...] se preocupan por reconstruir
también la compleja actividad (de los legisladores, juristas, operadores, etc.), desa-
rrollada sobre una base prevalentemente lingliistica, a través de la cual las nociones
en cuestion vienen, segiin los casos, creadas, interpretadas, usadas, aplicadas en las
distintas esferas en las que se articulan las practicas juridicas realizadas por estos
sujetos, y en los distintos conceptos institucionales que en cada ocasién se toman
como referencia» 2,

La dogmatica, en cambio, agrupa todos los discursos «de aquellos que se ocupan
de investigar, por motivos “cientificos”, el contenido de sectores concretos de un de-
terminado ordenamiento juridico positivo»?°.

Esta distincién no implica que existan diferencias cualitativas entre teoria del de-
recho y dogmatica, ni que sea posible trazar lineas netas de separacién entre estas. Por
esta razon considero que sea plausible un discurso sobre la ciencia juridica que ponga
entre paréntesis las diferencias —por muchos aspectos interesantes y que no se deben
subestimar— entre los distintos niveles en los que se articula la ciencia juridica.

27 BOBBIO, 1997: 134.
28 VILLA, 2013: 376-377, la cursiva aparece en el original.
2 Thid., 376.
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El planteamiento de la tradicion iusanalitica ortodoxa es bastante diferente®. Tal y
como se indicaba en el primer parrafo, desde esta perspectiva tanto la ciencia juridica
como el derecho son discursos, pero discursos bien distintos. El derecho es un conjun-
to de normas (esto sirve evidentemente también para una perspectiva iusrealista mode-
rada a la genovesa), por tanto se trata de un discurso compuesto prevalentemente por
enunciados que tienen una funcién prescriptiva. La ciencia juridica es un metalenguaje
descriptivo que tiene por objeto el lenguaje prescriptivo del derecho. La ciencia juridi-
ca expresa (debe expresar) proposiciones concerniente al derecho. A estos dos niveles
de lenguaje es oportuno sobreponer un tercero, que es el de la epistemologia juridica
la cual, teniendo por objeto la ciencia juridica, se puede describir como un meta-meta-
lenguaje. Segiin este planteamiento, la metajurisprudencia es prescriptiva, en el sentido
que prescribe a la jurisprudencia que describa. Esta conclusién sefiala una distancia
problematica (para quien mantiene esta perspectiva) entre la epistemologia juridica y
la epistemologia de las ciencias naturales. Esta Gltima de hecho se limita a describir
cémo las ciencias producen conocimiento. La epistemologia juridica no describe lo
que hacen los juristas, sino que les dice lo que deberian hacer (y que generalmente
no hacen). Esta disformidad se puede explicar observando que ««la meta-ciencia no
puede describir el mundo en el que la ciencia juridica produce el conocimiento sobre
el derecho si el discurso sobre el derecho se presenta a si mismo como un conjunto
de conocimientos. No se puede hacer metaciencia sino sobre un discurso que tenga
el caricter de ciencia. A fin de cuentas, no es que la epistemologia juridica de verdad
prescriba el describir: lo que ésta hace es indicar las caracteristicas que una ciencia del
derecho deberia tener si estuviera construida sobre la base de un modelo inspirado en
aquel de las ciencias naturales»>!.

El problema —que nadie niega— es que el discurso juridico estd parcialmente
indeterminado. Esto implica que la mayoria de las veces a partir de una disposicion
es posible derivar mas normas. Con la finalidad de mantener la distincién entre el de-
recho (lenguaje objeto) y la ciencia juridica (metalenguaje), esta tltima debe ocuparse
a) de «interpretacién cognitiva», es decir de registrar todas las normas posibles que
se pueden derivar de una disposicién y 4) de identificar y describir la «interpretacién
vigente» de una disposicion (en el caso de que exista).

A laluz de este planteamiento, buena parte de aquello que efectivamente hacen los
juristas (en particular la doctrina), en efecto, no puede considerarse un metalenguaje
respecto al derecho sino que es parte del lenguaje del derecho. La doctrina, mas que
describir el derecho, lo modela, bien sea eligiendo una entre las posibles normas que
se pueden extraer de una disposicion por la via interpretativa, bien sea produciendo
nuevas normas que no estan expresadas. Por esta razon, cuando el jurista realiza esta
actividad (por ejemplo interpretacion decisoria y formulacién de nuevas normas), acti-
vidades consideradas por todos legitimas??, no se sit(ia en el nivel metalingiiistico sino
en el nivel del lenguaje objeto.

%0 Sigo en este punto a GUASTINI, 2011b: 439-450. Vid. también GUASTINI, 2011c: 213-225. Para una
reconstruccion en clave critica de esta perspectiva, vid. VILLA, 2012: 43-73.

