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del discurso juridico, aunque con algunas indispensables precauciones.
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I. INTRODUCCION. EL TEMA DE LAS RELACIONES
ENTRE RAZONAMIENTO JURIDICO Y METODO CIENTIFICO Y
SU RELEVANCIA

Los estudios en tema de relaciones entre ciencia y derecho, si entendemos a la
primera como ciencia natural, son relativamente recientes o, como seria mejor decir, so6lo
recientemente han retomado una importancia que durante muchos siglos se dejé de lado.
En cambio, los discursos sobre el estudio del derecho como disciplina autonoma -
y, en cuanto tal, también “ciencia” en si misma - resultan, como bien se sabe, de
notable frecuencia en el debate moderno.

Puede entonces resultar de algin interés investigar las posibles medidas de
entender la relacion entre, por un lado, la esfera del estudio del derecho, especialmente
por lo que concierne el razonamiento juridico, y, por otro lado, la de las ciencias,
naturales o no, con sus peculiares métodos: esto, también, en la perspectiva de una
reflexién critica sobre lo que tenga que entenderse como ‘“‘ciencia juridica” y, en

particular, lo que eso pueda sensatamente significar hoy en dia.

II. METODO Y MATERIALES. PARA UNA TAXONOMIiA
TEORICA DE LOS PARADIGMAS CONCERNIENTES AL TEMA
INDICADO

La mencionada pregunta serd aqui abordada - en los limites de un escrito breve vy,
entonces, con el unico objetivo de sugerir algunas lineas para posibles y mas amplios
estudios y debates - intentando proponer una taxonomia de las posibles alternativas
tedricas al respecto, al mismo tiempo indicando algunas manifestaciones histdricas de las
mismas en la tradicion occidental.

En particular, para definir tales alternativas proponemos utilizar, como

instrumento conceptual, la nocion de paradigma, entendiendo como tal, segun la
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definicion de una literatura que ya adapt6 tal concepto, kuhniano, a la teoria (y filosofia) del
derecho, como un conjunto de conceptos fundamentales en los cuales es posible basar
una especifica interpretaciéon del mundo asi como una especifica comprension de la
medida mejor para actuar en el mundo mismo (Bogdandy-Dellavalle 2009: 6,
precisamente con referencia a Kuhn, 1962).

De tal manera, se presentan como configurables diferentes paradigmas en tema de
relaciones entre método cientifico y razonamiento juridico. En nuestra opinion, las
principales posibilidades pueden resumirse en cuatro, a su vez resultantes de la
interseccion de dos parejas de alternativas conceptuales.

Vamos entonces a enumerarlas y describirlas (§ 3), para seguir con la reflexion

critica como se indico arriba (§ 4).

ITII. RESULTADOS

1. El paradigma de la prudencia o racionabilidad frente al derecho natural

Segun una primera opcidn, entre los “objetos” de la naturaleza fisica y del derecho
hay una continuidad sustancial y, de alguna manera, ontologica, la cual justifica el
correspondiente paralelismo entre los relativos métodos o razonamientos. En particular,
el mundo fisico asi como las normas juridicas tienen una consistencia objetiva
independiente y externa al actuar y a la construccion artificial de los individuos. Se trata
entonces de un modelo, desde el punto de vista epistemoldgico, objetivista, el cual se
resuelve, en sus declinaciones filoséficos-juridicas, en el iusnaturalismo: el derecho
tiene que ser descubierto en una realidad mas global, como parte de la misma. En tal
sentido, una connotacion de alguna manera cientifica del razonamiento juridico resulta
inevitable.

Tal modelo sin embargo, por lo menos en una primera version, entiende al
derecho natural como objeto muy complejo y no descriptible en términos lineales: eso,

por otro lado, en linea con una concepcidn ancestral de toda la naturaleza, en cuanto
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conjunto de elementos cuyas caracteristicas y dindmicas resultan de dificil comprension
y, tal vez, incluso magicas. Una naturaleza, entonces, “madre” y al mismo tiempo
“madrastra”, para parafrasear una expresion poética eficaz, o sea mediterranea mas que
indoeuropea, dionisiaca mas que apolinea®. Al objetivismo propio de la concepcion
naturalista se afiade, de esta manera, una caracterizacion pluralista del objeto (y del
correspondiente método). Esta ademas, por lo que concierne al derecho, permanece
estable atin cuando la naturaleza fisica empieza a entenderse como mas geométrica. Las
cuestiones juridicas, de esta manera y como se manifiesta de una manera mas clara
sucesivamente a tal Ultima evolucidn, no resultan abordables en términos de
racionalidad cientifica pura o estricta, sino solamente en términos de practica
racionabilidad o prudencia.

