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Introduccion

ntre los supuestos inconmovibles de la teoria juridica figura en

primer lugar el de que el Derecho es esencialmente y antes que

cualquier otra cosa una normatividad. La asuncién de que es-

te supuesto constituye la «verdadera sefia de identidad y prin-

cipio organizador de cualquier teoria del Derecho» ' no siem-
pre va acompafiada, sin embargo, de una critica o tematizacién gnoseoldgi-
ca de las implicaciones «metatedricas» que comporta. Implicaciones que
llevarian a reconsiderar, para empezar, la propia naturaleza teorica de la te-
orfa del Derecho. Especialmente cuando el problema de la normatividad ju-
ridica se hace de una u otra forma equivalente en tltima instancia al pro-
blema de la «obligatoriedad» o «vinculatoriedad» de las normas en que el
Derecho sustancialmente consistiria’. Pues entonces podria surgir la cues-
tién de si esa racionalidad «tedrica» no es en realidad tipicamente y por an-
tonomasia «prictica», y no sélo por su contenido (referente a temas de la
«razén practica», como serian las normas), sino también por su procedi-
miento o perspectiva metddica o formal, en cuanto es constitutiva de un dis-
curso orientado a la fundamentacion de normas? y a su fundamentacién ex-
clusivamente como «obligaciones» que pesan sobre la accién o en el hori-
zonte de su «rectitud normativa» *. Cuestién previa o «prejudicial» a anali-
zar a propo6sito del problema de la normatividad del Derecho seria, pues, la
de dilucidar las condiciones que determinan que esta normatividad sea pre-

' Bayon, J. C., «Deber juridico», en Garzén Valdés, E./Laporta, F. J. (eds.), El derecho y
la justicia, Madrid, Trotta/CSIC/BOE, 1996, pp. 313-331, p. 313.

? Delgado Pinto, J., «Normatividad del Derecho», en Garzén Valdés, E./Laporta, F. J.
(eds.), El derecho y la justicia, cit., pp. 425-440, p. 425.

* Alexy, R., Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como te-
oria de la fundamentacion juridica [1978], trad. de M. Atienza e 1. Espejo, Madrid, CEC,
1989, pp. 34ss., 177.

4 Habermas, J., Teoria de la accion comunicativa [1981], trad. de M. Jiménez Redondo,
Madrid, Taurus, 1987, vol. I, pp. 34, 128ss., 149ss.
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cisamente un «problema» a resolver y que esta resolucion tenga que adop-
tar el sentido de una «justificacion teérica» de las normas del Derecho con-
sideradas como techo ultimo de la racionalidad juridica. Se trataria de ana-
lizar las condiciones de posibilidad que determinan la necesidad del «nor-
mativismo» o en general esa capacidad que las normas tienen para «marcar
el nivel» del discurso tedrico en torno al Derecho y para constituirse en la
mds importante de las «cuestiones recurrentes» de la filosoffa juridica’. Y
este andlisis de que hablamos tendrd que ser efectivamente de naturaleza
gnoseoldgica, si lo que se discute es justamente el caridcter «tedrico» o
«practico» de determinados discursos o de determinadas realidades como
serian las normas. Desde una perspectiva critica (no metafisica), el dualis-
mo tradicional teorfa/praxis tendrd que ser interpretado como una dicotomia
no absoluta, sino conjugada ®: no habra teoria pura ni pura practica, sino
mads bien diferentes racionalidades en las que se combinan de distinta for-
ma componentes tedricos y practicos y cuya reclasificacion en virtud de la
diferencial orientacién prioritaria que presenten —hacia la «accién» o hacia
el «conocimiento», seglin la epistemologia clésica aristotélica y kantiana—
tendrd que ser sistematizada mediante otros conceptos gnoseoldgicos. Con-
ceptos que aludan, por ejemplo, al grado de objetividad de esas distintas
formas de racionalidad, pudiendo asi diferenciarse entre contextos o rela-
ciones en los que cabe hablar de una «neutralizacién» del sujeto epistemo-
16gico (relaciones entre objetos, objetuales: teoréticas), y contextos o rela-
ciones en los que el sujeto no es eliminado sino que, por el contrario, resul-
ta constantemente «recreado» en su dimension estricta de subjetividad (re-
laciones entre sujetos, subjetuales: prdcticas). En el caso de la teoria del
Derecho tendriamos a primera vista, segiin esto, que ni ella se construye so-
bre un campo amorfo o «practico-puro» sino ya conformado y organizado
segun teorias peculiares —ante todo, las propias normas juridicas en cuanto
instancias abstractas estructuradoras de la fenomenologia practica de lo que
llamamos «Derecho»—, ni constituye tampoco pura o inocua especulacién
teorética, sino un tipo de racionalizacién que mantiene relaciones precisas
y especificas con su objeto (p. ej., como acabamos de decir, relaciones de
«justificacién»). Cuando la teorfa juridica se endereza a la reconstruccién

* Dreier, R., «Sein und Sollen. Bemerkungen zur Reinen Rechtslehre Kelsens» [1972], en
Id., Recht, Moral, Ideologie. Studien zur Rechtstheorie, Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1981,
pp. 217-240, p. 219; Hart, H. L. A., The Concept of Law [1961], Oxford, Clarendon Press,
1994, 2% ed. a cargo de P. A. Bulloch y J. Raz, p. 1 3 (trad. esp. de la primera edicion por Ge-
naro R. Carrid, El concepto de Derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1968, p. 7); Id., «In-
troduction» a Essays in Jurisprudence and Philosophy, Oxford, Clarendon Press, 1983 (repr.
1985), pp. 1-18, p. 18.

¢ Cf. Bueno, G., Teoria del cierre categorial, Oviedo, Pentalfa, 1992ss., vol. I, p. 194, vol.
111, pp. 18ss.
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de esas normas en cuanto que tales normas «vinculantes» u operativas di-
cha relacién adquiere la forma de una suerte de absorcion. En efecto, la
adopcién de la estructuraciéon normativa como #ltimo nivel tedrico de ana-
lisis o explicacion del Derecho podria ser descrita, desde la perspectiva de
otras explicaciones mas globales, en términos mds bien criticos con respec-
to a su verdadera condicién «teorética»: podria llevar a considerar que toda
teorfa orientada a la elaboracién de un «concepto normativo del Derecho»
constituye menos una verdadera teoria del Derecho que, para decirlo con
Luhmann, una «forma de autodescripcion del sistema juridico», es decir, un
tipo de teorizacion que, incluyendo componentes «filoséficos», se configu-
ra sin embargo como una prolongacién autorreproductiva de la teoria que el
Derecho mismo ya es entre otras cosas por incluir normas. Hablarfamos as{
de una ideologia normativa o normoldgica global, de una teoria doctrinal
del Derecho, de rango coextensivo y asimilable al que exhibe la propia es-
tructura doctrinal de las categorias juridicas en cuanto que categorias nor-
mativas. Seria entonces un tipo de «teoria practica» [praktische Theorie]
que, sin ser directamente «normativa», si que contribuye esencialmente a
«sostener la fundamentacién normativa del sistema» ’, por via justificativa,
y ello en la medida en que constituye una reconstruccién tedrica del Dere-
cho a la escala abstracta de su misma normatividad, su «validez», su carac-
ter «obligatorio», «vinculante», etcétera.

Aqui no nos referiremos sin embargo de forma directa al estatuto gno-
seoldgico de la teoria del Derecho, sino al de otra disciplina que sin embar-
go estd estrechamente relacionada con ella y que lo estd desde esta misma
perspectiva: la dogmatica juridica. El propio Luhmann sitia a la Rechts-
dogmatik y a la «ciencia juridica» o Rechtswissenschaft al mismo nivel que
la Rechtstheorie, es decir, como «formas de tratamiento “cientifico” del De-
recho»® coincidentes en su comiin referencia metddica central a la normati-
vidad juridica. La cuestion seria la siguiente: si, al igual que la teoria del
Derecho, la dogmatica juridica constituye una disciplina organizada estruc-
turalmente en torno a las normas del Derecho y si éstas son a su vez los con-
tenidos esenciales y especificos que organizan racionalmente la praxis juri-
dica de forma distintiva frente a cualquier otra forma de practica social, en-
tonces la dogmatica juridica tampoco es realmente una ciencia estricta, si-
no, como la teoria del Derecho, y de forma mas clara atin que ésta, una di-
mensién més autorreproductiva de la normatividad juridica y, por tanto, una
dimensién ultima de la propia praxis juridica global. Se trata, pues, de la
vieja discusion critica acerca de si la dogmatica juridica, en cuanto disci-

” Luhmann, N., Rechtssoziologie, Opladen, Westdeutscher Verlag, 1987 (3" ed.), pp. 360-1.
# Luhmann, N., Rechtssoziologie, cit., p. 360.
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plina nuclear de la esfera juridica, constituye una disciplina cientifica. La
posicion de principio que a este respecto mantenemos se pronuncia en un
sentido negativo y apela para ello a razones gnoseolégicas estructurales: la
dogmatica juridica no sélo no serfa una ciencia en ninguna acepcién mini-
mamente rigurosa de este concepto desde el punto de vista de la filosofia de
la ciencia, sino que no podria serlo justamente por tratarse de una discipli-
na cuyo dmbito de racionalidad se agofa en todo momento en la escala in-
manente de las relaciones juridico-normativas®. En la actual teoria del De-
recho, que incluye también una teoria de la ciencia juridica mas o menos ex-
plicita, estd sin embargo asentada de la manera mas sélida la conviccién
contraria: se asume invariablemente que la referencia excluyente a la esca-
la de la normatividad del Derecho y a su especifico nivel de racionalidad
constituye por si misma un criterio suficiente de cientificidad para la dog-
matica juridica (y, por extension, un criterio suficiente de teoreticidad para
la propia teoria del Derecho). Es la adopcidn de tal criterio de cientificidad
lo que aqui queremos hacer objeto de consideracidn, partiendo del recono-
cimiento de que no es, desde luego, infundado sostener que la normatividad
-y especialmente la normatividad juridica— envuelve una dimensién «tedri-
ca», pero sin perder tampoco de vista que serd éste un tipo de teoria que,
comparado con otros, resulta propio y definitorio de lo que cabe entender
en general por praxis sin mds. Desde una perspectiva gnoseoldgica o de fi-
losofia de la ciencia, como indices de una verdadera naturaleza tedrica o
cientifica figurardn mas bien la neutralizacién o distancia respecto de la nor-
matividad y, por tanto, s6lo a partir de una abstraccién o desconsideracién
ilegitima de otras ciencias y de otras teorias que acaso se muestren justa-
mente como tales en la medida en que no son «normativas» podrd parecer
justificada la elevacion de la normatividad a la condicién de criterio de cien-
tificidad de la «ciencia juridica».

Teoria, praxis y normatividad

La contemplacién de la norma como una especie particular de «teorfa»
s6lo a primera vista podra parecer extrafia o inédita. Las dudas al respecto
provendran de ver en ella una realidad perteneciente per eminentiam a la es-
fera de la practica. Pero toda norma incluye caracteristicamente una distan-
cia peculiar con relacién a la praxis directa, entendiendo por tal el &mbito
empirico inmediato del hacer humano (prdttein: hacer, actuar). Hablamos
de accion, frente a la mera «conducta» (que podra ser desarrollada por cual-

° Desarrollamos esta tesis por extenso en Vega, J., La idea de ciencia en el Derecho. Una
critica historico-gnoseoldgica a partir de la idea de «ciencia normativa», Oviedo, Pentalfa,
2000.
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quier otro organismo animal) cuando consideramos al hacer humano de al-
glin modo inserto en determinadas estructuras abstractas socioculturalmen-
te acufladas, pautas o reglas, en virtud de las cuales la conducta de los indi-
viduos pasa a quedar determinada positiva o negativamente como un seg-
mento de praxis. La normatividad implica, pues, tanto el ejercicio de ac-
ciones u operaciones practicas (que entonces se consideran operaciones
normadas, normativamente conducidas o rule-governed) cuanto la repre-
sentacion de estas acciones como determinadas por normas (por unos cier-
tos criterios normativos frente a otros) . Es tal dimension representativa la
que permite hablar de una racionalidad especificamente normativa. Toda
norma alude al sujeto agente como sujeto operatorio, practico, y también
como sujeto reflexivo, racional, portador de célculos y ponderaciones a la
hora de actuar. La racionalidad normativa atafie a un «segundo nivel» de to-
talizacion racional de la accion. Las razones que ésta importa son, sin em-
bargo, razones operativas, prdcticas, razones surgidas en la accién y para la
accidén. Es por eso la racionalidad normativa en tultima instancia racionali-
dad préctica, indesligable en todas sus formas del ejercicio de la accién. Por
eso también las normas constituyen, en interseccién con otros contenidos
précticos tales como los fines, motivos, intenciones, valores, etc., elementos
bésicos configuradores de la praxis humana y del «mundo vital» o Lebens-
welt en que ésta siempre se da.

Ambas dimensiones, ejercitativa y representativa, se ofrecen siempre
circularmente conjugadas entre si, reciprocamente entreveradas, sin que
ninguna de ellas pueda ser analizada con independencia de la otra, de for-
ma que el «circulo de la norma», delimitado por el circuito que va desde la
accidén concreta real a su representacion bajo alguna orientacién normativa
que a su vez remite de nuevo a la accién, seria constitutivo de la esfera de
la praxis en la que conviven en interaccién dialéctica la accion prdctica (que
implica la representacién de normas) y la razén prdctica (que implica la se-
leccién y promocion ejecutiva de acciones). Asi, en Aristételes, cuya doc-
trina representa la primera y todavia integramente vigente sistematizacién
filoséfica del campo préctico, la esfera moral queda definida, de un lado,
por referencia a la prudencia o phronesis, que constituye una virtud «ética»,
es decir, una forma de actuar, pero también una virtud «dianoética», inte-
lectual o reflexiva, y, de otro lado, por el razonamiento practico, que es un
«silogismo», una forma de razonar, pero consistente en el regreso constan-
te desde la situacion practica a «principios» 0 «premisas» cuya «conclu-
sién» sin embargo devuelve nuevamente a la accién directa. Se trata de ra-

' Nos remitimos al andlisis general de los conceptos de «ejercicio» y «representacion»
desarrollado en Bueno, G., Teoria del cierre categorial, cit., vol. V, pp. 185-194.
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z6n prdctica porque la dualidad epistemolégica entre lo tedrico y lo précti-
co esta referida irrebasablemente al contexto directo de la accién humana.
Sélo respecto de esta dltima cabe hablar aqui de «teorfa»: es una teoria in-
manente al espacio practico, mientras que en otros contextos la totalizacion
tedrica puede desbordar el plano inmediato de la accién ya sea porque no se
refiere primariamente a contenidos practicos humanos, sino naturales, y as{
ocurriria con la ciencia o epistéme, o porque aun refiriéndose a ellos lo ha-
ce desde principios o fundamentos cientificos de valor universal y no ya
«contingentes» como lo serfan los puramente pragméticos (y asi sucederia
con la técnica o poiesis). La contraposicion entre lo teérico y lo practico
comporta, por consiguiente, antes que una antitesis o una oposicién dis-
yuntiva, una jerarquia epistemoldgica asimétrica con arreglo a la cual am-
bos términos se relacionan dialécticamente: el 4mbito de lo tedrico estricto
(cientifico, cognoscitivo) se determina como relativo a conocimientos que,
en cuanto objetivos, son irreductibles a fundamentos o relaciones mera-
mente «practicas», aunque las incluyan (y siempre lo harfan, desde una
perspectiva constructivista), y el &mbito de lo practico como relativo a co-
nocimientos y relaciones que, aunque los incluyan (y siempre lo harian,
desde una perspectiva racionalista), son irreductibles a fundamentos pura-
mente cientifico-objetivos.

Esta asimetria, que en Aristételes se expresa mediante el contraste epis-
témelphronesis'', resulta especialmente relevante a propdsito de las normas.
Pues la contemplacién del campo practico, formado por las cosas humanas
o prdkta —en donde son las acciones las que «dan lugar a las distintas for-
mas de ser»— como un campo normativo exige verlo en términos de «teo-
ria», esto es, supone atribuirle forzosamente un cierto tipo de «conocimien-
to» tendencialmente universal, una forma peculiar de racionalizacién —y as{
lo atestigua la introduccién del vocabulario normativo como un vocabulario
caracteristicamente epistemoldgico: la norma es un «principio», una «ley»
(ley del obrar, segtiin Kant), un nexo ldgico imputativo parangonable al de
causalidad (segin Kelsen), un «punto de vista interno» reflexivo (segin
Hart) que implica razones, juicios y conceptualizaciones— la cual, sin em-
bargo, cuando es comparada con los otros tipos de conocimiento o saber,
con otras teorias, ya no aparece como constitutivo de una tal «teoria», sino
precisamente de una praxis, mientras que esas otras teorias revelan su ca-
racter verdaderamente feorético justamente en su capacidad de reconstruc-
cion explicativa de aquélla en cuanto que tal racionalidad practica, siendo
asi como surge la oposicién entre el conocimiento o ciencia y su nivel de ra-

' Cf. Aristételes, Efica a Nicomaco, 1140a30-1140b5; 1142a24-25 (ed. de J. Palli Bonet,
Madrid, Gredos, 1993, p. 273, 279).
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cionalidad, y la préctica no cientifica y el suyo. Por esta razén, en la esfera
préctica resulta problemético hablar con propiedad de ciencia: en Aristote-
les la idea de «ciencia practica» (epistéme praktiké, epistéme poietiké) seria
en principio s6lo una suerte de idea analdgica, una metafora construida des-
de el modelo de ciencia tedrica genuina . La aplicacién de tal analogia tie-
ne un sentido epistemoldgico eminentemente dialéctico: resulta a un tiem-
po necesaria, pues sélo asi se logra dar cabida al aspecto «tedrico» inma-
nente a la practica —por ejemplo, la dimensién racional-representativa de las
normas— e imposible, pues esa dimension tedrica estd impedida para cons-
tituirse propiamente como tal precisamente por ser «practica», por no «ex-
plicar teéricamente» en realidad nada sino mds bien limitarse a ser «justifi-
cacién» de la accién y desembocar en ella, del mismo modo que el caricter
verdadero de las teorias cientificas, lo que las hace objetivas y, asi, «expli-
cativas», teoréticas, cognoscitivas, determina la eliminacién o segregacion
de todo fundamento practico o normativo meramente subjetivo (porque és-
te pasa, en todo caso, a ser fundamentado por via «anankdastica»). La accién
humana, siendo especificamente una praxis, e incluyendo por ello una for-
ma singular de racionalizacién abstracta o «tedrica», sigue manifestdndose
como accién constitutivamente particular, esencialmente multiforme y va-
riable, «contingente» y no realmente universalizable. Una posible universa-
lizacién de la misma viene dada justamente a través de su representacion
como «norma», premisa o esquema valido y general de accion, pero esta ra-
cionalizacién o «logicizacién» ¥ —que incluye como minimo la légica de
clases: clases de personas, acciones, eventos, ocasiones, etc. '“— demuestra
ser efectiva sélo desde posiciones particulares internas a la practica, en cla-
ve de justificacién operativa, y aun asi sin que quepa hablar de una predic-
tibilidad total de la accién posible ni por tanto de una objetivacién que ex-
cluya absolutamente la posibilidad de desviacion respecto del esquema nor-
mativo (y en torno a esto giraria el problema de la «libertad» de la accidén).
La «prudencia», por eso, entendida como el momento de transicion del ac-
tuar prictico a representaciones normativas y de vuelta a la accién préctica
seria un momento constitutivo de toda normatividad. Incluyendo un trami-
te tendencialmente «universal», éste no seria ya, sin embargo, un tramite fe-

2 Cf. Granger, G.-G., La théorie aristotélicienne de la science, Paris, Aubier- Montaigne,
1976, pp. 317, 336; Hennis, W., Politica y filosofia prdctica [1963], trad. de R. Gutiérrez Gi-
rardot, Buenos Aires, Sur, 1973, pp. 46ss.; Gadamer, H.-G., «Problemas de la razén practica»
[1980], en Verdad y método II [1986], trad. de M. Olasagasti, Salamanca, Sigueme, 1992, pp.
309-318; Bueno, G., Teoria del cierre categorial, cit., vol. I, p. 194, vol. 11, pp. 21, 33.

" Cf. Aubenque, P., La prudencia en Aristoteles, cit., pp. 123ss., 164ss.; Weinberger, O.,
«Praxis, Logik und praktische Vernunft», Rechtstheorie, 18 (1987), pp. 137-150, pp. 145-6.

“ Cf. Wright, G. H. von, Norma y accion. Una investigacion logica [1963], trad. de P.
Garcia Ferrero, Madrid, Tecnos, 1970, pp. 88ss.
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orico o cognoscitivo (como si lo serfa en la poiesis técnica y, sobre todo, en
la ciencia o epistéme), sino €l mismo practico, «el momento universal in-
terno al propio proceder de la praxis» °. Mas claro atin resulta esto si parti-
mos de asumir la efectividad social de una pluralidad de normas y esque-
mas normativos, cuya coexistencia no armoénica sino conflictiva implicara
la multiplicacién de las perspectivas particulares exigiendo nuevos meca-
nismos resolutorios normativos de grado superior y asi sucesivamente (as{
surgirfa la normatividad especificamente juridica como una «prudencia de
segundo grado» orientada a la coordinacién universalizable de las pruden-
cias o «arbitrios» particulares, segin la definicién clasica kantiana).

La norma es una estructura que implica un determinado nivel de racio-
nalidad «tedrica», representativa, pero de un tipo tal que no es segregable
del plano ejercitativo de la accién. La norma es representacion racional de
una cierta secuencia practica de accién frente a otras —bien sea como justi-
ficacién de la accién ya ejecutada, bien como guia o motivacién de la ac-
cién futura a realizar '— y por ello se trata siempre de una representacion
que adquiere ella misma la condicién de un episodio practico comprometi-
do internamente con el establecimiento recurrente y efectivo de dicha se-
cuencia operativa. Esto implica que el ejercicio de una norma, su «verifica-
cién» practica o «eficacia», no sdlo tiene lugar cuando se actda directa-
mente en consonancia con la misma: es decir, cuando la accién normada —la
accién-clase que es el contenido de la norma— resulta de facto ejecutada o
realizada (p. ej., cuando se cumple con una obligacién normativa o se aca-
ta un imperativo face to face), sino también cuando se reacciona frente a un
supuesto de incumplimiento o desviacion respecto de la misma. En reali-
dad, la representacién normativa surge siempre como «critica» 7, dentro un
contexto social de interaccién o con-vivencia de los individuos en cuanto

5 Isnardi Parente, M., Téchne. Momenti del pensiero greco da Platone ad Epicuro, Firen-
ze, La Nuova Italia, 1966, p. 186.

'* «Pues cuando se dice que una norma es una razon para la accién se estdn diciendo, en
realidad, dos cosas distintas: que una norma es una guia de comportamiento y, también que es
un criterio de valoracién (esto es, de justificacién o de critica) de la conducta» (Atienza,
M./Ruiz Manero, J., Las piezas del Derecho. Teoria de los enunciados juridicos, Barcelona,
Ariel, 1996, p. 131).

