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LA DISPUTA ENTRE POSITIVISMO
EXCLUYENTE E INCLUYENTE DESDE UNA
PERSPECTIVA NEOKANTIANA-KELSENIANA

An Analysis of the Dispute between Exclusive and Inclusive Legal
Positivism from a Neokantian-Kelsenian Perspective

Mario Garcia Berger*

Resumen

El propdsito central de este ensayo es mostrar que el debate actual entre el positi-
vismo excluyente y el incluyente se alimenta de, al menos, tres ideas equivocadas
acerca de la relacion entre el lenguaje juridico y el moral, la vinculacion entre la
ciencia y la practica del derecho y la concepcion de lo que es una ciencia normati-
va. Expuestos estos errores, esbozo una propuesta para entender estas relaciones,
fundada en la concepcion neokantiana-kelseniana de la ciencia juridica. De esta
doctrina derivo que el lenguaje juridico y la ciencia del derecho son, respectiva-
mente, el fundamento conceptual del discurso moral y de la practica juridica. Asi-
mismo, rechazo la definicidén que ve en el caracter normativo de la ciencia juridi-
ca la presencia de juicios de valor. En consecuencia, el debate entre el positivismo
incluyente y el excluyente debe ser abandonado o, al menos, reformulado.
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Abstract

The core purpose of this paper is to show that the exclusive-inclusive legal po-
sitivism debate is based on at least three erroneous ideas about the relation bet-
ween legal and moral language, the relations between legal theory and legal prac-
tice, and the understanding of what a normative science is. Then, assuming the
Neokantian-Kelsenian conception of jurisprudence, I propose the thesis that the
legal language and the theory of law are, respectively, the conceptual foundations
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of moral language and legal practice. I also reject the idea that normative sciences
embrace value-judgments. As a consequence, the debate between inclusive and
exclusive legal positivism must be abandoned or, at the least, recasted.

Keywords
positivism, law, morals, normativism, legal science, Neokantism, Kelsenian juris-
prudence, legal practice, value-judgments, conceptual schemes

I. Introduccion

En aflos recientes hemos presenciado el surgimiento de discusiones
que, no obstante parecer de nuevo cuilo, versan en buena medida so-
bre temas que tienen una larga historia. Un claro ejemplo es el debate, en
el seno de la tradicion positivista, entre sus versiones incluyente y exclu-
yente. Esta polémica se desenvuelve alrededor de la relacion entre el dere-
cho y la moral, aunque ahora se formula en términos distintos a los origi-
nales, cuando fue el punto de batalla entre el positivismo tradicional y la
doctrina del derecho natural.

El objetivo de este ensayo no es hacer una contribucion mas a esta dis-
cusion, aportar un nuevo argumento, matizar una idea o proporcionar un
contragjemplo. Su propdsito es mostrar que las estrategias argumentativas
empleadas por los participantes se sustentan en concepciones erroneas de
la relacion entre el lenguaje juridico y el moral, entre la ciencia y la prac-
tica del derecho, asi como de lo que es una ciencia normativa. En este sen-
tido, las tesis que defenderé son de inspiracion neokantiana y kelseniana,
las cuales apuntan a que, por un lado, el desacuerdo entre positivistas ex-
cluyentes e incluyentes acerca del papel de la incorporacion de términos
morales en el derecho debe ser abandonado, o al menos reformulado, y
por la otra, a que s6lo contingentemente los sistemas de creencias morales
influyen los procesos de creacion y aplicacion normativa, por lo que este
hecho no tiene relevancia para la consideracion teoérica que la ciencia juri-
dica hace de su objeto de estudio.