Lo que se obtiene de la dicha doble connotacidn es, entonces, un paradigma
metodoldégico-juridico de razonamiento que podriamos definir de la prudencia o
racionabilidad frente al derecho natural.

Manifestaciones de tal lectura se encuentran, entre otros, en el pensamiento griego
antiguo. Herdclito por ejemplo, en cuanto a la continuidad entre la dimensién fisica y
juridica, afirma que, si el sol se fuera mas alld de su trayectoria normal, las Erinias irian
a recogerlo (Fr. DK 22 B 94). Y las Erinias, como se sabe, se concebian como figuras
divinas que tutelaban la justicia en todas sus dimensiones ain complejas y tragicas,
segun lo que emerge de la conocida trilogia Orestiada de Esquilo: obra en la cual, como
en otras tragedias, se subraya el papel fundamental de la phronesis o prudencia, como
una virtud de racionalidad impura (podriamos decir, de racionabilidad) para actuar en
un contexto plural y obscuro (véase Esquilo, Eum.: 1000; confrontar con Sofocles, Ant.:
1348 y siguientes). Mas tarde, ademas, Aristoteles sigue interpretando al derecho como
natural y, aunque en su impostacion sistematica, objeto de una actitud de phronesis, asi
distinguiéndolo de la naturaleza fisica (y metafisica) que, mas linear, es abordada a

través de la episteme o ciencia pura (Aristoteles, Etica nicoméaquea, libro V).

2 Retomamos las notas expresiones de Giacomo Leopardi sobre la «natura» como «madre» o
«matrignay, la oposicion entre cultura mediterranea e indoeuropea (Pettazzoni, 1954), la antinomia entre
espiritu apolineo y dionisiaco de Friedrich Nietzsche (Nietzsche, 1872).
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2. El paradigma de la ciencia o racionalidad frente al derecho natural

La opcion conceptual del derecho natural, sin embargo, puede combinarse
también con una comprension del derecho mismo como objeto més linear y coherente:
mas cercana, para decirlo de otra manera, a la lectura del universo fisico mencionada
por ultima, con las relativas consecuencias en tema de estructura del razonamiento o
método de estudio juridico. Asi como el cosmos, también el derecho resulta abordable y
describible en términos logicos y sin contradicciones: en una palabra, en términos
monistas. La caracterizacion cientifica del razonamiento juridico asume, de esta manera,
su expresion mas cercana al significado que el adjetivo tiene en las ciencias naturales,
combinando la dimension naturalista con la de racionalidad pura y monista.

Lo de que se trata es, entonces, un paradigma metodoldgico-juridico de
razonamiento que podriamos definir de la ciencia o racionalidad frente al derecho
natural.

La principal expresion de tal planteamiento parece hallable, en la opinion de quien
escribe, en la linea tedrico-filosofica inaugurada por el estoicismo y su concepcion de un
logos (o razon) universal, expresado en el nomos (o ley natural) regulador de todas las
dimensiones del mundo, metafisicas, fisicas y morales. Las influencias de tal lectura sobre
el pensamiento cristiano y su afirmacion de continuidad entre dimension divina, terrena y

humana parecen evidentes®.

3. El paradigma de la ciencia o racionalidad frente al derecho humano

Segun una diferente opcion conceptual, sin embargo, el derecho puede también

entenderse como producto de los hombres, en lugar de comprenderlo como realidad

3 Puede recordarse el fragmento de Cicerén, Rep.: fr., «est quidem vera lex recta ratio, naturae
congruens, diffusa in omnis, constans, sempiterna» etc. Sobre eso y la continuidad con el pensamiento
cristiano (a empezar de Santo Tomas para seguir con la Escuela de Salamanca) confrontar con Dellavalle,
2011.
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natural. Eso puede realizarse de diferentes maneras, por ejemplo considerando las
normas como resultado de una estratificacion consuetudinaria o como efecto de un
proceso legislativo especifico. En el ultimo caso, lo que resulta desde el punto de vista
del relativo estudio es, como inmediatamente se percibe, el modelo del iuspositivismo.