"7 Cuando existe una regla social, dice Hart, «las desviaciones son generalmente vistas co-
mo errores o fallas [lapses or faults] sujetas a critica», siendo asi que esta critica «no sélo es lle-
vada a cabo de hecho sino que la desviacién con respecto a la pauta es generalmente aceptada
como una buena razon para llevarla a cabo» (Hart, H. L. A., The Concept of Law, cit., p. 55;
trad. esp., p. 70). La critica tiene asi el sentido de un contraste dialéctico entre lineas de accién
social en presencia: la accion desviada es el motivo de la critica y la accién «recta», normativa,
es la razon de la misma. Si la norma es una «razén para la accién» lo serd porque es la accién
misma (a la que hay que suponer dada ya de alguna forma en el medio social como préctica pa-
sada) la que resulta elevada a razon (y en esto consistiria la «racionalidad préctica»).
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agentes o actores en donde la «reflexién» adquiere primariamente la acep-
cién de que unos sujetos re-flexionan en el sentido de que reflejan la accion
de otros segln ciertas re-acciones que indican un «control externo» de la
conducta (con-ducere) reciproca'®. Por eso toda norma implica una «presién
social» o0 «presién normativa» y es siempre esencialmente co-activa. La
normatividad implica una peculiar complejizacién o desdoblamiento inter-
no de la accién social en virtud de la cual ésta se «reflexiviza» dando lugar
a nuevas formas de accion especificas: las acciones de cumplimiento o se-
guimiento de una cierta conducta (que podrian llamarse acciones de ratifi-
cacion de la norma), las acciones de rechazo o censura de las acciones di-
vergentes o desviadas (de rectificacion), y las acciones de evaluacién criti-
ca, de célculo, comparacién y de justificacién que acompaiian, secundan-
dolas, a las anteriores. En torno a estas dltimas formas de accién surge lo
que denominamos «representacién» normativa, que entonces no es repre-
sentacion «pura» sino ella misma un ejercicio practico, no sélo manifesta-
do en acciones reales (vg. lingiiistico-simbdélicas: actos de habla performa-
tivos), sino siempre integrado en otras formas de accién directas —aquellas
que forman el contenido estricto de la norma-— a las que remite de forma di-
recta o indirecta. Cuando un sujeto actiia normativamente no sélo ejecuta
conductas fisicas sino que ha de ser asumido también como un sujeto re-
presentativo o enjuiciador que es portador de un sentido atribuido a su pro-
pia accion. Pero este enjuiciamiento constituye a su vez una forma auténo-
ma de accién, un ejercicio practico en el que determinadas razones (que re-
envian a opciones practicas dadas) son usadas o manifestadas en la valora-
cién de la correccidn o incorreccion de la conducta. Es esta especializacion
de la accioén social instaurada por la racionalidad normativa la que introdu-
ce la posibilidad de inconsistencia o contradiccién pragmdtica dentro de
ella: por ejemplo, que exista discordancia entre lo que se dice —las justifi-
caciones de la propia accién o de la accién ajena— y lo que realmente se ha-
ce —la conducta efectivamente practicada—. Supuestos sociolégicamente
analizables como el de la «conciencia falsa» " o la «doble moral»* tendrian
que ver con este hecho de la diferenciacion social de los roles practicos de

' Cf. Winch, P., The Idea of a Social Science and its Relation to Philosophy, [1958], Lon-
dres, Routledge & Kegan Paul, 1984 (reimp. de la 3% ed., 1963), pp. 30-32.

' Cf. Mannheim, K., Ideologia y utopia. Introduccion a la sociologia del conocimiento
[1936], trad. de S. Echavarria, México, FCE, 1987 (reimp.), «El problema de la conciencia fal-
sa», pp. 83ss.: «Las normas, los modos de pensar y las teorfas anticuadas e inaplicables pro-
bablemente degenerardn en ideologias cuya funcion consistird en ocultar el verdadero sentido
de la conducta mds bien que en revelarlo» (p. 84).

* Cf. Geiger, Th., Estudios de Sociologia del Derecho [1964], trad. de A. Camacho, G.
Hirata y R. Orozco, México, FCE, 1983, pp. 65ss.: «Solamente se puede tratar de moral de do-
ble fondo si un A que en una ocasion infringe la norma, en otra ocasién condena a otro trans-
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agente directo de una norma y de juez (agente «indirecto»). No hablarfamos
aqui tanto de contradiccién «ldgica» entre normas cuanto de incompatibili-
dad material entre acciones efectivas: entre actos «judicativos» y otros ac-
tos «ejercitativos» *' respecto de una misma norma y un mismo contexto
practico determinado. Toda norma se configura asi como un proceso prac-
tico mediado por representaciones que se desarrolla recurrentemente en tor-
no a un determinado curso de accién primario o basico que constituye el
«nucleo» o «infraestructura» practica de la norma. Sélo cuando este curso
de accién se reproduce en el medio social siendo re-presentado de forma re-
gular y sostenida por los sujetos podrd hablarse de «<norma». La escala es-
pecificamente normativa comportaria un proceso de autotrascendencia de
unas practicas sociales frente a otras manifestado en el correlativo surgi-
miento polarizado de rutinas operatorias que las secundan y reproducen asi
como de otras que las incentivan y promueven positivamente corrigiendo o
presionando negativamente sus desviaciones (y, por tanto, los cursos de ac-
cién o «razones» que éstas comporten). Las normas emergerian sobre el es-
pacio préctico en la forma de estructuras «trascendentales» de la accién en
el sentido de que se configuran como esquemas de organizacién o unifor-
mizacién en segundo grado de la multiplicidad de opciones posibles en-
frentadas o en competencia presentes en dicho espacio de acuerdo con cier-
tas lineas o pautas «victoriosas» cuya validez como «estructuras» sélo de-
penderd ya, y no serd esencialmente distinta, de su misma reproduccion
préctica, de su recurrencia o éxito en la funcién selectiva de orientacién y
direccién de las conductas empiricas, transformadas bajo su perspectiva en
acciones de significado practico normativo .

Dos rasgos estrechamente relacionados entre si se destacan en esta rapi-
da aproximacidn a la racionalidad normativa: primero, que la objetividad de
la norma es en todo caso un tipo de intersubjetividad, y segundo, que se tra-
ta de una racionalidad constitutivamente posicional o perspectivista. El su-
brayado de ambos rasgos es de importancia capital a la hora de discutir las

gresor de la norma y reacciona contra él [...] Pero independientemente de lo que ocurra en la
conciencia del individuo cuando [...] condena a otro por aquello que él mismo ha hecho como
actor A, el cambio de rol contribuye, en todo caso, al mantenimiento de las normas» (pp. 66-
68).

2 Cf. Austin, J. L., Cémo hacer cosas con palabras. Palabras y acciones [1962], trad. de
G. R. Carri6 y E. Rabossi, Barcelona, Paidés, 1982, pp. 198ss.

* Para esta concepcion materialista global de las normas como «rutinas operatorias vic-
toriosas», vid. Bueno, G., «Etica y moral y derecho», en Id., El sentido de la vida. Seis lectu-
ras de filosofia moral, Oviedo, Pentalfa, 1996, pp. 15-88, pp. 53ss. Acerca del sentido que en
el texto damos al término «trascendental», ibid., pp. 49ss. Sobre la estructura gnoseoldgica del
concepto de operacion, Id., Teoria del cierre categorial, cit., vol. I, pp. 115ss. Cf. también Mo-
rawetz, Th., «The Concept of a Practice», Philosophical Studies, 24 (1973), pp. 209-226.
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condiciones gnoseoldgicas de posibilidad de un discurso objetivo («tedri-
co») acerca de las normas. En particular, en el momento de considerar un
giro fundamental que tendria lugar de manera invariable en un tal discurso:
el giro que va de la norma como «representacion» practica (o practica so-
cial compleja acompafiada de representaciones en torno a la accién) a la re-
presentacién de la norma, o si se quiere, de la norma como «teoria» a la te-
orfa de la norma. Aqui surge el problema metddico central de todo «positi-
vismo de las normas», esto es, de toda pretensién de reconstruccién tedrica
de un determinado campo normativo justamente gua normativo, integrado
por normas a las que se presuponen ya «dadas» —p. €j., las normas morales
o las normas juridicas de un concreto Derecho positivo—. (Es tal recons-
truccién de normas objetivamente dadas a su mismo nivel de racionalidad
posible como reconstruccion ella misma objetiva, es decir, en términos de
neutralidad axiolégica? Mas arriba habldbamos de «absorcidn» para expre-
sar las dudas gnoseolégicas profundas que al respecto caben: un discurso te-
orico orientado exclusivamente a la captacién o reproduccion de normas da-
das serfa mds bien un discurso reproductivo del nivel representativo-tedrico
de la normatividad en cuestién que un discurso dotado de verdadera «dis-
tancia tedrica» con relacidn a la racionalidad normativa. Esta afirmacién po-
dré ser sostenida desde el punto de vista de otras teorias —p. €j., una teoria
social o socioldgica en sentido amplio— que sean capaces de mostrar como
determinadas esferas pricticas, tales como la moral y la juridica, se organi-
zan categorialmente en torno a estructuras normativas que ya implican un
notable nivel de abstraccion «tedrica», y como ello se manifiesta también en
la constitucién de disciplinas correspondientes que asumen tales normas co-
mo tnicos principios tedricos relevantes y en las que por ello habria que ver
una manifestacién mas de la racionalidad practica y normativa de dichas es-
feras. Estas disciplinas —aquellas que en la tradicién escoldstica son llama-
das «ciencias pricticas» y en la tradicién kantiana «ciencias normativas»—
aparecerian esencialmente subordinadas a las normas que como estructuras
ideolégicas rigen ya de diversas formas su praxis regional respectiva, vi-
niendo a engarzar y «ocupar», por asi decir, el nivel abstracto representati-
vo o «doctrinal» («tedrico») de dicha praxis y pasando a constituir propia-
mente una linea fundamental del desarrollo, transmisién e impulso practico
de esas normas. Ello tendra lugar como consecuencia de la necesidad que el
dominio normativo en cuestion tiene de fijar determinadas normas o practi-
cas precisamente al nivel «reflexivo» de su justificacién normativa positiva
o negativa. Esta justificacién doctrinal serd sin duda «tedrica» y no ella mis-
ma directamente «prictica» (como lo es en el agente moral o juridico), y asi
lo muestra el hecho mismo de la constitucién de una «disciplina» abstracta
y especializada en la que se trata de reflexionar sobre la acciones y las nor-
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mas y no de actuar (p. ej., la Etica como disciplina acerca de la «ética nor-
mativa» o de la «moral»)*. Pero no lo serd de un modo que permita esta-
blecer un corte absoluto con la propia dimensién teérico-representativa de
la normatividad de referencia, sino todo lo contrario: ese plano tedrico serd
en buena medida gnoseoldgicamente indiscernible del nivel de reflexion ra-
cional practico que llamamos normativo y esa disciplina seguird siendo un
lugar en el que esa normatividad se hace presente, si no un recurso interno
para su propio progreso o reproductibilidad practica.

En efecto, la representacién «objetiva» de normas constituye, como de-
ciamos, una «aplicacién tedrica» de las mismas, y por ello un ejercicio nor-
mativo, una practica refleja de normas que implica su justificacién como
pautas de accion «validas» y, asi, su objetivacion en cuanto que tales nor-
mas. Es decir: implica la objetivaciéon de normas y no la objetividad res-
pecto de normas. Porque esa representacién presupone siempre de forma
ineliminable a un sujeto gnoseoldgico —el supuestamente «tedrico» o «cien-
tifico»— que figura como sujeto enjuiciador o valorativo que reitera y re-crea
o re-valida el criterio normativo de que se trate y de esta manera lo mantie-
ne en pie y lo realiza como criterio vigente o valido de accién: el hecho
mismo de que la categoria de la «validez» —que no es tanto una propiedad
de las normas, cuanto aquella valoracion recurrente y regular de las mismas
que las convierte justamente en «normas» o esquemas rectores de la con-
ducta— sea una categoria conceptual esencial de esta teoria de que hablamos
es indicativo de su condicién «normativista», justificativa de normas. La de-
mostracién mas clara de esto la tendriamos precisamente en la praxis juri-
dica. En el Derecho las dos dimensiones de la normatividad se dan maxi-
mamente distanciadas entre si y se especializan técnicamente en torno a la
posicion practica de operadores especificos: la labor del legislador consiste
en la representacion abstracta de pautas de accion y la del juez o funciona-
rio en su aplicacién o ejercicio. El juez identifica una norma como «vélida»
para aplicarla a un supuesto concreto: jserd la suya una representacion ob-
jetiva y neutral respecto de esta norma, como si ésta se aplicase al margen
de su préctica efectiva, o se tratard mds bien de una praxis judicativa o An-
wendung que, no habiéndola creado él mismo por via «legislativa» (supo-
niendo un caso claro y no «dificil»), la hace objetivamente eficaz del mis-
mo modo que lo harfa su seguimiento directo por parte del stbdito (Befol-
gung)™®, hasta el punto de que sin esa aplicacién no podria decirse realmen-

# Cf. Kutschera, F. von, Fundamentos de ética [1982], trad. de M*. T. Hernan-Pérez, Ma-
drid, Catedra, 1989, pp. 51ss.; Patzig, G. Etica sin metafisica [1971], trad. de E. Garzén Val-
dés, Buenos Aires, Alfa, 1975, p. 3.

24. Cf. Kelsen, H., Teoria pura del Derecho [1960], trad. de R. Vernengo, México, UNAM,
1982 (reimp.), p. 25; Id., Allgemeine Theorie der Normen, ed. por K. Ringhofer y R. Walter,
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te que es «norma vélida»? En el juez juridico aparece institucionalizada la
funcién prictica de argumentar y justificar sobre la accién en virtud de ra-
zones normativas preestablecidas. Ella evidencia que todas las operaciones
tedricas de racionalizacién normativa siguen siendo en realidad operaciones
practicas de justificacion en segundo grado de la accién posible. Y ello, aun
cuando no se trate, como ocurre en el caso del juez, de operaciones que con-
forman realmente el «circulo de jurisdiccién» o el «dmbito normativo» de
la norma®, es decir, la extension de casos en que se va concretando o «es-
tructurando» su contenido practico efectivo segiin una u otra direccién in-
terpretativa. El juez es un operador juridico-practico, un sujeto cuya praxis
es directamente constituyente del Derecho, en la medida en que sus opera-
ciones implican representaciones acerca de la normatividad juridica esta-
blecida que se traducen inmediatamente en acciones efectivas sobre los su-
jetos destinatarios de la misma (simplificando: la condena o la absolucién),
ademds de predeterminar la interpretacién futura de la norma. Pero dentro
de la «division del trabajo juridico» estaria también especializada la funcién
de representacion «tedrica» de las normas juridicas a partir del modo como
éstas van siendo establecidas a lo largo de sus diferentes procesos practicos
de aplicacién dentro de los contextos legislativos y jurisdiccionales, y esta
labor tedrica no seria ya menos «practica». Que esta funcién de reconstruc-
cion de la esfera practico-juridica y sus representaciones normativas en la
forma de un sistema abstracto, coherente y cerrado de normas y principios,
a cargo de la doctrina o dogmatica juridica disciplinar (y sélo por este dato
de su institucionalizacidon académica central diferenciada de la doctrina ge-
nerada dentro de la propia prictica jurisprudencial o legislativa), tenga lu-
gar en una segunda instancia reflexiva que no repercute inmediatamente
(aunque si mediatamente) en operaciones técnico-juridicas directas de los
agentes protagonistas de ese sistema (no es el dogmaético quien legisla o en-
juicia juridicamente) no significa que deje de ser un momento mds del de-
sarrollo ejercitativo practico de esas normas, y no meramente un momento
subsidiario o «parasitario» [parasitic] sino incluso fundamental e impres-

Manzsche Verlags- und Universitidtsbuchhandlung, Wien, 1979, p. 3, 111ss. Cf. Bulygin, E.,
«Der Begriff der Wirksamkeit», ARSP, 41 (1965), pp. 39-58, pp. 45ss. Sobre la praxis de apli-
car la regla como una praxis de segundo nivel sobre la de seguir la regla, vid. Busse, D., «Zum
Regel-Charakter von Normtextbedeutungen und Rechtsnormen. Was leistet Wittgensteins Re-
gelbegriff in einer anwendungbezogenen Semantik fiir das Interpretationsproblem der juristis-
chen Methodenlehre?», Rechtstheorie, 19 (1988), 305-322, p. 312.

» Miiller, F., Strukturierende Rechtslehre, Berlin, Duncker & Humblot, 1984, pp. 184ss.,
250ss., passim; 1d., Normstruktur und Normativitit. Zum Verhaltnis von Recht und Wirklich-
keit in der juristischen Hermeneutik, entwickelt an Fragen der Verfassungsinterpretation, Ber-
lin, Duncker & Humblot, 1966, p. 184ss.; Id., «Thesen zur Struktur von Rechtsnormen»,
ARSP, 56 (1970), pp. 493-509.
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cindible para la transmision y fijacion social del valor normativo «pleno»
[full-blooded] de las normas «huésped» en cuestion .

Normatividad y cientificidad

El Derecho puede ser considerado sin duda alguna como la categoria
normativa par excellence, en el sentido de que seria la tnica normatividad
social cuya categorizacién adquiere explicitamente rango disciplinar, «cien-
tifico», al incluir la implantacién institucional interna de una dogmadtica
académica. Pero el rasgo que especifica a ésta de forma distintiva frente a
cualquier otra disciplina social, su vinculacién metodoldgica inmediata a la
normatividad juridica, seria justamente lo que impide que pueda constituir-
se como una disciplina cientifica en sentido minimamente estricto. La ne-
cesidad de que la esfera juridica desarrolle una dimension cientifico-doctri-
nal abstracta esté estrechamente ligada a su condicién de norma socialmen-
te secundaria, de ultima ratio normativa. Es decir, deriva de la organizacién
institucional del Derecho como una praxis social de segundo grado: una
«técnica de control» ¥ de practicas sociales de primer grado —y, por tanto,
de las normas presentes en estas practicas— que multiplica sus instancias de
intervencién y decision a lo largo de una multiplicidad casi indefinida de ni-
veles. Este control seria especificamente normativo por cuanto implica la
«reflexivizacién» selectiva de normas previamente dadas (no sélo «mora-
les», sino también pertenecientes a otras categorias: politicas, técnicas, eco-
némicas, etc.)*, funcidn a la que corresponderia la labor de los operadores
juridicos en la medida en que desempefian una praxis especificamente «re-
presentativa», esto es, ligada en régimen de monopolio al establecimiento
de normas o modelos generales de conducta (legislacion, en general) y de
enjuiciamiento aplicativo in concreto conforme a ellas en las situaciones
singulares (jurisdiccidn, en general). Pero si se trata de una praxis de con-
trol, de una técnica, es porque esa dimension representacional resulta indi-
sociable de un proceso co-activo que implica la intervencidn ejecutiva del
aparato publico de coercién ligado al Estado desplegado a lo largo de mul-
tiples instancias y estratos practicos mutuamente relacionados segtin una es-

* Raz, J., La autoridad del Derecho. Ensayos sobre Derecho y Moral [1979], trad. de R.
Tamayo y Salmordn, México, UNAM, 1985 (2% ed.), p. 202.

7 Cf., p. €j., Parsons, T., «The Law and Social Control» [1962], en Evan, W. M. (ed.), The
Sociology of Law. A Social-Structural Perspective, N. York/London, The Free Press, 1980, pp.
60-68.

* Vid. Teubner, G., Recht als autopoietisches System, Frankfurt am Main, Suhrkamp,
1989, pp. 81ss., 93; 1d., «Reflexives Recht. Entwicklungsmodelle des Rechts in vergleichen-
der Perspektive», ARSP, 68 (1982), pp. 13-59, pp. 26ss., 47ss., 57; Luhmann, N., Rechtssozio-
logie, cit., pp. 99ss.; Bueno, G., Etica y moral y derecho, cit., pp. 80, 84ss.
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tructura «dindmica» o escalonada que el modelo kelseniano de la Stufenbau
dejé descrita de forma ya cldsica®. Las normas juridicas serian los instru-
mentos practicos a través de los cuales se conduce o canaliza el control que
la técnica del Derecho ejerce sobre la accion de los sujetos sometidos a él a
lo largo del proceso social. Toda norma especificamente juridica implica
una categorizacion abstracta de operaciones sociales primarias («supuesto
de hecho», Tat-bestand) llevada a cabo desde otras operaciones secundarias
(las de los operadores técnico-juridicos) que buscan su determinacién di-
rectiva, su reorientacion o transformacién, en una cierta direccidn préctica
por medio de determinadas respuestas nuevamente pricticas interpuestas a
ella («consecuencias juridicas»). Desde un punto de vista materialista-prac-
tico, la perspectiva nuclear y prioritaria acerca del Derecho radicaria en es-
ta su dimension de praxis social compleja de segundo grado, de técnica nor-
mativa en ejercicio: la praxis juridica consistiria esencialmente en un «ha-
cer hacer», de acuerdo con la aguda expresion de von Wright®. Segtn esto,
la estructura de la normatividad juridica (como de toda otra, pero acaso de
forma gnoseoldgicamente mas clara que en ninguna otra, dada su configu-
racion «técnica» con arreglo a «programas condicionales de accién») no po-
dra ser explicada sino en términos de imbricacion total entre deontologia,
praxiologfa y teleologia, es decir, entre la teoria de la norma, de la accién y
de la intencién?®, mds bien que en términos de una posible disociacién en-
tre «racionalidad normativa» y «racionalidad estratégica» **. Las normas ju-
ridicas son las reglas de construccion de la practica social asociadas a esta
«técnica de motivacion indirecta» que seria el Derecho, construccion que si
bien conducida mediante interpretaciones o representaciones abstractas o
«ideoldgicas» de tramos de la accion social resulta ininteligible al margen
de una intencidén practica de transformacion causal eficaz de la misma (y
por eso la norma juridica incluye también la representacién o previsioén de
sanciones o recompensas) .

En esta perspectiva general, la realidad de las normas juridicas sélo
podria ser abordada a partir de algiin momento interno al proceso com-
plejo de interaccion préctica entablado entre agentes juridicos y agentes
sociales. Solamente en el marco de esta interaccién procesual, que inclu-

» Cf. Kelsen, H., Teoria pura del Derecho, cit., pp. 232ss.; 1d., Teoria general del Dere-
choy del Estado [1945], trad. de E. Garcia Maynez, México, UNAM, 1988 (reimp.), pp. 144ss.

% Cf. Wright, G.-H. von, Norma y accion, cit., p. 133.

' Cf. Wright, G.-H. von, Norma y accion, cit., Cap. III, pp. 53ss.; Gonzdlez Lagier, D.,
Accion y norma en G. H. von Wright, Madrid, CEC, 1995, pp. 528-533.

* Habermas, J., Teoria de la accion comunicativa, cit., vol. 1., pp. 122ss.

* Cf. Kelsen, H., «El Derecho como técnica social especifica» [1941], en Id., ; Qué es jus-
ticia?, trad. de A. Calsamiglia, Barcelona, Ariel, 1991, pp. 152-182.
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ye multiples variables, tiene sentido hablar de «norma juridica», y aqui es-
tarfa el dato fundamental a la hora de enjuiciar la posibilidad de un dis-
curso objetivo en este contexto. Pues si este discurso quiere mantener su
significatividad juridico-normativa, su referencia a las normas del Dere-
cho, forzosamente ha de reflejar de una u otra forma el entramado de re-
laciones operatorias asimétricas que esa particular racionalidad normativa
introduce. En concreto: la relacién que se establece entre unas operacio-
nes practicas que aparecen como determinantes (las de los operadores en-
cargados del control juridico segin normas) y otras operaciones que apa-
recen como determinadas (las de los sujetos destinatarios del Derecho).
Una norma juridica existirfa como un proceso co-activo realizado conti-
nuadamente a lo largo de operaciones practicas de diferentes sujetos: an-
te todo las de los agentes especificamente juridicos, quienes las introdu-
cen por via legislativa («creacién») y las mantienen en pie por medio de
operaciones sucesivas ejecutivas o de control (Anwendung, «aplicacién»),
pero también las operaciones directas de los agentes sociales, en la medi-
da en que incorporan o son motivadas por las anteriores (Befolgung), ha-
ciendo eficaz o exitoso ese control normativo (piénsese, p. €j., en la pra-
xis contractual o civil en general, la praxis administrativa, etc.). La norma
se dibujaria asi como una «estructura» orientadora de la accién social-
practica segtn un determinado sentido, una «rutina» compleja «puntual-
mente» ejercitada por operaciones empiricas diversas cuyo curso puede
ser asi diferenciado socialmente en funcién de esa orientacién normativa
como constitutivo de una praxis especificamente juridica (distinguible de
una praxis econémica, politica o religiosa, aunque cada una de éstas ten-
ga siempre una dimension juridica). Enunciado en general, el problema de
una ciencia juridica (frente a una ciencia econémica, politica, etc.) seria
el de si es posible una reconstruccion del Derecho que, dando cuenta de
esta su misma escala de praxis normativa, pudiese ser calificado al mismo
tiempo de objetivo respecto de sus instrumentos «tedricos» internos, es
decir, las propias normas juridicas, siendo asi que cualquier representa-
cién de la accidn social en clave juridica (por tanto, en términos de «de-
rechos», «deberes», «obligaciones», «permisos», «facultades»...) tiene
que ser objetivamente una representacion también en términos de las nor-
mas correspondientes y, por tanto, una representacion ya no «tedrica» si-
no «practica» en la que (incluso al margen de que lo que se persiga es una
legitimacién o una critica o contestacioén) forzosamente se confunden las
que Raz llama su condicién de «normatividad social» y de «normatividad
justificada» *.

