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Democracia, razén y derecho

Por FERNANDO GALINDO
Zaragoza

Hablar con «propiedad» sobre derecho positivo, es una activi-
dad cada vez mas dificil. Para ello se precisa poseer innumerables
conocimientos, no sélo sobre la materia regulada, sino, especialmen-
te, sobre el propio «concepto» de derecho, sobre las «caracteristi-
cas» de su funcionamiento. No hay duda de que ello esta ligado
a las que se han considerado son las notas tipicas de la sociedad
y el Estado de los paises «occidentales» en la actualidad: a todas
ellas se les comprende, usualmente, tras el término complejidad.

Con esto se limita la puesta en practica de varios mandatos
constitucionales. Muy en especial el principio de la participacién
de los ciudadanos en «los asuntos publicos». También, por ejem-
plo, el del «igual acceso a la administracién de justicia». En rela-
cion a todos ellos, €l mas general de la igualdad ante la ley. En
definitiva, se infringe la exigencia de llevar a efecto el término
«democracia», entendiendo que éste tiene un amplio significado.

Nadie pone en duda que la dificultad de llevar a cabo estos
ideales tiene que ver con el hecho de que el derecho positivo ha de
ser complejo, si a su través se quiere regular a nuestra sociedad.
Sélo que el problema es, lo vamos a ver, que acaso contribuye a
esa complejidad el trato suministrado a las «leyes» por quienes
tienen la obligacién de sistematizarlas: aquéllos qus reflexionan
por «profesién» sobre el derecho. Lo cual, obviamente, significa
entorpecer la vinculacién democracia-razén-derecho que esta colo-
cada —t4citamente— en el frontispicio de los sistemas juridicos
occidentales desde que las revoluciones liberales alcanzaron «reco-
nocimiento» juridico.

De cémo las actitudes «reflexivas» ante el derecho incrementan
el alejamiento del derecho positivo de los ciudadanos, damos
cuenta en el presente trabajo, al exponer quiénes se aproximan al
derecho y cudl es su «modo» (método) de acercamiento, al mismo
tiempo que se quiere contestar a lo que a continuacién se dice.
Sin dejar de dar soluciones juridicas adecuadas a la realidad
social, ¢es posible ofrecer una «teoria» del derecho a través de la
cual se pueda aprobar, por los 6rganos y las personas que lo
«crean», un derecho positivo «accesible» a la mayor parte de los
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ciudadanos? Para responder a tales problemas se ofrece una pa-
noramica («aproximativa») de las caracteristicas mds generales de
los habitos actuales de conocer el derecho («aproximaciones»).
Tras ello, sin duda, nos habremos acercado al estudio de las posi-
bilidades existentes para dar satisfacciéon a los mandatos constitu-
cionales referidos y, con ello, a la vinculacién «democracia-razén-
derecho».

En este trabajo se pone de manifiesto lo siguiente. En primer
lugar, (I) cuél es el modo «normal» de «aproximarse» al derecho:
de qué forma lo hacen aquéllos de quienes depende en la practica
la «confeccién» del derecho positivo: los juristas. A continua-
cién (II), se estudia el modo de acercarse al mismo por aquéllos
que estan considerados desde hace varios afios «autoridades» a la
hora de proponer «teorias del derecho». Finalmente (III), es ob-
jeto de consideracién la «aproximacién» efectuada por las deno-
minadas «teorias de la justificacién del derecho»; aqui se concluye
con la resefia «alternativa» de las lineas generales de un acerca-
miento que tenga en cuenta la conexién de los términos que titulan
al presente estudio (1) (2).

I

Los ciudadanos, en los paises occidentales de sistema juridico
continental (3), pese al progresivo incremento del nivel educativo,
se ven cada dia mas dificultados para conocer el derecho positivo.
De hecho cllo es lo que indican las encuestas realizadas a propd-

(1) Es este trabajo, por tanto, una «aproximacién» a las «aproximacio-
nes». Después de mucho reflexionar no ha quedado mas remedio que adop-
tar esta ambigua terminologia. Cualquier otra afirmacién mas «conocida»
parece inapropiada. Apelar a términos como «paradigma», «ciencia del de-
recho», «epistemologia», «metaciencia», etc., es optar por denominaciones
que en derecho tienen mas que ver con «voluntarismo» que con afirmacio-
res «justificadas» o «congruentes» con la «realidad» del conocimiento ju-
ridico, segin se expresa en el presente trabajo.

(2) Se parte aqui de la conviccién, como podrd comprobar el lector, de
que las categorfas kantianas de conocimiento son «esquemas de interpre-
tacién» como otros cualesquiera, «que pueden modificarse al ritmo de las
necesidades tedricas planteadas por la evolucién de la ciencia», tal y como
se expresa en una obra de introduccién: Ricardo A. GUIBOURG, Alejandro M.
GHIGLIANI, Ricardo V. GUARINONI, Introduccién al conocimiento juridico,
Buenos Aires, 1984, p. 192. Hoy la distincién «analitico-sintético» esta objeta-
da «endiabladamente» (ibidem, pp. 170-195). '

(3) Es importante remarcar que aqui se toma como puntc de referencia
lo que sucede con el derecho en los paises de «sistema juridico continental».
No cabe dudar la existencia de crecientes «conexiones» entre los sistemas
juridicos continental y «anglosajén», sélo que tener como <«horizonte del
conocimiento» a este dltimo es extremadamente peligroso, por su dificultad,
para un jurista de formacién continental. Agui se prima el conocimiento
sobre el propio contexto antes que el couocimiento sobre el ajeno. Contexto
ajeno que es enorme en la «época» de la «guerra de las galaxias». Aproxima
a la complejidad: Mario LosaNo, Los grandes sistemas juridicos, Madrid 1982.
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sito en varios paises (4). De tal grado son las limitaciones, que,
incluso, se habla de que es preciso el reconocimiento de un derecho
al asesoramiento gratuito, en materias juridicas, a las personas
menos favorecidas. Esta exigencia tiene que ver con que el desco-
nocimiento conlieva, por ejemplo, un aumento de las dificultades
existentes para acceder a los tribunales de justicia. En la practica
estos tribunales ocupan la mayor parte de su tiempo en resolver
los asuntos que promueven los «profesionales» de los pleitos:
compafifas de seguros, grandes empresas, etc. Por ello no es de
extrafiar que buena parte de los conflictos, 0 no se resuelvan o se
resuelvan al margen de los mecanismos juridicos establecidos,
con las inseguridades que ello comporta.

Estas dificultades, desde otra perspectiva, se incrementan con
la racionalizacién administrativa que exige la puesta en practica
del Estado de asistencia social en el que nos encontramos (5). Es
sabido que el ciudadano medio tiene que luchar «a brazo partido»
con infinidad de formularios cada vez que precisa hacer uso de
los servicios del Estado. Estos formularios han sido redactados,’
generalmente, pensando mas en la maquina que trata la informa-
cién que en el ciudadano que la emite.

Estos datos bastan para manifestar lo siguiente: los ciudadanos
desconocen el derecho positivo. En su vida juridica dependen,
inexcusablemente, de asesores técnicos que han de resolverles su
més minimo problema juridico. Lo cual no dsja de contradecir
aquéllo que el desarrollo tecnolégico posibilita: la participacién
de los ciudadanos en la «creacién» de .decisiones, a nivel de admi-
nistracién local, regional y estatal (6).

Ya, por tanto, podemos efectuar las siguientes preguntas: ¢Qué
derecho conocen los juristas?, ¢qué visién del mismo ofrecen a sus
clientes, a los «administrados» o a los «politicos», gue solicitan su
asesoramiento o la resolucidén de sus conflictos? Sin duda éstas
son preguntas de dificil respuesta: no es facil encontrar pruebas
fehacientes, muy en especial porque apesnas ha habido quienes se
hayan preocupado por tales problemas. Pese a todo alguna res-

(4) Sobre esto y lo que sigue recojo literatura en Fernando GALINDO,
Dificultades para la obtencién de éxito ante el juez en la resolucién de con-
flictos juridicos en materia de derecho civil, en Constitucién, Derecho y
Proceso, Zaragoza 1983. pp. 125-152.