La ruta que seguiré¢ es la siguiente: primero expondré la distincion kel-
seniana, de origen neokantiano, entre ciencias de la naturaleza (Naturwis-
senschaften) y ciencias culturales (Kulturwissenschaften), a fin de caracte-
rizar al derecho y a la moral como fendémenos culturales que se expresan
en lenguaje normativo. Después abordaré la relacion entre el discurso ju-
ridico y el moral, para lo cual me serviré de las ideas de Hermann Cohen,
fundador de la escuela neokantiana de Marburgo, y del profesor Guiller-
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mo Héctor Rodriguez, quien expuso y desarrollé en México la filosofia de
este movimiento que se propuso volver al espiritu de las doctrinas kantia-
nas, para aplicarlas donde el filosofo de Konigsberg habia dejado incon-
clusa su tarea, a las ciencias de la cultura. En tercer lugar exploro el vincu-
lo entre la ciencia y el ejercicio del derecho, ya que una de las estrategias
argumentativas en el debate entre positivistas incluyentes y excluyentes ha
sido recurrir a la practica de los operadores juridicos (abogados, jueces, le-
gisladores, funcionarios publicos, etcétera), para de ahi sacar conclusiones
sobre el significado de los conceptos de la ciencia juridica. En su momen-
to, mostraré que tal estrategia es equivocada, pues la forma en que estos
operadores conciben su labor no es relevante para definir las categorias ju-
ridicas. Sostendré que la relacion es a la inversa: es la ciencia del derecho
la que permite interpretar juridicamente el quehacer de quienes defienden
a un acusado, dictan una sentencia, aprueban una ley o aplican un regla-
mento. A continuacion me ocupo del tema de si en la ciencia del derecho
los juicios de valor desempefan alguna funcion, lo cual conduce a la pre-
gunta de como elegir entre varios esquemas disponibles que pretenden dar
cuenta de un mismo campo de fendmenos.

II. Ciencias de la naturaleza (Naturwissenschaften) y ciencias
culturales (Kulturwissenschaften)

La distincion entre estos dos tipos de ciencia tiene su origen en el mo-
vimiento neokantiano del siglo XIX, el cual sostenia que la totalidad del
conocimiento humano se situaba en una de estas dos esferas. Se afirma-
ba que si las primeras estudiaban los fendmenos naturales, las segundas
se abocaban a la explicacion de los productos culturales del hombre, entre
los que destacaban el derecho y la moral. Esta escuela de pensamiento se
propuso completar la tarea que Kant habia iniciado con su critica de la ra-
z6n pura: se trataba ahora de deducir las categorias que hacen posible las
ciencias culturales, y muy sehaladamente, la ciencia juridica.

Kelsen retoma esta distincidén y afirma que la diferencia entre ambas
clases de ciencia reside principalmente en su método, en el principio ex-
plicativo que emplean para dar cuenta de sus respectivos objetos de estu-
dio. De la misma manera en que el principio de causalidad hace posible la
interpretacion, no metafisica, de los fendmenos desestructurados dados a
nuestros sentidos, en forma de un todo ordenado con base en leyes cau-
sales, asi el principio de imputacion, cuyo fundamento ultimo es la nor-
ma bésica, permite interpretar, sin recurrir a autoridades meta-juridicas,
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el sentido subjetivo de ciertos actos como un sistema de normas objetiva-
mente validas (Kelsen, 1991).

Las normas del derecho se formulan mediante términos normativos
como “obligacion”, “derecho” y “deber”; pero si también en la moral se
usan este tipo de nociones, ;qué relacion existe entre sus respectivos len-
guajes?, ;hay alguna clase de prioridad entre ellos? Esta pregunta puede
entenderse en dos sentidos. En uno, la prioridad es temporal, lo que inte-
resa saber es cudl de estos lenguajes naci6 primero. El otro sentido es con-
ceptual o epistemoldgico, se refiere a una preeminencia explicativa, es de-
cir, desde la perspectiva de la fundamentacion tedrica. Si sostenemos que
la obligacién juridica tiene prioridad conceptual sobre la de tipo moral,
entonces aquélla es fundamento de ésta. La nocion moral seria asi parasi-
tica de la juridica, porque su existencia depende de ella. La posicion que
adoptaré es que la preeminencia del lenguaje juridico sobre el moral es de
este segundo tipo.