* Raz, J., La autoridad del Derecho, cit., pp. 172ss.
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En la dogmatica juridica, que constituye la disciplina particular organi-
zada a la escala de las normas juridicas y de sus procesos practicos de ac-
tuacion, se comprueba este diagndstico de la forma mas clara. Seria ésta una
disciplina que no remonta como «teoria», ni en su forma mds abstracta, el
ntcleo técnico-practico del Derecho. La dogmatica juridica (por lo que ha-
bria que entender el agregado que integran las diferentes dogmaticas secto-
riales: civil, penal, laboral, etc.) no asume otros principios para la recons-
truccion del circulo de la praxis juridica que los proporcionados por las nor-
mas del Derecho ni considera otras relaciones relevantes para tal propdsito
que las propias relaciones normoldgicas por éstas instauradas, no sélo en su
curso practico actualmente dado sino en su curso posible lege ferenda o sen-
tentia ferenda. En esta medida es esencialmente una «ciencia normativa»,
como siempre defendié Kelsen*, un tipo de ciencia doctrinal cuyo carécter
insustituible para la esfera juridica habrd que imputar entonces a imperati-
vos de desarrollo legislativo y jurisprudencial del sistema juridico estable-
cido y por tanto a una funcionalidad primariamente practica y no tedrico-
cognoscitiva. La dogmatica juridica es una teoria de la técnica juridica en el
sentido de que esta ultima constituye ya una praxiologia abstracta que re-
quiere para su propio progreso de la profundizacién y elaboracién de con-
ceptos y teorias de carécter sistemdtico que permitan ordenar y refinar el
sistema vigente de normas en la perspectiva de su realizabilidad éptima. La
metodologia de la ciencia juridica serfa sustancialmente coextensa con la
propia metodologia juridica, habida cuenta de que es la misma organizacion
técnica del Derecho segtin normas objetivas la que ya introduce un tipo de
abstraccién o racionalizacion «cientifica», doctrinal, basada en la interpre-
tacion y enjuiciamiento de la accién de los sujetos. Serian las demandas in-
ternas de tal metodologia normativa bésica las que harian necesario, en ca-
da uno de los diferentes campos juridicos regionales, el desarrollo de una
representacion globalizadora que vaya mds alld de la casuistica del plano di-
recto practico-juridico y permita su reexposicién en un plano sistematico
abstracto, un «sistema cientifico» superpuesto al «sistema objetivo» juridi-
co**. Pese a que esta reexposicion de segundo nivel entrafia sin duda una
cierta «desconexion tedrica» con respecto a la praxis juridica, en virtud de

» Kelsen, H., Teoria pura del Derecho, cit., pp. 120-1; 1d., Teoria general del Derecho y
del Estado, cit., p. 193; 1d., «Die Rechtswissenschaft als Norm- oder als Kulturwissenschaft.
Eine methodenkritische Untersuchung» [1916], en Klecatsky, H./Marcic, R./Schambeck, H.
(eds.), Die Wiener Rechtstheoretische Schule, Viena/Ziirich/Frankfurt, Europa Verlag, 1968,
pp. 37-93.

* Cf. Engisch, K., «Sentido y alcance de la sistemética juridica» [1957], trad. de M. Ro-
driguez Molinero en Anuario de Filosofia del Derecho, Nueva Epoca, I1I (1986), pp. 7-40, pp.
16ss., 21ss.; Canaris, C.-W., El sistema en la Jurisprudencia [1968; 2° ed., 1983], trad. de J. A.
Garcia Amado, Madrid, Fundacién Cultural del Notariado, 1998, pp. 21, 72ss.
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la cual los operadores juridicos particulares quedan subsumidos y en cierto
modo desbordados en su singularidad empirica, al ser contemplados desde
la integridad del sistema global y en contextos muchas veces construidos hi-
potéticamente por el jurista dogmadtico, ello no es suficiente para poder ha-
blar aqui de verdadero «conocimiento tedrico» respecto de la normatividad
juridica. Pues no existe en absoluto distancia alguna con relacion a las pro-
pias normas juridicas: son justamente éstas las que se utilizan como crite-
rios excluyentes de teorizacién. Para la dogmatica juridica es la norma prac-
tica del Derecho —dada en los diferentes contextos particulares de interac-
cidén entre operadores juridicos y operadores sociales cuya mutua mediacion
forma el &mbito de la praxis juridica global- una «teorfa» a reconstruir y re-
habilitar en clave estructural, y no desde cualquier perspectiva sino en todo
momento desde la 6ptica de su resolucién préctica aplicativa. De ahf resul-
tarfa su naturaleza «dogmaética»: no por «irracional» o «acritica», sino por-
que sus criterios de racionalidad y de critica estdn suministrados por normas
particulares o se hallan supeditados a éstas. No hay, por tanto, una inde-
pendencia o superacion de la perspectiva practico-juridica originaria, sino
mds bien todo lo contrario: una subordinacién de la teoria a fines, intereses
y valores précticos (aquellos que encuentran plasmacién en las normas), los
cuales siguen estando presentes en todos sus desarrollos tedricos, como su-
cede, por ejemplo, en la «teorfa general del delito» elaborada por la dog-
matica penalista respecto de los fines y valores que rigen la praxis penal de
represion del delito (que incluye todo el complejo institucional que va des-
de el sistema policial al penitenciario, mediados por el sistema legislativo y
jurisdiccional penal). Es esta praxis la que no podria haberse desarrollado al
margen de una racionalizacién cientifico-doctrinal, debido a la complejidad
y abstraccion de las categorias conceptuales que se ve obligada a desplegar
y articular —p. ej., una «teorfa de la accién» que permita la clasificacioén de
las conductas bajo categorias tales como «tentativa», «complicidad», «coo-
peracién», «culpabilidad», etc.—, especialmente en los Derechos penales
modernos de base estatal en los que aquella teoria encuentra su origen.

Mas bien que de una contraposicion nitida y tajante entre teoria y prac-
tica del Derecho —dogmatica y técnica juridica basica—, tendriamos que ha-
blar aqui de una diferenciacién entre distintos niveles de un mismo sistema
praxiolégico global, hasta el punto de que una acepcién primaria del propio
concepto de «Derecho» serd aquella que sobreentiende por éste un «sistema
doctrinal», «tedrico», «escoldstico», es decir, un sistema cientifico-doctri-
nalmente configurado . El «Derecho» incluirfa siempre ya a una «ciencia

7 Koschaker, P., Europa y el Derecho romano [1947], trad. de J. Santa Cruz Teijeiro, Ma-
drid, Revista de Derecho Privado, 1955, pp. 475ss. En esta naturaleza «escoléstica en sentido
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del Derecho», del mismo modo que este ultimo sintagma ha de ser com-
prendido en un sentido preferentemente genitivo-subjetivo*. La dogmatica
juridica constituye una dimension interna de la praxis juridica, aun siendo
una dimension «tedrica»: incluso podria decirse que es un «fenémeno juri-
dico» mas, junto a la legislacion, la jurisdiccién y la administracidn, inter-
calado de forma irreemplazable en el proceso de su articulacién y reali-
mentacién mutua circular como una suerte de «cuarto poder» juridico®. En
efecto, a partir de un cierto momento de complejizacion del desarrollo de
un sistema juridico, las racionalizaciones de orden dogmatico estdn presen-
tes en todos los niveles de la praxis juridica, como resultado directo de la
necesidad practica de habilitar recursos para la decision y resolucién de to-
do caso posible y de dar salida a la respuesta juridica por el cauce judicial
y ejecutivo-administrativo. De ahf su calificacidn tradicional (procedente de
la teoria de la ciencia aristotélico-escoldstica), y todavia plenamente vigen-
te, como una jurisprudencia o una «ciencia practica», calificacién que de-
rivarfa primariamente del hecho de que el «Derecho» mismo, en cuanto téc-
nica peculiar caracterizada por el constante regreso y progreso desde la ac-
cién a la norma, resulta inconcebible sin un «momento jurisprudencial» in-
terno, como sefiala Lombardi: todos los operadores del campo juridico —«ya
sean legisladores, administradores publicos o privados, jueces, abogados,
notarios, consejeros, profesores, escritores, operadores cualificados»— seri-
an forzosamente operadores doctrinales que actian en un continuum en el
que toda intervencion practica comporta «operaciones intelectuales» siem-
pre determinadas por normas y determinantes a su vez de nuevas normas *.
En el Derecho moderno, en el Rechtsstaat de estructuracion racional-for-
mal, «jueces y autoridades fundamentan sus juicios y decisiones no s6lo por
medio de la subsuncién bajo normas legales sino también por medio de los
conceptos y doctrinas de la ciencia juridica», y esto es lo que hace precisa

medieval» fundamenta Koschaker la impertinencia de considerar a la dogmatica juridica como
ciencia, tal como se habria venido haciendo desde Savigny, y, con ello, la impertinencia de to-
da critica a su cientificidad, al estilo de von Kirchmann o Lundstedt, critica que «mds que cen-
sura implica una tautologia».

*® Asi, p. ej., Capozzi afirma que la «ciencia juridica» puede entenderse en un «sentido la-
to» como complejo cognoscitivo que engloba a la «legislacion» y a la «interpretacion», ade-
més de a la «dogmatica juridica» (es decir, la praxis juridica), y en un «sentido estricto», que
incluirfa dnicamente a esta ultima (es decir, la ciencia juridica «teérica») (Capozzi, G., Filo-
sofia, scienza e «praxis» del Diritto. Idee per una critica della ragione giuridica, Napoli, Jo-
vene, 1996 (3" ed.), pp. 141ss.). Vid. también Atias, Ch., Epistémologie juridique, Paris, PUF,
1985, p. 29, 36ss.

* Lombardi Vallauri, L., Saggio sul diritto giurisprudenziale [1967], Milan, Giuffre, 1975
(reimp.), p. 498; 1d., Corso de Filosofia del Diritto, Padova, Cedam, 1981, p. 176.

“ Cf. Lombardi Vallauri, L., «Jurisprudence», Archives de Philosophie du Droit, 35
(1990), pp. 191-209, p. 192, 202ss.; 1d., Saggio sul diritto giurisprudenziale, cit., pp. 513ss.
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la intercalacién de una dogmadtica como instrumento fundamental en el pro-
ceso de la «decision entre regulaciones posibles de los conflictos de intere-
ses o de valoraciones» *'. Por este motivo la racionalidad doctrinal, sistema-
tica, «cientifica», ha de ser pensada como ya constitutivamente operativa en
la praxis juridica, y no sélo en la dogmdtica juridica (en realidad como el
nexo de unién entre ambas), en el «sistema objetivo» y no sélo en el «sis-
tema cientifico», en la medida en que el desarrollo practico de las normas
juridicas, de manera paradigmatica en la praxis de adjudicacion, tiene siem-
pre lugar a su vez segin un proceso racional eminentemente «fundamenta-
dor» o «argumentativo» > que implica una «reflexiéon» auténoma sobre las
mismas, sobre sus relaciones de concordancia, jerarquia, etc. y sobre las
aplicaciones pasadas, que determina un «cierre jurisprudencial» segin de-
terminadas lineas normativas y no otras, es decir, segtin una feoria traduci-
da en nuevas précticas, seglin alguna «doctrina dominante» frente a otras *.
Esta imposibilidad de demarcacion unilateral de lo que pueda aqui llamar-
se racionalidad «cientifico-juridica» exclusivamente del lado de la dogma-
tica juridica constituye, como veremos, un trasfondo permanente de cual-
quier fundamentacion epistemoldgica de la misma como «ciencia».

La dimensién prictica (ejercitativa) del Derecho no resulta, pues, en
ninglin momento desligable de su dimension tedrica (representativa): esto
es una consecuencia implicada en asumir que es un sistema «normativo».
Pero, a la inversa y por la misma razén, tampoco puede considerarse a la
dogmatica juridica (ligada a la Facultad de Derecho, sede de la «ciencia ju-
ridica») como una teoria emancipada del sistema practico del Derecho. En
la medida en que las normas juridicas constituyen para ella «principios de
cierre» de su labor metodoldgica, seguird tratdndose de una instancia mas
de desarrollo prdctico de las mismas, una fase més de la jurisprudencia glo-
bal*. No s6lo porque las perspectivas de abstraccidn tedrica nunca dejan de

" Wieacker, F., «Zur praktischen Leistung der Rechtsdogmatik», en Bubner, R./Cramer,
K./Wiehl, R. (eds.), Hermeneutik und Dialektik, Tiibingen, Mohr, 1970, vol. II, pp. 311-336,
p. 311, 316; cf. Savigny, E. von, «Die Rolle der Dogmatik —wissenschaftstheoretisch gesehen»,
en Neumann, U./Rahlf, J./Savigny, E. von, Juristische Dogmatik und Wissenschaftstheorie,
Miinchen, C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung (Oscar Beck), 1976, pp. 100-109, esp. p. 106.

* Dworkin, R., Law’s Empire, Cambridge, Mass., Harvard University Press, 1986, p. 13.

“ Puigpelat Marti, F., Funciones y justificacion de la opinion dominante en el discurso ju-
ridico, Barcelona, Bosch, 1994, pp. 16ss., pp. 50-1: «Hablar de una funcién normativa de la
opinién dominante significa que, en muchos casos, una opinién dominante se impone de he-
cho como si fuese una norma juridica. [...] la opinién dominante cumple una funcién juridico-
normativa, de hecho, en tres supuestos: a) cuando lo que ella propugna no estd contenido en
ninguna norma juridica; b) cuando lo que ella sostiene estd en contra de una norma juridica; c)
cuando supone simplemente la concrecién del contenido de ciertas normas juridicas».

# «La expresion «Jurisprudencia» es empleada en el uso lingiiistico alemdn por regla ge-
neral, aunque no incuestionablemente, en un sentido amplio que comprende tanto la ciencia ju-
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ser por su estructura gnoseoldgica perspectivas practicas —las propias nor-
mas, esquemas directivos del comportamiento social habilitados por el apa-
rato juridico—, sino porque esa abstraccion estd nuevamente guiada por el
propésito basico tltimo de reinfluir por via «heuristica», «tecnolégica» o
«practico-normativa» sobre la praxis juridica en ejercicio, a partir de las
«posibilidades de accién» abiertas por esas normas . Si bien se dan en un
orden «tedrico», el que corresponde al jurista académico, es sin embargo el
hecho mismo de que las operaciones dogmaéticas versen siempre sobre nor-
mas —que constituyan reconstrucciones légico-lingiiisticas, hermenéuticas,
etc. relativas a la dimensidn abstracta, representativa o «ideal» inducida por
las propias normas juridicas— el que determina que sigan siendo operacio-
nes normativas, aunque lo sean de forma refleja o indirecta, esto es, no ope-
raciones directas del campo juridico (como «fuente del Derecho»), sino in-
directas o tecnoldgicas que sélo lo transforman a través de la influencia que
sean capaces de ejercer sobre las propias operaciones juridicas jurisdiccio-
nales, legislativas o administrativas, tnicas que conforman positivamente
dicho campo en cada momento segiin una u otra direccién. Su funcién se-
ria, en efecto, la de la justificacion tedrica de normas, pero dado que éstas
son por definicion estructuras de intencionalidad prictica, la dogmatica se-
ria finalmente una justificacion de précticas sociales, aquellas cuya actua-
cion e implantacion esas normas persiguen. En cuanto se configura de esta
forma como una teoria «operativa» frente a contenidos cuya entidad es ne-
tamente ideoldgico-practica, la dogmatica juridica adquiere ella misma el
status de una «ideologia juridica», es decir, «una teoria con funcién social
en el campo del Derecho», antes que un genuino «cuerpo de conocimiento»
o una verdadera «teoria del Derecho» “.

ridica [Rechtswissenschaft] como la praxis juridica [Rechtspraxis]» (Dreier, R., «Zur Theorie-
bildung in der Jurisprudenz» [1978], en Id., Recht, Moral, Ideologie, cit., pp. 70-105, p. 71).
La misma amplitud de significado, como se sabe, tiene el término Jurisprudence dentro del
4ambito anglosajon (donde sirve para denominar incluso a la propia teoria o filosoffa juridica),
asi como en nuestro propio sistema juridico el término «doctrina» nombra igualmente a la
ciencia académica del jurista tedrico y a la doctrina de los tribunales asociada a su actividad
jurisprudencial practica (art. 1.6 Cc.).

* Cf., en una perspectiva luhmanniana, Sampaio Ferraz, T., Fungao social da dogmdtica
Jjuridica, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1978, p. 89, 122ss. Alexy, R., Teoria de la argu-
mentacion juridica, cit., pp. 241-2.

* Viehweg., Th., «Ideologia y dogmatica juridica» [1969], en Id., Tépica y Filosofia del
Derecho, trad. de J. M. Seiia, Barcelona, Gedisa, 1991, pp. 99-113, p. 105; Samuel, G., «Epis-
temology and Legal Institutions», International Journal for the Semiotics of Law, 1V/12
(1991), pp. 309-333, esp. pp. 329-330. «La jurisprudencia tiene una funcién social, pero no es
una teoria del Derecho» (Kraft, J., «Uber das methodische Verhiltnis der Jurisprudenz zur The-
ologie», Revue Internationale de la Théorie du Droit, 3 (1928-29), pp. 52-56 (trad. inglesa por
la que citamos: «On the Methodical Relationship between Jurisprudence and Theology», Law
and Critique, IV/1 (1993), pp. 117-123, p. 122).
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La ciencia juridica dogmdtica es «ciencia normativa». Una genuina
ciencia social, en cambio, es «no normativa». En efecto, en la gnoseologia
de las ciencias sociales y humanas se destaca como un imperativo metodo-
16gico fundamental —concebido en el sentido de un auténtico requisito de
cientificidad— el de que las teorfas cientifico-sociales sean independientes
de toda significacién o compromiso normativo o valorativo. La ciencia so-
cial es, en cuanto estricta ciencia feorética, neutral o «libre» respecto de
normas y valores: es wertungsfrei*, y en ningtin caso «ciencia normativa»
o «ciencia valorativa». Este requisito tiene que ser gnoseoldgicamente in-
terpretado en términos del tipo de relacién que la ciencia social mantiene
con su objeto de estudio, en tanto éste es ya —a diferencia de lo que sucede
en las ciencias naturales— un objeto integrado y preestructurado por normas
de todo tipo: asume, pues, la posibilidad de vinculacién o interferencia con
estas normas. Las ciencias sociales tienen que partir de la reconstruccion de
las mismas a titulo de verdaderas «teorias» fenomenoldgicas organizadoras
del sentido de la praxis de los sujetos que actian en los diferentes dmbitos
socioculturales (econdémicos, politicos, histéricos, etc.). Pero que su meto-
dologia incluya forzosamente, en sus «contextos de descubrimiento», una
fase hermenéutica de «comprension y «revivencia» de valores y normas» *,
no significa que se agote en ella. En cuanto genuina ciencia, sus «contextos
de justificacién» irdn dirigidos mas bien a la explicacion de esas normas y
valores en virtud de factores causales o funcionales objetivos determinantes
de su operatividad en la esfera sociocultural correspondiente. La ciencia so-
cial lo es en la medida en que «pretende comprender [verstehen], interpre-
tandola [deutend], la accién social para de esa manera explicarla causal-
mente [erkldren] en su desarrollo y efectos» . Es decir, su valor cientifico
0 teorico estriba en la puesta en practica de una metodologia de explicacion
de las normas sociales —junto con las demads estructuras cognitivas o valo-
rativas inmanentes a la accion social: fines, motivos, razones, intereses,

4 Cf. Weber, M., «Der Sinn der «Wertfreiheit» der soziologischen und 6konomischen
Wissenschaften» [1917], en Gesammelte Aufsditze zur Wissenschaftslehre, ed. por J. Winckel-
mann, Tiibingen, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), 1973 (4° ed.), pp. 489-540, p. 502, 531, passim.
Albert, H., «Wertfreiheit als methodisches Prinzip. Zur Frage der Notwendigkeit einer norma-
tiven Sozialwissenschaft» [1963], en Topitsch, E. (ed.), Logik der Sozialwissenschaften, Frank-
furt am Main, Hain, 1993 (12° ed.), pp. 196-225.

“ Weber, M., «Kritische Studien auf dem Gebiet der Kulturwissenschaft» [1906], en Ge-
sammelte Aufsdtze zur Wissenschaftslehre, cit., pp. 215-290, pp. 250-1; vid. Dilthey, W., Es-
tructuracion del mundo historico por las ciencias del espiritu, en Obras, trad. de E. Imaz, Mé-
xico, FCE, 1944, vol. VII: El mundo historico, pp. 91-318, p. 92, 107ss., 140, 153.

¥ Weber, M., Wirtschaft und Gesellschaft. Grundrib der verstehenden Soziologie [1922],
ed. de J. Winckelmann, Tiibingen, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 1976 (6" ed.), p. 3 (trad. esp.
de J. Medina et al., Madrid, FCE, 1993, (reimp.), p. 5).
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ideales, etc.—, y no de una metodologia que tome a éstas como criterio udlti-
mo de explicacion estructural.

Gnoseoldgicamente hablando, esto vuelve a confirmarnos que las nor-
mas son, al igual que todos esos otros contenidos integrantes de la fenome-
nologia social, estructuras prdcticas dadas a una escala «subjetual», centra-
da en posiciones o perspectivas particulares del agente social, que una ver-
dadera ciencia social, si quiere llamarse objetiva, tiene que poder remontar.
Todas las ciencias sociales son, en principio, disciplinas «subjetivizantes» *,
lo que las diferencia radicalmente de las ciencias naturales, dado que su ob-
jeto de estudio estd formado a su vez por sujetos inmersos en un determi-
nado «sistema de cultura» u «organizacién social»*' con respecto a los cua-
les el cientifico social no puede sino esperar obtener «un conocimiento que
parte desde puntos de vista especificamente particulares» *. El cientifico so-
cial comienza de esta forma realizando siempre operaciones metoldgica-
mente coordenadas a las que realizan los sujetos presentes en el campo de
estudio y en este sentido se darfa una identificacién légica entre ambos *.
Asi, si éstos se comportan en funcién de valoraciones (segin «juicios de va-
lor» o Werturteile) o en funcién de normas, el cientifico social tiene que re-
conocerlas a partir de operaciones reconstructivas capaces de referir impu-
tativamente el sentido de esa accidn a los valores y normas vigentes en el
marco social del mismo modo que los sujetos inmersos en él lo estdn ha-
ciendo en sus relaciones reciprocas (esto es, como se sabe, lo que Weber, si-
guiendo a Rickert, llama Wertbeziehung, «referencia al valor» o «avalora-
cién»). Es entonces cuando surge la cuestion de si es posible una perspec-
tiva objetiva respecto de tales normas y valores, supuesto que éstos de fac-
to estan afectando al cientifico social, no ya porque la ciencia misma es una
praxis social regida por normas, una construccion, y por tanto susceptible
de ser influida normativamente, sino una construccion que tiene que elabo-
rarse en funcidn de recursos interpretativos o «<hermenéuticos» en virtud de
los cuales son las propias normas y valores actuantes en la fenomenologia
sociocultural los que han de pasar a formar parte de la explicacion cientifi-

% Weber, Kritische Studien auf dem Gebiet der Kulturwissenschaft, cit., p. 247.