31 TROPER, 2003: 25-26.

32 Giovanni TARELLO, 1974: 376 por ejemplo observa: «es demasiado obvio que cualquier discurso de un
jurista no escapa de la siguiente alternativa: o es absolutamente inttil, o estd destinado a (viene destinado por
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En conclusién, la mayor parte de aquello que realizan los juristas no se puede re-
conducir a la ciencia juridica, a menos que esta tltima no se entienda en sentido lato:
la «verdadera» ciencia juridica es aquella que describe el derecho. A este respecto me
parece apropiada la observacién de Giorgio PINO de que con frecuencia las oposicio-
nes dicotémicas —en este caso especifica aquella entre ciencia juridica y doctrina—
«no son del todo inocentes, valorativamente neutras. [...] A menudo, construida una
dicotomia, se la convierte tacitamente en una jerarquia. Uno de los entes diferenciados
de la dicotomia “est4 por encima”, es bueno, el otro “esta por debajo”, y es una mala
copia»?’,

Es evidente —y lo era ya antes— que la concepcién de la ciencia juridica que
defiendo es alternativa respecto a la concepcion iusanalitica «ortodoxa» que aqui he
reconstruido. El punto que me interesa subrayar como conclusiéon de este apartado,
sin embargo, no es esta divergencia, sino el hecho de que la epistemologia juridica ana-
litica rechaza considerar como ciencia juridica (en un sentido lato) algunas actividades
que casi todos reconocen como i) casos paradigmaticos de la ciencia juridica. Este no
es un argumento decisivo contra esta concepcién (demasiado) exigente de la ciencia
juridica, pero es ciertamente un punto a favor de un modelo mas amplio y articulado.
Parafraseando a HART, un modelo de ciencia juridica simple y que suministre seguri-
dad no se puede obtener pagando el precio de una distorsién de la realidad.

5. «EL GIRO INTERPRETATIVO» Y CIENCIA JURIDICA
INTERPRETATIVA: ACLARACIONES PRELIMINARES

¢Cuales son las caracteristicas de una ciencia juridica interpretativa?

Para responder a esta pregunta es necesario en primer lugar rechazar las lecturas
banales, simplistas, confusas y equivocadas del «giro interpretativo» que utilizan como
una especie de eslogan la célebre observacion de DWORKIN de que «la practica legal, a
diferencia de muchos otros fendmenos sociales, es argumentativa»**,

Ademis, es necesario explicitar las caracteristicas del «giro interpretativo» que no
se discutirdn en este articulo porque se refieren a cuestiones inherentes a la ontologia
del derecho (por consiguiente, relativas a la pregunta: «¢qué es el derecho?») mas que
a cuestiones epistemoldgicas en un sentido amplio (y, por tanto a la pregunta: «;Cémo
se conoce el derecho?»).

En definitiva, en este apartado se realiza una enumeracién de algunos aspectos
del «giro interpretativo», de los cuales, por diferentes razones, 7o considero necesario
tratar en esta sede.

La tesis de que la ciencia juridica sea interpretativa esta sin duda ligada a la natu-
raleza interpretativa o argumentativa de la praxis juridica; esta Gltima tesis, como he

el autor y objetivamente “tiene el destino de”) asumir “fuerza” preceptiva o directiva (frente a sus homélogos,
o también frente a los jueces, y habitualmente también frente a otros juristas)».

3 PINO, 2013: 80.

** DWORKIN, 1988: 23. Para una presentacion exhaustiva de una perspectiva iusfiloséfica, vid. STAVRO-
POULOS, 2003.
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sefalado, se presta a ser banalizada o malentendida y, por tanto, es oportuno intentar
clarificarla.

En una acepcién verdaderamente banal, afirmar que el derecho es interpretacion
significa sostener que la actividad interpretativa es una caracteristica que pertenece a
la practica juridica. Los juristas, en definitiva, generalmente interpretan. Nadie lo nie-
ga: es una afirmacion verdadera, y por tanto, obvia y excesivamente genérica. ¢No se
podria decir lo mismo, por ejemplo, de la literatura y de las artes en general? ¢La acti-
vidad principal de los criticos no es tal vez interpretar? Queriendo exagerar, también el
fatbol podria ser considerado como una practica interpretativa, al menos a juzgar por
las interminables discusiones, en los periddicos y en la television, sobre las decisiones
arbitrales. Si se entiende de esta forma, la tesis del derecho como practica social inter-
pretativa mds que marcar un giro se preocupa por rebatir lo obvio.

En una acepcién un poco més densa pero equivocada, el «giro interpretativo» se
utiliza contra el positivismo juridico. Un ejemplo de este uso del «giro interpretativo»
viene representado por las siguientes observaciones de Gustavo ZAGREBELSKY, extrai-
das de su afortunado libro E/ derecho diictil: «Segtn la concepcion positivista tradicio-
nal, en la aplicacion del derecho la regla juridica se obtiene teniendo en cuenta exclusi-
vamente las exigencias del derecho. [...] Como, ademas, una vez determinada la regla,
su aplicacion concreta se reducia a un mecanismo légico sin discrecionalidad [...] se
comprende que los problemas de aplicacién del derecho viniesen integramente absor-
bidos en los de la interpretacién»; para una concepcion interpretativa del derecho, en
cambio, «el caso es el motor que impulsa el intérprete y marca la direccién. Partiendo
del caso se acude al derecho para interrogarlo y obtener de él una respuesta. A partir
del caso, el intérprete procede a buscar las reglas y vuelve a él, en un procedimien-
to circular (el denominado “circulo interpretativo”) de direccién bipolar que finaliza
cuando se componen de modo satisfactorio las exigencias del caso y las pretensiones
de las reglas juridicas»*. En este caso, una pretension estereotipada del positivismo
juridico (que, en la mejor de las hipétesis, puede considerarse adecuada en relacién
con el positivismo juridico del siglo XIX) se acompafa de una concepcion del derecho
que pretende convertirse en una alternativa respecto al positivismo juridico pero que,
a este nivel de generalidad, es dificil considerar como tal.