II1. La ética neokantiana

Ahora veamos la concepcion de la ciencia juridica que sostuvo el
neokantismo de Marburgo y el fundamental papel que le asigné en la com-
prension del mundo social. Hermann Cohen, fundador, junto con Paul Na-
torp de esta escuela, afirmaba, alentado por el espiritu kantiano de que la
filosofia debia esclarecer las condiciones de posibilidad del conocimien-
to, que el objeto de estudio (factum) de la ética trascendental no podia ser
otro que la ciencia del derecho. Esta era la matematica de las ciencias del
espiritu (Geisteswissenschaften), en virtud de que los conceptos juridi-
cos son los que permiten la explicacion del mundo social. En el &mbito de
los fendémenos naturales, la matematica hace posible subsumir en leyes el
conjunto caotico de percepciones sensibles que se presentan ante nosotros,
para construir conceptualmente la naturaleza como un sistema de regula-
ridades causales. De forma similar, las categorias ético-juridicas son las
condiciones de posibilidad de la comprension de la esfera social, objeto de
las ciencias culturales (Cohen, 2002).

En México, en los afos setenta, las tesis del neokantismo marburgués
fueron propagadas y defendidas por un grupo de fildsofos unidos alrede-
dor de la figura del profesor Guillermo Héctor Rodriguez, catedratico de
las facultades de filosofia y de derecho de la Universidad Nacional Aut6-
noma de México. En una época en que el iusnaturalismo y el marxismo
predominaban en esos centros académicos, los amigos de la filosofia criti-
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ca, como solian llamarse a si mismos, defendieron la lectura que de Kant
hizo la escuela de Marburgo y explicaron la teoria pura del derecho sobre
la base del método trascendental kantiano. El gran aporte de Kelsen habria
consistido en aplicar este método a la teoria del derecho o teoria dogmati-
ca. Si Kant dedujo las condiciones a priori de posibilidad de las ciencias
naturales de fundamento matematico, Kelsen habia realizado una tarea si-
milar para las ciencias normativas, explicando asi como es posible el co-
nocimiento de los fendmenos sociales.

Decia el profesor Rodriguez, siguiendo en esto a Rudolf Stammler, que
solo en el seno de una comunidad juridicamente regulada son posibles los
medios y los fines, es decir, la postulacion de valores y de caminos para al-
canzarlos, pues fuera de ella no hay mas que individuos aislados cuyas ac-
ciones son causas y efectos, fenomenos naturales susceptibles de ser ma-
tematizados y expresados en leyes. Si el sello distintivo del mundo social
es el enlace entre medios y fines, y no el causal, entonces las ciencias cul-
turales presuponen las categorias juridicas, es decir, la interpretacion de
los actos humanos en términos de obligaciones, responsabilidades, delitos,
sanciones, etcétera, dado que dicho enlace sélo puede darse ahi donde hay
regulacion juridica (Rodriguez, 1947). Pero, ;en qué sentido se afirma que
la teoria juridica hace posible el surgimiento del mundo social?, ;jpor qué
los conceptos juridicos han de tener preeminencia sobre las categorias, por
ejemplo, de la economia, la ciencia politica o la sociologia? Ensayemos
una posible respuesta.

Tomemos el caso de la economia, en este terreno la descripcion de los

9% <¢

fenomenos econdmicos requiere de conceptos juridicos, “bienes”, “ganan-
cia”, “trabajo”, “capital”, “crédito”, “tasa de interés”, entre otros. Sin ellos
no podrian plantearse preguntas sobre la forma mas eficiente de crear y
distribuir la riqueza, los intereses que es justo cobrar sobre los préstamos
otorgados a las empresas por las instituciones bancarias, o la relacion que
debe existir entre salarios e inflacion. Cuando el marxismo establece que
el modo de produccion determina las relaciones sociales de produccion,
hace uso de nociones juridicas, pues conceptos como “capital” y “salario”
forman parte del derecho. De manera similar, la teoria economica actual
habla de la interaccion entre oferta y demanda en un sistema de competen-
cia perfecta, empleando nociones juridicas como “servicios”, “transaccion
comercial” y “precio”. Ahora bien, podria argumentarse que los conceptos
sefalados tienen su origen en la ciencia econdémica, que €sta explica, por
ejemplo, la inflacion y sus leyes. Si bien esto es cierto, creo que el sentido
de la tesis de los neokantianos mexicanos era que s6lo cuando estas nocio-

nes quedan incorporadas al derecho pueden regular los actos humanos y
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dar lugar al mundo de las actividades economicas, ya que s6lo mediante la
interpretacion juridica es posible calificar ciertos actos como una transac-
cion comercial o la adquisicion de un crédito. Asimismo, qué sea una ins-
titucion bancaria, un contrato, un bien inmueble o un impuesto queda defi-
nido en el derecho.