' Cf. Dilthey, W., Introduccion a las ciencias del espiritu [1883], trad. de Julidn Marfas,
Madrid, Alianza, 1986, pp. 92ss.

2 Weber, M., «Die «Objektivitit» sozialwissenschaftlicher und sozialpolitischer Erkennt-
nis» [1904], en Gesammelte Aufsdtze zur Wissenschaftslehre, cit., pp. 146-214, pp. 181-2. «No
hay ningun andlisis cientifico de la vida cultural o [...] de los «fenémenos sociales» que sea
simplemente «objetivo» con independencia de puntos de vista especiales y «unilaterales», de
acuerdo con los cuales éstos —expresa o ticitamente, de manera consciente o inconsciente— son
seleccionados, analizados y organizados como objeto de investigacién» (ibid., p. 170).

% Cf. Bueno, G., Teoria del cierre categorial, cit., vol. I, pp. 197ss.
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ca*. La posibilidad de objetividad dependerd, no tanto de una supuesta
«neutralidad» o epojé metodoldgica, puesto que ésta es inviable cuando de
lo que se trata justamente es de la identificacién y rehabilitacién sistemati-
ca de contenidos normativos y valorativos singulares, cuanto de los proce-
dimientos de explicacién que sobre los mismos se desarrollen. S6lo podra
hablarse de una verdadera «distancia tedrica», cientifica, cuando esta expli-
cacién de normas tenga lugar en unos términos que hagan posible una «neu-
tralizacion l6gica» de la dimensidn subjetual y perspectivista que éstas po-
seen tipicamente, es decir, de su cardcter de «representaciones» o «tomas de
posicion» practicas respecto de la accién vinculadas a un sujeto particular,
ya sea éste el actor social o el cientifico social. La ciencia social merece tal
nombre tinicamente cuando deja de ser ciencia «normativa», cuando es irre-
ductible a un sistema de «justificaciones normativas» o de valoraciones,
cuando exista una asimetria en la contemplacion de las normas y valores so-
ciales del cientifico con respecto a la del actor social que los encarna.

Tal asimetria es precisamente la que introduce la explicacién causal o
funcional-estructural, en la medida en que comporta un anélisis racionalis-
ta de las condiciones de génesis y funcionamiento de las normas y un «sa-
ber nomoldgico» ¥, basado en leyes (estadisticas, histéricas, econdmicas,
psicolodgicas, naturalistas, etc.), que va mas alld del «saber normolégico»
que pueda ser atribuido a los sujetos del campo de estudio en tanto sujetos
ya portadores de justificaciones de su propia accién integradas en esta mis-
ma accién. Toda realidad sociocultural —toda institucidn, sistema, Lebens-
welt, etc.—, en tanto es realidad préctica, estd siempre dotada de una dimen-
sién «autoexplicativa» *. Si ésta es estimada «precientifica», «mundana», es
porque se trata de una racionalidad o conceptualidad fenoménica, mera-
mente prdctica, que constituye un material explanandum para una verdade-
ra ciencia social tedrica, la cual ha de desarrollar un segundo nivel de ra-
cionalizacién estructural orientado a una ulterior reconstruccién en virtud
de factores causales o funcionales objetivos de esa praxis empirica objeto
de estudio y, con ella, también de la «teoria» inmanente a esta praxis, es de-

> Sobre tal identificacion de las normas cientificas con las normas del campo de estudio,
Winch, P., The Idea of a Social Science, cit., pp. 87ss.

» Weber, M., Kritische Studien auf dem Gebiet der Kulturwissenschaft, cit., pp. 276-7.

* «El ambito objetual de las ciencias sociales estd ya constituido precientificamente; en
todo caso, el cientifico social, al deslindar categorialmente su dmbito objetual, tiene que tener
en cuenta que estd tratando de distinguir una clase de objetos posibles que por su parte refle-
jan ya una estructura categorial, a saber: la estructura de ese saber pretedrico con cuya ayuda
los sujetos capaces de lenguaje y accion pueden generar tales objetos» (Habermas, J., La logi-
ca de las ciencias sociales [1982], trad. de M. Jiménez, Madrid, Tecnos, 1988, p. 459). Cf. Ber-
ger, P. L./Luckmann, Th., La construccion social de la realidad, trad. de S. Zuleta, Buenos Ai-
res, Amorrortu, 1998 (reimp.), pp. 89-90.



Praxis y normatividad como criterio de cientificidad... 527

cir, (entre otras) de las representaciones normativas que internamente la es-
tdn rigiendo y «explicando» (tanto para el agente como, por ello, para el
cientifico) bajo su conceptualizacion racional (en funcién de «juicios de va-
lor» 0 «razones para actuar») como accién «valiosa», «correcta», «obliga-
toria» o «vélida», a partir de diferentes mecanismos de justificacion de tipo
ideolégico, mitoldgico, religioso, moral, etc. La explicacién cientifica in-
cluye siempre, pues, una critica de las «autoexplicaciones» normativas su-
ministradas por el campo de estudio. Esta critica es simultdnea al proceso
de «objetivacién» de la norma que iria asociado a dicha explicacién y que
arranca en ultima instancia del hecho de que las relaciones prictico-norma-
tivas quedan reexpuestas por la ciencia social estricta a una nueva escala en
la cual se integran en otros contextos de relaciones globales que desbordan
la esfera puramente subjetiva de la accién de los individuos y a cuya luz
aparecen como rutinas o pautas de conducta objetivamente exigidas o se-
leccionadas por determinados procesos de orden econdémico, sociolégico,
histérico-politico, eco-tecnoldégico, etc. Las estructuras normativas serian
asi tanto la «infraestructura practica» de esos sistemas econémicos, socia-
les, politicos como también la «superestructura» ideoldgica internamente
acoplada a ellos. Esta orientacién hacia la «objetivacién» de las normas que,
como ideal metodoldgico, caracterizaria a la ciencia social implica cuando
menos el contraste entre la norma tal como aparece desde el punto de vista
de su cardcter inmediato de estructura practica para los sujetos participes y
desde el punto de vista tedrico-explicativo de su ««significacién» causal»
para el cientifico. En el primer caso la norma tendria su fundamento dltimo
en los sujetos, en cuanto es una rutina de accién que sélo por sujetos puede
ser practicada y mantenida como tal «estructura» o «pauta» que éstos se re-
presentan y por la que optan «voluntaristamente» (o co-activamente) en su
comportamiento. Aqui no cabria hablar, en lo que se refiere a las funda-
mentaciones posibles, sino de justificaciones de la norma. En el segundo ca-
s0, ésta, sin dejar de ser estructura subjetual (es decir, sin renunciar al «in-
dividualismo metodolégico») aparece como un resultado adaptativo o un
«subproducto» de instancias causales dadas a escala «suprasubjetiva» («por
encima de la voluntad» de los individuos), una escala de relaciones socioe-
condmicas, histdricas, incluso bioldgicas o fisico-naturales, en la que su po-
sicién o im-posicién normativa se muestran desempeflando también una
funcién objetivable que permite descubrir a las normas como programas
operatorios que moldean y controlan la conducta social en una determinada
direccién y no en otras, reconstruible ahora en términos de exigencias glo-
bales del marco social, econémico, etc. en cuestion (p. €j., la funcién que

7 Weber, M., Kritische Studien auf dem Gebiet der Kulturwissenschaft, cit., p. 287.
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cumplen el cédigo civil napolednico o la ética protestante como sistemas de
normas funcionales para un concreto orden econémico emergente o las nor-
mas del parentesco dentro de los mecanismos de adaptacion cultural de una
determinada organizacién social) *. Aqui comenzarfa a poder hablarse de
una explicacion tedrica de la norma en cuanto distinta de una mera justifi-
cacioén practica. Ahora la dimensién representativa de la normatividad pue-
de ser mostrada en su constitucion tipicamente «ideolégica». En la medida
en que la explicacién cientifica tiende a reconstruir el reverso objetivo (so-
cial, econémico, histdérico) de la norma y no sélo su anverso subjetivo, ésta
no es ya una causa ultima o autosuficiente («aut6-noma») sino un efecto de
otras causas globales, y con ello su propia dimensién estructural («teérica»)
interna como «motivo» o «razén» para actuar deja de ser incorregible por-
que puede encubrir tanto como revelar su verdadera funcién objetiva. Es de-
cir, la «autoexplicacién normativa» revela su carencia absoluta de valor ex-
plicativo, su funcionalidad solamente prdctica en cuanto instancia de pro-
mocién o motivacion de la accion futura o de justificacion de la accidn pre-
térita, sin que en ninguno de ambos casos se vaya mas alld de la posicién o
perspectiva fenomenoldgica de los sujetos implicados, de sus «ideas» o
«representaciones», segin un «idealismo» que puede considerarse caracte-
ristico de toda «ideologia» social®. Solamente desde la perspectiva metddi-
ca de una ciencia social que persiga la explicacién funcional de las ideolo-
gias normativas puede ser diferenciada en sentido critico su dimensién po-

* Hablamos, obviamente, de normas de las que quepa decir que poseen efectivamente una
importancia sociocultural suficiente como para merecer una tal explicacion cientifica: normas,
p. €j., juridicas o ético-morales que puedan ser contempladas (vg. por la sociologia) desde los
diferentes procesos globales de segmentacion, estructuracién y division sociocultural (pense-
mos, p. €j., en las distinciones clasicas status/contractus, comunidad/sociedad, solidaridad me-
cénica/solidaridad orgédnica, estamento/clase, etc., en cuanto asociadas en clave estructural-ex-
plicativa a diferentes formas normativas) o que tengan una pervivencia histérica «universal»
(vg. las reglas del Derecho romano clasico a lo largo de sus distintas transformaciones histori-
cas en las sociedades antigua-esclavista, medieval-feudal y burguesa-liberal moderna), y no de
normas menores de fundamento puramente voluntarista, convencional o coyuntural de concre-
cién de las anteriores ni de otras normas ligadas a practicas agotadas en si mismas como pue-
dan ser las de los juegos.

* Las normas serdn el lugar mismo de produccién y manifestacién de las ideologias so-
ciales de todo tipo. Inversamente, «ideologia» serd en general toda aquella formacién social de
tipo intelectual-abstractivo en la que se entrecruzan, por un lado, las dimensiones de lo dis-
cursivo y normativo y, por otro, las relaciones précticas de dominacién y poder en el contexto
social competitivo. Cf., p. €j., Bhaskar, R., Dialectics. The Pulse of Freedom, London/New
York, Verso, 1993, pp. 161, 200, 258, 349; vid. Eagleton, T., Ideologia. Una introduccion
[1995], trad. de J. Vigil, Barcelona, Paidds, 1997, p. 19, 57ss., 74ss., 243ss. La vinculacién en-
tre normas y estructuras ideoldgicas queda reforzada desde una perspectiva que considere al
idealismo y al dogmatismo como los elementos centrales articuladores de toda ideologia: vid.
Quintanilla, M. A., «Sobre el concepto marxista de ideologia», Sistema. Revista de Ciencias
Sociales, 7 (1974), pp. 29-52, pp. 47ss.
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sitiva, en la que las normas se identifican como estructuras «ideacionales»
o «simbdlicas» estructuradoras de la prictica de los sujetos, y su dimension
negativa, en donde pueden aparecer como representaciones «dogmadticas» o
«deformantes» que no sélo carecen de fuerza explicativa sino que deman-
dan ellas mismas ser explicadas o corregidas en clave racionalista (como lo
hacen, para seguir con los mismos ejemplos, la concepcién que del cédigo
napolednico tenian sus redactores en cuanto expresion del Derecho natural
universal, segtn el lema que en un principio lo encabezd, o la creencia en
el valor puramente «mistico-religioso» de una moral ascética del trabajo o
en determinados mitos culturales acerca del tabu del incesto). La explica-
cién cientifica no puede ser ya confundida con una «explicacion normativa»
o «ideoldgica», con una «justificaciéon de normas»: lo que la distancia me-
tédicamente de la mera ideologia social o la apologia doctrinaria de siste-
mas de normas, valores o ideales sociales no es tanto una supuesta posicién
adidfora o neutral respecto de los mismos cuanto la posicién critica frente
a ellos introducida por el andlisis empirico causal o funcional, un andlisis
que implica al cientifico como un sujeto que ya no argumenta en base a «ra-
zones normativas», un sujeto prdctico que tenga que comprometerse con ta-
les sistemas normativos, sino en base a razones que estan «mads alld» de la
norma («mas alla de la libertad y la dignidad», segtin la expresién que Skin-
ner usa para referirse al plano psicolégico de las contingencias de refuerzo
interconductuales que rigen causalmente el comportamiento de los indivi-
duos) ®, por cuanto se piensan como fundamentos determinantes a su vez
del plano mismo en que se da la racionalidad normativa y cuyo caricter ob-
jetivable, dependiente de los procedimientos metodoldgicos de demostra-
cién empirica acufiados por la ciencia en cuestidn, estriba precisamente en
esa «desactivacién» relativa que introduce de una posible valoracién o «to-
ma de partido» de cualquier signo frente a las normas objeto de investiga-
cién®. Alcanzada en estos términos una reconstruccion explicativa de una

% Skinner, B. F., Mds alld de la libertad y la dignidad [1971], trad. de J. J. Coy, Barcelo-
na, Fontanella, 1977, pp. 131ss.

¢ Decimos «relativa» porque una objetividad en grado absoluto no seria posible en la
ciencia social precisamente debido a que constituye una racionalizacion de (entre otras cosas)
normas socioculturales: éstas se mantienen en todo momento como un punto de referencia o
trasfondo permanente de sus explicaciones y esto determina que incluso como tales explica-
ciones nunca puedan ser enteramente independientes de la perspectiva de la «justificaciéon» de
normas (aunque sea una justificacién «cientifica», consistente en demostrar el papel necesario
—su «verdad»— que cumplen en la autorreproduccién de estructuras de orden social, histérico-
sociolégico, econdmico, etc.) ni tampoco de la perspectiva de su transformacion «tecnolégica»
(«reformista», «emancipatoria», etc.), y, por tanto, de una significacién «ideolégica» que serfa
insuprimible de la ciencia social en cuanto construccion ella misma socialmente implantada
(de ahf la imposibilidad de «neutralidad») y que no estaria presente del mismo modo en las
ciencias naturales y formales. Esto no seria sino un modo de reconocer que las ciencias socia-
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norma dada, cualquier sujeto cientifico, en cuanto que tal cientifico, tendria
que reconocer la funcién objetiva por ella desempefiada y de esta forma la
universalizacion tedrica que tal explicacion posibilita significa al mismo
tiempo la neutralizacién metddica de su eventual posicién en cuanto sujeto
prdctico y conduce a mostrar cdmo todo «posicionamiento» valorativo no
tiene ya un significado tedrico-explicativo sino practico (prudencial), orien-
tado a la accidn, y en este sentido impertinente para la ciencia en cuestion
o en todo caso nuevamente explicable desde ella®. No es ya la «correccién
normativa» o la cualidad de «deber-ser» el ambito sobre el que se pronun-
cia o interesa in recto la ciencia social-empirica sino la funcionalidad cau-
sal o estructural en que esa normatividad se halla envuelta y, por tanto, su
«correccién légica» o cientifico-explicativa desde el punto de vista de las
normas gnoseoldgicas de la propia ciencia que rigen constructivamente es-
ta investigacién ®. Con esto tendrian que ver también las dificultades de or-
den gnoseoldgico que presenta la posibilidad de hablar de «explicaciones
normativas» (como también de «explicaciones teleoldgicas» o «finalistas»)
en las ciencias sociales, en la medida en que serian siempre reconstruccio-
nes no ya poco fiables, como deciamos, por su propia conformacién «ideo-
l6gica» (que se transmitiria a la ciencia), sino en rigor desprovistas de ca-
racter verdaderamente explicativo: serian explicaciones tautolégicas, circu-
lares o meramente analiticas, de 1o mismo por lo mismo, puesto que no ha-
cen sino remitir ad hoc desde la norma a la accién en la que por definicién
(como praxis) ya estd presente la norma. En efecto, la explicacién de la ac-
cién en funcién de premisas o razones normativas * se agotaria en «silogis-

les no poseen un cardcter cientifico comparable al de éstas tltimas, universalizable o «nomo-
tético», sino un status estructuralmente polémico en cuanto ciencias vinculadas a comunida-
des o tradiciones culturales particulares. Cf. Bueno, G., Teoria del cierre categorial, cit., vol.
I, pp. 196ss., vol. 1V, pp. 55ss.; Beck, U., Objektivitit und Normativitit. Die Theorie-Praxis-
Debatte in der modernen deutschen und amerikanischen Soziologie, Reinbek bei Hamburg,
Rowohlt, 1974, pp. 218ss.

% En tal direccién podria ser reinterpretada la distincién weberiana (deudora del contem-
placionismo aristotélico) entre la actitud de «tomar posicién» o valorar fuera de la ciencia (Ste-
llungsnahme) y la actitud de «tomar conocimiento» en ella (Kenntnisnahme). Cf. Kaufmann,
F., Metodologia de las ciencias sociales [1944], trad. de E. Imaz, México, FCE, 1986 (2* ed.),
p- 234. Antes que a una dicotomia absoluta accién/conocimiento harfa alusion, pues, a una
oposicion entre dos formas de construccién frente a normas y valores dados, bien orientada a
su recreacion normativa y valorativa, bien a su reconstruccién explicativa.

% Cf. Weber, M., Der Sinn der «Wertfreiheit» der soziologischen und ékonomischen Wis-
senschaften, cit., p. 535; 1d., Die «Objektivitit» sozialwissenschaftlicher und sozialpolitischer
Erkenntnis, cit., pp. 149, 151; 1d., Kritische Studien auf dem Gebiet der Kulturwissenschaft,
cit, pp. 224-5, 250-1 n.; Albert, H., Wertfreiheit als methodisches Prinzip, cit., p. 221, nota 29.

# «Nos referimos a razones al explicar, al valorar y al guiar la conducta de las personas.
[...] Las razones pueden usarse para guiar y para valorar sélo porque pueden usarse también en



Praxis y normatividad como criterio de cientificidad... 531

mos pricticos» * y estarfa constrefiida a recorrer ordo cognoscendi 1o que
hemos llamado el «circulo practico de la norma», es decir, el regressus/pro-
gressus desde la norma (representacion) a la accion (ejercicio), partiendo de
la accidn ya ejecutada (ex post actu) para regresar a sus premisas normati-
vas e invirtiendo asi el camino de progreso ontoldgico-prictico (ordo essen-
di) que convierte a la razén normativa en guia (ex ante actu) de la accién .
Por esta via no habria forma de distinguir entre una «explicaciéon mitologi-
ca» (pues todo mito es siempre un logos) y una explicacién cientifica. Esto
no vendria sino a confirmar que las ciencias sociales y humanas son los co-
rrelatos modernos de lo que Aristételes y la escoldstica llamaron «ciencias
précticas» y que ello estd intimamente relacionado con el hecho de que po-
seen un estatuto tedrico cuando menos dudoso o precario si es que han de
ser identificadas exclusivamente con la actividad de reconstruccién feno-
menoldgica, comprensiva o «<hermenéutica», en el sentido de Winch o Ga-
damer®, de sistemas de normas y valores practicos de un determinado cir-
culo sociocultural, comunidad o «tradicién», en lugar de disciplinas que no
renuncian a alcanzar explicaciones universalistas a partir de los mismos se-
gln criterios de objetividad basados en fundamentos nomoldgicos .

De cualquier modo, la posibilidad de constitucién de la ciencia social en
ciencia verdaderamente fedrica, y asi «no-normativa», pasa por el dato gno-
seoldgico de que su teorizacién no se basa sélo en tomar a la norma como
teoria, como estructura interna a la practica social, sino también en explicar
la teoria y la «explicacién» que la norma misma es, en cuanto componente
interno de la accion, mediante la insercién de la misma en contextos envol-
ventes que permitan dar cuenta de su dimensién ideoldgica y operativa mas
alld de sus propios términos. Esta es la tnica via por la cual puede llegar a

la explicacidn, y su tnica caracteristica como tipo de explicacion es que ellas explican la con-
ducta por referencia a las consideraciones que guiaron la conducta del agente»; «[L]a especial
caracteristica de las explicaciones de la conducta en términos de razones es que ellas explican
la conducta del agente en términos de sus creencias acerca de lo que deberia hacer, en térmi-
nos de su propia apreciacion de las razones relevantes (en el sentido primario, normativo) que
se le aplican» (Raz, J., Razon prdctica y normas [1975; 1990, 2* ed.], trad. de J. Ruiz Manero,
Madrid, CEC, 1990, pp. 18, 21). Cf. Alchourrén, C. E./Bulygin, E., Introduccion a la metodo-
logia de las ciencias juridicas y sociales [1971], Buenos Aires, Astrea, 1974, pp. 228ss.

% Weinberger, O., Praxis, Logik und praktische Vernunft, cit., p. 146; Wright, G.-H. von,
Explicacion y comprension [1971], trad. de L. Vega, Madrid, Alianza, 1987, p. 49.

% Sobre el uso retrospectivo y prospectivo del silogismo préactico, Wright, G.-H. Von, «De
la llamada inferencia practica», en Raz, J. (comp.), Razonamiento prdctico, trad. de J. J. Utri-
1la, México, FCE, 1986, pp. 91-120, pp. 113ss.

¢ Winch, P., The Idea of a Social Science, cit., pp. 40ss., 51-2; Gadamer, H.-G., «La ver-
dad en las ciencias del espiritu» [1953], en Verdad y método I, cit., pp. 43-49, p. 46.

% Cf. Albert, H., Kritik der reinen Hermeneutik. Der Antirealismus und das Problem des
Verstehens, Tiibingen, Mohr, 1994, pp. 126ss.
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alcanzar su grado maximo posible como disciplina cientifica u objetiva, «li-
bre de valores y normas», frente a toda «disciplina doctrinal», «dogmatica»
0 «normativa», es decir, frente a aquellas disciplinas que no sélo no sobre-
pasan ya ese nivel estructural de la normatividad fenomenolégico-social, si-
no que mds bien tienden metodolégicamente a reproducirlo y mantenerlo en
clave «hermenéutica» a titulo de nivel conceptual-esencial de andlisis y por
eso siguen siendo disciplinas prdcticas ligadas al desarrollo interno de un
determinado circulo praxioldgico y no disciplinas estrictamente cientifico-
tedricas ®. Ahora bien: la «ciencia juridica» serfa una de estas disciplinas
«que persiguen fines normativos o dogmaticos de caracter conceptual-ana-
litico», es decir prdcticos (normativ-praktische Zwecke), dentro de ese con-
junto de las que en la tradicién neokantiana se denominan Normwissens-
chaften: «la légica, la ética teorética y la estética, la matematica, la dogma-
tica juridica, las dogmaticas metafisicas (p. ej., la teoldgica)» . Desde la
perspectiva de los requisitos de una verdadera «ciencia del Derecho», ten-
driamos que considerar ocupada su posicién por la sociologia juridica, que
sOlo desde fines del siglo XIX habria venido a sumarse a la iurisprudentia
o saber juridico tradicional y a su institucionalizacién dogmatica moderna
centralizada en la Facultades de Derecho”. Las relaciones entre ambas no
responderian tanto a una «duplicacién de saberes» sobre el Derecho, a un
«dualismo metddico» concebido en un sentido alternativo ™, cuanto a una
asimetria gnoseoldgica o una jerarquizacion del caricter cientifico de esos
saberes, en virtud de la cual la dogmaética juridica aparece impugnada en su
condicién de verdadera disciplina de rango explicativo-cientifico por una
sociologia del Derecho que la reconstruye como disciplina cuya dimensién
tedrica sigue formando parte interna de la praxis juridica y que por ello no
puede ser contemplada como una verdadera ciencia teorética que esté en
condiciones de aportar reconstrucciones objetivas y universales de lo juri-
dico, sino, antes bien, como una teoria cuya percepcion del Derecho estard

“ Sobre la relacién entre hermenéutica y ciencia préctica aristotélica, cf. Bernstein, R. J.,
«From Hermeneutics to Praxis», en Hollinger, R. (ed.), Hermeneutics and Praxis, Notre Da-
me, Indiana, University of Notre Dame Press, 1985, pp. 272-296, esp. 280ss. («Comprender es
para Gadamer una forma de phronesis», p. 276).