Un modo mis sofisticado de contraponer el «giro interpretativo» al positivismo
juridico consiste en poner de manifiesto que la imagen iuspositivista del derecho como
un sistema de reglas (el «modelo de las reglas» que DWORKIN atribuye a HART) no es
correcta y que el rol crucial de los principios convierte al derecho inseparable de la
moral. También en este caso, el positivismo juridico puede responder con argumentos
convincentes, pero sobre los cuales aqui no nos podemos detener.

La versién mds interesante del «giro interpretativo» en clave anti-iuspositivista
coincide con la concepcién del derecho como integridad. Esta propone una imagen
del derecho como una practica social construida alrededor de principios y valores (que
pueden/deben ser entendidos como) incongruentes. El derecho coincide por tanto
con aquella interpretacién de la practica que por encima de las otras es capaz de con-
siderar el valor de la integridad. Siguiendo de una forma libre la reconstruccién que

% ZAGREBELSKY, 1995: 131-132 y 133-134. Vid. también ZAGREBELSKY, 2003: 621-650.
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realiza RAZ*¢, para DWORKIN el derecho coincide con la mejor reconstruccién moral
de la practica juridica que, precisamente, consiste en reconocer el caracter central que
ocupa el valor de la integridad. Este planteamiento representa una alternativa, tanto
frente al denominado positivismo juridico exclusivo, segtin el cual «todo el derecho es
un producto de alguna fuente», como frente al denominado positivismo juridico inclu-
sivo, segtin el cual «todo el derecho o es producto de alguna fuente o est4 reconocido
por el derecho producido por alguna fuente». La concepcién del derecho como inte-
gridad se merece ser tomada seriamente en consideracién y, en cierta medida, presupo-
ne la idea de una ciencia juridica interpretativa. Como se ha anticipado, sin embargo,
en esta sede me interesa mostrar por qué la ciencia juridica es (debe ser) interpretativa
y no comparar las distintas respuestas a la pregunta «¢qué es el derecho?» propuestas
por una ciencia juridica interpretativa. Por este motivo evitaré profundizar en el dis-
curso de la concepcién del derecho como integridad.

Finalmente, la idea de que el derecho sea interpretacién expresa también una con-
cepcion precisa de la interpretacién juridica que es posible denominar neoformalismo
interpretativo y cuya versién més célebre es la tesis dworkiniana de «la tinica respuesta
justa». Esta tesis implica que se atribuya, como ya se ha dicho, un papel crucial a los
principios, que se admita alguna version del objetivismo ético y se minimice la discre-
cionalidad interpretativa. Esta es una tesis que indudablemente ha tenido un fuerte im-
pacto sobre la representacion de los jueves y de los juristas sobre su propio papel, pero
que también presenta muchos limites y puntos oscuros; en cualquier caso, también se
trata de un aspecto del «giro interpretativo» del que se puede prescindir.

6. EN DEFENSA DE UNA CIENCIA JURIDICA INTERPRETATIVA

A fin de determinar cuales sean las caracteristicas de una ciencia juridica interpre-
tativa es util retomar y profundizar en las reflexiones precedentes sobre la influencia
que el objeto de estudio —el derecho, en nuestro caso— y las caracteristicas especificas
tienen en la actividad cognoscitiva (v7d. el apdo. 3). La naturaleza interpretativa de la
ciencia juridica depende de hecho de las caracteristicas del concepto de derecho. A
este respecto considero util retomar la distincién propuesta por DWORKIN entre tres
tipos de concepto®’.

Algunos conceptos son criteriales en cuanto que presuponen un acuerdo gene-
ralizado sobre una definicién, que puede ser precisa o aproximativa, la cual permita
distinguir entre usos correctos y usos incorrectos. «Equilateralidad» es un concepto
criterial absolutamente preciso, «soltero» es razonablemente preciso aunque si existen
usos dudosos de este concepto (por ejemplo: ¢tiene sentido decir que un nifio de cinco
afos es soltero?); «matrimonio» es un concepto criterial todavia mas impreciso (¢una
unioén entre personas del mismo sexo es un matrimonio?)*®, Una cuestion interesante,

3¢ RAz, 2005a: 286-315.

37 Vid. DWORKIN, 2010: 3-40 y 153-203 y DWORKIN, 2013: 183-217.

*% Todos los ejemplos estan extraidos de DWORKIN, 2010y 2013. Segan Rz, 2001: 1-37 y STAVROPOULOS,
2001: 59-97, HART considera «derecho» un concepto criterial. RAZ comparte esta tesis de HART, mientras STA-
VROPOULOS sostiene que tenga razén DWORKIN cuando sostiene que «derecho» es un concepto interpretativo

(infra).
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que aqui no podemos afrontar, es la de establecer cuanta imprecisién puede soportar
un concepto criterial antes de transformarse en un concepto de otro tipo (y, es pre-
cisamente, en un concepto interpretativo). Se puede decir, de todas formas, que un
concepto, para ser tratado como criterial, debe garantizar una amplia «zona clara» de
aplicaciones no controvertidas.