En tal marco conceptual, el origen artificial de las normas, especialmente si
referibles a un preciso legislador mas que a la tradicion, hace mas simple la posibilidad de
un orden juridico bien estructurado y sin contradicciones, para cuya lectura los
instrumentos metodolégicos de la logica, desarrollados por el paradigma descrito como
segundo, resultan de gran utilidad.

Lo de que se trata es, entonces, un paradigma metodologico-juridico de
razonamiento que podriamos definir de la ciencia o racionalidad frente al derecho
humano.

Las declinaciones de tal modelo, claramente, son varias. Algunas de ellas, por
ejemplo, dejan precisamente espacio, como en el caso de la pandectistica (a su vez
evolucion de la Escuela historica del derecho) a la costumbre, expresion de derecho
“positivo” so6lo en sentido amplio, como derecho no natural (véanse Puchta, 1828-1837;
Id., 1841; Jhering, 1852-1865; Id., 1857; mas positivista Widscheid, 1862). Hipotesis
mas paradigmaticas, sin embargo, son los planteamientos que se enfoquen
exclusivamente o casi exclusivamente en el derecho positivo en sentido estricto: aqui,
de hecho, el monismo del ordenamiento que el razonamiento entiende reconstruir se
completa y también se encuentra ya en referencia a la unidad de la fuente de las normas
y, consecuentemente, de su producto. El normativismo de Kelsen es la maxima
expresion de tal modelo: no es casual, por otro lado, la insistencia del autor en el
concepto de “ciencia juridica” y en su autonomia de las ciencias naturales, fundada
sobre la autonomia del “objeto” del derecho (y de sus reglas deonticas propias del
mundo del Sollen) con respecto a la esfera de la naturaleza (Sein) (Kelsen, 1934).

Entre otras cosas, hay que subrayar, al respecto, un elemento curioso, o sea que -
aunque el enfoque sobre el origen artificial del derecho sea claramente una

manifestacion del desarrollo en sentido subjetivista, sobre todo moderno, del
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pensamiento occidental - el razonamiento juridico permanece caracterizado en sentido
objetivista. En otras palabras, el subjetivismo moderno resulta tal s6lo por lo que
concierne al sujeto legislador, mientras que el derecho sigue siendo, para los juristas -
no casualmente “cientificos” - un objeto, aunque creado y no natural. Simplemente, y en
las palabras del Faust de Goethe, si anteriormente «en principio» habia el «Logos»,

modernamente hay el “acto” de posicion normativa®.

4. El paradigma de la prudencia o racionabilidad frente al derecho humano

El enfoque en el derecho de derivacion humana, sin embargo, tiene también otra
declinacion, segun la cual la descripcidn geométrica del derecho no es posible ni
tampoco desiderable, mientras que una lectura del mismo abierta a la valorizacion de la
pluralidad, aunque renunciando a un estricto principio de no contradiccion, resulta mas
adherente a la realidad de las cosas y, quizas, también preferible.

Hay, de esta manera, la ultima combinacion de nuestra taxonomia, en el
paradigma metodologico-juridico de razonamiento que podriamos definir de la
prudencia o racionabilidad frente al derecho humano.

Se trata de desarrollos relativamente recientes y auténticamente posmodernos, que
reflecten una desconfianza general en el conocimiento preciso, compartida también por
las ciencias naturales (es suficiente pensar, al respecto, al principio de indeterminacion
de Heisenberg®). En ambito juridico, eso no corresponde a un nuevo interés por el
derecho natural, sino, por ejemplo, a la valorizacion de la costumbre o del papel de la
jurisprudencia y, en general, del pluralismo de los wvalores, politicos y sociales,
subyacentes al derecho. Por otra parte, se reconoce - considerando meras ficciones las
opiniones opuestas - que la jurisprudencia y también la literatura juridica participan en
la creacion del derecho, lo que de alguna manera afecta a la caracterizacion

exclusivamente objetivista del método. En tercer lugar, el abandono de una busqueda de

4 Véase Goethe, Faust: 1, 1224-1237. Soy deudor de la sugerencia a Enrico Daly.
5 No parece entonces casual el interés de cierta literatura juridica reciente en los estudios de fisica
cuantica: véase Bin, 2013.
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monismo y unidad llega a nuevas contaminaciones entre estudio del derecho y otras
ciencias (por ejemplo, la sociologia), en la medida en que ya no se entiende al derecho
mismo como objeto autbnomo.