Por su parte, la ciencia politica se plantea interrogantes en torno a las
ventajas e inconvenientes del financiamiento privado de campanas electo-
rales en un sistema de democracia partidista, al peso de los medios de co-
municacion en la orientacidon del voto popular, o las dificultades para ge-
nerar acuerdos congresionales en los sistemas presidencialistas cuando el
partido gobernante no tiene la mayoria absoluta de la representacion po-
pular. La formulacion de estos problemas presupone categorias juridicas:
“democracia”, “representacion popular”, “financiamiento electoral”, “me-
dios de comunicacion”, etcétera. Es cierto que en la teoria politica exis-
ten distintas concepciones de la democracia abiertas a debate, pero su de-
finicidn juridica es la que hace posible establecer, por ejemplo, cudndo un
acto es la emision de un voto o una campaiia de proselitismo. El mundo
de los hechos politicos presupone el lenguaje juridico, pues sin €l no po-
driamos hablar de una manifestacion politica, de una huelga en contra de
la contencion salarial, del voto de castigo hacia un gobierno o de crisis de
seguridad, pues estos fendmenos suponen el derecho a la manifestacion, a
la huelga, al voto o las responsabilidades de los cuerpos de seguridad y de
administracién de justicia, que son conceptos juridicos.

La sociologia se erige sobre la nocion juridica de sociedad, pues aqui
asumimos, con Kelsen, que ésta es una comunidad legalmente regulada. A
partir de este concepto y del de persona juridica, dicha disciplina plantea,
por ejemplo, problemas relativos a las relaciones de conflicto entre los in-
dividuos de un grupo. Es claro que estos fendémenos s6lo pueden darse en-
tre personas de derecho, porque todo conflicto es, en ultimo analisis, una
contraposicion entre actos de individuos asi caracterizados. Unicamente
entre personas entendidas a manera de centros de imputacion de derechos
y obligaciones tiene sentido hablar de contraposicion, digamos, de los in-
tereses de los conyuges en un matrimonio, de los hermanos en una fami-
lia, o de los socios de una compaiiia. Entre los hombres qua seres vivos,
pertenecientes al mundo natural, no se dan conflictos, sino relaciones cau-
sales.
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IV. La relacion entre el lenguaje juridico y el lenguaje moral

(Tienen los conceptos juridicos y sus equivalentes morales los mismos
significados? Veamos la nocion de “deber”, la cual aparece en el derecho y
en la moral. La pregunta es si expresiones del tipo: “debes hacer tu tarea”
y “el juez debe aplicar una sancion al infractor”, significan lo mismo. Los
ejemplos pueden multiplicarse para incluir conceptos como “derecho”,
“obligacion”, “responsabilidad” y “culpabilidad”, y términos referidos a
principios: “libertad”, “igualdad”, “fraternidad”, entre otros.

Tony Honor¢ sefiala que el positivismo ha girado en torno a dos proble-
mas fundamentales: como identificamos el derecho y de qué manera se re-
laciona con la moral. Del primero dice Honoré que, para el positivismo,
la determinacion de lo que es derecho tiene que ver con ciertos hechos so-
ciales, con la existencia de criterios compartidos de acuerdo a los cuales,
para ponerlo en terminologia kelseniana, un conjunto de actos de voluntad
son interpretados en forma de normas juridicas. La segunda interrogan-
te la contesta el positivismo afirmando que ninguna ley o sistema de dere-
cho, identificada mediante los criterios sociales relevantes, pierde su cali-
dad juridica por ser moralmente indefendible. Asi, la tesis de la relacion
entre el derecho y la moral se sigue de la concepcion sobre la identifica-
cion del derecho. Si, por ejemplo, una sentencia es obligatoria porque ha
sido dictada por una autoridad socialmente reconocida como competente
para emitirla, entonces, por mas que sea indefendible desde un punto de
vista moral, ello no disminuye un apice su juridicidad. En su forma extre-
ma, esta idea sostiene que términos como ‘“‘correcto”, “deber” y “obliga-
cion” no significan lo mismo en el derecho que en la moral. Una autoridad
(law-giver) que prescribe obligaciones y otorga derechos no pretende fun-
dar sus determinaciones en razones morales (Honoré, 2002).