Otros conceptos son de «tipos o géneros naturales»: «los tipos naturales son cosas
que tienen una identidad fija en la naturaleza, como un compuesto quimico o una
especie animal, y [...] las personas comparten un concepto de tipo natural cuando
lo usan para referirse a un mismo tipo natural»*’, Se trata de conceptos de los cuales
presuponemos que exista una «esencia natural» (la composicion molecular, el ADN,
etc.) que no depende de los criterios que nosotros empleamos habitualmente para
identificar las instancias de uso correctas de tales conceptos. Por ejemplo, yo puedo
estar convencido (y los seres humanos en general habrin estado convencidos durante
mucho tiempo) que el leopardo y la pantera son dos especies animales diferentes: en
el momento en el que descubro que su ADN es el mismo, tendré que modificar mis
convicciones. En Moby Dick, Ismael se rebela contra Linneo, que separa las ballenas
de los peces: «siendo aqui conocido que, absteniéndome de cualquier argumentacion,
sostengo siguiendo la buena moda antigua el punto de vista que la ballena es un pez, y
pido auxilio al santo Giona para que me ayude» («Be it known that, waiving all argu-
ment, 1 take the good old fashioned ground that the whale is a fish, and call upon holy
Jonah to back me»)*. También en este caso, no es oportuno abrir un debate entre los
que apoyan por una parte a Linneo y aquellos que lo hacen a Giona e Ismael por el
otro: la ballena 70 es un pez y no lo era tampoco en el tiempo de Giona.

Por final, algunos conceptos son interpretativos. Se trata de conceptos que 4) estan
relacionados con practicas sociales, ) expresan el valor o los valores en relacién con
el cual o con los cuales determinadas practicas se han construido y ¢) soportan «dife-
rencias de opinién fuertes y completamente irreducibles sobre casos particulares»*.

El modo en el que DWORKIN describe los conceptos interpretativos se puede recon-
ducir claramente al anélisis de los «conceptos esencialmente contestables» propuesta
por Walter B. GALLIE*?; sin caer en analisis exegéticos del pensamiento dworkianiano,
me parece oportuno observar al menos que, aunque sin saltos o cambios radicales, la
concepcién interpretativa del derecho propuesta por DWORKIN ha adquirido poco a
poco contornos mis claros y, sobre todo en relacién con las caracteristicas del derecho
como concepto interpretativo, la deuda de DWORKIN frente a GALLIE emerge con una
claridad siempre mayor.

Por esta razén, presentar la nocién de concepto esencialmente contestable resulta
util para hacerse una idea mas clara de qué entiende DWORKIN por concepto inter-

3% DWORKIN, 2013: 185. Para decirlo con las palabras Hilary PUTNAM, 1987: 266: «si existe una estructura
escondida, ésta generalmente determina en qué cosa consiste el ser miembro del género natural, no sélo en el
mundo real, sino en todos los mundos posibles. En otros términos aquello que nosotros podemos y no pode-
mos suponer en términos facticos sobre el género natural (“¢el agua podria haber sido toda vapor?”, si: “cel
agua habria poder sido XYZ?”, no)».

40 MELVILLE, 1992: 136.

4“1 DWORKIN, 2013: 187.

2 GALLIE, 1956: 167-198; Vid. GUEST, 1992: 34-37.
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pretativo. Los conceptos esencialmente contestables presentan cinco caracteristicas*:
1) son conceptos que explicitan el valor (¢ppraisive) de una accién considerada como
digna de ser perseguida y que conectan entre ellos de modo indisoluble la accién y el
valor que en ésta subyace; 2) la accidén sobre la cual un concepto contestable explicita
el valor debe ser compleja y articulada; 3) las reconstrucciones de tales conceptos de-
ben tener en consideracién todos los distintos aspectos y las diversas caracteristicas de
la accion; 4) la accion sobre la que el concepto contestable explicita el valor debe tener
un caracter «abierto», debe por tanto ser capaz de soportar cambios significativos, no
previsibles con antelacion; 5) el uso de los conceptos esencialmente contestables pre-
supone el conocimiento sobre la existencia de usos alternativos con los cuales el uso
elegido debe contrastarse y respecto de los cuales debe esforzarse por prevalecer: «zo
use an essentially contested concept means to use it both aggressively and defensively»*.
Si el derecho es un concepto interpretativo —y a mi me parece dificil negarlo— es
necesario resignarse a admitir que también la ciencia juridica es (en el sentido de que
no puede sino ser) interpretativa.

Como hemos visto (v7d. el apdo. 4), la ciencia juridica se ocupa del derecho desde
diversas perspectivas y diversas «distancias». En primer lugar, la teoria y la filosofia
del derecho® estan llamadas a responder a la pregunta «sQué es el derecho?». Como
sefiala agudamente HART, las respuestas a esta preguntan han sido multiples y muy
distintas entre ellas (vid. el apdo. 3). Este es el indicio principal para respaldar la
naturaleza interpretativa o esencialmente contestable del concepto de derecho. El
concepto de derecho se refiere a una practica social dotada de valor. En este sen-
tido, es dificil negar que exista una conexién necesaria entre derecho y moral. Una
conexién necesaria de este tipo ha sido reconocida por muchos autores y, hay que
decir de paso, no incide en la contraposicién entre iusnaturalismo y iuspositivismo.
HART habla de «contenido minimo del derecho natural» y, sobre todo, identifica un
nexo inescindible entre derecho y justicia (que define «la virtud m4s juridica»); Carlos
NINO observa que el concepto de derecho tiene asociado un significado emotivo favo-
rable, Robert ALEXY y Neil MACCORMICK sefialan como una caracteristica esencial del
derecho sea la de adelantar una pretensién de correccién; RAZ construye su version
del positivismo juridico a partir de su concepcién de la autoridad y del presupuesto
de que el derecho no puede no avanzar la pretensién de ser una autoridad legitima y
asi se podria seguir.