" Weber, M., «R. Stammlers «Uberwindung» der materialistischen Geschichtsauffassung»
[1907], en Gesammelte Aufsditze zur Wissenschaftslehre, cit., pp. 291-359, p. 322, 336; Id., Der
Sinn der «Wertfreiheit» der soziologischen und ékonomischen Wissenschaften, cit., p. 536.

" Vid. Hunt, A., The Sociological Movement in Law [1978], London, MacMillan Press,
1983 (repr.), p. 134ss.; Bobbio, N., «Derecho y ciencias sociales», en I1d., Contribucion a la te-
oria del Derecho, ed. de A. Ruiz Miguel, Madrid, Debate, 1990, pp. 219ss.

 Cf. Bobbio, N., Teoria della scienza giuridica, Torino, Giappichelli, 1950, p. 56, 61ss.
En sentido critico con el «dualismo metodolégico», Moreso, J. J., «Ciencia juridica y dualis-
mo metodoldgico», Anuario de Filosofia del Derecho, VII (1990), 291-313, esp. p. 307.
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en todo momento predeterminada por los intereses unilaterales rectores de
la propia praxis juridica en cuanto técnica social y serd, en consecuencia,
explicable por las mismas causas sociales que gobiernan a ésta. Esta asi-
metria comporta que los conceptos y constructos teérico-dogmaticos de la
ciencia doctrinal juridica, por su finalidad exclusivamente ideoldgico-prac-
tica, constituyen para una verdadera teoria social ellos mismos un expla-
nandum, un punto de partida precientifico de valor heuristico para la inves-
tigacion fenomenoldgica a partir del cual se tratard de elaborar modelos ex-
plicativos racionales (p. €j., «tipos ideales» de Derecho) cuya objetividad
estribard en su capacidad para incorporar otros 6rdenes de relaciones y fac-
tores de valor causal imputable sobre ese dominio normativo, incluidos por
tanto esos conceptos y teorias normativas internas. Lo que interesa subrayar
es que esta impugnacion parte de la estructura normativa de la dogmatica
juridica, de su naturaleza de saber doctrinal metodolégicamente ligado al
desarrollo interno del ordenamiento juridico: precisamente por ser «ciencia
normativa», racionalizacién «dogmadtica» de la esfera de la normatividad ju-
ridica, que es «dogmatizadora» por explicar la realidad social desde las nor-
mas del Derecho positivo y no a la inversa, seria una disciplina meramente
préctica y no cientifica™.

La normatividad como criterio de cientificidad de la «ciencia
juridica»

So6lo podréd considerarse que resulta posible aqui hablar de «ciencia»
cuando el criterio de cientificidad que se maneja sea reducido de una u otra
forma al nivel de la propia racionalidad normativa. En tal reduccién termi-
nan por confluir todos aquellos planteamientos epistemolégicos en torno a
la dogmatica juridica que, asumiendo que las normas constituyen sus prin-
cipios constructivos bésicos, pretenden todavia salvarla como disciplina de
rango tedrico u objetivo respecto de estas normas y, asi, como «ciencia». En
general puede decirse que todos estos intentos son tributarios de alguna for-
ma de hipdstasis ilegitima de aquella dimension interna de la racionalidad
normativa que parece permitir de forma més clara una «distancia tedrica»
con respecto al &mbito practico en que surge, es decir, la dimension repre-
sentativa. Pese a todo, siguen tropezando invariablemente con la objecién
de que este caso particular de la «dialéctica de dislocacion entre estructura
y agencia» ™ posibilitado por la especializacién en el Derecho de un discur-

" Cf. Ehrlich, E., Grundlegung der Soziologie des Rechts [1913], Berlin, Duncker &
Humblot, 1967 (reimp.), p. 14, 19; Rottleuthner, H., «Jurisprudencia y ciencias sociales», Ana-
les de la Cdtedra Francisco Sudrez, 20-21 (1980-81), pp. 43-72, p. 68.

™ Bhaskar, R., Dialectics, cit., p. 199.
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so de representacion abstracta, cientifico-dogmatica, de normas sigue din-
dose dentro de la esfera global de la praxis juridica, que responde ella mis-
ma a razones de desarrollo practico-normativo y que es por ello un mo-
mento mas interno de este desarrollo: el momento de autorracionalizacién
doctrinal de la praxis juridica al nivel de sus normas.

En este orden de cosas hay que sefialar a la teoria kelseniana, una vez
mads, como un paradigma todavia enteramente irrebasado. El positivismo de
Kelsen representa el intento mas importante emprendido por la teoria juri-
dica contemporanea por reconvertir el discurso normativo-dogmatico en un
discurso con pretensiones de objetividad. Ello tiene lugar a través de dos vi-
as que desde entonces no han dejado de ser retransitadas una y otra vez y
que se encaminan simultdneamente a la «objetualizacién» bien de las nor-
mas juridicas, bien de la reexposicion que de esas normas hace la ciencia ju-
ridica. De ahf resulta, como se sabe, su concepcién definitiva y mas cono-
cida, expuesta en la segunda edicién de la Teoria pura de 1960 y en su pés-
tuma Teoria general de las normas, en torno a las normas juridicas como
estructuras o relaciones objetivas de «deber-ser» (Rechtsnormen, Sollnor-
men) y a la ciencia juridica como ciencia descriptiva de esas normas en fun-
cién de proposiciones o Rechtsscitze ™. Por esta via se aseguraria tanto una
definicién auténoma del Derecho como «Derecho objetivo», es decir, nor-
ma o sistema de normas —no, p. €j., mera «praxis» ni tampoco un conteni-
do dependiente de cualquier realidad social o natural: a ello responderia el
ideal metdédico de Reinheit o pureza tedrica—, cuanto una definicion del ca-
rcter objetivo, cientifico, de la dogmatica juridica en cuanto transcripcion
de esas normas y de las relaciones especificas de deber-ser por ellas instau-
radas. Ahora bien: ;hasta qué punto es tal objetivacién un propésito efecti-
vamente alcanzado una vez que trascendemos el plano de las declaraciones
de principio y examinamos su «estructura profunda» gnoseoldgica?

Las normas no quedan en forma alguna «objetualizadas» mediante su
conceptualizacion como «deber-ser» o Sollen. Es ésta una nocién filoséfica
heredada del idealismo alemin que desempefa funciones caracteristica-
mente simbdlico-pricticas e ideoldgicas dentro de dominios normativos da-
dos, como el juridico o el moral™, en las que sigue expresandose de una ma-
nera peculiar la configuracién tanto subjetual como posicional-perspecti-
vista de toda norma. Deber ser es siempre deber hacer: indica una relacion
entre conductas o acciones de cuyo contenido material-practico no puede

» Cf. Kelsen, Teoria pura del Derecho, cit., pp. 84ss.; 1d., Allgemeine Theorie der Nor-
men, cit., pp. 119ss.

" Luhmann, N., Rechtssoziologie, cit., pp. 27ss., 43ss., 80. Cf. Kant, 1., Grundlegung zur
Metaphysik der Sitten [1785], en Kants Werke Akademie-Textausgabe, Walter de Gruyter &
Co., Berlin, 1968 (reimp.), vol. IV, pp. 385-464, pp. 403ss.
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ser desvinculada, y tampoco la dimension virtual o ideal («contrafdctica»)
de dicha relacién es objetivable en la direccion de su sustancializacién ide-
alista como un objektiver Sinn™: la norma no es un sentido u objeto que
«exista» idealmente, una validez o Geltung objetiva «en si y para si», sino
que ese deber ser mantiene su condicién ineliminable de representacién
practica, efectuada contextualmente desde operaciones practicas y hacia
operaciones practicas. Pese a incluir esa pretension objetivadora, ontoldgi-
ca, propia de un Normenplatonismus intuicionista, y pese a autoconcebirse
en términos de un «idealismo puro» que quiere impugnar la idea de «razén
préctica», la categoria kelseniana del Sollen —como ya ocurriera en Kant y
en todo el neokantismo— es tipicamente constitutiva de un idealismo prdc-
tico. La norma consiste en una «intencién» o «voluntad» (conceptos practi-
cos que implican la interaccidn causal, propositiva o proléptica, entre agen-
tes) representativamente interpuesta por un sujeto, cuyo sentido es intencion
o voluntad de que ciertas acciones se produzcan por otros sujetos. Tal re-
presentacién de la accién debida no es ontolégicamente independizable de
este contexto de inter-accidn practica: ese «sentido especifico de un acto in-
tencionalmente dirigido hacia el comportamiento de otro» puede, sin duda,
ser independiente del sujeto que estd en el origen o génesis de la norma, pe-
ro no podria serlo de fodo sujeto, sino que siempre requerira de algiin suje-
to que lo re-presente y asi lo re-cree como criterio normativo o «valido». La
validez o Geltung de las normas en que reposaria su entidad objetiva, antes
que una supuesta propiedad o predicado de la norma considerada a modo
de sustancia ideal hipostasiada, alude a esa recurrencia «puntual» de mal-
tiples actos de representar una accién en clave normativa y, sobre todo, de
ejecutarla y aplicarla eficazmente ™, s6lo a partir de los cuales se objetiviza
la norma y adquiere la condicién de una «estructura». Esa reproductibilidad
préctica intersubjetiva del criterio o pauta normativa es justamente la que
viene a simbolizar la idea del deber-ser: por eso la «validez» de la norma in-
cluye o presupone su «eficacia» practica’; no s6lo la presupone sino que en
realidad se orienta de nuevo a ella, es justificacion inmanente de la misma:
la esencializacion introducida por el Sollen al ver en las normas «ideas» no
harfa sino reproducir y prolongar la que ya suponen estas normas en su ope-

7 ««Norma» es el sentido de un acto con el cual se ordena o permite y, en especial, se au-
toriza, un comportamiento» (Kelsen, H., Teoria pura del Derecho, cit., p. 19); Id., «Zum Be-
griff der Norm» [1965], en Klecatsky, H./Marcic, R./Schambeck, H. (eds.), Die Wiener
Rechtstheoretische Schule, cit., pp. 1455-1468, p. 1457, 1d., Aligemeine Theorie der Normen,
cit., p. 2, 21.

™ «[Plodemos expresar la validez de una norma diciendo que algo debe ser o no; o debe
ser hecho o no» (Kelsen, H., Teoria pura del Derecho, cit., p. 24). Cf. 1d., Allgemeine Theorie
der Normen, cit., pp. 136-7.

™ Kelsen, H., Teoria pura del Derecho, cit., p. 24, 219ss.
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ratividad préctica recurrente, de forma que lo que se transcribe al concep-
tuarlas como «vélidas» es la autotrascendencia de su ejercicio practico efi-
caz, la naturaleza «trascendental» de una cierta préctica social empirica, en
cuanto estd siendo justificada o universalizada y manteniéndose no de un
modo «estadistico», como «regla» empirica (estadistica) que atiende al pa-
sado, sino de un modo «dogmatico», como «norma» ideal que sigue gravi-
tando sobre la accion pro futuro a titulo de norma «activa», «valida».

Cuando este esquema se aplica al Derecho, la accién de que hablamos
es la integrada en la esfera de la praxis técnico-juridica, esto es, las opera-
ciones de los agentes juridicos determinantes (ligadas por el vinculo impu-
tativo de Sollen en la «xnorma primaria» reguladora de la co-accién) y las de
los agentes sociales determinados (en la «norma secundaria», indicadora de
los deberes juridicos). En cuanto regla de construccion de las practicas so-
ciales en virtud de otras practicas sociales de control (las juridico-coacti-
vas), la norma juridica no puede ser ya una relacién «objetivable» en el sen-
tido de una «neutralizacién 16gica» de las perspectivas subjetivas: implica
sujetos de la relacién normativa (sus «variables» o «argumentos» como des-
tinatarios) y sujetos constituyentes de esa relaciéon (los operadores juridicos
directivos de la técnica normativa). Concebirla como un «deber» o Sollen
no supone, pues, «distancia objetiva» frente a la norma, sino, por el contra-
rio, significa reproducir y tomar partido, objetivandolo, por el «punto de
vista» subjetivo y perspectivista que ella instaura®, porque sélo desde ese
preciso punto de vista prdctico (asociado a operaciones co-activas en fun-
cion de sanciones positivas o negativas) se especifica o cualifica la accién
como «debida» o la norma como «deber hacer» («obligacién»). Solamente
desde ese perspectivismo practico-posicional en el que se introduce la dis-
criminacidn selectiva entre las acciones sociales tomando a unas como cri-
terio de interpretacion critica de otras surge la posibilidad de la valoracién
normativa (p. €j., la distincién significativa entre la produccién de la muer-
te de un individuo como homicidio injusto o como ejecucién justa de una
sentencia capital) ®. El limite decisivo que se impone a las aspiraciones
cientificas, objetivas, de una teorfa positivista del Derecho que quiere re-
construirlo en su misma estructuracion normativa, estaria justamente en la
introduccién de la idea del Sollen o «validez» como categoria nuclear de

% Legaz, L., «Notas sobre el valor actual de la Teoria pura del Derecho» [1941], en Id.,
Horizontes del pensamiento juridico. (Estudios de Filosofia del Derecho), Barcelona, Bosch,
1947, pp. 447-468, pp. 451-2. De ahi que Raz pueda decir que el mds importante concepto de
la concepcidn kelseniana de la normatividad es «el de un punto de vista» (Raz, J., La autori-
dad del Derecho, cit., p. 179). Cf. Shiner, R., Norm and Nature. The Movements of Legal
Thought, Oxford, Clarendon Press, 1992, pp. 59-60, 148.

8t Kelsen, H., Teoria pura del Derecho, cit., p. 16.
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andlisis, pues tal cosa entrafiaria de forma indefectible su conversién en un
discurso teérico él mismo doctrinal cuyo horizonte metédico queda cons-
trefiido a una perspectiva en torno a la normatividad juridica «que no puede
ser diferente de la de una “normatividad «justificada”» *. De ahi las funcio-
nes ideologico-prdcticas del normativismo de implantacion idealista, por
cuanto su leit motiv ultimo, una vez desmontada o «deconstruida» la cober-
tura metafisica con que se acompaiia, se reduce basicamente a una contem-
placién idealizada del Derecho entendido como préctica social eficaz o en
ejercicio, esto es, la praxis coactiva estatal en su proceso recurrente. Veamos
esto con mds detalle.

El Sollen no alude a la norma juridica como meramente «puesta» (aun-
que su sustantificacién por via ontolégico-ideal y la consiguiente instala-
cién en un supuesto mundo del deber ser contradistinto del mundo del ser
asf lo hagan parecer) sino ante todo como norma impuesta, como una ruti-
na de accién que se considera en la perspectiva de su imposicién y univer-
salizacién social. Es decir, en la misma perspectiva instrumental propia de
los operadores juridicos que llevan adelante la praxiologia normativa basi-
ca que es el Derecho. Deber es conducta debida o exigida, pero esta con-
ducta debida o exigida lo es por un legislador o un juez dados (i. e., dados
practicamente: este legislador o este juez) y no otra cosa. El Sollen sitia ex
principio al individuo-actor en el centro del discurso, y lo hace exclusiva-
mente desde el punto de vista técnico del operador préctico-juridico como
individuo-representativo que contempla la accién social en cuanto someti-
da a esquemas normativos: pertenece por tanto a un discurso practico y no
tedrico (por mds que se presente como «puro»). La norma juridica sélo se
«teoriza» desde el punto de vista de la técnica juridica como técnica de de-
terminacién social exitosa, como norma «victoriosa» implantada por una
estructura institucional y politica de «dominacién» . Resulta asi concep-
tualizada Unicamente en la direccién del progressus que va desde los ope-
radores juridicos a los operadores sociales sobre los que aquéllos pretenden
habilitar técnicamente un control prictico: por tanto, como norma o cum-
plida por éstos o impuesta por aquéllos. Y esta vision es la que propicia la
idea de un deber-ser ideal que se proyecta sobre el dmbito practico dnica-
mente como siendo realizado o siendo atin no realizado debiendo serlo. La
«validez» no alude, pues a una existencia ideal de las normas en un mundo

% Lenoble, J., «Epistemology and Validity in Law», en Peczenik, A./Lindahl, L./Roer-
mund, B. van (eds.), Theory of Legal Science. (Proceedings of the Conference on Legal The-
ory and Philosophy of Science, Lund, Sweden, December 11-14, 1983), Dordrecht, Reidel,
1984, pp. 163-173, p. 165.

% Cf. Weber, M., Economia y sociedad, cit., pp. 26ss., 170ss., 704ss.; Scarpelli, U., Cos’e
il positivismo giuridico, Milano, Edizioni di Comunita, 1965, pp. 77, 88, 127ss., 149ss.
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autosubsistente, sino a su existencia real como rutinas que se imponen en la
préctica y respecto de las que sélo se contempla ya la posibilidad de tal im-
posicion, induciéndose asi (por «metdbasis» o «paso al limite») la inversién
o ficcion de que son «validas» antes de su realizacién efectiva o lo siguen
siendo después de su decepciones o transgresiones *. Todo esto supone que
en la nocién de validez o deber-ser no puede ser ya eliminada la compo-
nente «partidista» o «justificativa» que es inherente a la propia norma que
mediante esa nocién quiere ser reconstruida en clave tedrica. No es posible
ya un desbordamiento de su fundamentacién o justificacion subjetual, de su
valor para tal o cual sujeto, sino que lo que se produce es una recreacion de
su constitucién practica esencialmente polar —y por tanto, «esencialmente
disputada» en el sentido de Gallie ¥—. Mediante la reconstruccién de la nor-
ma como Sollen o norma vdlida, lo que se procede a fijar en clave tedrica es
justamente su naturaleza de estructura préctica dialéctica que estd afirman-
do y negando determinadas opciones de comportamiento. Pues, como he-
mos dicho, toda norma comporta una sintaxis operatoria, una racionaliza-
cién critica, una razén «excluyente» o «perentoria»: la «validez» de una
norma es la validez afirmada de un curso de accién que supone la «anula-
cién» de los que se le enfrenten como tramite necesario para su propia «uni-
versalizacién» normativa. Por eso la nocién de validez en Kelsen tiene tam-
bién, y no como una acepcién diferente ni exdgena a las demds®, el senti-
do de la motivacién, obligatoriedad, vis obligandi o vis directiva. Asi, la
cuestién en torno al «fundamento de validez» de la norma, sin dejar de ser
tedrica (sobre la existencia del Derecho), es una cuestion practica relativa a
la pregunta sobre por qué los sujetos deben realizar ciertas acciones, es de-
cir, sobre la justificacién de la obediencia al Derecho®'. Si éstos sélo se con-
sideran como sujetos que han de obedecer a las normas establecidas, suje-
tos a ellas, es porque no estamos propiamente ante una teoria explicativa de
la normatividad juridica sino ante una reexposicion o «sombreado» ideold-

8 Cf. Busse, D., Zum Regel-Charakter von Normtextbedeutungen und Rechtsnormen, cit.,
p- 313; Luhmann, N., Rechtssoziologie, cit., pp. 40ss.

% Gallie, W. B., «Essentially Contested Concepts», Proceedings of the Aristote-
lian Society, 56 (1955-56), pp. 167-198.

% Cf. Nino, C. S., «Some Confusions around Kelsen’s Concept of Validity»,
ARSP, 64 (1978), pp. 357-377.

¥ «Fundamento de la validez es la respuesta a la pregunta por qué las normas de ese or-
den juridico deben ser acatadas y aplicadas; es la norma fundante bésica presupuesta segiin la
cual debe acatarse y aplicarse la constitucion eficaz en términos generales, y, en consecuencia
debe actuarse conforme a las normas facticamente promulgadas conforme a esa constitucion,
que sean en términos generales, eficaces» (Kelsen, H., Teoria pura del Derecho, cit., p. 223);
cf. Id., «Vom Geltungsgrund des Rechts» [1960], en Klecatsky, H. et al. (eds.), Die Wiener
Rechtstheoretische Schule, cit., pp. 1417-1427; 1d., «;Por qué obedecer al Derecho?», en Id.,
(Qué es justicia?, cit., pp. 183-193.
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gico o doctrinal de su proceso practico llevado a cabo partiendo de sus mis-
mas categorias normoldgicas en el que mas que justificar la accion a partir
de las normas presentes en ella se procede inversamente fingiendo la accién
que justificarfa a las normas del Derecho®. De este modo, la reconstruccién
del Derecho segiin esquemas de deber-ser o validez constituye una reexpli-
cacion interna del mismo que viene a reproducir la estructura técnica de la
praxiologfa juridica bésica desde el punto de vista de su supremacia o efi-
cacia procesual basada en la imposicién de rutas de accién en la realidad so-
cial mediante operaciones coactivas .