(5) Al respecto: Dieter GruNow, Friedhart HEGNER, Sozialpsychologische
Konsequenzer der Verechtlichung: Alltogskontakte mit der Verwaltung, en
Riidiger Vo16T (ed.), Verrechtlichung, Kénigstein/Ts, 1980, pp. 261-274.

(6) De que la legalizacién y deslegalizacién son dos tendencias concurren-
tes en la sociedad actual se discute repetidamente en Riidiger Voicr (ed.),
Gegentendenzen zur Verrechtlichung, en JRR, 9, 1983. Las posibilidades téc-
nicas de la informatica para facilitar la participacién estdn fuera de duda
para cualquiera que esté informado minimamente sobre el tema, otra cosa
es que en la préctica no se esté dando a las maquinas el uso democratico
que posibilitan. Asi, por ejemplo, el acceso a los bancos de datos esti limi-
tado a ciudadanos que tienen suficientes medios econdémicos para hacer la
consulta. Sobre lo que ello implica véase: Jean Francis LYoTARD, La condition
postmoderne, Paris, 1979, pp. 98-108.
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puesta es posible, aunque esté basada en indicios. Me refiero a
que existen numerosos trabajos en los que el objeto de investiga-
cién —«empirica»— ha sido el de mostrar el mecanismo habi-
tual de elaboracién de sus decisiones seguido por el juez (7). En
esos trabajos se sefiala cémo es «encontrado» el derecho referido
al caso concreto. Tales testimonios sefialan que en el «hallazgo»
influyen no sélo los textos legales sino un variado ntmero de ele-
mentos «extrafios», que se manifiestan a lo largo del proceso a
través del cual se adoptan las resoluciones juridicas. Conclusiones
similares podrian hacerse con respecto a otras actividades desen-
vueltas por otros «técnicos del derechos».

Los estudios referidos indican que las operaciones de «averi-
guar» y «aplicar» €l derecho estdn guiadas tanto por la compleji-
dad de las propias operaciones, dado el marco legal v social que
las condiciona, como por la reflexién que los textos legales, espe-
cialmente, y las proposiciones normativas, «doctrinales y jurispru-
denciales», o las «convicciones valorativas», originan. Por esto no
es de extrafiar que ciertas interpretaciones de estos datos hayan
puesto énfasis en la posible racionalidad de los procedimientos,
mientras otras, mas numerosas, hayan fijado su «incontrolable»
irracionalidad.

Pese a todo, sin que lo que a continuacién se dice suponga
dudar de la «adecuacién» de tales observaciones, lo cierto es que,
por muiltiples razones, los textos legales tienen una importancia
capital en la aproximacién al derecho positivo que efectiian los
juristas. El «peso» de la ley es, en este caso, una metéafora arguible.
Ademas, de hecho las estanterias de las bibliotecas juridicas estan
repletas de miles de péaginas conteniendo textos legales. Segun
muestran estudios al respecto, el tiempo dedicado por el jurista
a informarse sobre la «existencia», o no, de determinadas «nor-
mas» es considerable (8). La misma «motorizacién» normativa ac-
tual, obliga a prestar una atencién permanente, y preferente, al
derecho positivo a quienes ejercen una profesién juridica. Pero
no son éstas las tinicas razones por las que los juristas somn, ante
todo, expertos «exégetas» de la ley. En ello influyen sobre manera
los habitos adquiridos en su periodo de formacién, «dogmatico»
preferentemente —hablamos de paises «continentales»—, trans-

(7) Sobre la recepcién de estos trabajos vuede leerse, es un resumen
del estado de la cuestién, la introduccién de Robert ALExy, Theorie der ju-
ristischen Argumentation, Frankfurt. 1978, op. 17-49. Mas extensamente dan
cuenta de trabajos practicos y tedricos referidos a la argumentacién juridica:
Christian CLEMENS, Strukturen juristischer Argumentatoin, Berlin, 1977; Ge-
rhard STRUCK, Zur Theorie juristischer Argumentation, Berlin, 1977.

(8) La mejor prueba de ello reside en que la demanda de sistemas de
recuperacién automatica de informacién legal se ha incrementado tanto que, .
posibilitado técnicamente el manejo de grandes bases de datos por peque-
fios ordenadores, el Consejo de Europa ha recomendado fomentar la inves-
tigacion de métodos con los que automatizar el tratamiento de los textos
legales. Tlustran las comunicaciones recogidas en: Council of Europe, The
progress in legal information Systems in Europe, Strasbourg, 1984.
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currido en las Facultades de derecho (9). Dada la importancia que
tiene esta habituacién, producida en afios cruciales para la forma-
cién de una persona, vamos a detenernos a continuacién en lo
que supone para los juristas en su aproximacién al derecho.

'Si nos fijamos en el modo tipico de aproximarse al derecho
positivo por la dogmatica, el reflejado por los manuales doctrina-
les, en especial, constatamos que la dogmética se aproxima al
derecho, por lo general, sin plantearse el problema de conocimien-
to que en la actualidad llena las péaginas de revistas filoséficas y
cientificas de las mas diversas materias. Me refiero al problema
del «transito» del derecho legislado, del derecho positivo, a pro-
posiciones normativas: a doctrina juridica, entendiendo estos dos
ultimos vocablos en su sentido mas amplio. Problema, centrén-
donos en la dogmatica, que, como es sabido, es tipico de los
sistemas juridicos continentales y no de los de «common law».

Hay posiciones doctrinales dominantes en determinados paises,
la de Francia es «paradigmatica» a estos efectos, también lo es
la de Bélgica, que aceptan sin mayor inconveniente su caracteris-
tica de «exégesis legal». La doctrina juridica presente en otros
paises, inspirada en la exégesis conceptual propugnada por la
doctrina alemana del siglo x1X, manifiesta que un supuesto funda-
mental de su conocimiento del derecho son las reglas de interpre-
tacién del derecho sentadas por la «jurisprudencia conceptual» y
la «jurisprudencia libre», renovadas en parte a lo largo del si-
glo xx. Ahora bien, estudios efectuados sobre el «producto» de
esta tltima dogmatica, sefialan que es la pura exégesis de las nor-
mas, afectada por las mas variadas influencias juridicas y extra-
juridicas, la actitud que domina entre los autores «dogmati-
cos» (10). : a

Pese a todo, la observacién de las obras de estos dogmaticos
sefiala que, como sucedia en el medievo, en ellas es frecuente la
remisién a opiniones de «antigiiedad», recogiéndose testimonios
de «autoridad reconocida» emitidos en periodos histéricos distin-

(9 Reconoce la importancia de la dogmética en estos paises un autor
al que luego consideramos: Aleksander PECZENIK. Véase lo que dice en su
obra, The basis of legal justification, Lund, 1983, pp. 118 ss.

(10) Entre la literatura que explicita el sentido de la dogmética desde
esta perspectiva cabe mencionar: Alessandro GIULIANI, Richerche in tema
de esperienza giuridica, Milano, 1957, pp. 37-89; Ewald J. THuL, Die Denk-
form der Rechtsdogmatik, en ARSP, 46, 1960, pp. 241-260; Martin DRATH,
Rechtsdogmatik als Selbstzweck oder als fliessende Anpassung des Rechts,
an die gesellschaftliche Wirklichkeit? (1971), en Ernst E. HirstcH (ed.), Rechts
und Staatslehre als Sozialwissenschaft, von Martin Drath, Berlin, 1977 pp. 84
100; Josef EssER, Dogmatik zwischen Theorie und Praxis, en Funktionswan-
del der Privatrechtsinstitutionen, Tiibingen, 1974, pp. 517-539; Eike von SAVIG-
NY (ed.), Juristische Dogmatik und Wissenschaftstheorie, Miinchen, 1976; Ma-
ximilian HERBERGER, Dogmatik, Zur Geschichte und Methode in Medizin und
Jurisprudenz, Frankfurt, 1981; Uwe WESEL, Aufklirungen iiber Recht, Frank-
furt, 1981, pp. 70-86, en especial; Fernando GALINDO, Notas sobre la dogmdti-
ca del derecho de familia (un estudio de manuales), en Revista de Derecho
Privado, 1983, p. 643-670. '

21
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tos a los nuestros, eludiendo hacerse en las citas referencia alguna
a éstas 0 a otras peculiaridades. El mas minimo estudio compa-
rado de varias de estas obras que sean coetaneas indica que existe
en ellas una «ley de citas», tipica o «tépica» de la doctrina que se
manifiesta sobre un tema concreto. A esto se denomina «actuar
racionalmente» por algunos autores que manifiestan estudiar a la
dogmatica.