Cada definicién de derecho representa un intento —consciente o inconsciente—
de ofrecer una reconstruccion de la praxis juridica a la luz del valor que en esta subya-
ce, valor que, genéricamente, podemos reconducir, siguiendo a DWORKIN, al principio
de legalidad. Optar por una concepcién del derecho en lugar de por otra, tienen sus
consecuencias, pero también incide profundamente en la doctrina* que, a su vez, in-
cidird de forma directa en la praxis juridica.

# Aunque GALLIE distinga siete caracteristicas de los conceptos esencialmente contestables, en esta sede
es posible omitir las Gltimas dos. Vid. en su caso GALLIE, 1956: 171-180.

#“ GALLIE, 1956: 172.

# Sise acepta la tesis que el derecho sea un concepto interpretativo o esencialmente contestable, es nece-
sario renunciar a trazar limites netos entre la teoria y la filosofia del derecho. DWORKIN, 2010, en relacién con
las reflexiones sobre el derecho de este tipo utiliza la expresion jurisprudential stage.

4 DWORKIN, 2010 usa la expresion doctrinal stage.
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El funcionamiento de una ciencia juridica interpretativa es entendido perfecta-
mente por JORIY. Sobre este punto, es posible destacar una cierta consonancia entre
las tesis de DWORKIN y las de JORI*. Las diferentes concepciones del derecho —que
JOr1 denomina, con un inglesismo, «concepciones idiosincrasicas»— presuponen la
existencia de un concepto de derecho de sentido comiin con sus contornos borrosos
pero, no obstante eso, suficientemente precisos para permitir que se pueda distinguir
el silbato del jefe de la estacion que ordena la salida de los trenes de los gestos del loco
que, después de que el jefe de la estacion ha silbado, mueve los brazos y, también él,
parece que ordene salir a los trenes®. Afirma JORI: «Que aunque diferenciandose par-
cialmente del concepto de derecho del sentido comiin, las concepciones idiosincraticas
del derecho no violan [...] el consenso minimo sobre qué es el derecho, la base necesa-
ria para la existencia en la sociedad de la practica colectiva e institucional del derecho,
el presupuesto indispensable del discurso y de la practica de los jueces, aquel instru-
mento comtn que permite que se entiendan los técnicos y los profanos cuando miran
alrededor para ver qué es el derecho en una sociedad, por lo que todos se encuentran
mirando mas o menos en la misma direccién, en la direccién en la que después, en una
sociedad normal, se encuentran los ordenamientos juridicos historicos con sus reglas
de autodeterminacion»°.

La posibilidad de distinguir con claridad a un jefe de estacién de un loco es prueba
de la existencia de una practica juridica compartida. El sentido comtn delimita, ante
todo, el derecho vigente aqui y ahora vy, a partir de este derecho, delimita las caracte-
risticas del derecho en general, caracteristicas que, en opinién de JORI, son la coerci-
tividad (en primer lugar), la institucionalizacién y la normatividad. Incidentalmente,
considero que JORI se equivoca al no introducir entre las caracteristicas del derecho de
sentido comn la representacion del derecho como una practica social que adelante
la pretension de emanar normas justas y, por tanto, considero que se equivoca cuando
afirma que «la justicia [est4] presente en el pensamiento comi(in més bien como cardcter
negativo del derecho, es decir como un elemento que el sentido comtin considera que
desgraciadamente a menudo falta en el derecho sin que este cese por ello de ser tal,
segun el sentido comtin»’'.

En cualquier caso, el concepto derecho de sentido comin dicta las coordinadas
dentro de las cuales la ciencia juridica tiene liberta de movimiento. JORI expresa esta
idea a través de una metafora convincente: «el jurista sabe moverse perfectamente

4 Me refiere en particular a JORI, 2010.

4 Es con un cierto sadismo que destaco esta asonancia, conociendo bien la aversién de Mario JORI por
DwORKIN. Debo decir de todas formas que se trata de una asonancia de la que JORI no es consciente. Vid. JORI,
2010: 131, n. 169.

% Vid. la reconstruccién critica de las tesis de JORI propuesta por COMANDUCCI, 2012. Una interesante
discusién critica de JORI, 2010 se encuentra en Diritto & questioni pubbliche, 11,2011, con articulos de DICIOT-
TI, FUSELLI, RUIZ MANERO, VILLA.

>0 Jort, 2010: 84.

U Ibid.: 31-32, cursiva en el original. Una objecion parecida la adelanté DiciorTi, 2011: 965-972. Es
precisamente el hecho de que el derecho avance necesariamente una pretension de correccién lo que frustra
los intentos de encontrar una via intermedia entre las teorfas del derecho descriptivas y las teorias del derecho
valorativas. El intento més tozudo —en el que no profundizaré— de proponer una viz media es probablemente
es de Julie DICKSON. Vid. DICKSON, 2001 y DICKSON, 2004: 117-156. Para una reconstruccién critica de la
propuesta de DICKSON, vid. BURAZIN, 2012: 182-210.
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dentro de su manzana, de sz derecho; pero no sabe llegar; para ejercitar su conoci-
miento debe estar ya alli*?. Forzando una conocida metafora de DWORKIN, se podria
representar el derecho de sentido comiin como el tronco de un arbol mientras que las
concepciones idiosincraticas serian las ramas de este arbol>.