El autor piensa que esta tesis es falsa y critica a Hart, para quien los de-
rechos, deberes y obligaciones tenian un significado mas fuerte en el am-
bito juridico que en el moral. Su argumentacion es que esta idea no distin-
gue entre el punto de vista de los ciudadanos y el de la autoridad, y tiene
en mente sélo el primero cuando define los conceptos juridicos. Para los
ciudadanos, nos dice, el derecho no significa lo mismo que para las autori-
dades. Si una persona quiere obedecer el derecho, las normas del sistema
le dicen qué hacer. Para este individuo las leyes seran obligatorias condi-
cionalmente, es decir, s6lo en caso de que su intencion sea apegarse al or-
den juridico. Pero, en muchas ocasiones, el sentido de las leyes es una de
las razones, entre varias, que tomamos en consideracion para decidir nues-
tras acciones. Asi, desde la perspectiva del ciudadano sujeto a las normas,
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el derecho proporciona imperativos hipotéticos, no categoricos, para ac-
tuar, pues éstos pueden ser rebasados por razones morales o prudenciales,
como sucede cuando alguien va en contra de las normas de un sistema que
considera totalmente injusto, o decide acatarlas por temor a las sanciones.

Que esta sea la perspectiva del ciudadano no significa, dice Honor¢,
que en si una obligacion juridica consista s6lo en una razon hipotética para
actuar. El derecho debe definirse desde el punto de vista de la autoridad.
Las normas de un 6rgano competente establecen categdéricamente lo que
se debe hacer, en tanto excluyen cualquier otra consideracidon para la ac-
cion aparte del contenido de las normas, pues de lo contrario sus mandatos
serian futiles, carentes de fuerza para obligar. En ese caso s6lo serian obli-
gatorios para quienes decidieran conducirse apegados al derecho. Pero,
(de qué manera los dictados de una autoridad pueden ser razones exclu-
yentes para actuar? Ello es posible porque poseen una carga moral, porque
establecen que debemos hacer X dado que X es moralmente correcto. Por
esta razon, afirma el autor, los términos normativos no pueden tener signi-
ficados diferentes en el derecho y en la moral.

Honoré apuntala su conclusion con una tesis empirica. Seria raro, a la
luz de la historia de nociones como “derecho”, “deber” y “obligacion”,
que éstas tuvieran significados diferentes en el derecho y en la moral. Re-
curriendo a su origen en el derecho romano, afirma:

Estos términos derivan del derecho romano (ius, debitum, obligatio), el
sistema que concibio, por primera vez, el derecho como un balance en-
tre los derechos y las obligaciones que los individuos tienen unos con
otros y respecto al Estado. Desde este contexto juridico, dichas nociones
se extendieron, por analogia, al discurso moral, de forma que ahora los
filosofos morales hablan de “deberes morales”, “obligaciones morales”
y “derechos morales”. Seria extrafio pensar que este cambio de contexto
trajo consigo una modificacion de significado, y lo es todavia mas, que
esta transformacion haya sido de una connotacién juridica débil a un
sentido moral fuerte (Honoré, 2002, p. 491, la traduccién es mia).