En los manuales dogmaticos se cita escasamente a aquellos au-
tores que se preocupan por reflexionar sobre la «teoria del dere-
cho» o las «teorias de la justificacién». A lo sumo se recogen citas
de la «jurisprudencia conceptual» o de la «jurisprudencia de inte-
reses». Pese a todo estudiamos a continuacién a los primeros por-
que hasta ahora son escasos los testimonios «juridicos» que in-
tentan solventar, «bien» o «mal» es otra cuestién, los problémas
aqui expuestos someramente. '

Con todo lo hasta aqui visto podemos llegar a la siguiente

conclusion: existen «fuertes» dosis de irracionalidad en las versio-
nes del derecho que ofrecen los juristas. Por ello cabe afirmar
que son escasas las posibilidades de conferir «razén democratica» a
los textos legales y, por lo mismo, poner en practica los mandatos
constitucionales. ‘'Volviendo a lo que se afirmaba al comienzo del
presente trabajo;, ¢y no es esto aumentar la complejidad social
inttilmente? -
"~ La complejidad todavia se incrementa mas por lo siguiente.
Pese a lo que acaba de referirse, el marco de la justificacién juri-
dica, en resumidas cuentas, lo cierto es que entre los juristas,
especialmente en los paises «continentales», tiene predicamento
expresar como ciertas las afirmaciones («tépicos») que a continua-
cién se exponen (11).

« ° (I1) No son precisas «autoridades» para justificar ‘estas afirmaciones.
Es conocido su caricter de «lugar comuin» entre la cultura juridica. Son pre-
sumidas como ciértas por muchos dogmaticos: me remito a2 lo que se mani-
fiesta en la literatura resefiada en la nota anterior. Pese a todo, justificando
la «empiria» del presente trabajo, puede encontrarse en las siguientes obras
numerosos testimonios sobre la presencia de esta mentalidad en los juristas
de diversos paises. Ludwig RAISER, Aufgabe und Verantwortung des Juristén
in unserer Gesellschaft (1968), én la obra del mismo autor: Die Aufgabe des
Privatrechts, Kronberg, 1977, pp. 1909-207; Anne BoiGeoL, La profession d’avo-
cat face a laide judiciaire ou le liberalisme en question, en L’'Annee Socio-
logigue, vol. 21, 1976, pp. 261-273; José BALCELLS-JUNYENT, El sistema de valo-
res de la abogacza barcelonesa v su opinidn sobre el funcionamiento de al-
gunas instituciones, en Anuario de Soczologza y Psicologia Juridicas, Barce-
lona, 1976, pp. 135- 150 André-Jean ARNAUD, Sobre la desviacion entre los ju-
ristas, en ACFS_ 11, 1977 pp- 247-264; Margarite Fabricius BRAND, Uwe GUN-
THER, Anwaltpraxzs in Kreuzberg-Hanézungszzele fiir den Berufsalltag. am
Beispiel des Auslinderrechts, en Kritische Justiz, 12, 1979, p. 137-150; Gerhard
ROBBERS, Gerechtigkeit als Rechz‘sprmzlp, Uber den Begrsz der Gerechtzgkezl
in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, Baden Baden, 1980;
Michael AbLER, Welfare Profession and the Law, en Orgamsatzon und Recht,
JRR 7, 1980, pp. 224-230; Albert KLUN, Die soziale Advokaten in den Nieder-
landen: Die Entstehung. eines neuen Antwalttyps en Zeitschrift fiir Rechisso-
ziologie, 5, 1983, pp. 65-81.°



Indice de autores/articul| Relacion de tomos| Sumario EIEEIET Autores/articulo] Documento actug Todos los documentc

Democracia, razon y derecho 323

1. Norma «es» lo mismo que derecho positivo. La norma se
origina directamente en la ley positiva, que «es» la expresion de la
voluntad general o la razén suprema; su generac1én se produce
a través de una «deduccién».

2. Se act@ia con la conviccién de que el «descubrimiento» de
la norma aplicable a un caso concreto es una operacién intelectual.
Esta operacién es realizable por cualquier «<hombre racional», si-
guiendo las reglas sentadas por la interpretacién doctrinal.

3. Por ello se dice que la aplicacién de la «ley» es una opera-
cién automadtica: el jurista subsume el caso en la ley (del caso)
y la conclusién es la decisién.

~ Expresando estos tépicos desde una perspectlva «fllOSOflCa»
cabe decir que en ellos se presume la existencia de una relacién de
identidad entre los textos legales, las «normas» doctrinales y- las
decisiones. Se presume que el derecho se conoce por deduccién
por cualquier «<hombre racional». Estas afirmaciones, es conocido;
son las impulsadas por aquellas convicciones sobre el conocimien-
to que eran alternativa al conocimiento religioso dominante en
la Ilustracién y los comienzos del liberalismo. En ellas esta presen-
te una «fé inquebrantable» en las ideas dominantes en la denomi-
nada sociedad liberal. Es sabido que con ellas se garantizaba' la
seguridad del orden social: el mercado. Acaso esté aqui la razén
de por qué quienes efectian esta «aproximacién» al derecho posi-
tivo afirman que ley es lo mismo que razén.

1I

Pero los datos hasta aqui expuestos no son fiel reflejo de la
totalidad del drama que implica el estudio de las «aprox1ma010-
nes» al derecho existente. Podria incrementarse el desconcierto si
se expusiera las posiciones defendidas por el grupo de juristas
que «profesmnalmente» se dedican a reflexionar sobre el derecho,
entendido éste en el mas amplio sentido imaginable. Sélo que
porcentualmente este grupo es de escasas dimensiones e 1nf1u}0
por lo cual de tratarlo elevariamos imitilmente €l nimero de posi-
ciones «irracionales» ante el «derecho positivo». De ahi nos cen-
tremos en éste y en el siguiente apartado tan sélo en la reseiia
—sintética— de las «teorias del derecho» y las <<Just1f1cac1ones del
derecho», por lo que respecta a las efectivas aprox1mac1ones al
mismo que se producen.

Frente a la situacién descrita en el apartado anterior, la tra-
dicional en el 4mbito juridico estudiado, se alza desde que se que-
bré la fé en los postulados liberales en el momento en que debie:
ron ponerse en practica los Cdédigos «racionaless, la posicién
«filoséfico-juridica» de quienes, de alguna manera, se préocupan
por el problema de la «aproximacién» al derecho positivo. Su
objetivo principal es lograr que el «conocimiento» del dereche -ad-
quiera solidez, dadas sus debilidades. Este objetivo se pretende
satisfacer por medio del hallazgo, y uso, de los métodos apropia-
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dos con los que conocer racional, segura, cientificamente, al dere-
cho, dejando de lado cualquier aspiracién de obtener a su través
una «teoria democratica» del derecho. Sélo quieren construir una
«teoria del derecho».

Hemos hablado de métodos cientificos porque, en efecto, lo
vemos a continuacién, los métodos de referencia usados por estas
doctrinas son los propios del conocimiento mdas «seguro» que
sobre la realidad se tiene desde el Renacimiento: los del conoci-
miento cientifico. Con ello ya podemos advertir que esta practica
ha encontrado dificultades; porque si algo ha variado «filosofica-
mente» en el presente siglo es la caracterizacion del conocimiento
y los métodos cientificos.

En el presente trabajo efectuamos una delimitacién que ha de
facilitar la resefia de estas exposiciones. Por una parte, de inme-
diato, sefialamos las notas caracteristicas de aquellas «reflexiones
sobre el derecho positivo» que aceptan, o toman en consideracién
sin cuestionarlos, los métodos de conocimiento de la ciencia «po-
sitivista». Estas son las «teorias del derechos. Por otra parte, en el
siguiente apartado, indicamos las notas mas destacables, en cuanto
aproximaciones al derecho positivo que son, de las aproximaciones
que asumen de alguna manera las criticas «postpositivistas», filo-
séficas y cientificas, infringidas .al conocimiento en los dultimos
afios: «teorias de la justificacién.