La conexién entre conocimiento de sentido comtin y conocimiento cientifico, bien
puesto en evidencia por JORI, marca una importante diferencia entre la ciencia juridica
y las ciencias naturales (v7d. el apdo. 3); ademas, permite comprender cuales sean los
vinculos de la ciencia juridica. Si es verdad, por una parte, que la ciencia juridica es
interpretativa, en el sentido que propone reconstrucciones alternativas y en conflicto
del derecho, por otra el sentido comtin permite distinguir entre determinaciones ad-
misibles y determinaciones inadmisibles del derecho*. Obviamente, y lo repito (vid.
el apdo. 3), mantener esto no impone prohibir reconstrucciones del derecho de «se-
gundo nivel», basadas en la sospecha de que aquello que parece no es. Bien se puede
mantener que el gusano, mas que en una manzana, se encuentra dentro de una trampa
para matar a los gusanos. Sin embargo, si tales reconstrucciones vienen aceptadas 7z
toto y no sélo como un estimulo para mantener una actitud critica y circunspecta frente
al derecho el Ginico resultado posible es la disolucién del derecho todavia antes que la
ciencia juridica. En E/ Show de Truman, cuando Truman Burbank es consciente de que
es el protagonista de un especticulo televisivo no puede hacer otra cosa que abrir la
puerta del platé cinematografico, inclinarse para recibir sarcasticamente los aplausos
del director y de todo el ptblico, y salir de la escena.

La relacion entre el conocimiento de sentido comtn y el conocimiento cientifico
es compleja. El sentido comiin pone limites a la ciencia juridica, también, a largo pla-
20, la ciencia juridica modifica el sentido comtn del derecho y esto produce cambios
en la prictica juridica y, de ahi, también en la ciencia juridica y asi sucesivamente.
Empleando la metifora del gusano y la manzana, se podria decir que la «manzana»
dentro de la cual se mueve el jurista como un gusano no es siempre la misma y que,
si la situacién es propicia, el gusano puede hacer algo para pasar de una manzana a

52 JORI, 2010: 53, la cursiva estd en el texto original. Vid. ANDRONICO, 2012: 16-17. Una tesis parecida
se defiende también en DICIOTTI, 2007: 38: «[...] el derecho parece funcionar como especie de ideologia de la
cual depende la unidad del grupo, una ideologia que tolera en cierta medida las divergencias que pueden surgir
localmente sobre cuestiones concretas, pero no un desacuerdo sobre las palabras de orden fundamentales. El
consenso sobre las palabras de orden fundamentales es de hecho una condicién para la existencia de la propia
ideologia y, por tanto, también del grupo. El hecho de que el consenso sobre estas palabras —o, fuera de la
metifora, sobre los principios relativos a la validez y a la interpretacién— sea un consenso sobre las palabras, al
cual podria no corresponder un consenso sobre el significado preciso de estas palabras —fuera de la metafora,
un consenso sobre el contenido preciso de una regla de reconocimiento que indica los criterios para la identi-
ficacion de las normas juridicas validas—, no es relevante, por qué los disensos latentes sobre el significado de
estas palabras se manifiestan tinicamente como disensos locales sobre cuestiones de concreta aplicacién de la
ideologia. Asi la ideologia cumple su propia funcién, que es aquella de satisfacer las necesidades de reconoci-
miento y de cooperacién: reconocerse en las mismas palabras de orden, discutir sobre la base de «los mismos»
paradigmas y en el mismo lenguaje, trabajar en un proyecto «comin». De esta forma la ideologia absorbe las
diferencias y los conflictos sociales, puesto que cada conflicto determinado por intereses individuales con-
trapuestos, cuando su expresion se confia al lenguaje de la ideologia, se presenta como un contraste sobre el
diverso modo de interpretar o aplicar localmente las palabras de orden compartidas».

> DWORKIN, 1988: 60-61.

+ Utilizo aqui el léxico introducido por JORI, que utiliza la expresion «individuacién del derecho» en
relacién con el concepto de derecho de sentido comtn y «determinaciones del derecho» en relacion con las
concepciones idiosincrasicas de la ciencia juridica.
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otra®. La idea de derecho de sentido comin de la época de la codificacion es muy
distinta de la idea de derecho de sentido comtn de la época de la constitucionaliza-
cién. Al producirse este cambio un papel que no se puede dejar de lado se atribuye a
la ciencia juridica.

Esta reconstruccion de la relacion articulada entre derecho, sentido comiin y cien-
cia juridica nos permite dar un paso adelante respecto al apartado 3. No sélo una
ciencia juridica «pura» no es oportuna, en cuanto condenada a la irrelevancia, sino
que es también imposible: «el método juridico no se puede fundar sobre elecciones
del todo cientificas y puramente cognitivas [...]; por el contrario la descripcién del
derecho jurisprudencial resulta dirigida a la practica e invariablemente determinada
por elecciones de valores fuertes, es decir politicos. La neutralidad puede mas bien ser
perseguida en la forma de la intersubjetividad, haciéndose evidentes las elecciones de
valores presupuestas, permitiendo a los interlocutores verlas y discutirlas»*°.

Algunos ejemplos concretos pueden contribuir a corroborar esta conclusion.