Si significan lo mismo, jen qué se distinguen los deberes y los dere-
chos juridicos de los morales? Se sostiene que no es una division semanti-
ca, sino entre deberes y derechos formales, reconocidos institucionalmen-
te, y sus equivalentes informales no institucionales. Pero si no son parte
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del orden juridico, del entramado de sus instituciones, en qué sentido se
dice que hay obligaciones morales. La respuesta es que cuando usamos es-
tas nociones debemos considerarlas como si formaran parte del sistema ju-
ridico. Al afirmar que un padre tiene la obligacion de apoyar a la madre de
su hijo, queremos decir que, aunque no esté obligado legalmente, debe ac-
tuar como si lo estuviera. La conclusion es que: “los derechos y las obli-
gaciones morales se sostienen por si mismos, pero el significado de los
términos ‘derecho moral’ y ‘obligacion moral’ es parasitico del modelo ju-
ridico del cual derivan histéricamente” (Honoré, 2002, p. 491). Tenemos
entonces que, para Honoré, el lenguaje moral proviene y se fundamenta
en el juridico; sin embargo, su idea de que la obligatoriedad del derecho se
basa en su fuerza excluyente parece contradecir lo anterior. Que una nor-
ma obliga porque es correcta significa que el deber ser juridico tiene su
fundamento en el deber ser moral, lo cual es inconsistente con la prioridad
conceptual del discurso juridico.

Al abordar el debate entre el positivismo excluyente e incluyente, Dan
Priel sostiene que el significado que una sociedad le asigna a términos mo-
rales como “igualdad”, “equidad” o “justicia”, esta estrechamente vincu-
lado con su sentido juridico, lo que se explica por que los procedimientos
para la seleccidn y capacitacion de los jueces tienden a garantizar que sus
opiniones no se aparten demasiado de las convicciones sociales prevale-
cientes. Ademas, el hecho de que éstos sean miembros de la sociedad en
cuestion asegura de antemano cierto grado, aunque sea minimo, de con-
cordancia. Por otra parte, es comun que en el derecho haya mecanismos
juridicos y extra juridicos que garantizan un nivel considerable de coin-
cidencia en el significado que en éste se les da a las nociones morales va-
gas. Entre los primeros esta la estructura jerarquica de las cortes o juzga-
dos, ademas de la fuerza obligatoria de los precedentes. De los segundos,
los mas importantes son los procesos de socializacion que conducen a una
importante convergencia semantica dentro de las sociedades. Sin embar-
go, es equivocado pensar que el significado legal de los términos morales
es idéntico, o incluso similar, a su sentido social, porque el lenguaje del
derecho posee una logica independiente de la de los otros discursos politi-
cos. Priel afirma que los dos significados tienden al equilibrio, sea porque
su connotacidn social se aproxime a la juridica o viceversa. Pero, en cual-
quier caso, el significado legal siempre tendra peculiaridades tnicas (Priel,
2005).

El autor piensa que el debate entre positivistas excluyentes e incluyen-
tes sobre la relacion entre el derecho y la moral es una falsa discusion que
debe ser abandonada. Para los primeros, cuando en el derecho hablamos
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de criterios morales se hace referencia a estandares de conducta situados
mas alla del orden juridico, ya que es imposible incorporarlos conceptual-
mente a éste. En cambio, para los segundos, dichos patrones si pueden ser
parte del sistema legal. En su opinidén, ambas posiciones se levantan so-
bre una falsa asuncion: si en el derecho aparecen palabras como “justi-
cia”, “igualdad” e “imparcialidad”, ellas refieren a los conceptos morales
de justicia, igualdad e imparcialidad. En sentido contrario, dice que estas
palabras, al estar en un texto legal, hacen referencia a conceptos juridicos
que si bien tienen frecuentemente una relacion cercana con sus equivalen-
tes morales, son logicamente independientes de ellos. Esto, afirma, tiene
que ver con que tales nociones se refieren a patrones de comportamiento
que se asumen como correctos, mientras que, podria afadirse, el signifi-
cado de estos términos, al ser incorporados al derecho, queda fijado en el
propio orden juridico.