Es preciso hacer la advertencia, a efectos de evitarnos la re-
sefia de «embarazosas» citas posteriores, de que, como ocurre en
la reflexién y practica juridicas, segin ha quedado expresado en
el primer apartado, también estas teorfas acostumbran a funda-
mentar sts opiniones en lo dicho por «autoridades diversas», mas
que en datos o leyes o normas concretas. En el caso de las prime-
ras la cita es a las teorias que critican o, en ocasiones, a concretas
0 supuestas practicas o derecho positivo. En el caso de las «teorias
de la justificacién» la referencia predominante es o bien a si
mismas, a la «ley de citas» del tema correspondiente, o a las ante- -
riores, preferentemente, sin establecer sus diferencias «metodolégi-
cas» que ponemos de relieve a continuacién.

Por lo que hace a las «teorias del derecho», se reconocen como
vigentes en la actualidad, siendo citadas repetidamente, las opinio-
nes expuestas por «autoridades» como Hans Kelsen, Alf Ross
y H. L. A. Hart. Aunque con menor «popularidad» también cabe
recoger en este grupo las opiniones de aquellos autores que hacen
de la tépica el «método cientifico» propio del estudio del derecho,
considerando que los restantes métodos son los apropiados para
abordar otros objetos de conocimiento. Unas pocas palabras sobre
cada una de estas «aproximaciones» actuales al derecho (12).

Kelsen se preocupa a lo largo de toda su obra por fundar una

(12) En todos los casos las obras estudiadas, tanto en éste como en el
siguiente apartado han sido las habitualmente citadas por quienes se remi-
ten a las opiniones que aqui se refieren.
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ciencia del derecho «pura» (13). Propone una ciencia que’ elabore
una teoria del derecho positivo, que tenga las mismas garantias
que las producidas por las ciencias que observan los objetos «natu-
rales». Esa ciencia o teoria del derecho ha de sentar las «leyes»
generales por las que las normas juridicas se «rigen». Kelsen
manifiesta que esa teoria no tiene que ver con todas aquellas
«visiones» del derecho que se hacen desde la sociologia, la moral o
la politica: su teoria es «pura», Tampoco tiene que ver con derecho
positivo alguno.

En sus obras sienta la afirmacién, luego reiterada como lugar
comun, de que la naturaleza esta regida por el principio de la
causalidad. La causalidad es su ley general, que ha de cumplirse
inexorablemente. Las normas, en cambio, se rigen por la ley ge-
neral de la imputacién, que puede o no cumplirse, sin que ello
afecte a su caracteristica de ley. Segtin Kelsen las normas perte-
necen al «reino del deber ser»: reino que tiene una légica espe-
cial (14).

Estos son los principios fundamentales de su «teorfa pura
del derecho» (15). Con ello constatamos cémo en las obras prin-
cipales de Kelsen, las mds citadas, no se expresa teoria del conoci-
miento alguna. En estas obras se da por descontado, e incluso se
afirma (16), la vigencia de las categorias de conocimiento expre-
sadas por Kant: la realidad es cognoscible como fenémeno a
través de las categorias a priori del sujeto «trascendental». Estas
categorias son las que suministran las caracteristicas que tienen los
fenémenos que constituyen aquello a lIo que denominamos rea-
lidad. Estas teorias son consecuencia de los repetidos contactos
de Kelsen con €l neokantismo, como es sabido.

De ahi este autor no se preocupe del proceso (17) a través del
cual se pasa de las leyes, del derecho positivo, del texto legal, a
su teoria pura del derecho. Considera satisfecha su labor con la
exposicién de las caracteristicas de esta teoria.

Teoria que, por cierto, no es tan «pura» y valida para siempre
pese a su formalismo, sino que el concepto de derecho que en

(13) Véase el Préloge a la primera edicién de la teoria pura, recogido en
la segunda edicién: Hans KEeLSEN, Teoria pura del Derecho, trad. Roberto
J. Vernengo, México, 1979. En el mismo sentido véase la p. 15 de esta obra.
Igualmente: Hans KEeLSEN, Compendio de teoria general del Estado, trad.
Luis Recasens Siches, Barcelona, 1979, pp. 138 s., pp. 121-128. Véase igual-
mente: Hans KEeLSEN, Teorig general del derecho y del Estado, trad. Eduardo
Garcia Maynez, México, 1979, p. 4 ss. Aqui tengo en cuenta lo recogido
en la segunda edicidén.

(14) M. KeLseN, Teoria pura cit., pp. 89 96, pp. 87 s. Expresiones similares
se encuentran en las obras restantes.

(15) En estos principios existen, sin duda, restos de los expuestos supra
al final del apartado I.

(16) H. KELSEN, Teoria pura cit., p. 85.

(17) Ibidem: p. 15. Existe una teorfa de la interpretacién en esta edicién
que ocupa escasas paginas (pp. 349-356). Estipula la diferenciacién entre enun-
ciados juridicos y normas (pp. 85 ss.), pero no la lleva a sus consecuencias
a lo largo de la obra.
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ella se establece, incluso en la segunda edicién de la «Teoria pura»,
es el de que el derechio, la norma, es la ordenac1on de la coac-
cién (18) Estas expresiones han sido criticadas por autores poste-
riores, pero al respecto cabe decir que no estaban alejadas de las
caracteristicas del Estado y del derecho propios de la época en
la que Kelsen se manifesté. La funcién social de ambos era la de
garantizar, a través de la fuerza, la pervivencia del sistema politico
liberal a través de técnicas «desalentadoras» preferentemente,
como es sobradamente conocido (19).

A través de sus obras, Alf Ross intenta, a31mlsmo construir
una «ciencia» o «conocimiento» del derecho positivo libre de
«impurezas metafisicas». Al mismo tiempo critica los fundamentos
de los que parte Kelsen, considerandolos confusos (20).

Una de las mayores novedades de Ross es la de fundar su po-
sicién en la diferencia existente entre derecho positivo o «vigente»
(directivas) y las opiniones que sobre él, en forma de proposicio-
nes, expresa la «doctrina» o «ciencia» del derecho. Segtin Ross estas
proposiciones pueden ser desarrolladas por los métodos propios
de las ciencias, dado su caricter de «proposiciones» sobre normas,
es decir: su carédcter «descriptivo» (son «aserc1ones») es éste el
terreno del «ser».

Esto supone advertir: 1., que estas proposiciones no tienen el
caracter de prescripciones o normas con el que contaba Kelsen;
20, afirmar que estas proposiciones no son «valorativas»: cognos-
cibles a través de los métodos propios de la «razénm practica,
sino a través de los métodos propios de la razén tedrica»: los
métodos cientificos. Por esto Ross afirma que: el derecho vigente
es «el conjunto abstracto de ideas normativas que sirven como
esquema ‘de interpretacién para los fendmenos del derecho en
accién, lo que a su vez significa que estas normas son efectivamen-
te obedecidas y que lo son porque ellas son vividas como social-
mente obligatorias» (21). Con lo cual derecho vigente, «derecho po-
sitivo», es tan sélo el que aplican las autoridades.

Con otros términos, esto significa que para Ross todo aquello
que averigua la «ciencia juridica» (a la dogmatica la denomina
ciencia juridica) sobre el derecho vigente, y es puesto en practica,
es el derecho vigente. Propone con ello, tal y como —se decia—
opera la ciencia, que los «cientificos» del derecho (dogmadticos y
sociélogos del derecho) comprueben el cumplimiento de la «hi-
pétesis inicial» (lo que dicen las leyes positivas) a través de los
procedimientos cientificos usuales: observacién y experimentacién.
Segtin esto aquel derecho que efectivamente es verificado/aplicado
por los jueces es el derecho vigente (22).

(18) . Por ejemplo: ibidem: p. 70.

(19) Resulta de interés al respecto: Norbertc Bossio Kelsen e il pro-
blema del potere, en RIFD, LVIII, 1981, pp. 549-570.