De la misma manera, si la ciencia juridica dogmatica es «normativa» es
porque sélo puede mantenerse en el ambito de las significaciones y relacio-
nes especificas introducidas por las normas juridicas reproduciendo a su vez
su representacion técnica en términos de deber-ser®. Pero esto significa que
no es realmente una disciplina objetiva con respecto a estas normas, sino
(como la teoria normativista) una disciplina esencialmente reproductiva de
la estructura del Derecho-técnica, que mira sélo a las consecuencias practi-
cas de la norma (el deber-hacer y sus efectos), haciendo abstraccién de sus
antecedentes y de la funcionalidad sociocultural global que en cuanto que
tal norma desempefia, que es lo que abrirfa la posibilidad de una verdadera
explicacion objetiva que implicase trascender o neutralizar (y no recrear o
«hacer valer») su «punto de vista practico-normativo». Semejante perspec-
tiva de objetividad significaria para ella, sin embargo, la desaparicion de su
diferencialidad especifica como disciplina juridica. Es decir: como disci-
plina intrinsecamente ligada al Derecho en cuanto medio de control practi-
co al que se presupone un «primado social» basado en la «centralidad» de
la norma en cuanto instrumento fundamental de ese control®'. Una explica-
cion cientifico-social de las reglas juridicas en virtud de pardmetros extra-
juridicos (sociales, econémicos, histéricos, etc.) de los que el Derecho es
una variable dependiente que se integra «superestructuralmente» en otras
formaciones y estructuras (al tiempo que dota a éstas de «infraestructura»
normativa), llevaria a la superacion critica o «eliminacién» de las posicio-
nes préicticas de los operadores juridicos y de sus representaciones ideold-
gicas (p. €j., que el Derecho se agote en la «voluntad del legislador»). Pero
la dogmatica juridica encuentra su locus metodoldgico distintivo frente a to-
da otra disciplina social justamente en el &mbito demarcado por estas re-

% Cf. Amselek, P., Méthode phénoménologique et théorie du Droit, Paris, LGDJ, 1964, pp.
305ss, 344ss. De ahi que la teorfa pura kelseniana sélo pueda operar como teoria explicativa
suponiendo un sistema juridico positivo dado en marcha al que poder aplicar «tautoldgica-
mente» sus categorias normoldgicas en clave justificativa a partir de una primera norma bési-
ca (cf. Eckhoff, T./Sundby, N. K., «The Notion of Basic Norm(s) in Jurisprudence», Scandi-
navian Studies in Law, 19 (1975), pp. 121-151, p. 135, 151).
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presentaciones ideoldgicas y su operatividad en la praxis social primaria,
manteniendo la «esencialidad» de los propésitos correctivos, selectivos o
transformadores de la accién que van asociados a las operaciones normati-
vas de ordenar, prohibir, facultar y derogar. Son, entonces, estos fines prac-
ticos de la técnica juridica organizados en una «ideologia normativa» o «sis-
tema ideal de operaciones» —el reflejado en el corpus de la legislacion— por
cuyo través se contempla la realidad social practica mediante la técnica
aplicativa jurisdiccional los que exigen una dogmadtica como instancia nue-
vamente ideoldgico-normativa basada en el método axiomdtico consistente
en reinsertar y reconstruir permanentemente los distintos fragmentos o seg-
mentos de la praxis econémica, social, politica, administrativa, etc. bajo las
relaciones contenidas en dicho sistema. Este método serd «ideolégico» no
por estar ligado a priori al «reflejo» de intereses de clase, econémicos, de
grupos de poder, etc., sino ante todo por estar vinculado cerradamente a
normas (y por tanto a los intereses que éstas sancionan), por la limitacién
normolégica o dogmadtica que impone la traduccién de todo fenémeno so-
cial al cédigo normativo abstracto (binario, segiin Luhmann). Es esta forzo-
sa «subjetualizacién» marcada por el filtro normativo —comparable a la que
puede entrafiar la gramatica cuando reduce la Langue a reglas del habla (Pa-
role), siendo asi que el lenguaje no es s6lo «norma» en el sentido de Cose-
riu, sino también «sistema» objetivo supranormativo que contiene y explica
funcionalmente las posibilidades del habla que esas normas actualizan - la
que hace inviable gnoseoldgicamente toda objetividad cientifica (y la que
no excluye usos ideoldgicos negativos, analizables desde la perspectiva cri-
tica de una ciencia social estricta que podrd imputarlos a la vision desfigu-
rada o «deformada profesionalmente» que implica la identificacién metoni-
mica de la realidad social con la realidad social reflejada en las normas).
Porque su propdsito objetivo tltimo es precisamente el de intermediar en
esta funcidn técnico-practica bésica de la categoria juridica basada en codi-
ficar la praxis social a normas abstractas para su transformacion, tiene sen-
tido atribuir a la dogmatica una labor de representacion de las normas juri-
dicas en términos de «deber ser» o «validez». Pero ello en el sentido de que
esta representacion es instrumentalmente corresponsable en su asentamien-

¥ «La eficacia de 1a norma que prescribe una determinada conducta depende asi de la efi-
cacia de las normas —primarias— que establecen las sanciones» (Kelsen, H., Allgemeine Theo-
rie der Normen, cit., p. 112).

* «La ciencia del derecho no puede expresar de otra manera la relacion establecida por la
norma juridica; en especial, la conexidn entre el acto ilicito y la consecuencia del acto ilicito,
sino mediante la c6pula verbal ‘deber’» (Kelsen, H., Teoria pura del Derecho, cit., p. 92).

' Hunt, A., The Sociological Movement in Law, cit., p. 146.

2 Cf. Coseriu, E., Teoria del lenguaje y lingiiistica general, sin indicacion de traductor,
Madrid, Gredos, 1978 (reimp.), p. 98.
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to y fijacién en cuanto que tales normas «validas» mantenidas recurrente-
mente. Ella podria ser vista como la técnica juridica representada (law in
books) a partir de sus instrumentos internos, las propias normas, en un mo-
mento ulterior a los procesos de la técnica juridica ejercitada (law in action)
en donde esas normas se aplican, y por ello un momento no desconectado
de esos mismos procesos, sino en realidad reorientado a su constante rea-
juste y perfeccionamiento «tecnolégico» **, habida cuenta de que son nor-
mas que estan realizdndose y aplicdndose sobre una casuistica siempre nue-
va y diferente que las desborda y es su desarrollo legislativo y, sobre todo,
jurisprudencial el que precisa siempre acompafarse de interpretaciones y
criterios doctrinales también nuevos.

La dialéctica gnoseoldgica en que se debate la consideracion posible de
la dogmatica juridica como ciencia estriba en que su rasgo mas definitorio
como disciplina positiva juridica vinculada constructivamente a las normas
objetivas del Derecho es a un tiempo el que imposibilita absolutamente pre-
dicar de ella objetividad cientifica. Esta dialéctica se refleja en el concepto
kelseniano de «descripcién normativa» o «Sollen descriptivo», en tanto en
él se esta reconociendo como esencial esa posicion constructiva de la dog-
matica juridica y simultdneamente se asume la necesidad que para poder
concebirla como genuina ciencia tendria de distanciarse objetivamente de la
racionalidad normativa, de ser «no normativa» y no de identificarse con
ella, negacidn que a su vez entrafiaria, sin embargo, por ello mismo, una es-
pecie de disolucién de su significatividad juridica y de su conexién interna
con la propia racionalidad practico-juridica y que resulta por tanto imposi-
ble de mantener y de facto no se mantiene. La antinomia aqui subyacente
serfa la que suscita la pretension de presentar como ciencia «no normativa»
(aimagen y semejanza de las ciencias sociales explicativas o de las ciencias
naturales) a una disciplina que, como la dogmatica juridica, agota sin em-
bargo todas sus explicaciones estructurales en esquemas normativos cir-
cunscritos al circulo accién-norma-accion —i.e., el circuito del cierre formal
auténomo de la técnica juridica, del «formalismo juridico»—y en la que por
ello ya no cabe diferenciar gnoseolégicamente la explicacién de una justifi-
cacion de normas, toda vez que éstas no son ya un componente material de
otros esquemas explicativos sino el criterio formal y excluyente de toda po-

% Para la interpretacién de la dogmatica como una «técnica social», una «sociotecnolo-
gia» 0 una «ingenieria social», ¢f. Atienza, M., «Sobre la Jurisprudencia como técnica social.
Respuesta a Roberto J. Vernengo», Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, 3 (1986), pp.
297-311; Albert, H., Rechtswissenschaft als Realwissenschaft. Das Recht als soziale Tatsache
und die Aufgabe der Jurisprudenz, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1993, pp. 24ss.,
passim; Pound, R., Interpretations of Legal History, Cambridge (Mass.), Harvard University
Press, 1946, pp. 141ss.
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sible explicacion. El concepto epistemoldgico de «descripcion de normas»
se postula como condicién de cientificidad de la dogmatica juridica, asu-
miendo que la normatividad esta ligada de forma intrinseca al orden de lo
subjetual-practico, implicando un tipo de racionalidad no cientifica ni obje-
tivable, sino (al igual que la racionalidad valorativa) més bien todo lo con-
trario, precientifica o incluso anticientifica, una suerte de elemento «conta-
minador» del discurso verdaderamente cientifico o tedrico que debe ser de-
purado o neutralizado por éste. Pero el tipo de discurso que sobre el mundo
juridico ha de elaborar la dogmadtica, toda vez que el Derecho consiste esen-
cialmente en normas, tiene que ser normativo: ésta no puede dejar de ser,
por su método, una disciplina normativa. Por eso tiene que hablarse aqui de
una «descripcion de normas» que s6lo deja ya abierta la posibilidad de ha-
blar de cientificidad en términos de «neutralidad». Ahora bien: ;en qué sen-
tido puede ser tal descripcidn llamada «neutral» u «objetiva» en relacion
con la norma misma descrita? Esta estd siendo objetivada como regla o
pauta, en su condicién de deber que pretende validez y no de otro modo, no
s6lo como norma aplicada sino también aplicable («vélida»), como un «ge-
rundivo» en términos de Toulmin, y, por tanto, la descripcioén se constituye
siempre en representacion radicalmente partidista, perspectivista o asimé-
trica, y ya no neutral o exenta. Como hemos dicho, lo que impide que las
representaciones normativas puedan ser hipostasiadas es que estdn siempre
vinculadas a operaciones pricticas, justificativas, y no a operaciones tedri-
cas o «puras» que es lo que aqui quiere sugerir la idea de descripcién. Tal
descripcidn corresponde siempre a un sujeto participante en la norma cuyo
punto de vista no puede ser neutralizado justamente porque estd consistien-
do en dar traslado a su vez del punto de vista reflexivo-practico de la nor-
ma en cuestion frente a otros posibles . La idea de descripcién no convier-

% «Asi, al ser lo «debido» el sentido objetivo del acto, se expresa que la conducta, hacia
la cual el acto se orienta intencionalmente, es considerada como debida no sélo desde el pun-
to de vista del individuo que cumple el acto, sino también desde el punto de vista de un terce-
ro no participante» (Kelsen, H., Teoria pura del Derecho, cit., p. 21). Ahora bien, resulta evi-
dente que no es éste un «tercer» punto de vista objetivo —es decir, independiente de operacio-
nes—, sino un punto de vista a su vez operatorio, justificador del valor normativo en cuestion,
de su correccidn, por parte de un sujeto representativo o «intérprete racional» en el sentido de
Habermas que si bien no participa directamente en la situacién normativa-practica si que lo ha-
ce en la reproduccién del criterio normativo que en ella es operativo (erigiéndolo en «vélido»
para toda otra situacién del mismo tipo). El Sollen de la ciencia juridica no tiene entonces un
«significado puramente 16gico» (Kelsen, H., «Ciencia y politica» [1951], en Id., ; Qué es jus-
ticia?, cit., pp. 254-283, p. 269), no es un nexo objetivo, como si habldsemos de una discipli-
na no-normativa, sino un nexo prdctico (cf. Schmill, U., «Reconstruccién pragmadtica del con-
cepto del deber ser (Sollen)», en Tamayo y Salmordn, R./C4ceres Nieto, E. (coords.), Teoria
del derecho y conceptos dogmdticos, México, UNAM, 1987, pp. 75-128), justificativo de una
normatividad previa, es decir, «ideolégico». La Rechtssatz, por tanto, no distancia al jurista de
la norma sino que le compromete con ella (y por eso surge la necesidad de «neutralizar» este
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te al sujeto cientifico en tedrico, sino que precisamente lo presenta como un
sujeto practico estricto, cuya posicion no es «imparcial» o desinteresada si-
no ligada («parasitariamente») a un particular interés o punto de vista nor-
mativo de cuya amplificacién de trata® y cuya reformulacion descriptiva no
es entonces neutral («externa») sino un modo de confirmarlo («exteriori-
zarlo») como efectivamente «normativo». Pese a su apariencia, mediante el
concepto de descripcién de normas no se consigue «eliminar» o «borrar» al
sujeto que la cursa en la medida en que éste queda identificado a través de
la operacién descriptiva misma con el sujeto normativo objeto de descrip-
cion y su particular punto de vista normador: no en el sentido de que de €l
parta la norma, pero si en el de que la asume como valor «esencial» exclu-
yente de cualesquiera otros. Jurista teérico y practico son absolutamente in-
tercambiables en sus posiciones «légicas» desde el punto de vista de las
normas juridicas. De este modo se pone de manifiesto como las operacio-
nes del jurista son de la misma escala «ideoldgica» que las operaciones
préctico-juridicas, reproductivas de los criterios normativos instituidos por
éstas: precisamente porque este criterio normativo no es algo a eliminar o
trascender por via metodoldgica, sino a reproducir estructuralmente, es por
lo que se introduce en este contexto la nocién de «descripcién». Aun cuan-
do consistieran en operaciones puramente reexpositivas, de fiel reflejo o tes-
tificacién de una realidad dada las que se asocian al Sollen descriptivo (ju-
rista) seguirian siendo operaciones cuyo contenido son criterios y tomas de
posicién practicas (las del Sollen «normativo», que aludiria a las propias
operaciones reflexivas técnico-juridicas implicadas en las actividades de le-
gislar y enjuiciar) y cuyo objeto es la «transparentacion» o transmision ob-
jetiva de las mismas. Es decir, en todo caso, operaciones ellas mismas nor-
mativas, constructivas y no descriptivas en el sentido pretendido de «impar-
ciales» o independientes de todo compromiso con la normatividad juridica.
Se trataria de reconstrucciones consistentes en «la formulacién de juicios
de valor de segundo orden» o de juicios de valor «en funcidn cognitiva» .
Ahora bien: hablar aqui de «conocimiento» o «ciencia» no significa sino
que en ultima instancia es la norma misma la que opera como criterio deci-
sivo de cientificidad. De esta manera, la idea de descripcién ve invertida

compromiso, asi como la contradiccién de que esta neutralizacion se mantenga simultinea-
mente con la pretension de conservar y trasladar la significacion normativa del Derecho).

% «[N]ormalmente no es el caso de hacer enunciados desde un punto de vista salvo en re-
lacién con una sociedad en la cual las personas se encuentran frecuentemente prestas a hacer
enunciados genuinos. Si no hay nadie de cuyo punto de vista se trate ;por qué debemos estar
interesados en é1?» (Raz, J., La autoridad del Derecho, cit., p. 202).

* Villa, V., «Legal Theory and Value Judgements», Law and Philosophy, 16 (1997), pp.
447-471, pp. 469, 472-3; 1d., «La science juridique entre descriptivisme et constructivisme» en
Amselek, P. (ed.), Théorie du droit et science, Paris, PUF, 1994, pp. 281-291.
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completamente su apariencia de objetividad, conduciendo a dejar claro o
bien que lo que resulta superfluo es la propia «ciencia» frente a la normati-
vidad en torno a la que se constituye, que ocupa el lugar esencial, o bien que
es esta normatividad la que es ya en si «cientifica» por incluir una dimen-
sién representativa. La descripcién de la normatividad no es, en realidad,
otra cosa que la normatividad transmutada en descripcién (inconsistente-
mente, por cuanto implica la idea de una descripcién de normas no-norma-
tiva). No la descripcién objetiva de lo normativo, sino la transposicién de la
«normatividad normativa» en una «normatividad descriptiva» que sigue
siendo aplicacion o dogmatizacion de la misma, es decir, un fragmento del
proceso global de construccion ideologico-prdctica o hermenéutica («efec-
tual», en el sentido de Gadamer)” de la misma: no es un discurso objetivo
sobre las normas, sino objetivador de normas, no un saber universal-tedrico
sino universalizador de normas pricticas particulares y sélo en virtud de
ello convertido en «cientifico».

Si la distincién axiomadtica ser/deber sirve por un lado para introducir
ideol6gicamente la escala de lo normativo, por otro sirve para neutralizarla,
contradiccién que sélo podra clausurarse de forma puramente ad hoc, dog-
madtica, apelando a la idea de un deber descriptivo, es decir, un deber no
normativo, o de una descripcién en términos de deber que sea «no normati-
va», neutral respecto de ese deber que describe y asi reproduce y que por-
que lo reproduce constructivamente en su entidad normativa esta siendo in-
vocada, y no por remitir a un deber ser «objetivo» que «existe» quoad se,
independientemente de las tomas de posicion del sujeto respecto de €él, co-
mo si fuera un «ser» no-normativo, un «electrén normativo» **. Asi es como
se introduce el desdoblamiento de la representacién implicada en la norma
en, por un lado, representacion normativa, cuando se trata de ponerla posi-
tivamente en primer plano como un valor frente a otros, y, por otro, repre-
sentacion descriptiva, cuando se trata de convertir a esta valoracion, una vez
relevantemente introducida, en mero objeto de descripcidn neutral. Pero és-
ta es una operacion ficticia, un puro postulado ideoldgico o retérico, cuan-

7 Gadamer, H.-G., Verdad y método. Fundamentos de una hermenéutica filosdfica [1975,
4* ed.], trad. de A. Agud y R. de Agapito, Salamanca, Sigueme, 1977, pp. 399ss. El caricter
constructivo puede ser generalizado a todo género de descripcion, no sélo en las ciencias so-
ciales («Las descripciones de lo social se convierten, en el momento de expresarlas, en partes
constitutivas de lo que describen [...] Describir una situacion es construirla», Coulon, A., La et-
nometodologia [1987], trad. de T. Esteban, Madrid, Cétedra, 1988, pp. 43ss.), sino también en
las ciencias naturales («Todo enunciado descriptivo emplea nombres (o simbolos, o ideas) uni-
versales, y tiene el cardcter de una teoria» (Popper, K. R., La ldgica de la investigacion cienti-
fica [1959; ed. alemana, 1934], trad. de V. Sanchez de Zavala, Madrid, Tecnos, 1985, p. 90).

* Baker, G. P./Hacker, P. M. S., Language, Sense and Nonsense. A Critical Investigation
into Modern Theories of Language, Oxford, Basil Blackwell, 1984, p. 309.
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do de lo que hablamos es de una metodologia doctrinal que por su misma
naturaleza no pretende la objetivacién de las normas mds que en su condi-
cion de tales normas o estructuras activas de la practica (es decir, como So-
llen) y no en funcién de otros esquemas cientifico-sociales no dogmaticos.
De esta forma el intento de objetivar metodoldgicamente el plano de las
normas mediante la nocién de descripcién como via para asegurar la cien-
tificidad de la ciencia juridica conduce precisamente a situarla dentro del
circulo de la normatividad juridica en funcién constructiva y, asi, a revelar
su condicién de ciencia no objetivadora.

La idea de descripcion abre inmediatamente camino a otro modo muy
difundido de fundamentacién de la cientificidad de la dogmatica juridica.
Nos referimos a la concepcién proposicionalista. Dado que la descripcién
sOlo puede tener lugar en un lenguaje (de-scribere, Be-schreibung), una for-
ma de cumplir con la doble objetivacion simultdnea a que nos hemos refe-
rido —la conversion de las normas en objeto de referencia de un discurso te-
orico y de éste en discurso objetivo referido a normas— serd la de reconver-
tir al Derecho en un sistema de proposiciones o enunciados y a la ciencia
del Derecho en un sistema proposicional correlativo de funciones metalin-
giifsticas . Esta concepcidn, dominante tras el «giro lingiifstico» de la filo-
soffa analitica, encuentra sin embargo una dificultad insalvable en el hecho
de que tanto las normas juridicas como las proposiciones normativas son
irreductibles a entidades de contextura exclusivamente lingiiistico-proposi-
cional. La articulacion de un lenguaje descriptivo-objetivo de normas de al-
cance puramente referencial implica de nuevo la conversién de éstas en des-
criptum reificado, en objeto o significado ideal en sentido semdntico y, por
tanto, supone el paso ilegitimo de un «concepto funcional» a un «concepto
sustancial», metafisico. Si el idealismo normativo encontraba su punto de
apoyo en la estructuracién eminentemente representativa, «tedrica», de las
categorias juridicas en cuanto categorias normativas, el proposicionalismo
lo encuentra en el hecho de que éstas estdn estrecha y sustancialmente vin-
culadas al simbolismo escrito y giran siempre en torno a la labor de exége-
sis, glosa y sistematizacion de textos fijados, y de que esa labor se plasma a
su vez en un sistema de proposiciones, un ordo doctrinae. Ahora bien, las

* Cf., p. €j., Alchourrén, C. E./Bulygin, E., Introduccion a la metodologia de las ciencias
Jjuridicas y sociales, cit., pp. 92ss., 111ss.; Bulygin, E., «Norms, normative propositions and
legal statements», en Flgistad, G., (ed.), Contemporary philosophy. A new survey. Volume 3.
Philosophy of Action, The Hague/Boston/London, Martinus Nijhoff Publishers, 1982, pp. 127-
152. Sobre la distincion entre el «lenguaje del derecho» y el «lenguaje de los juristas» como
«un caso particular de la distincion entre el lenguaje objeto y el metalenguaje», cf. Kalinows-
ki, G., Introduction a la logique juridique, Paris, LGDJ, 1965, Cap. I, pp. 41-69; Bobbio, N.,
«Ciencia del Derecho y andlisis del lenguaje» [1950], en Id., Contribucion a la teoria del De-
recho, cit., pp. 171-196, esp. p. 184.
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normas juridicas no son reglas lingiiisticas o de construccién o uso de enun-
ciados sino «reglas de comportamiento» '
construccion e interpretacion de operaciones sociales a través de otras ope-
raciones (las del control coactivo juridico). Una construccion, por tanto, que
no lo es sélo de proposiciones, sino de acciones a través de proposiciones.
Desde una perspectiva materialista, como hemos dicho, serd preciso desta-
car en todo momento la dimensién prdctica de las normas en su sentido
operatorio-material estricto, vinculado a la ejecucién de acciones y opera-

ciones efectivas y no sélo a enunciados o «actos de habla», asi como en su

, es decir, reglas operatorias de

sentido ejercitativo en cuanto normas practicadas, impuestas y aplicadas
(Anwendung) u obedecidas (Befolgung) y no simples «reglas» o «razones»
abstractas o puramente ideales que se agoten en su dimension representati-
va'"'. Toda norma implica asi un proceso practico complejo en el que ya hay
que considerar articulado al lenguaje como instrumento pragmatico, pero
sin que ello autorice una reduccién de la normatividad a un «lenguaje nor-
mativo». Esta es también la perspectiva de fondo implicada en la nocién
kelseniana del Sollen. Las normas no son ni proposiciones ni el significado
de proposiciones, sino ambas cosas en cuanto intercaladas en la praxis em-
pirica procesual del Derecho: son «constructos» de ésta y no «objetos» on-
tologicos separados y preexistentes a los sujetos que la protagonizan '”. Y
tampoco las proposiciones normativas o Rechtssdtze elaboradas por la dog-
matica juridica constituyen meros nombres o menciones metalingiiisticas
de las Rechtsnormen entendidas a modo de proposiciones pertenecientes a
un lenguaje-objeto expresado en documentos diversos (constituciones, le-
yes, reglamentos, contratos, etc.). Si efectivamente lo fueran, y en este sis-
tema proposicional se cifrara la cientificidad de la dogmatica juridica, ten-
driamos nuevamente que es la propia norma mencionada aquello que pro-
porciona el conocimiento o ciencia relevante, por cuanto su reescritura lin-
giifstica no significa ningtin nuevo conocimiento sobre ella sino una redu-
plicacién en si vacia o nula, por puramente isomorfica, de la misma'®.

' Bobbio, N., Ciencia del Derecho y andlisis del lenguaje, cit., p. 181.

1" Sélo podria afirmarse que «las reglas no necesitan ser practicadas para ser reglas» (Raz,
J., Razon prdctica y normas, cit., pp. 60ss.) cuando ya se cuenta con que esa practica es real y
efectiva.

' De ahf que la concepcion kelseniana de la norma como «sentido de un acto de volun-
tad» no tolere ser interpretada en clave semantica o «hilética» sino mas bien pragmatica o «ex-
presiva» (cf. Alchourrén, C./Bulygin, E., «The Expressive Conception of Norms», en Hilpinen,
R. (Ed.), New Studies in Deontic Logic. Norms, Actions and the Foundations of Ethics, Dor-
drecht, Reidel Publishing Company, 1981, pp. 95-124, p. 98), si bien por esta via sigue vién-
dose en ella un fenémeno lingiiistico.