GUASTINT sostiene que «la ciencia juridica, propiamente entendida, es [...] una des-
cripcién a-valorativa del derecho: del derecho asi como es»”’. ¢Qué significa describir
el derecho? Esta pregunta, reconoce GUASTINI, admite distintas respuestas segtin la
concepcién del derecho que adoptemos: si preferimos una concepcién normativista,
entonces la ciencia juridica describira normas; si por el contrario, optamos por el corze
iusrealista el objeto de la ciencia juridica serdn las decisiones jurisdiccionales. ¢Una
ciencia juridica que selecciona el propio objeto de estudio puede ser considerada como
descriptiva y a-valorativa? A mi me parece que no’®. Y la respuesta es negativa siempre
que se admita que exista una cierta superposicion entre el normativismo y el realismo
moderado y que el iusrealismo extremo sea una perspectiva insostenible (aunque si,
de hecho, ha tenido, y tiene, muchos autores que la apoyan también entre los juristas
de prestigio).

Otro ejemplo se refiere a las «lagunas imaginarias» y a las «normas apécrifas»
(también a la presunta homosexualidad de Oliver Twist). Dice siempre GUASTINI que
el enunciado «Oliver Twist es homosexual» no es ni verdadero ni falso (como mucho,
sin duda falso) porque Charles DICKENS no escribié nada (explicito) al respecto en su
novela. Del mismo modo, el art. 87, apartado 5 de la Constitucion. Que dispone: «[el
Presidente de la Reptblica] promulga los decretos que tienen valor de ley» ha sido
(y es) objeto de disputas «interpretativas» relativas a la determinacién de los limites
del Presidente de la Republica para dictar decretos. De hecho, «enunciados del tipo
“el Presidente de la Repuiblica no puede rechazar la promulgacién de decretos ley
sino en circunstancias determinadas” (circostanze cosi e cosi)»>® no son ni verdaderas

> La incidencia de la ciencia juridica sobre el sentido comin se ha reconocido, pero, en mi opinién, no
se ha profundizado adecuadamente por JORI. Vid. JORI, 2010: 110.

> JORI, 2010: 134. Es la eleccion ética de comprometerse a explicitar lo maximo posible las propias
elecciones de valor lo que determina un salto profundo entre JORI (y SCARPELLI) por un lado y DWORKIN por el
otro. En el debate anglosajon, una perspectiva de este tipo la defiende, entre otros, MACCORMICK, 1985: 1-41
y MURPHY, 2001: 371-409.

7 (GUASTINI, 2011: 442.

8 A mi me parece, ademis, que las valoraciones requeridas al estudioso del derecho presenten inevitable-
mente implicaciones politicas y, en sentido lato, morales. Contra, DICKSON, supra n. 50.

% (GUASTINI, 2011: 448-449.
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ni falsas (al maximo, sin duda falsas) o en cuanto enunciados interpretativos deben
convertirse en formulaciones de una norma apdcrifa. A pesar de no querer entrar en
la cuestion, también en estos casos se presuponen toda una serie de opciones metain-
terpretativas, que tienen ademas evidentes implicaciones ideoldgicas y, en el caso del
derecho, politicas en sentido estricto®. Ademas, si se quisiera seguir hasta el fondo este
planteamiento, es necesario admitir que si, por ejemplo, una norma prohibe dormir en
las estaciones de tren, entonces el juez que absuelve al distinguido sefior que se habia
dormido, sentado, esperando la llegada de su tren, esta ignorando el derecho vigente;
en cambio, si otro juez condena al vagabundo que se habia acostado con un almoha-
dén bajo la cabeza en un banco de la estacién pero que todavia estaba despierto en el
momento de la detencidn, este juez estd usando como premisa mayor de su decision
una norma apocrifa®. Y esta no parece ser en absoluto una reconstruccion satisfacto-
ria de la situacion.

Pierluigi CHIASSONI, finalmente, a propdsito de la contraposicion entre el norma-
tivismo (a la HART) y el interpretacionismo (a2 /a DWORKIN) observa: «la eleccién entre
una u otra forma de verlo [...] sélo podra depender, en conclusién, de la aceptacion
del fondo tedrico de una u otra opcién y de factores extratedricos» 2. Esta observacién
puede interpretarse como un anuncio (¢involuntario?) a favor una ciencia juridica in-
terpretativa o, en otros términos, como el reconocimiento de que, a nivel metatedrico,
DWORKIN tiene razén y los que apoyan una ciencia juridica a valorativa y descriptiva
(entre los cuales, también HART) se han equivocado.

7. DOS MODELOS DE CIENCIA JURIDICA

Establecido que la ciencia juridica Gnicamente puede ser interpretativa, es opor-
tuno preguntarse cudles son las caracteristicas ulteriores de la ciencia juridica de hoy
y, quizds, del futuro inmediato. A este respecto, me contento con retomar algunas
reflexiones de BOBBIO sobre la ciencia juridica que me parecen de largo alcance, aun-
que con frecuencia dejadas de lado (y con razén) cuando se reconstruye la concepcion
bobbiana de la ciencia juridica®.

BoBBIO distingue entre dos modelos ideales y tipicos de jurista.

El primer modelo representa al jurista como el «guardian» y el depositario de
un cuerpo de reglas ya dadas. Segiin este primer modelo, anade BOBBIO, la actividad
principal del jurista es aquélla interpretativa. Hay que precisar que, para este modelo la
actividad interpretativa prevé (o debe prever) un limitado o si es posible un nulo ejer-
cicio de discrecionalidad por parte del intérprete. Este modelo, sea dicho de paso, esta
también detrds de la distincién neta entre derecho como lenguaje-objeto y la ciencia
juridica como metalenguaje. No hay que cometer el error de considerar este modelo
como alternativo respecto a una ciencia juridica interpretativa de la forma en la que se
la ha caracterizado en el apartado anterior. La imagen del jurista guardian es el resulta-

¢ Para una profundizacién, Vid. VILLA, 2012: 43-73. Vid. también BARBERIS, 2001: 32-33.
! El ejemplo se encuentra en FULLER, 2005: 161-168. Vzd. también PINO, 2013: 81-88.