(20) Alf Ross, Sobre el derecho y la justicia, trad. Genaro G. Carri6, Bue-
nos Aires, 1963, pp. 10 s. Sobre su concepcién de ciencia del derecho: pp. 12-24.

(21) Ibzdem p. 18.

(22) Al respecto véase: ibidem: pp. 29-57, en especial pp. 38-49.
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Con esto comprobamos que tanto en Ross como en Kelsen, en
sus obras de mayor eco, no se cuestionan los fundamentos del
conocimiento. Ambos presuponen la posibilidad de efectuar un
conocimiento «verdadero» o «certero» de los textos legales: .que
nuestros «sentidos», los sentidos del hombre racional, los captan
en su totalidad. En estas posiciones no existe teoria del comoci-
miento alguna, sino que se atribuye, acaso mds en Ross que en
Kelsen, al conocimiento cientifico de los ‘textos sus v1rtua11da-
des (23).

Desde otra perspectiva, cabe decir que en Ross se elabora un
concepto de derecho méas acomodado a la realidad del Estado
social o de bienestar que al Estado liberal. Su atencién a la
politica juridica, por ejemplo, lo patentiza (24).

Este autor diferencia estrictamente al derecho y a la moral.
Ello es congruente con su aceptacién de que en la elaboracién de
las «proposiciones normativas» no -intervienen elementos morales.
Pese a todo no es éste un tema que le interese mucho: su preocu-
pacién fundamental es mostrar que en el estudio del derecho son
de aplicacién los métodos cientificos.

Importa afiadir aqui algo que se da por supuesto al hacer
las afirmaciones anteriores. Me refiero al hecho de que si bien la
tradicién cultural con la que enlaza esta posicién no es el «neo-
kantismo» sino el positivismo l6gico (Ross pone énfasis en sefialar
que la «realidad» es traducible en estructuras formales, en len-
guaje formal, matemadtico, 16gico, simbélico; piensa que tratardo
a este lenguaje se trata, y conoce, a la realidad...), lo cierto es que
ello no supone el abandono de postulados kantianos de conoci-
miento: el de que la realidad juridica es efectivamente conocida
a través ‘de determinadas categorias «innatas» «a priori», como
ocurre con el conocimiento de la naturaleza en general (25).

Por lo hasta aqui expresado no es de extrafiar ahora afirmemos
que, tanto en las obras de Kelsen como en las de Ross, no existen
referencias directas, fundamentales (26), a lo que sucede habitual-
mente en el conocimiento del derecho, y que sefialdbamos en el
primer apartado del presente escrito: el «marco de la justifica-
cién». En la sintesis efectuada ha quedado claro que esa no era su
intencién; la solucién de la-irracionalidad en el conocimiento juri-
dico, seglin estos autores, pasaba por la propuesta de un trata-
miento racional «ideal» al derecho positivo. Sobre el éxito o fra-
caso de esta tentativa, ya larga, me remito a la practica de la
aproximacién «normal» al derecho, comprobada «empiricamente»,
de la que daba cuenta en el primer apartado.

(23) El aferramiento al texto en Ross puede verse en ibidem: pp. 105-146.
Su escaso interés por la argumentacién en pp. 146 ss. Para Ross la argumen-
tacién tiene que ver con discusién politica: ibidem: pp. 315 s.

@4 Ibidem: p. 317-328.

{25) Ello esta implicito en lo hasta aqui expuesto. Ademas, por e;emplo,
cbsérvese detenidamente la posicién de Ross sobre: «El papel de la concien-
cia juridica en la politica juridica» (ibidem: p. 346-364, en especial pp. 356-364).

(26) Me remito a los testimonios expuestos en supra nota 17 y nota 23..
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Aparentemente una mayor atencién a esta «realidad» esta
reflejada en H. L. A. Hart. Esta apariencia se desvanece cuando se
estudia con atencién sus propuestas. Hart elabora, como los an-
teriores, una teoria del derecho que persiste en no poner en cues-
tién el modo de conocer el derecho a través de los métodos cien-
tificos «tradicionales». Una novedad hay que destacar: ese autor
no quiere hallar «el método» con el que conocer el derecho, lo que
simplemente efecttia en su obra es una ap11cac1én a los «enuncia-
dos» juridicos de los instrumentos propios de la filosofia anali-
tica, atendiendo a los resultados que ofrecié el estudio del len-
guaje hasta el momento en el que finalizé su obra: se fija en que
el lenguaje hay que situarlo en su contexto (27).

Lo que si hace Hart es criticar a las «teorfas del derecho»
aqui expuestas, por parciales, en el siguiente sentido. Estima que
la teoria de Kelsen, estudiada a través de la de Austin, es parcial,
porque el derecho en la actualidad no es sélo coaccién (28). A la
de Ross, y a las posturas denominadas realistas, porque el derecho
no estd dirigido tan sélo a los tribunales de justicia o a las auto-
ridades (29).
~ Sustancialmente, la posicién de Hart estd centrada en la expli-
citacién de que al derecho hay que verlo como un sistema com-
binado de normas primarias y secundarias, que ha de garantizar
un contenido concreto de Derecho Natural o de moral: los que con-
sidera som, «sociolégicamente», los principios minimos fundamen-
tales para la convivencia (30). Esto significa una novedad importan-
te de su postura para con la de los anteriores: los valores tienen
relacién con la teoria del derecho, sélo que no hay otras precisio-
nes. Muy en especial, Hart no dice c6mo se pone esto en pric-

~ tica en el momento de concretar cuil es el derecho vilido o el
derecho aplicable a un caso determinado (31). A diferencia de lo
que ocurre con las «autoridades anteriores» no es ello algo que no
le interese, mas bien es algo que presupone. Hart tiene como
punto de referencia la practica del derecho anglosajén, lo que su-
pone partir de una aproximacién al derecho muy distinta a la
que aqui consideramos: comprensiva de la «justificacién» en bue-
na medida. De ahi su posicién. Aqui no nos interesa profundizar
en ello, sino poner de relieve lo que importa mas de la posicién
de Hart en cuanto teoria del derecho: justamente lo que ha sido
consignado. También cabe decir que esta teoria es mas «utiliza-
-

27) H. L A. HarT, El concepto de derecho, trad. Genaro R. Carri6, Mé-
xico. 1980, pp. X1 ss.

(28) Critica esta concepcidén a lo largo de tres capitulos: ibidem: pp. 23-97.

(29) En especial: ibidem: pp. 33-61. Importa el texto de las notas corres-
pondientes a estas paginas: pp. 300-304.

(30) Ibidem: pp 99-102. Sobre el Derecho Natural: pp. 239-247. En nota
(p. 322) se manifiesta el fundamento «empirico» de estas observaciones:
‘«Esta versién empirica del derecho natural est4 basada en Hobbes... y en
Hume...». '

(31) Cuando lo dice es en términos tan generales como los de: ibidem:
pp. 252 s. Sobre sus fuentes en este momento véase p. 322.



indice de autores/articul| Relacion de tomos| Sumario EIEEIET Autores/articulo] Documento actug Todos los documentc

Democracia, razon y derecho 329

ble» para estudiar el derecho positivo actual, desde la perspectiva
que aqui se defiende, precisamente por la voluntad manifestada
de contar con los datos reales. _

En concreto. Aqui interesa sefialar que esta posicién importa
para dar fe de la permanencia «activa» del modo «positivista» o
«Cientista» de conocer el derecho. Hemos visto que los principios
de las teorias, dejando de lado el tema del rigor de su fundamen-
tacién, son aplicados efectivamente, elaborandose en su virtud
teorfas del derecho mas «utiles» para regular lo que sucede en la
realidad social que las dogmaticas, cuya racionalidad esta sesga-
da por la «ley de citas» correspondiente al punto en litigio, pese a
que de hecho su mencién sea escasa en la practica juridica conti-
nental. En otros casos las teorias elaboradas en funcién de las
expuestas, por filésofos del derecho, no tienen ni siquiera tal uti-
lidad, sirviendo sus trabajos, en buena medida, para llenar las
paginas de las varias revistas y actas de congresos que sobre las
teorias del derecho se producen, con férmulas juridicas expresadas
en «metalenguajes» desacostumbrados en estos terrenos, como es
sabido.