' En ese caso, como sefiala Caracciolo, todas las fundamentaciones posibles estdn sien-
do suministradas por las propias normas del Derecho y no por la que se llama ciencia juridica:
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Por otra parte, es evidente que la Rechtsnorm implica también proposi-
ciones plasmadas en un lenguaje, y que la distincidn entre Rechtsnorm y
Rechtssatz presupone la coextensividad entre lenguajes, de forma que si es
la dimensién lingiifstico-proposicional la que se adopta como patrén de
cientificidad, entonces también hay que considerar cientifica a la actividad
de los jueces y legisladores (asi como la de los operadores sociales a los que
éstos se refieren) en la que dicha dimensién simbdlica estd presente de mo-
do caracteristico. El Derecho mismo legislado y aplicado seria una ciencia,
en tanto consta de enunciados ya sistematizados y de proposiciones norma-
tivas «metalingiifsticas». Si se evita esta conclusion es porque se esta te-
niendo a la vista la intencion instrumental de ese lenguaje —técnica, opera-
tiva, normativa—, y no su condicion lingiiistica en si, una intencién que se
no quiere reconocer ya en las Rechtssctze porque se busca salvar su cardc-
ter cientifico, asignandolas en exclusiva a una supuesta posicién descripti-
va-objetiva («no-normativa») de la ciencia juridica. Sin embargo, la des-
cripcién que de las normas juridicas harfa el jurista no se refiere a ellas en
cuanto meras proposiciones de un lenguaje, ni tampoco como portadoras de
un sentido ideal o puramente teorético, sino en cuanto imbricadas en las
operaciones juridicas practicas '*. Es en esta estricta condicién de normas
operativamente pricticas como tendria lugar la labor descriptiva de la cien-
cia juridica. Ahora bien, como hemos sefialado, esta seria una descripcion
peculiar, que va mds alld de la realidad normativa empirica, positiva, que no
contempla a la norma desde sus procesos ejercitativos sino a éstos desde
ella: es una descripcién que parte de la norma en cuanto representada, en

«[E]n tanto se la concibe como un conjunto de descripciones de una estructura normativa, bas-
ta respetar en la descripcion la ordenacién normativa para que tales enunciados no precisen de
otra fundamentacion», y entonces «el problema de la fundamentacion tedrica se confunde aqui
con el problema de la fundamentacién normativa» en el sentido de que «conocer el derecho
equivale en cierto sentido a fundamentar normas» (Caracciolo, R. A., «<Fundamentos del De-
recho y fundamentos del conocimiento del Derecho», Critica. Revista hispanoamericana de
Filosofia, X1/31 (1979), pp. 35-53, p. 38, 48, 50).

1% Asi, segin Kelsen, se verificarian por referencia indirecta a estas operaciones practicas
(«actos de voluntad»), pues el jurista parte siempre de normas positivas, puestas, y eficaces o
vélidas. «La respuesta a la pregunta de si, dentro de un determinado orden juridico, esa norma
juridica vale o no, es —por cierto, no directamente, pero si indirectamente— verificable, puesto
que esa norma, para tener validez, tiene que haber sido producida mediante un acto empirica-
mente comprobable» (Teoria pura del Derecho, cit., p. 87). Cf. Vernengo, R. J., «Alrededor del
problema de la verdad en Kelsen», Anuario de Filosofia Juridica y Social, 16 (1996), pp. 85-
101, pp. 91ss.; Id., «Validez y verdad en la Teoria general de las normas de Hans Kelsen»,
Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, 25 (1985), pp. 13-28, pp. 20ss. Aunque también habla
Kelsen en clave idealista-pura de una verificacién en una realidad ideal separada «en si»: «El
enunciado sobre una norma, la proposicién normativa [Soll-Satz], que afirma la validez o es-
pecifica existencia de una norma es verdadero cuando se corresponde con la realidad ideal es-
piritual» (Kelsen, H., Allgemeine Theorie der Normen, cit., p. 138).
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cuanto criterio «universal», no reductible a sus realizaciones empiricas hic
et nunc, una descripcion ella misma en términos de deber-ser, que también
universaliza la norma: una descripcion de la norma como norma «valida» o
ideal, «para todos los casos», erga omnes, una universalizacién doctrinal de
la norma. Las proposiciones normativas no son menciones sino usos del
lenguaje normativo (Sollssdtze) '™ y, por tanto, proposiciones prdcticas do-
tadas de «fuerza normativa», aunque no sea «completa» sino indirecta,
«oblicua» o «moderada» '®. Este compromiso indirecto no puede hacerse
equivalente a ausencia de compromiso: si bien dadas en un plano doctrinal-
proposicional y no en un plano directo préctico-juridico, las operaciones
que esta representacion proposicional implica son operaciones de aplica-
cion normativa, operaciones judicativas, performativas, interpretativas, en
las que se procede a la re-validacién de normas concretas y especificas
(frente a otras posibles) seglin interpretaciones concretas y especificas
(frente a otras posibles). Si la norma se entiende como un proceso practico
complejo que incluye todas sus aplicaciones, entonces incluye también su
reexposicion cientifica, lo que obliga a concluir que no es realmente cienti-
fica, sino una instancia de desarrollo doctrinal-hermenéutico de esa norma-
tividad en la que ésta no puede ser puesta ya «entre paréntesis», «entre co-
millas» o considerarse meramente «mencionada». La dogmatica juridica se-
ria un d4mbito de uso mas de las normas juridicas cuyo contexto pragmatico
es el formado por la praxiologia técnico-juridica y cuyas reglas objetivas de
significado son las propias normas juridicas. Es en esta perspectiva como
cabe decir que constituye un «fendmeno juridico» mds, de forma anéloga a
como tiene sentido decir que la critica literaria es ella misma un fenémeno
literario y, sobre todo, una critica desarrollada a partir de los valores estéti-
cos literarios y de diferentes interpretaciones de los mismos, y no un dis-
curso meramente descriptivo-neutral (como tampoco lo serd la «literatura
juridica»). En esta tltima acepcion, la cldusula descripcionista no tiene otro
valor que el de un postulado ideoldgico que, aplicado en términos subjeti-
vistas de adhesién o aprobacién psicolégica o emotiva (o de «aceptacion
moral») del individuo-jurista hacia la norma por €l estudiada, resulta per-
fectamente comparable a la ideologia que «afirma la neutralidad e impar-

' Cf. Hart, H. L. A., Una visita a Kelsen [1963], trad. de J. Esquivel, México, UNAM,
1977, pp. 6ss., 13ss., 21ss.

1% Cf. Raz, J., La autoridad del Derecho, cit., p. 196. Los detached statements o «enun-
ciados imparciales» son «aquellos que, aunque no comprometidos, son, sin embargo, normati-
vos» (ibid., p. 202). Si bien es cierto que desde un punto de vista lingiiistico en las proposi-
ciones de la dogmatica juridica la norma juridica aparece como una oratio obliqua (Vernengo,
R. J., «Kelsen’s Rechtssditze as Detached Statements», en Tur, R./Twining, W. (eds.), Essays on
Kelsen, Oxford, Clarendon Press, 1986, pp. 99-108, p. 101), también lo es que desde un pun-
to de vista prdctico la proposicion juridica es oratio recta respecto de la norma misma.
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cialidad del papel y funcién de los profesionales juridicos» '”’, por ejemplo,
que la aplicacién judicial es una funcién inocua, neutral y objetiva respecto
de las normas de las que es aplicacién, como si ésta no implicase su inter-
vencion valorativa activa'®. Incluso en esa funcién ideoldgica puede ser
descubierta, pues, como una cldusula que (aunque tienda a ocultarlas) estd
revelando y cumpliendo funciones imputables a la propia ideologia técnico-
juridica categorial cuyo axioma metodolégico basico es la contemplacién
sistematica de la conducta social desde las normas juridicas: las que derivan
de la actividad permanente de reconstruccion y reexposicion retrospectiva
de las normas juridicas como normas «objetivamente dadas» a lo largo del
proceso practico del sistema juridico in fieri. Una funcionalidad en la que
cabalmente no podra verse ya una simple «justificacién ideoldgica» de la
normatividad juridica positiva sino un modo interno e irreemplazable gene-
rado por dicho sistema de reproducirse socialmente esa normatividad, al
margen del cual no se mantiene como «positiva» o «dada». A esta exigencia
de reconstruibilidad de la norma en cuanto criterio que precisa construirse y
reconstruirse mediante operaciones realizativas no sélo en los contextos
précticos inmediatos sino fambién en el plano tedrico o metatedrico '”, esta-
ria apuntando esencialmente la nocién del Sollen. Gnoseolégicamente ha-
blando, su uso ideoldgico radicaria ahora en la conversién en una suerte de
categoria tedrico-pura (aplicable a la teoria del Derecho o a la dogmatica ju-
ridica) instauradora de un conocimiento en el sentido cientifico (Soller-
kenntnis)'"° de lo que antes era (y sigue siendo) categoria ontoldgica (vali-

107

Hunt, A., The Sociological Movement in Law, cit., p. 35.

1% «El jurista cientifico no se identifica con ningtin valor juridico, ni siquiera con el por €l
descrito» (Kelsen, Teoria pura del Derecho, cit., p. 81). Sin embargo, esta ausencia de identi-
ficacion estd aludiendo al jurista en cuanto individuo prictico destinatario de las normas juri-
dicas —que puede secundarlas o no en su accidn, o tener diferentes opiniones morales acerca
de ellas— y no en cuanto jurista, porque entonces su praxis como cientifico consiste en descri-
bir esas normas, en valorar con arreglo a ellas como criterios excluyentes de apreciacion. Ha-
cer ciencia juridica consistird objetivamente en desarrollar la funcién institucional de valorar y
justificar a partir de las normas juridicas establecidas, en identificarse con sus valores y de es-
ta forma contribuir a su objetivacion social (en esta 6ptica revela su falta de fundamento el ar-
gumento kelseniano del anarquista profesor de Derecho, cf. ibid., p. 229, n. 133). Si se intro-
duce la cldusula de neutralidad es precisamente porque el jurista, siéndolo, no deja de ser un
sujeto prdctico en sentido estricto cuyas valoraciones y orientaciones axioldgicas (como las del
juez) pueden interferir y modificar sustancialmente, incluso sustituir o anular contra legem, las
valoraciones plasmadas en las normas juridicas (siempre de «textura abierta»). La introduccién
de dicha cldusula estd presuponiendo, pues, su funcién no meramente descriptiva sino cons-
tructiva y por tanto su absoluta implicacion valorativa, no una neutralidad descriptiva pura o
imparcial sino una neutralidad «segtin el Derecho» o, por asi decirlo, una descripcion en la que
la norma juridica es «juez y parte».

' Cf. Garcia Amado, J. A., «Sobre los modos de conocer el Derecho. O de cémo cons-
truir el objeto juridico», Droit et Société, 20-21 (1992), pp. 53-72, pp. 54ss.

' EI concepto del Sollen como una categoria cognoscitiva o intelectiva (Denkkategorie)
estd presente desde los origenes de la Teoria pura por influjo del neokantismo logicista. Cf.
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dez como existencia ideal de la norma) o categoria prictica (validez como
obligatoriedad). Ello conduce a que en el Sollen no se distinga lo cognosci-
tivo de lo ontoldgico, el conocer y el ser de las normas, o lo descriptivo y lo
constructivo, porque seria ambas cosas a la vez (i.e., «representacion» y
«ejercicio») y en cada momento se destacaria una de ellas como la mas per-
tinente segun la conveniencia. Asi se entenderia la contradiccién ultima que
atraviesa la concepcion de la ciencia juridica como «ciencia normativa», ci-
frada en que poseeria simultdneamente un cardcter descriptivo y normativo,
es decir, seria al mismo tiempo disciplina cientifica por no ser normativa (si-
no puramente descriptiva) y por serlo (por constituir una descripcion de fun-
cién normativa) '"'.

Dogmatica juridica y praxis juridica

Es la norma, pues, la que establece en todo momento una continuidad
metddica sustancial entre la praxis juridica y la dogmatica juridica', y la
que cuestiona la posibilidad de establecer una frontera gnoseoldgica nitida
entre «Derecho» y «ciencia del Derecho» o formular su distincién en tér-
minos de la dicotomia epistemoldgica tradicional teoria/praxis proyectada
en otra serie de antitesis conceptuales tales como sujeto/objeto, ser/deber,
voluntad/conocimiento, prescripcién/descripcion. De ello resulta que cual-
quier uso ad hoc de estos conceptos como criterio de demarcacién cientifi-
ca conducird indefectiblemente a convertir en cientificas a las propias nor-

Simmel, G., Einleitung in die Moralwissenschaft [1892-3], Aalen, Scientia, 1964 (reimp.), vol.
I, Cap. 1° Losano, M. G., Forma e realta in Kelsen, Milano, Edizioni di Comunita, 1981, pp.
69ss.; Holzhey, H., «Kelsens Rechts- und Staatslehre in ihrem Verhiltnis zum Neukantianis-
mus», en Paulson, S. L./Walter, R. (eds.), Untersuchungen zur Reinen Rechtslehre, Wien,
Manzsche Verlags- und Universitidtsbuchhandlung, 1986, pp. 167-192, esp. pp. 181ss.

'"' Esta contradiccion se plantea con toda claridad en la Grundnorm, que es descriptiva y
constructiva al mismo tiempo, fundamento de la ciencia del Derecho (en cuanto «hipdtesis 16-
gica) y del Derecho mismo (en cuanto sistema de normas vdlidas). Cf. Vernengo, R. J., Inves-
tigacion sobre la naturaleza del conocimiento juridico, Buenos Aires, Cooperadora de Dere-
cho y Ciencias Sociales, 1973, pp. 150ss.; Bulygin, E., «<An Antinomy in Kelsen’s Pure The-
ory of Law», en Ratio Juris, 3/1 (1990), pp. 29-45, esp. p. 36.

' «La relacién de la jurisprudencia académica con la praxis juridica establecida puede
considerarse como «préctica» en tanto que los tedricos del derecho formulan instrucciones pa-
ra la actividad del legislador y del staff juridico (a veces también para la praxis contractual de
la sociedad); asimismo dan indicaciones para la interpretaciéon o presentan proposiciones de
ley —de lege ferenda—; sistematizan las sentencias promulgadas y su fundamentacion, las exa-
minan y critican en base a diversos criterios de precision y rectitud. De esta manera la juris-
prudencia académica se mueve principalmente, como suele decirse, en el mismo medio —con
un lenguaje juridico especializado y con criterios estandarizados de justificacion y de critica—
que la praxis juridica: su receptor y su emisor se hacen uno. La doctrina académica y la praxis
juridica se funden con la jurisprudencia en una region etérea, simbdlica y unitaria» (Rot-
tleuthner, H., Jurisprudencia y ciencias sociales, cit., p. 46).
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mas que establecen el nivel de teoricidad de la dogmatica juridica'”. Lo que
desembocard a su vez en un vaciamiento o trivializacion acritica de la idea
de ciencia y de teoria en la que quedard obviada toda posible diferenciacion
no ya entre teorias cientificas y no cientificas, sino ni siquiera entre lo que
es en general «teoria» y «praxis». Pues, en efecto, si la dimensién norma-
tiva o la mera referencia a normas basta para dotar a un discurso de rango
«tedrico» (tal como sucede cuando se habla de «teorias dogmaticas» con-
sistentes en la sistematizacion doctrinal de normas), entonces toda forma
de praxis social es «teérica» o «cientifica», pero sobre todo, prototipica-
mente, la propia praxis juridica, cuyo rasgo diferencial frente a cualquier
otra radica en su ligazén légico-metddica a proposiciones generales sim-
bolicas (vg., «tipos») que contienen representaciones reflexivas acerca de la
accidn social encaminadas a su reorientacién practica. La praxis juridica ya
responde caracteristicamente a una metodologia tedrica, sistematizadora,
«racional-formal», consistente en reconducir toda accidn a una proposicion
o pre-cepto juridico preestablecido para decidir con arreglo al mismo. Esto
se comprueba muy claramente en la praxis jurisdiccional y funcionarial,

' Podemos mencionar, p. €j., a Schlapp cuando aplica los criterios del estructuralismo de
Sneed con la intencién de equiparar a la dogmatica juridica con las teorias fisicas proposicio-
nalistamente analizadas: «Entenderé por «teorfa» no las partes de una dogmatica, sino la dog-
mdtica completa de una norma [...] La dogmadtica total de una norma juridica positiva es una
teorfa cientifica. La norma misma se cuenta dentro de una dogmatica» (Schlapp, Th., Theo-
rienstrukturen und Rechtsdogmatik. Ansditze zu einer strukturalistischen Sicht juristischer The-
oriebildung, Berlin, Duncker & Humblot, 1989, p. 14). En el mismo sentido sefiala Harenburg:
«Las teorfas dogmaticas no son, sin duda alguna, en cuanto teorias normativas, teorias que pro-
porcionen rendimientos explicativos en el sentido de las ciencias reales. Eso no es objecion pa-
ra poder concebirlas como teorfas. Para ello sélo es necesario aceptar no sélo a las teorfas em-
piricas sino también a las teorfas normativas como teorias en sentido técnico. Explicaciones las
suministra la dogmadtica en todo caso en el sentido de una explicacién como justificacion de
normas, es decir, como indicacion de razones en favor de las normas. Una tal explicacién en
sentido amplio podria consistir en indicar principios normativos como razones para normas da-
das» (Harenburg, J., Die Rechtsdogmatik zwischen Wissenschaft und Praxis, Stuttgart, Franz
Steiner Verlag, 1986, p. 46). En la ciencia juridica, afirma Canaris, «la funcién de las teorfas
consiste, ante todo, en hacer mas comprensibles las normas con ayuda de conceptos especifi-
camente juridicos, es decir, dogméticos, y/o a través de su vinculacion con los principios ge-
nerales del Derecho»; asi, una teoria juridica quedaria caracterizada como una «triada de va-
loraciones o principios juridicos generales, reglas y soluciones paradigmadticas de problemas»
(Canaris, C.-W., Funcion, estructura y falsacion de las teorias juridicas [1993], trad. de D.
Briickner y J. L. de Castro, Madrid, Civitas, 1995, pp. 28-9, 70). «La dogmatica juridica pue-
de ser definida como la forma de actividad teorética que presenta proposiciones relativas al
contenido normativo del orden juridico vélido», «es la faceta teorética (en contraste con la
practica) de la aplicacién de las normas juridicas» (Wikstrom, K., The Theoretical Nature of
Propositions in Legal Dogmatics, cit., pp. 182, 190). Cf. también Dreier, R., Zur Theoriebil-
dung in der Jurisprudenz, cit., pp. 89, 92, 94; Aarnio, A., Lo racional como razonable, razo-
nable. Un tratado sobre la justificacion juridica [1987], trad. de E. Garzén, Madrid, CEC,
1991, pp. 48-9.
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pero también es aplicable a la praxis de desarrollo legislativo en la medida
en que presupone siempre la coordinacién de multiples normas previamen-
te dadas (la idea misma racionalista de un «c6digo» de Derecho positivo es
ininteligible al margen de esta perspectiva). En virtud de esto, la propia pra-
xis juridica posee ya una forma constructiva y tedrica «cerrada» en la mis-
ma medida en que es una prictica constitutivamente normativa: la prictica
misma institucionalizada de normar y aplicar normas sometida a su vez a
normas. No podrd suponerse que la praxis juridica es puramente «practica»
(ejercicio puro) mientras que la dogmadtica juridica, en tanto constructo
conceptual-proposicional relativo a significaciones ideales, es puramente
«tedrica» (representacion pura), puesto que ni la praxis juridica es menos
tedrica que la ciencia juridica —precisamente porque en ella ya estan pre-
sentes las normas, que es lo que se estd suponiendo como instancia «tedri-
ca»— ni la ciencia juridica menos practica —precisamente por tener como
unico horizonte a la praxis juridica en cuanto normativamente reglada—. Por
esta via, entonces, la idea de «ciencia juridica» queda disuelta por supera-
bundancia: fodos los sujetos de la praxis juridica serian también «cientifi-
cos del Derecho», no sélo los jueces y legisladores sino también aquellos
otros operadores que desempefian una funcién profesional intermediaria
basada en el conocimiento especializado de esas normas (abogados, nota-
rios, asesores, etc.), incluidos los propios agentes sociales en cuanto porta-
dores de una praxis formalmente juridica, es decir, mediada por las catego-
rias juridico-normativas resultantes de la actividad de los anteriores (praxis
contractual mercantil, civil, laboral, administrativa, etc.). Y no habria nin-
guna razén gnoseoldgica para considerar que el jurista «tedrico» es mas
cientifico que el practico, puesto que precisamente el cardcter «abstracto»,
secundario, de sus reconstrucciones y sistematizaciones proposicionales
(cuando no son meramente redundantes, como se desprenderia de la idea de
descripcién) no significa sino que constituyen simples propuestas hipotéti-
cas que s6lo verifican su fecundidad y utilidad para la justificacion, inter-
pretacion o adaptacién de las normas vigentes cuando sean efectivamente
asumidas por la praxis juridica. Esta ocuparfa asi un plano esencial dentro
de la categoria juridica, mientras que la dogmatica adoptaria una posicién
enteramente fenoménica o subordinada por respecto a ella, pues no sélo su
estructuracion conceptual y teorética como disciplina, por muy abstracta
que pueda ser, estd esencialmente orientada en clave técnica hacia los con-
textos aplicativos y jurisprudenciales de la praxis juridica, sino que para-
ddjicamente alcanzard su mayor grado «cientifico-juridico» en funcién jus-
tamente de su capacidad sintética o heuristica para elaborar «nuevas nor-
mas juridicas», es decir, cuando sea «normativa» en el sentido més fuerte y
estricto de la palabra: determinante de nuevas direcciones prdcticas en el
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campo juridico "*. Entonces es la acepcidn constructiva de «ciencia norma-
tiva», que le atribuye una «funcién legislativa» o de «fuente del derecho»,
la que, haciendo ineficaz la cldusula descripcionista dirigida a «neutralizar-
la» ', termina finalmente por imponerse, plantedndose asi el dilema meta-
tedrico entre un modelo de ciencia juridica que no responde a la realidad de
la dogmatica''® o un modelo de ciencia juridica que no puede ser conside-
rado cientifica mas de lo que pueda serlo la praxis normativa en general '’

En la medida en que la representacién que de la praxis juridica sumi-
nistra la dogmatica juridica se revela de esta forma como una representacién

' El jurista «también utiliza teorias para la obtencién de nuevas reglas, es decir, de reglas
juridicas hasta entonces no formuladas —bien a través de la interpretacién de normas escritas
conforme a la teorfa, bien mediante el desarrollo judicial de normas no escritas» (Canaris, C.-
W., Funcion, estructura y falsacion de las teorias juridicas, cit., p. 30). «Si las teorfas dogma-
ticas sélo sirvieran para explicar normas positivas consistirfan meramente en una versién sim-
plificada de éstas. Pero el contenido de estas elaboraciones no queda agotado con la deduccién
de reglas del sistema positivo. Ademads, las teorias de la dogmatica permiten la inferencia de
reglas y principios no incluidos en el sistema del legislador. La fecundidad de una teoria dog-
mdtica estd en relacién directa con la mayor o menor posibilidad de deducir de ella reglas que
no forman parte del orden positivo [...] La caracteristica principal de las teorias juridicas [...]
consiste en su capacidad para presentar las reglas creadas por la dogmatica juridica como de-
rivadas del derecho positivo» (Nino, C. S., Consideraciones sobre la Dogmdtica juridica, Mé-
xico, UNAM, 1974, p. 79, 81). Cf. Guastini, R., «Production of Rules by Means of Rules»,
Rechtstheorie, 17 (1986), pp. 295-309, pp. 304ss.

5 «[E]l cardcter normativo de la ciencia del derecho significa, por lo tanto, que se trata
de una doctrina referente a normas, y no de una doctrina compuesta de normas [...] no tiene
como fin «postular» o expresar normas, sino establecer que éstas son «derecho vigente» [...] la
ciencia del derecho es normativa en cuanto descriptiva de normas y no en cuanto expresiva de
ellas» (Ross, A., Sobre el Derecho y la justicia, [1953], trad. de Genaro R. Carrid, Buenos Ai-
res, Eudeba, 1994 (5 reimp.), pp. 19-20).