Las asi llamadas tendencias anti-formalistas de la actual reflexion tedrica y
filosofica sobre el derecho constituyen, especialmente en algunas versiones mas
radicales, un buen ejemplo en tal direccion®. En tal marco, no es casual que la critica al
formalismo y a la “ciencia juridica pura” se desarrolle principalmente en dos
direcciones, la primera como critica al positivismo en sentido estricto, la segunda como

critica al empleo de categorias logicas rigidas’.

IV. DISCUSION Y CONCLUSION

1. Los caracteres de la “ciencia juridica” y su permanente, aunque

condicionada, apreciabilidad

Lo que emerge del cuadro asi delineado es que el razonamiento juridico - en
términos teoricos € incluso considerando algunas de sus expresiones historicas - se
puede caracterizar motivadamente como razonamiento cientifico (asi hablandose de
“ciencia juridica”) cuando se presentan dos elementos caracteristicos: primero, la
actitud objetivista, la cual, si es bien compatible con planteamientos iusnaturalistas, al
mismo tiempo se ha conservado en planteamientos enfocados en el derecho de
derivacion humana, especialmente con el intento de desarrollar al estudio juridico como
autobnomo de las otras ciencias; segundo, la apelacion a una racionalidad pura y
geométrica, estructurada logicamente.

Queda preguntarse brevemente y en clave critica si y en cudles términos se pueda

hoy seguir hablando de “ciencia juridica™, aplicando tal método en un contexto

6 Véanse los autores citados por Zagrebelsky, 1988a: 158, como pertenecientes, en ultima analisis, a
un paradigma analogo (Savigny, Tonnies, Duguit, Romano, von Hayek). Sobre las teorias
antiformalistas recientes véase Greco, 2010.

7 Sobre estos aspectos confrontar con Zagrebelsky, 1992; Nino, 2003: 315 y siguientes.
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caracterizado, como se dijo, por muchas voces a ello hostiles.

En nuestra opinion, no es deseable renunciar enteramente a la idea de un
desarrollo de alguna manera cientifico del discurso juridico, aunque con indispensables
precauciones. Eso puede argumentarse con referencia a los dos aspectos indicados

arriba.

2. Puntualizaciones en tema de objetivismo y autonomia de la ciencia juridica

Empezando con el caracter objetivista y el tema de la autonomia (del objeto y) de
la ciencia, resulta claro que la connotacion del juez como bouche de la loi o de la
doctrina como mera descripcion del derecho legislativo, a su vez considerable como
independiente de su base social, no puede sensatamente considerarse fundada. Puede en
cambio entenderse como apreciable tarea de los juristas la de contribuir al desarrollo del
derecho y, por este medio, al “progreso” de la “civilidad” en sentido amplio, también en
la perspectiva de la pacificacion de los conflictos sociales. Eso, por otra parte, en el
ambito de un discurso auténtica y autdbnomamente juridico, el cual se justifica con
mayor razon considerando la existencia de una tradicion muy larga que otorga a los
estudios de los juristas instrumentos de conceptualizacion técnica de las diferentes
instancias de justicia sustancial.