Otra posicién que, al menos en «espiritu», tiene que ver con la
filosofia de las aqui expuestas es la de la tépica. Por determinados
autores se sostiene que el modo propio de conocer el derecho es
el que sugiere la tdépica o retdrica «clasica». Dicen estos autores
que la elaboracién de las teorias juridicas no puede tener lugar a
través de las reglas de la induccién y la deduccién, modos o mé-
todos tipicos de las ciencias de la naturaleza, sino que en ellas
han de regir las reglas por las que se rige la tépica. Los tépicos
son, mas o0 menos, inconcretos puntos de referencia, un andamiaje,
en base a los cuales se constituye, a través de un proceso argumen-
tativo, en un auditorio concreto, el «derecho». Se propone que
tanto la ciencia juridica, la dogmaética, el conocimiento del derecho
por quien lo aplica, las teorias del derecho, tengan en cuenta esta
peculiaridad formal que las rige (32).

Comprobamos asi que esta posicién coincide con la de las «au-
toridades» de la «teoria del derecho». En la «aproximacién teérica»
se busca el método apropiado para conocer el derecho. Aqui, en
cambio, no se atiende a los métodos cientificos sino a una tradicién
juridica, mas o menos fundamentada (33). El procedimiento es
—_—

(32) Aqui estan asumidas las formulaciones sobre el método expuestas
en Chaim PERELMAN, L. OLBRECHTS-TYIECA, Traité de I'argumentation, Bruse-
las, 1970; Chaim PERELMAN, La ldgica juridica y la nueva retdrica, Madrid,
1979; Theodor VIEHWEG, Tdpica y Jurisprudencia, Madrid, 1964. En esta -
tima obra también se dice que han de tenerse en cuenta las afirmaciones de
las ciencias: éstas pueden considerarse tépicos de la argumentacién; a estas
afirmaciones se llega a través de los métodos cientificos (T. VIEHWEG, Tdpica
cit. pp. 61 s.). De la dogmatica se dice que es conocida, en buena med1da
tépicamente (ibidem: pp. 127-143).

(33) Sobre la vinculacién de tradicién, técha y teorias del derecho ilus-
tra suficientemente: Ottmar BALLWEG, Phronetzk Semiotik und Rhetorik, en
O. BALLWEG, SEIBERT (eds.), Rhetorische RechtsthEOrie, Miinchen, 1982, pp. 27-71.
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atractivo: hay intencién de captar lo que sucede en la realidad
juridica, récordemos lo que explicdbamos en el primer apartado
de este trabajo, pero, aparte de otros defectos, es recusable por
Jo mismo que recusidbamos a las aproximaciones de las teorias
del derecho: no se preocupan quienes lo sostienen por reflexionar
sobre la relacién que se produce entre textos legales y normas
(afirmaciones dogmaticas o tedricas —metadogmaticas— o afirma-
ciones de los juristas cuando «crean» derecho). Con otras pala-
bras: queda fuera de sus preocupaciones el problema del conoci-
miento, al admitir como seguro €l concepto «tradicional» de ciencia.

Cabe. sintetizar todavia mas lo dicho sobre estas teorias del
derecho teniendo en cuenta las reflexiones expuestas hasta aqui
y su contenido, sobradamente conocido por el «auditorio» al que
se dirige este papel. De ello nos ocupamos inmediatamente. Antes
es preciso advertir que también sirven como sintesis de algunas de
estas posiciones, aunque sea parcialmente, las efectuadas al final
del apartado anterior: queda a la imaginacién de cada uno efectuar
las respectivas correspondencias.

De las «teorias del derecho», por tanto, cabe decir que no
quieren definir conceptos de derecho positivo, sino construir sis-
temas de reglas o normas juridicas. Quienes las sustentan quieren
asegurar un instrumento «puro» y complejo para la aplicacién del
derecho positivo. Piensan que es imposible tomar una decisién sélo
con el auxilio del derecho positivo, y consideran que las viejas
reglas de interpretacién son inadecuadas. Los principios de los
que, en general, desean partir son los siguientes:

' 1. Précticamente, la ley positiva es transitoria. Es dificil de
conocer. La solucién estd en lo que se observa efectiian otras
«areas de conocimiento»: partir de la premisa de que sélo «exis-
ten» palabras, comprensibles igualmente por todo hombre racio-
nal; en definitiva, que no hay «metafisica», aunque sea posible
conocer la «verdad». El concepto de verdad es el concepto funda-
mental: estd definido implicitamente por las conexiones de las
palabras.

2. Las normas son construidas por la razén teérica. Son dedu-
cidas, a través de las. reglas de la deduccién, de un axioma. El
sefialamiento del axioma es libre para cada «teérico». Los axiomas
son afirmaciones que no pueden ser demostradas. Las palabras son
el limite: el lenguaje cientifico y, en ocasiones, el lenguaje comun.

3. Las «teorias del derecho» «suponen» que la aplicacién del
derecho positivo es una operacién compleja. Se dice que aplica-
cién del derecho (positivo) es lo mismo que argumentacién, porque
existen comprensiones previas, reglas de interpretacién, dogma-
tica, datos, reglas de comunicacién... En la practica estas teorias
hablan tan sélo sobre «légica».

Estos principios suponen «cierta» consideracién de la discu-
sién habida en torno a la «teoria de la ciencia». También son una
demostracién de la pérdida de importancia de la ley en nuestra
sociedad. La ley es un instrumento mas de control social. En base
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a ellos puede decirse que esto significa, por una parte, admitir
que hay una pluralidad de ideas juridicas y sociales; por otro lado,
admitir que sélo la «razén», o la «verdad», es la ley. Con otros
términos, seglin estos teéricos la democracia no tiene relacién
con la verdad o con las «teorias del derecho».

Practicamente ello supone que se gane en precisién y en «ra-
z6n», pero que se pierda en participantes en la discusién, tal y
como sefialdbamos en el primer apartado. Esto es asi porque lo
que proponen las «autoridades» citadas, ante la fuerte dosis de
irracionalidad con la que se conoce el derecho positivo por los ju-
ristas, es afirmar que el derecho es cognoscible, tan sélo, a través
del instrumental «teérico» desarrollado por esos autores; para
ellos es margmal el contenido de las leyes, asi como todos aquellos
elementos «impuros» que intervienen efectivamente en el «descu-
brimiento» de las normas. Con ello la pureza del método ha dejado
de lado el problema.de la «compresic‘)n» de «lo» juridico, y «com-
plicado» el acercamiento al mismo a los juristas y, mucho més,
a los ciudadanos.

11X

Ultimamente se sostienen ciertas «aproximaciones» al derecho
a las que puede denominarse, ellas asi o de forma similar se auto-
denominan frecuentemente, «teorias de la justificacién del dere-
cho» (34). El apelativo es dudoso porque la generalidad de los
autores a los que es posible encuadrar tras tal denominacién, como
aqui se explica, no hacen sino desarrollar los principios metodo-
gicos sentados por las «teorias del derecho». Esto significa que
siguen sin otra preocupacién, a la hora de estudiar el derecho,
que la de considerar que las palabras de la ley son el punto de
partida, los axiomas, desde los que construir teoremas con los que
integrar una teorfa del derecho compacta: verdadera. Pese a todo
es posible atribuirles la denominacién: lo cierto es que acostum-
bran a tener en cuenta, aunque sea parcialmente; el «marco» en
el que se produce el transito de los textos legales a las normas,
aceptando, de alguna forma, que es dudosa la aplicacién del térmi-
no «certeza» (35) a lo que resulta de la mencionada operacién.

(34) Precisa recientemente el término justificacién, por contraste a la in-
terpretacién del mismo hecha por Corra, Georges WROBLEWSKI, Problems of
Objective Validity of Norms, en RT, 14, 1983, pp. 19-28. Aunque el término
aparezca en concretas ocasiones, no es posible dudar de su latencia a lo
largo del escrito colectivo: Aulis AARNIO, Robert ALEXY, Aleksander PECZENIK,
Tke foundation of legal Teasoning, en RT, 12, 1981, pp. 133-158, pp. 257-279,
pp. 423-448.