La conclusion de Priel es que para que el debate entre los dos tipos de
positivismo pueda incluso ponerse en marcha, es necesario probar que
realmente existen pautas correctas de conducta, pues de otro modo ni si-
quiera hay tema de discusion. Mientras tanto, parece sensato asumir que,
aun si hubiese dichos criterios, es claro que no los conocemos y es dudo-
so que algun dia lo hagamos. Asi, del hecho de que en el discurso juridico
aparezcan términos morales no se sigue que tengan una significacion mo-
ral. Esto se refuerza con el analisis que hace el autor de la practica juridi-
ca, en la cual observa que estos términos se refieren a conceptos juridicos.
Y, en todo caso, las coincidencias de significado entre las nociones mora-
les y juridicas se explican, como veiamos, por factores contingentes.

V. La relacion entre la teoria y la practica juridicas

Detrés de algunos de los argumentos ofrecidos en la polémica positivis-
ta sobre la relacion entre el derecho y la moral, podemos ubicar la idea de
que entre la teoria y la practica juridicas existe una cierta dinamica que el
cientifico del derecho debe tener en mente a la hora de elaborar sus con-
cepciones. En esta seccion me propongo mostrar que esta idea es equi-
vocada, para lo cual asumiré, en sus lineas generales, la concepcion de la
ciencia juridica que mantuvieron los filésofos neokantianos de la escuela
de Marburgo y que Kelsen compartié en buena medida.

Siguiendo con el analisis del texto de Dan Priel, en ¢l se afirma que al
teorizar sobre los fendmenos sociales es de suma importancia mantener-
nos en contacto con su practica real, con lo que acontece en los hechos.
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Uno puede siempre estipular una definicion de derecho y luego de-
terminar si ciertos fendmenos en el mundo se adecuan o no a ella. No
hay nada por lo cual yo no pueda limitar la definicion de derecho a lo
que hacen los jueces de lunes a miércoles y a los actos del Parlamen-
to entre jueves y viernes. Todo lo demas que pretendiera ser derecho
tendria con €l s6lo un parecido superficial, pero no lo seria realmen-
te. Pero si queremos explicar los conceptos usados por quienes no
son filosofos para describir fendmenos sociales, debemos fijarnos en
como el hombre comun y corriente los emplea (Priel, 2005, p. 695,
la traduccion es mia).

Para el autor, el positivismo incluyente y el excluyente no ponen sufi-
ciente atencidn en el uso practico del lenguaje juridico, pues si bien con
frecuencia se emplean términos morales, de ello no se sigue que los parti-
cipantes se refieran a conceptos morales. De hecho, afirma, en la practica
cotidiana (no filosofica), del lenguaje juridico, los hablantes no emplean
dichas nociones con ese sentido. De esto parece desprenderse el siguiente
escenario: por una parte, los filésofos y teoricos del derecho suelen hacer
un uso especializado de las nociones juridicas, por la otra, todas las demas
personas, abogados, jueces, funcionarios publicos o simples ciudadanos,
las emplean de forma distinta, por lo que los significados que surgen de
esta practica no coinciden necesariamente con el sentido que tales térmi-
nos tienen en el discurso tedrico.

La pregunta que debemos hacernos es si la teoria, o la practica, estable-
cen los significados de las nociones juridicas. Priel parece decir que es la
practica, pues sefala que si nuestro objetivo es esclarecer como los usua-
rios del lenguaje explican los fenomenos sociales, debemos poner aten-
cion en la forma en que ellos emplean estos conceptos. Pero, ;qué pasa-
ria si lo que nos interesara fuera dilucidar el significado “tedrico” de los
términos juridicos?, ;deberiamos poner la mirada en las explicaciones de
los fildsofos del derecho? Preguntas similares pueden hacerse en todos los
campos del conocimiento: ;/quién establece el sentido de los conceptos fi-
sicos, quimicos, bioldgicos o psicologicos?, ¢se fijan dentro de los mar-
cos teoricos de cada disciplina, o es a partir del empleo cotidiano de esta
terminologia como queda establecido su sentido? Otra forma de expresar
esta alternativa entre la teoria y la practica como fuentes de la “significati-
vidad” del lenguaje juridico es, que frente a la pregunta de qué es el dere-
cho, una postura responde que éste es lo que la teoria dice que es, mientras
que para la otra el derecho es lo que su practica nos muestra.
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Afirmar que la practica es la que fija el significado de los términos le-
gales entrafia una especie de tesis wittgensteiniana de que el significado
del lenguaje estd en su uso, por lo que primero hay que describir lo que las
personas hacen y dicen cuando emplean tales nociones para, a posteriori,
llegar a una concepcion de lo que es el derecho. La otra forma de proceder
es a priori, partir de principios o categorias para definir qué es un orden
juridico. Se trata de dos criterios de identificacion: categorias a priori ver-
sus practicas o hechos sociales. Este es, me parece, el punto nodal de dis-
cusion. A continuacion sefialaré algunas dificultades de la primera alterna-
tiva.