Tal contribucion, sin embargo, no puede llegar hasta la compresion excesiva de la
que debe permanecer, en un escenario ya no iusnaturalista, como base del estudio: es
decir, el derecho positivo, aunque “en sentido amplio”, asi incluyéndose en eso,
también, las costumbres y las mencionadas instancias sustanciales. Las ultimas podrian
por cierto resultar todavia no englobadas en la litera de la ley, al cuyo desarrollo sin
embargo - circularmente y siempre no olvidando a aquella instancias pero leyéndolas
en términos técnicos - el jurista es llamado a contribuir. De aqui resulta, por un lado, la
posicion de gran responsabilidad del estudioso del derecho vy, por otro lado, la
permanencia de una actitud, en ultimo andlisis, fundamental o mayoritariamente

objetivista de su actividad.
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3. Puntualizaciones en tema de desarrollo logico de la ciencia juridica

En cuanto al elemento del empleo de instrumentos légicos, cabe notar cémo no
pueda entenderse axiolégicamente superada la aspiracion a una lectura unitaria y bien
estructurada del ordenamiento juridico y, entonces, la utilidad de métodos monistas:
eso, de hecho, es lo que impone la fidelidad a principios fundamentales de civilidad
como ¢l de la certeza juridica. Sin embargo, el pluralismo - hoy unanimemente
reconocido como valor no comprimible - y, con eso, el contenido no solamente
legislativo de lo que se ha llamado el derecho positivo en sentido amplio, implican que
tal lectura no sea demasiado rigida. En tal perspectiva, un dificil equilibrio tiene que
buscarse entre ciencia o racionalidad y prudencia o racionabilidad, en la direccion,
podriamos decir, de una ciencia que incluya a aspectos prudenciales.

Esa parece a quien escribe el verdadero reto de hoy. Precisas soluciones, por
cierto, no se encuentran como ya disponibles y un planteamiento juridico de tal tipo
tiene todavia que desarrollarse y encontrar a su propia identidad. Sin embargo, algunos
elementos en tal perspectiva ya se pueden identificar. Se trata, por ejemplo, de ciertas
tendencias de la reflexion teodrico-doctrinal en linea con una tradicién, sobre todo
“latina”, acostumbrada a valorizar la pluralidad y la prudencia en un marco global, de
alguna manera cientifico, de referencia®.

Relevantes, por ejemplo, parecen los discursos de autores que valorizan la
dimensién constitucional como marco global y unitario incluyente a la pluralidad (véase
por ejemplo Zagrebelsky, 1988b: I1X); o que intentan conservar, en el marco nacional, a
las comunidades particulares (como las locales o, segun una relevante tradicion de

neoconstitucionalismo latinoamericano, las indigenas’) o que subrayan la relevancia de

8 Parece a quien escribe que tal intento pueda encontrarse sin dificultad en la tradicion aristotélica y
luego tomista, que intenta reconducir a sistema todos los diferentes aspectos de la realidad, pero sin negar
el papel, por ejemplo, de una racionalidad impura como la prudencia (la phronesis de Aristoteles, EN, VI),
auriga })/irtutum (Santo Tomas de Aquino, Sent., I, d. 41, q. 1, a. 1, ob. 3).

Como es bien conocido hay hoy en Latinoamérica una prospera tradicion de
neoconstitucionalismo - y “nuevo constitucionalismo”, en particular “andino” - que precisamente en la
valorizacion de las diferencias y de la alteridad encuentra su caracter peculiar: véanse Noguera
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los principios de derecho, como normas auténticamente juridicas y, mas bien,
traduccion juridica de valores sustanciales, las cuales son genéricas y, en cuanto tales,
susceptibles de declinaciones diferentes con referencia a los varios casos concretos,
pero, al mismo tiempo, no comprimibles en sus contenidos esenciales'” ; o que, en
conclusion, solicitan la recuperacién de una dimensioén de “juris-prudencia” a lado de la
de “ciencia juridica” (Zagrebelsky, 1992: 167 y siguientes). Lo que resulta es un cuadro
general que permanece unitario sin olvidar a la pluralidad particular: en términos
sintéticos, podriamos hablar de una “ciencia prudencial” para indicar la via de una
racionalidad juridica que, sin renunciar a si misma, incluya también una dimension de

racionabilidad.

4. Perspectivas de debate

A la luz de tales observaciones, el objetivo de mantener intacto a un
planteamiento de ciencia juridica, aunque redefiniéndolo de acuerdo a las dichas
precauciones plurales y prudenciales, resulta entonces apreciable y ya indicado por
algunos desarrollos de la reflexién juridica. En la perspectiva de una “ciencia
prudencial” de tal tipo, que todavia tiene que definir claramente su propia identidad, el

autor se permite poner su preferencia. Y, sobre todo, solicitar al debate.
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