(35) Lo cierto es que son escasos, enire estos autores, testimonios tan
claros sobre esta duda como el de Neil Mac CorMick, Legal Reasoning and
Legal Theory, Oxford, 1978, pp. 88 s. Por lo demas, en el resto de esta obra
puede verse, en camblo la’ «normal» gran extensién de la certeza en derecho
que los autores aqui estudiados suponen: véase: ibidem: pp. 19-72. El que
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Ahora bien, su coincidencia es mayor en lo que respecta a la admi-
sién de las siguientes propuestas sefialadas en el anterior apartado:
que tanto la aplicacién del derecho positivo, como la elaboracién
de las normas por la doctrina, la dogmaética, son operaciones inte-
lectuales, predominantemente; su caracter valorativo es reconocido
pero apenas es estudiado. Generalmente, no se preocupan por
constatar las caracteristicas del modo habitual de aproximacién
al derecho del que nos ocupdbamos en el primer apartado.

Para caracterizar con brevedad estas posiciones podemos ser-
virnos de lo manifestado con respecto a las «teorias de la argumen-
tacién»; punto de encuentro de las referidas teorias (36).

Coinciden en recurrir no tanto a las tesis sobre la argumenta-
cién desenvueltas por juristas, como a las propuestas hechas por
éticos, filésofos o teéricos de la ciencia, de filiacién analitica, por
lo general. Por ello este uso no es todo lo amplio que determina-
das posiciones filoséficas (hermenédutica), cientificas (historiadores
de la ciencia) (37), la «realidad» juridica o los mandatos constitu-
cionales exigen. En efecto, es frecuente encontrar que las obras
de los autores a los que nos referimos hagan tal remisién, y ade-
mas de una forma genérica, sin explicar tales fundamentos, limi-
tdndose a exponerlos, solucionando la explicacién con una cita a
pie de pagina de las obras donde se contienen las mencionadas
«argumentaciones». El contenido de estas obras, segiin estiman,
esta centrado en la discusién con las teorias del derecho: se supone
que esta declaracién de fe es lo que le interesa a los juristas (38).

Por estas teorias, a lo sumo, se elabora una teoria «racional»
de la argumentacién juridica. Esta teoria no se funda en la obser-
vacién del comportamiento habitual de los juristas, o en el marco
del mismo, sino en las propuestas efectuadas por varios moralistas
y filésofos, en especial, con respecto a un pretendido «discurso
practico racional» (39); en funcién de este discurso, sobre todo,
incluso un autor «anglosajén» haga uso de estos principios es algo especial-
mente significativo: demuestra la pujanza de las «teorias de la justificacién»
como teorias «formales» de la argumentacién.

(36) Si en las «teorias del derecho» predominaba la perspectiva kantiana
de que «existe un sujeto trascendental», en éstas se participa de la convic-
cién en lo que APEL denomina «la trascendencia del consenso intersubjetivo»
(Karl-Otto APEL, Transformation der Philosophie, vol. 2, Frankfurt, 1973,
pp. 163 s.).

(37) Véase infra nota 50.

(38) Paradigmatico Aleksander PECzENIK, Grundlagen der juristischer Ar-
gumentation, Wien-New York, 1983, pp. 5 s. (véase texto y nota 4), pp. 19.
También Aleksander PECZENIK, The basis of legal justification, Lund, 1983,
pp. 15 (y sus notas respectivas: pp. 135 s.). Esta «descontextualizacién» de
los testimonios supone que frecuentemente sean relacionadas teorias del
derecho con concepciones gnoseoldgicas distintas, sin que se sefialen esas
diferencias.

(39) Me refiero a la obra de Robert ALEXY, Theorie der juristischen Argu-
mentation, Frankfurt, 1978. Se puede comparar el lugar que ocupa en esta
obra el estudio de una «teoria de la argumentacién» juridica, la de PEREL-
MAN (pp. 197-218), con la del estudio de las restantes teorias morales, filoséfi-

cas y cientificas (pp. 51-196), importancia que, por otra parte,Z nunca es
negada por el autor.
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aunque también teniendo en cuenta lo expresado por las «teorias
del derecho» (40), se ha estipulado como teoria de la argumenta-
cién juridica o discurso juridico ideal, aquél en el que se siguen
ciertas reglas y formas, conocidas «cientificamente», las sefialadas
como las «propias» o «ideales» para el proceso juridico, dejando
de lado los valores, o reduciendo el tema de la justicia al de
lograr una resolucién obtenida a través del seguimiento de las
citadas reglas y formas propias del «discurso juridico racional» (41).

En relacién con todo ello se encuentran las repetidas afirma-
ciones sobre la «certeza» o «cientificidad» de las afirmaciones de
los dogmaéticos o los juristas sobre los textos legales: las normas.
Se dice que éste es, habitualmente, un conocimiento verdadero;
en los «casos excepcionales» ese conocimiento tiene garantias por-
que es la «comunidad cientifica», la dogmatica, integrada por per-
sonas que poseen en comun un similar sentido de la vida, quien
lo sustenta (42). Estas afirmaciones no estin fundamentadas en
las caracteristicas sefialadas por los estudios realizados sobre la
dogmatica directamente (43).

De ahi que antes expusiéramos la existencia de dudas, sobre si
era o no propio atribuirles el apelativo de teorfas de la justifica-
cién a estas teorias. En verdad no es el problema del conocimien-
to del derecho, el de su «marco de justificacién» el que les inte-
resa, o, al menos, el que afrontan especialmente. Lo que persiguen
estas teorfas es fortalecer y profundizar las denominadas «teorias
del derecho», sin atender a datos juridicos y sociales relevantes
para con el derecho positivo que cada dia son mas evidentes. Por
ello puede decirse que estas teorias son cada vez menos democra-
ticas. Me remito como prueba de lo dicho a la circunstancia de
que cuando los autores resefiados proponen teorfas, éstas se efec-
taan desde la situacién marcada por las «teorias del derecho» (44);
las manitestaciones se producen en torno a la teoria de la norma

(40) Ibidem: pp. 273-284, pp. 288-346.

(41) Ibidem: pp. 356 ss. Cuando trata del derecho es éste un estudio
internalista. De caricter analitico, deja de lado la. fundamentacién empirica
de la argumentacién, admitiendo su importancia, aunque, segin declara, no
acostumbre a tener certeza (p. 287).

(42) Asi, en Aulis AARNO y otros, The Foundation cit., pp. 434-444, espe-
cialmente pp. 442 ss. Paradigmatico: Aulis AARNIO, Denkweisen der Rechts-
wissenschaft, Wien- New York 1979, pp. 231-236, pp. 45-50, p. 198, pp. 168 s.

(43) Pueden verse las «fuentes» de las obras sefialadas en la nota anterior
o en PECZENIK, The basis cit., pp. 118134, pp. 181-187 (notas). Enrique ZULETA-
PuceIro, en Paradigma dogmdtico y ciencia del derecho, Madrid, 1981, sigue’
esta actitud, pese a que enlaza con la discusién cientifica. Compérese los
«datos» basicos de esta obra y los que se manejan en Thomas S. KuHN, La
esttuctura de las revoluciones cientificas, México, 1962. Aqui estd presente
permanentemente el «contenido» de lo que hacen los cientificos; se hacer su-
posiciones o filosofia sobre teorias cientificas concretas o las versiones que
de las mismas hacen los manuales (ilustra el plan de la obra: pp. 20-32).

(44) Peczenik vincula el estudio formalista de la ley, su estudio con la
jurisprudencia conceptual (PEczENik, The basis cit., pp. 131 s.), sobre esto
no habla en PECZENIK, Grundlagen cit.
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y a la del sistema juridico (45); cuando se trata sobre la argumen-
tacién se refieren a.lo que exponen las «teorias analiticas» sobre
la moral, la filosofia analitica sobre el lenguaje y las teorias posi-
tivistas sobre la ciencia o a la propia comunidad de «teéricos de
la justificacién del derecho»: a ellos mismos.