" «Una vez liberada la jurisprudencia de modelos impropios, una reflexién critica, o, co-
mo se ha dicho, realista, sobre la labor de los juristas, viene mostrando que la jurisprudencia,
para vergiienza de los modelos, ha desarrollado en todo ordenamiento, con mayor o menor in-
tensidad, una funcién, primaria o secundaria, de fuente del derecho» (Bobbio, N., «Ser y de-
ber ser en la ciencia juridica» [1967], en Id., Contribucion a la teoria del Derecho, cit., pp.
197-231, p. 204). Cf. Pattaro, E., Filosofia del Derecho. Derecho. Ciencia juridica [1978], trad.
de J. Tturmendi, Madrid, Reus, 1980, p. 256.

" «[L]a idea de una ciencia préctica, normativa, formada por enunciados prescriptivos, es
un absurdo» (Herndndez Marin, R., Teoria general del Derecho y de la ciencia juridica, Bar-
celona, PPU, 1989, p. 470). Por ello, un conjunto de entidades proposicionales prescriptivas,
no s6lo no constituyen una ciencia, un saber cientifico, sino ni siquiera un saber no cientifico;
no constituyen un saber en absoluto» (Id., Historia de la filosofia del Derecho contempordnea,
Madrid, Tecnos, 1986, pp. 225-6). «Sin duda, no hay ni puede haber una ciencia normativa: es-
tos dos términos son contradictorios» (Lévy-Bruhl, H., Aspects sociologiques du droit, Parfs,
Librairie Marcel Riviere, 1955, p. 35). Cf. también Ross, A., Theorie der Rechtsquellen [1929],
Scientia, Aalen, 1989, p. 189, 271, nota, 256-7. «Si realmente debiéramos aceptar la reduccién
de la ciencia del Derecho a la actividad formuladora de las reglas de comportamiento juridico,
deberiamos renunciar de una vez para siempre a la cientificidad de la jurisprudencia» (Bobbio,
N., Teoria della scienza giuridica, cit., p. 194).
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ella misma prictica, y no tedrica, precisamente por ser normativa, tal iden-
tificacion de practicidad, normatividad y cientificidad s6lo puede sostener-
se eludiendo la comparacion con otras formas cientificas, con otras ciencias
tedricas, restringiendo asi ilegitimamente el concepto de «teoria» al ope-
rante Unicamente en relacion con la praxis juridica. Ilegitimamente, porque
esa determinacién «tecnoldgica» —y de ahi el significado profundo del ce-
lebérrimo dictum de von Kirchmann acerca de las tres palabras rectificado-
ras del legislador— no supone que la dogmaética juridica posea una verdade-
ra virtualidad reconstructiva o distancia tedrica estructural respecto de la
praxis tal que permita su direccion o control objetivo o determinista (tal co-
mo sucede en las tecnologias estrictas de base cientifica), sino al contrario,
que estd a expensas de las decisiones y tomas de posicion valorativas («pru-
denciales») «no eliminables» que estdn orientando esa praxis bdsica en un
sentido u otro. Y ello incluso cuando pueda tratarse de la aplicacién even-
tual de «conocimiento cientifico y tecnolégico proveniente de otras dreas
distintas a la de la Jurisprudencia» "%, es decir, de ciencias sociales o natu-
rales de alcance verdaderamente tedrico que, a diferencia de ésta, haya al-
canzado un regressus esencial, objetivo, respecto de las relaciones implica-
das en la praxis juridica capaz de «neutralizar» sus operaciones (vg. sus fun-
damentaciones «dogmaticas», ligadas al regressus argumentativo de norma
a norma), pues tal aplicacion tendrd que traducirse forzosamente al cédigo
de la racionalidad normativa para tener una significacion practico-juridica,
y por tanto tendrd que intersectar nuevamente con el dmbito de las valora-
ciones propias del proceso juris-prudencial auténomo ligado a las operacio-
nes de elaboracién y ejecucién normativa que especificamente constituyen
dicha racionalidad (pensemos, p. €j., en las limitaciones «dogmaticas» im-
puestas a las técnicas cientifico-bioldgicas basadas en el ADN por las pre-
sunciones o ficciones de filiacion, las prohibiciones de investigacién de la
paternidad, etc., que responden a la protecciéon prudencial por el ordena-
miento de determinados valores, intereses y derechos que interfieren y neu-
tralizan la aplicabilidad de dichas técnicas) '*°. El discurrir del proceso prac-
tico-juridico no puede ser establecido, pues, en términos «objetivos», cien-
tifico-tedricos, porque las normas constituyen estructuras de resolucién ra-

""" Atienza, M., Sobre la jurisprudencia como técnica social, cit., p. 309.

' Vid. Opalek, K., «Integration Between Legal Research and Social Science», en Pecze-
nik, A./Lindahl, L./Roermund, B. van (eds.), Theory of Legal Science, cit., pp. 531-549; Cas-
tafieda, H.-N., «Il ruolo della scienza nella giustificazione delle norme», RIFD, LVII/1 (1980),
pp. 34-51. Sobre las ciencias sociales como disciplinas tedricas «auxiliares» para la dogmati-
ca y la praxis juridica, vid. Rottleuthner, H., Jurisprudencia y ciencias sociales, cit., pp. 57,
62ss.; Kibler, L., Rechtssoziologie fiir die Rechtspraxis, Neuwied/Darmstadt, Luchterhand,
1984, pp. 7ss., 72ss.; Beutel, F. K., Die Experimentelle Rechtswissenschaft. Moglichkeiten ei-
nes neuen Zweiges der Sozialwissenschaft, Berlin, Duncker & Humblot, 1971, pp. 18ss, 79ss.
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dicalmente «subjetual», impuestas por individuos prdcticos, y no estructu-
ras cientificas «objetivas» sobrepuestas a ellos, y esto sugeriria que la im-
posibilidad de una «ciencia del Derecho» es estructural, constitutiva, y no
coyuntural . Son mds bien esas operaciones «jurisprudenciales» en las que
progresa el ejercicio de la técnica juridica las que precisan incorporar siste-
matizaciones y envolturas tedrico-doctrinales a partir del conjunto de nor-
mas disponibles y de la practica pretérita, y este hecho la convierte en una
praxis compleja cerradamente constructiva, interpretativa o argumentativa
en funcién de multiples variables normoldgicas y, por tanto, manteniendo el
criterio aplicado a la dogmatica, en practica «cientifica», «praxis con teoria
presupuesta» '*'. La formulacién dicotémica del par teoria/praxis impide
apreciar que la posicién del juzgador sigue siendo tedrica, sin dejar de ser
préctica, justamente por tratarse de una figura normativa (doctrinal), y que
la posicion del dogmadtico sigue siendo practica, sin dejar de ser tedrica,
porque su racionalizacion estd determinada por la perspectiva técnica fijada
estructuralmente por esas normas y tiene a la vista en todo momento su ve-
rificacién y modulacién préctica siempre diversa. Por tanto: cuando mds se
insista en la dimension tedrica de la dogmatica (enfatizando su aspecto con-
ceptual-abstracto, tipico-ideal o proposicional) mds claramente se estard po-
niendo en evidencia su naturaleza no cientifica, salvo cientifizacion reci-
proca de la posicién préctica del juez. Ello no implica, sin embargo, afirmar
(como hace cierto reduccionismo hermenéutico para el que todo saber es
Verstehen) que no hubiera forma de discernir en absoluto entre el «com-
prender» propio de la praxis juridica, del Derecho positivo, y el que es pro-
pio de la dogmatica juridica en cuanto reflexion sobre éste en segunda ins-

20 Esto serd asi al menos mientras el valor tedrico y objetivo de la ciencia en sentido es-
tricto pueda ser mantenido en referencia a su dimensién semdntica (objetual, «neutralizadora»
o «segregativa» del sujeto en funcién de la repetibilidad de relaciones constructivas entre ob-
jetos) y no sea reducido é1 mismo al plano pragmadtico, tal como es corriente en las filosoffas
de la ciencia postpositivistas. Si las leyes tedricas cientificas quedan asimiladas a normas prac-
ticas de la actividad cientifica —bien sean las reglas metodolégicas que rigen el «juego» falsa-
dor de la ciencia comparables a las reglas de los procedimientos judiciales, segin Popper, o los
«paradigmas» que institucionalizan normativamente la comunidad cientifica, segin Kuhn) y si
la idea de verdad queda reconvertida en un asunto exclusivamente dialdgico resuelto en tér-
minos del juego de una suerte de «pretensiones procesales» —«Llamamos verdad a la preten-
sién de validez que vinculamos con los actos de habla constatativos»; «Acerca de qué es una
pretensién de validez podemos aclararnos recurriendo al modelo de una pretension o deman-
da juridica», Habermas, J., «Teorfas de la verdad» [1972], en Teoria de la accion comunicati-
va: complementos y estudios previos [1984], trad. de M. Jiménez Redondo, Madrid, Cétedra,
1989, pp. 113-158, p. 121, 115—, entonces serd cierto que el Derecho puede servir de «mode-
lo para las ciencias naturales» (Cf. Villa, V., Teorie della scienza giuridica e teorie delle scien-
ze naturali. Modelli ed analogie, Milano, Giuffre, 1984, pp. 217ss.).

"' Garcia Amado, J. A., Sobre los modos de conocer el Derecho, cit., p. 61; cf. Dworkin,
R., Law’s Empire, cit., pp. 49ss., 225ss., 410.
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tancia. Es preciso distinguir (y no confundir) el plano en que se hace el De-
recho de aquel en que se reflexiona y se influye sobre este hacer a su mis-
ma escala, aunque ello lleve a concluir que en el campo juridico resulta im-
posible disociar en términos taxativos lo que es «teorfa» de lo que es «pra-
xXis», porque esta misma distincion viene a reproducirse en todos y cada uno
de sus niveles y ello es lo que queda sustancialmente recogido mediante su
caracterizacién como campo esencialmente «normativo» (de una «normati-
vidad cientifica»). También la dogmatica juridica es un hacer prictico y no
pura «teorfa»: una praxis de segundo grado sobre una praxis normativa en
curso (la praxis de legislar y enjuiciar, ella misma secundaria), unificadas
ambas por un mismo sistema de normas adoptadas como «estructuras» re-
flexivas racionales que «cierran» el universo de discurso y que estan siendo
ejercitadas directamente en el primer caso y re-presentadas a la luz de este
ejercicio en el segundo. El tipo de teorizacién doctrinal-normativa que de-
sarrolla la dogmatica juridica ya estd presente en lo que se considera «pra-
xis» juridica como consecuencia de la efectiva pluralidad de complejos nor-
mativos derivada de la multiplicidad de planos legislativos y jurisdicciona-
les en que se diversifica ad intra la técnica juridica (sin olvidar que la pro-
pia normatividad juridica se integra ad extra en el seno de una Sittlichkeit
social nunca homogénea) y de la necesidad de recomponer sus partes como
pertenecientes a un mismo sistema de normas (p. €j., la necesidad de uni-
formizacién doctrinal por los tribunales superiores y la fijacién de una
«doctrina jurisprudencial» que amortigiie los inevitables desajustes y diver-
gencias en la aplicacién de una misma norma). Hablaremos entonces de las
relaciones entre un «cierre jurisprudencial» prictico y un «cierre Jurispru-
dencial» tedrico-dogmatico dentro de un mismo proceso praxiolégico glo-
bal en el que ambos cierres responden simultdneamente, solapandose, a la
reproductibilidad de las normas juridicas generando nuevas normas e inter-
pretaciones normativas '*.

La reconstruccion dogmatica de estas normas constituye asi un recurso
determinado por la propia técnica basica de desarrollo practico del Derecho:

' Puesto que «interpretar no es describir: no sélo no es describir hechos, sino tampoco
describir significados de enunciados; es, mds bien, proponer, prescribir, sobre la base de de-
terminados argumentos y en vista de ciertos fines, que a determinados enunciados les sean re-
conocidos determinados significados, o también prescribir, como es el caso del trabajo del ju-
rista, que nuevos enunciados se incluyan en la clase de los enunciados (en el sistema juridico)
de los cuales se estd determinando (se prescribe) el significado», la ciencia juridica serd un
conjunto de «prescripciones sobre prescripciones», lo que determina que las normas «no estin
fuera de la ciencia juridica que las estudia, sino que mds bien son en buena medida el produc-
to de la actividad del jurista» (Pattaro, E., «Per un mappa del sapere giuridico», en Scarpelli,
U. (ed.), La teoria generale del diritto. Problemi e tendenze attuali. Studi dedicati a Norberto
Bobbio, Milano, Edizioni di Comunita, 1983, pp. 249-279, pp. 269-70).



Praxis y normatividad como criterio de cientificidad... 557

el mecanismo mediador y abstractivo basico en virtud del cual las normas ju-
ridicas pueden ir adaptdndose a los cambios impuestos por las diferentes si-
tuaciones en que se produce su aplicacion y ejercicio efectivos en la praxis
juridica a lo largo de su decurso. El método «dogmatizador» consistente en
referir en un incesante progressus/regressus las operaciones préactico juridi-
cas a las normas y viceversa es un medio para que estas normas mantengan
su continuidad en la practica. De este modo, la ciencia juridica pasa a ser una
parte integrante o una linea de desarrollo de la normatividad del campo juri-
dico en cuanto desplegado segiin una técnica praxioldgica «cerrada» de
construccion de la accién social en virtud de normas. Si esta técnica se basa
en imponer normas, la funcién de representar las normaciones ya estableci-
das y aplicadas, para su reconstruccién en diferentes sentidos, seria un as-
pecto mas de ese proceso de imposiciéon normativa. No es «conocimiento»
de la normatividad mediante operaciones intelectuales, sino la normatividad
en su estado parcial tedrico-abstracto asociado a operaciones de sujetos prac-
ticos concretos a su vez vinculados a perspectivas y posiciones interpretati-
vas, ideoldgicas y valorativas concretas que sobre ella quieren proyectarse.
No se trata, pues, en la dogmadtica, de una mera «reflexion» sobre la praxis
juridica o sobre sus normas, sino de un nivel més de la «autorreflexién» de
esa praxis en cuanto praxis normativa que precisa organizarse internamente
no ya como un sistema de normas sino como un sistema de normas que se
re-constituyen o re-establecen a si mismas en un proceso practico continua-
do que incluye su objetivacion tedrica o «cientifica» como estructuras no so-
lo practicadas sino también justificadas. De esta forma sucede que la posi-
cién del jurista tedrico en su funcién reconstructiva-abstracta de las normas
juridicas forma parte de una funcién practica exigida en el proceso de repro-
duccién y universalizacién social de estas normas por encima de sus contin-
gencias singulares. En otras palabras: que el jurista tedrico es, qua tedrico,
una pieza indispensable en la realizacién prdctica del Derecho, que no hay
«Derecho» sin la mediacién del jurista doctrinario, que el mero ius docens
(para decirlo en terminologia escoldstica), es decir, la funcién de reexposi-
cién institucional pedagégica de las normas llevada a cabo en la ensefianza
juridica de la Facultad de Derecho (y sin considerar episodios constructivo-
creadores propios de lo que Koschaker llama Juristenrecht o «Derecho pro-
fesoral» o Savigny «Derecho cientifico», constituye una dimensién interna
del ius utens, un instrumento esencial de la «politica juridica» global '*.

"% Cf. Koschaker, P., Europa y el Derecho romano, cit., pp. 247ss., 300ss.; Savigny, F. K.
von, Sistema de Derecho romano actual [1840], trad. de J. Mesia y M. Poley, Madrid, Centro
Editorial de Géngora, s.d., § 14, pp. 87ss. Como indica Weber: «Los conceptos que crea [la en-
sefianza empirica del Derecho] tienen el cardcter de normas abstractas que, al menos en prin-
cipio, son formuladas de un modo estrictamente formal y racional, elaboradas por medio de
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Esta serfa la razén tltima de que la dogmatica juridica parta de las nor-
mas juridicas objetivas no para desbordar el plano practico en que éstas se
van objetivando en busca de esquemas tedricos explicativos donde subsu-
mirlo y reconstruirlo, sino para progresar nuevamente a €l, a sus configura-
ciones précticas, para reexplicarlo a su misma escala de razén préctico-nor-
mativa (Sollen): por eso sus operaciones siguen siendo operaciones de ob-
jetivacién o aplicacién de tales normas (aunque sea a escala «tedrica») y por
eso también esta funcién tedrica es insustituible dentro del proceso juridi-
co-normativo global. En esta funcién no cabe hablar ya de teorias de las
normas, sino de las normas articuladas como teorias, segun diferentes inter-
pretaciones. Que la praxis juridica necesite para la resolucién de problemas
y contradicciones planteadas en su proceso tal desarrollo de normas segtin
alguna teoria no significa que ninguna de ellas sea a priori mas «correcta»
o més verdadera que cualquier otra: el criterio decisivo no es otro que el de
su incorporacion practica a posteriori por parte de un sistema praxioldgico
que va evolucionando de acuerdo con una configuracién en si «abierta» e
impredecible a lo largo de un proceso en espiral, «idiografico» y muchas ve-
ces errdtico o contradictorio con sus fases anteriores. Pero que aqui toda
«teorfa» sea en dltima instancia una «norma» en uso reflejo o «re-flexivo»,
y manteniendo la referencia comparativa con otros tipos de teorias, com-
porta que, como sefiala Pattaro, «la ciencia juridica no sea una ciencia», si-
no «una disciplina prictica mds vecina en sus conceptos y en su método a
la ética que a la ciencia» '*.

En tltimo término, es, pues, la propia praxis bésica técnico-juridica la
que «cierra» a la dogmdtica juridica, envolviéndola y desbordandola, por
mas que esta tltima se funde metédicamente sobre el supuesto de un cierre
inverso determinante del «verdadero sistema juridico» global. La represen-
tacion tedrico-dogmadtica del Derecho como una unidad sistematica consti-
tuird en buena medida un «cierre ideoldgico», aparente, mas que un «cierre
cientifico», puesto que consiste en llevar al limite en un plano l6gico-pro-
posicional o axiomaético las ficciones metodolégicas de plenitud y de cohe-
rencia de que se dota a si mismo un sistema que en su realidad inmediata es
esencialmente prdctico-ejercitativo y que sOlo se establece y re-crea o cons-
tituye a s mismo como «cerrado» en la propia justificacion retrospectiva de
sus decisiones «puntuales», y no antes, una justificacién en la perspectiva

una interpretacion logica y distinguidas conceptualmente unas de otras» (Weber, M., Econo-
mia y sociedad, cit., p. 591). «En conclusién: la «politica del derecho», reservada habitual-
mente al legislador, y la «ciencia del derecho», reservada habitualmente al intérprete, forman
—conjuntamente— la verdadera jurisprudencia» (Lombardi Vallauri, L., Saggio sul diritto giu-
risprudenziale, cit., p. 550).

12 Pattaro, E., Per un mappa del sapere giuridico, cit., p. 270.
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del ius condendum que es asi integradora de sus vacios, inconmensurabili-
dades y contradicciones efectivas y reales a partir de la «exigencia de que
éstas sean eliminadas» y se logre una «clausura del sistema» '*. Lo que im-
porta destacar una vez mas es que el «punto de aplicacién» tltimo de tal sis-
tematizacién estd en los procesos ejercitativos de la praxis juridica en tanto
son los que demandan tal género de reflexion tedrica retomada por la dog-
madtica, estableciéndose asi la relacion entre teoria y praxis en el Derecho en
términos de absoluta circularidad, la circularidad de un mismo proceso
préctico global marcado por la «realizabilidad» técnica de las normas juri-
dicas . En ese circulo quedaria igualmente «encerrado» cualquier otro dis-
curso tedrico que pretenda detenerse en esas normas erigiéndolas en refe-
rencia explicativa dltima del Derecho: por ejemplo, toda teoria «normati-
vista» al estilo kelseniano que lo reduzca a un «sistema vélido de normas
fundado en una norma dltima» (incluidas también las versiones «antipositi-
vistas» que aluden a «principios»). Respecto de una tal teoria podrd también
decirse que es funcional respecto de la necesidad que la propia praxis juri-
dica global tiene de proveerse de una autoconcepcién dogmatico-ideologi-
ca del processus de su imposicién social y de su propia autorrepresentacion
«cientifica» en la forma de «sistema doctrinal» abstracto, que la teorice co-
mo técnica social «victoriosa» y que ofrezca un concepto del Derecho tni-
camente como «norma (o principio) a ser cumplida» u «orden de validez»

'» Calvo Garcia, M., «Metodologia juridica e interpretacion: el postulado de la racionali-
dad del legislador», Anuario de Filosofia del Derecho, Nueva Epoca, 1T (1986), pp. 101-132,
p. 131. A este hecho se referiria esencialmente la idea de «norma fundamental» kelseniana. Al
establecer la vinculacion entre la Grundnorm y la ciencia juridica, la teoria kelseniana estaria
reconociendo la funcion reconstructiva y sistematizadora de la dogmdtica juridica al justificar
en forma tedrica la continuidad del sistema juridico vigente, recomponiendo y «regularizando»
retrospectivamente sus diferentes partes de acuerdo con los criterios de validez establecidos
consecutivamente por la praxis juridica legislativa y jurisdiccional. Se asume asf la funcién ba-
sica de la ciencia juridica como un medium fundamental en el proceso social de asentamiento
y consolidacién de cada nuevo orden juridico a través de la re-presentacién del mismo como
«vélido». Pero también estarfa expresdndose en la norma fundamental el modo como los pro-
pios operadores juridicos legislativos y jurisdiccionales desarrollan su praxis justamente remi-
tiéndose «sistematicamente» de norma a norma hasta el estrato constitucional (esta dimensién
préctico-doctrinal serfa la que enfatiza el concepto hartiano de rule of recognition, pero tam-
bién estd presente en el law as integrity de Dworkin). Por eso sefiala Kelsen que la Grundnorm
no hace sino expresar lo que todos los juristas hacen dentro de una determinada comunidad ju-
ridica (lo que implicaria concluir también, como deciamos, que todos ellos son «cientificos-
normativos»). Para una interpretacién pragmatica de la Grundnorm, Garcia Amado, J. A., Hans
Kelsen y la Norma Fundamental, Madrid, M. Pons, 1996, pp. 111ss., 162, 224ss.

"% La «técnica juridica» puede ser «entendida como el conjunto de expedientes utilizados
por el legislador (técnica juridica legislativa), por el juez (técnica juridica judicial), por el fun-
cionario (técnica juridica administrativa), por el cientifico (técnica juridica doctrinal) para ob-
tener la «realizabilidad», la «practicabilidad» de la norma juridica» (Lombardi Vallauri, L.,
Corso de Filosofia del Diritto, cit., p. 570).
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que reclama imperatividad o vigencia social. En la medida en que esto es
asi, su «cierre teérico-doctrinal» —basado en la presuposicién de la norma
como un principio dado— constituird una instancia tltima del propio cierre
juridico-practico global, que permitira llevar a su maxima expresion ideolo-
gica laidea metddico-practica de que el Derecho es un sistema objetivo, pre-
viamente dado y cerrado de normas y de que la propia reconstruccién dog-
mdtica que asi lo presenta es «cientifica» '. El fundamento de la equipara-
cién epistemoldgica de la cientificidad a la normatividad estriba, pues, gno-
seoldgicamente hablando, en el hecho de ser esta normatividad la que ya es-
ta implicando internamente una cientificidad sui generis (doctrinal), desple-
gada a lo largo de todos los niveles categoriales juridicos y sistematizada en
una instancia dogmatica o académica. Pero convertir lo que sin duda es una
condicién necesaria para la praxis juridica, la existencia de algin tipo de
«conocimiento» implicado en la «normatividad» juridica y en su reproduc-
cién dogmatica, en una condicién suficiente de su cardcter cientifico supo-
ne desconocer que no todo conocimiento es cientifico y que, por lo demds,
«el conocimiento no tiene que ser cientifico para ser ttil e importante» '**.

' Vid. Kerruish, V., Jurisprudence as Ideology, London, Routledge, 1991, pp. 94, 114ss.,
139ss., 194ss.

% Llewellyn, K. N., «The Theory of Legal “Science”», North Carolina Law Review, 20
(1941), pp. 1-23, p. 22.
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