2 CHIASSONI, 2013: 78.

> Vid. BOBBIO, 2007: 34-47.
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do de elecciones ideoldgicas y politicas relativas, en general, a la forma de entender el
principio de legalidad, la relacién entre poderes, la autoridad del Estado, etc. Se trata,
en buen derecho, de una concepcidn interpretativa de la ciencia juridica que considera
a esta Gltima como subordinada al poder politico. Significativas a este respecto son las
palabras de Charles DEMOLEDME: «Mi lema, mi profesion de fe es ademas: jlos textos
por encima de todo! Yo publico un Curso del Cédigo de Napoleén: mi objetivo es por
tanto interpretar, explicar el propio Cddigo de Napoledn, considerado como una ley
vigente, como una ley aplicable y obligatoria, y mi preferencia por el método dogmati-
co no me impedird emplear como base los propios articulos de la ley» .

El segundo modelo representa al jurista como «creador» del derecho: segtin este
modelo, el jurista es con pleno titulo un participante en la praxis juridica y contribuye a
modificar, integrar y transformar el sistema juridico de referencia. BOBBIO sostiene que
la principal actividad del jurista segiin este modelo seria la investigacion, la creacion
del derecho. Yo diria en su lugar que también en el caso en el que el jurista se represen-
te (o venga representado) como creador del derecho, la actividad que lo caracteriza es
siempre interpretativa. Aquello que cambia respecto al primer modelo es el comporta-
miento del jurista respecto a la interpretacion. En el primer caso, el jurista adopta un
comportamiento de autolinitacion (self-restraint), mientras que en el segundo expande
al maximo su propia discrecionalidad a través del recurso a los principios, las normas
programaticas y a la interpretacion constitucional orientada®.

Diversas son las variables que inciden a la hora de determinar la superioridad de
un modelo sobre otro.

La primera variable est4 ligada al tipo de sistema juridico en el que el jurista opera
(«variable institucional»). Un sistema juridico puede ser cerrado o abierto. Sera cerra-
do si estd compuesto por un cuerpo sistemdtico de reglas que tienden a la plenitud,
expresadas en un lenguaje determinado; sera por el contrario abierto si las reglas son
«fluidas-, es decir, indeterminadas y en continua transformacion, y si «al jurista se le
atribuye la funcién de colaborar junto con el legislador y con el juez en la tarea de
creacion del nuevo derecho» .

La segunda variable depende de la situacion social general («variable social»). Una
sociedad puede ser estable o en transformacion en funcién de la menor o mayor in-
fluencia de los factores de cambio sobre los modelos culturales existentes.

La dltima variable depende de la (o de las) concepcidn(es) del derecho predo-
minante(s) entre los juristas y de la forma en la que se «calibra» la relacién entre el de-
recho y la sociedad («variable cultural»). El derecho puede ser visto como un sistema
auténomo y ampliamente autorreferencial o bien como un subsistema de un sistema
global o como una superestructura de la estructura social y econdmica en particular. Es
conveniente afadir que, en el caso en el que el derecho se considere como un subsis-
tema del sistema social, resulta interesante profundizar en el papel del derecho dentro
de la sociedad. Es interesante entender, en otras palabras, si el derecho se coloca en el
centro o en los margenes del sistema social.

¢ Tomo esta cita de BOBBIO, 1996: 83, la cursiva esta en el original.
0 Vid. GUASTINI, 2011b: 195-223.
% BOBBIO, 2007: 36.
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Bien, una vez visto que es dificil negar que el derecho en los pafses constituciona-
les sea un sistema abierto (diria «abierto de par en par»), que la sociedad (al menos la
occidental), también como consecuencia de la globalizacién, esté en continua trans-
formacién y se caracteriza por el pluralismo y el multiculturalismo, que el derecho
se entienda con mayor frecuencia como un reflejo y una variable dependiente de la
sociedad?, es evidente que el modelo de ciencia juridica «ganador», aqui y ahora, es
aquel que BOBBIO denomina creativo: «en esta perspectiva la actividad principal del
jurista ya no es la interpretacién del derecho ya creado sino la bisqueda de un derecho
por hacer, 77 fieri, no tanto la convalidacién segiin un anilisis de las fuentes formales
del derecho que es, cuanto la legitimacién, en funcién de los principios materiales de
justicia, del derecho que debe ser» .

La predominancia del «jurista-creador» sobre el «jurista-guardidn» contribuye a
explicar, en un plano fictico, la crisis de un modelo —como es el propuesto por la
ortodoxia iusanalitica— de ciencia juridica que tiende a la descripcion y a la a-valo-
ratividad y que pretende, aunque sin conseguirlo nunca del todo, mirar al derecho
desde fuera. Adquirir la consciencia de que las reglas del juego han cambiado es un
paso imprescindible tanto para quien quiera participar en el nuevo juego como para
quien decida confirmar su fidelidad a las viejas reglas y/o combatir para que vuelvan a
estar en vigor. Cualquiera que sea la opcién a la que se tienda, se trata siempre de una
practica interpretativa en la que hay que comprometerse.

(Traduccion de Lucia Aparicio Chofré)
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