Por ello no ha de extrafiar que, por ejemplo, una tesis susten-
tada por estos autores sea la de la especialidad del conocimiento
del derecho, reiterando afirmaciones hechas por Kelsen. Se dice
que es precisa una teoria del derecho «propia», distinta a las teo-
rias que se efectdan sobre la naturaleza. Por ellas se menciona
que el caracter prescr1pt1vo del objeto de investigacién: las leyes,
afecta al de las proposiciones normativas: a lo dicho, incluso, por
la dogmiética (46), siendo ello algo muy distinto a lo que sucede
con las afirmaciones que son elaboradas por la «ciencia de la natu-
raleza» (47). Congruentemente, en estas obras se sefiala que no son
verdaderas ciencias sobre el derecho aquéllas que promueven teo-
rias «sociales» o «politicas» sobre el derecho (48). Para estos auto-
res la «verdadera» ciencia juridica es la normatlva o formal, pre-
cisamente por su «pureza».

De esta forma se cierra todo posible punto de contacto con
otras. perspectivas, efectivamente producidas, sobre el derecho po-
sitivo. No hay conexién con los soci6logos o los historiadores del
derecho; tampoco con otros «cientificos sociales» que tengan inte-
rés por estudiar al derecho desde su disciplina concreta. Se apar-
tan de las incontables peticiones de «interdisciplinariedad» que se
suceden desde los méas variados campos cientificos y, por lo mis-
mo, de la claboracién de una teoria juridica sistémica. Ni siquie-
ra postulan alternativas suficientes a una dogmética que cada
vez mas se desmorona en el terreno de la pura exégesis. De nin-
guna manera ‘facilitan un lenguaje juridico accesible a todos los
ciudadanos, siendo un obstaculo insalvable para propiciar el ejer-
cicio del principio de participacién o el del acceso a la justicia
para todos los ciudadanos. En definitiva, dejan de lado el marco
de la argumentacién juridica que comstituye la que, en el primer
apartado de.este trabajo, hemos denominado «aproximacién nor-
mal» al derecho: la diferencia existente entre textos legales y nor-
mas, incrementando con ello las complejidades juridica y so-
cial (49). v ‘

Desde otra perspectlva muy cara a qulenes sostlenen estas po-
siciones, en ellas obtienen escaso predicamento, las posturas
cientificas «humanistas» que sostienen, desde hace afios, que el

45) Es éste el nicleo tedrico fundamental para mostrar la cientificidad
de la «teoria del derecho», en AARNIO, Denkweisen cit., pp. 40-169.
" (46) PECZENIK, The baszs cit., pp. 122 s. (pérrafo 714)

47 Se supone el pr1nc1p10 de causalidad en AARNIO, Denkweisen cit.,
p- 43 (parrafo 3.1.7).

(48)  PmczENIK, The basis cit. pp. 132 ss.

(49 Al respecto resulta de interés: Viktor AREVALO-MENCHACA, Jurzsprudenz
und Rechtssoziologie heute, en ARSP, 1982, pp 182-199.
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conocimiento cientifico es realizado en €l seno de una comunidad
muy amplia, no tan sélo la cientifica, a la que hay que considerar
a la hora de sentar teorias. Hace afios se sostiene que el pro-
ducto de las ciencias no es una «pura» consecuencia, sino el resul-
tado de multiples factores externos a la misma, que impiden que
esa pureza sea puesta en practica. Como es sabido, se extiende
entre las ciencias ]a conviccién de que sus afirmaciones, incluso
fas tedricas, son valorativas en buena medida. Se dice que son
«imputaciones». Estas tienen un mayor o menor efecto por el gra-
do de admisién de las mismas por la colectividad que las elabora
o las discute o las aplica. Esa colectividad no es tan sélo la cien-
tifica, sino también la colectividad de intereses econémicos, mi-
litares, gubernamentales o «ciudadanos» que sufren sus consecuen-
cias, tal y como sefialan innumerables ejemplos que aqui no cabe
traer. Se viene demostrando que el conocimiento estd afectado por
las vivencias del que emite o analiza las afirmaciones, siendo pre-
ciso para poder ser alegadas acumular en su torno el mayor con-
senso posible: de todos los hombres, no del «<hombre racional», o
de una comunidad cientifica ideal, 0 de un grupo de personas con
un mismo «nivel de vida» (50).

Llegados a este punto, cabe reclamar la postulacién de teorias
del derecho que fomenten un conocimiento «racional» del mismo
afrontando que de hecho se le conoce irracional o valorativamen-
te. Estas teorfas, ademas, han de perseguir la elaboracién de una
terminologia y conceptos juridicos que sirvan para satisfacer el
mayor «auditorio» posible, dadas las exigencias de los mandatos
constitucionales. Auditorio que no esti versado, a todas luces, en
un lenguaje juridico formal (51).

(50) La literatura concerniente es sobradamente conocida. En ocasiones es
citada por los autores estudiados. Es sabido que hay dos vertientes del pro-
biema: por un lado, estd la duda sobre la firmeza del método cientifico
de conocimiento que arranca, préximamente, de Karl PoPPER. La ldgica de
la investigacion cientifica, Madrid, 1982; siguiendo esta corriente se ha habla-
do de la importancia de la historia en la aplicacién de los métodos cienti-
ticos, e, incluso, de las variaciones de estos métodos (KUHN); con posteriori-
dad, orofundizdndose el cambio filoséfico que transcurre entre el WITTGENSTEIN
del Tractatus y el de las Investigaciones filosdficas, se ha transformado, in-
cluso, el concepto cientifico de «proceso de descubrimiento» en el de «con-
texto del descubrimiento», eliminando los rasgos psicologistas que estaban
presentes en la obra de POPPER, en este sentido, FEYERABEND (por ejemplo:
Paul K. FEYERABEND, La ciencia en una sociedad libre, Madrid, 1982) o HANSON
(N. R. HansoN, Patterns of Discovery, Cambridge, 1961). La pujanza de lo
que significan los vocablos «historia de las ciencias», incluso en Alemania,
ha quedado reflejado en la obra colectiva: Clemens BURRICHTER (ed.),
Grundlegung der historischen Wissenschaftsforschung Basel, 1979, véase la
amplitud de la bibliografia recogida en esta obra: pp. 213-266 Sobre Ja nece-
sidad de la interdisciplinariedad: L. APOSTEL y otros, Interdisciplinariedad y
ciencias humanas, Madrid, 1983. De otro lado se encueniran las aportaciones
hermenéuticas de un GADAMER o0, mejor, de HABERMAS, . que inciden, con pe-
culiaridades, en lo expresado.

(51) La explorac1on de Rawis hacia la justicia, estd repleta de sugeren-
cias para la constitucién de tal teoria. Si no se ha hecho aqui referéncia a la
misma es porque el interés de la presente «aproximacién» frente a usuales
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La referida teoria del derecho democratica, aqui todavia en
germen, parece ha de estar fundamentada en lo siguiente. Ante
todo, ha de ser elaborada teniendo en cuenta las caracteristicas
de la aproximacién al derecho que efectiian los juristas «realmen-
te». También los resultados de los trabajos empiricos y analiticos
que hasta el momento han sido efectuados sobre el derecho posi-
tivo. Ha de intentar formular unos conceptos y términos juridicos
que sean cognocibles por todos los técnicos y los ciudadanos. Ha
de contar con que sus proposiciones han de servir para justificar
democraticamente las decisiones producidas en procesos juridicos
organizados de tal forma que potencien la concurrencia de la
complejidad de nuestras sociedades, cumpliéndose asi los princi-
pios constitucionales afectados hasta el momento. Con ello, no creo
exista la menor duda, se impediria la practica usual: una aplica-
cién y conocimiento del derecho positivo «irracionales», «libres»
para cada técnico. Medidas como la de la ampliacién de la parti-
cipacién de los ciudadanos en las decisiones juridicas, o la exigen-
cia de una ensefianza del derecho democratica: propulsora de un
jurista «critico», consciente de su papel social, son ejemplos de
algunas de las causas, consecuencias u objetivos a cubrir por dicha
teoria. Asi cabria hacer efectiva la trilogia democracia-razén-de-
recho.

«aproximaciones» de la filosofia del derecho, es el de sefialar las caracteris-
ticas y debilidades de la reflexién continental sobre el derecho contando
con sus problemas mas aproximados, dado que ello, a consecuencia de la
situacién descrita, es lo mas urgente para esa reflexion.