En la base de esta concepciodn esté la idea de que las acciones humanas
tienen en si mismas un significado que no es producto de un marco con-
ceptual, el cual podemos descubrir mediante su atenta observacion. Si ve-
mos el actuar de los abogados, legisladores, jueces y demas participantes
en, para ponerlo con Wittgenstein, el juego del lenguaje juridico, podre-
mos indagar qué es una norma, una sancion, una obligacion o una respon-
sabilidad. Pero, ;realmente nuestros actos tienen un significado juridico
que no refiere a ninglin marco conceptual sino que, por decirlo asi, esta
inscrito en ellos y que cualquiera, o al menos quienes tomar parte en ese
juego, puede leer? ; Tiene sentido afirmar que los hechos acarrean consigo
su propia interpretacion?

Me parece que esta idea es equivocada, ya que entre los actos humanos
qua fendmenos fisicos existen relaciones causales, pero no juridicas. Que
la deliberacion de una asamblea de personas pueda interpretarse como una
sesion del Parlamento, o que la firma de unos papeles sea la celebracion de
un contrato comercial, depende de la existencia de normas y categorias sin
las cuales no seria factible atribuir a estos hechos una connotacion juridi-
ca. Por ello, la practica en si misma no puede ser el origen del significado
de los conceptos. Si le preguntaramos a un legislador de orientacion dwor-
kiniana en qué consiste su funcion, probablemente nos diria que su trabajo
es crear razones exclusivas para la accion, mientras que un kelseniano ve-
ria su tarea como la imputacion, a ciertos hechos, de consecuencias juridi-
cas. En ambos casos la atribucion de sentidos no se da en un aislamiento
teodrico, sino en el marco de un esquema conceptual.

Por su parte, la dificultad a la que se enfrentan quienes sostienen que
la teoria fija el significado del lenguaje juridico es que no existe un tnico
marco categorial y, al parecer, no contamos con un criterio objetivo para
demostrar la superioridad de uno sobre los demas. Sobre esto regresaré
posteriormente.
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VI. Ciencia juridica: ;descriptiva o normativa?

En la base del debate entre positivistas incluyentes y excluyentes hay
varias confusiones conceptuales que han generado disputas estériles. Un
ejemplo es el uso equivoco que se hace de los términos “normativo” y
“descriptivo”, cuando se aplican a la ciencia juridica. Suele pensarse que
ambos se excluyen mutuamente, pues si la ciencia juridica es descriptiva,
se dice, no puede ser normativa y viceversa.

Andrei Marmor, por ejemplo, se pregunta si el positivismo es una teoria
del derecho normativa o descriptiva. La respuesta es que, al no proponerse
justificar o legitimar su objeto de estudio, la mejor manera de definirlo es
como una teoria del segundo tipo. El positivismo, afiade, es neutral porque
no necesita pronunciarse ni hacer evaluaciones sobre asuntos politicos o
morales. Marmor reconoce que los términos “descriptivo” y “normativo”
son confusos e inadecuados para caracterizar al positivismo, pues éstos no
se oponen ni se excluyen entre si necesariamente. Ademas, sefiala, cuando
decimos que una teoria es normativa podemos querer dar a entender mu-
chas cosas, aunque, por lo general, lo que se afirma es que en ésta se hacen
juicios morales (Marmor, 2006).

Esta concepcion de lo que es una ciencia normativa se vislumbra en la
llamada tesis de la separacion entre el derecho y la moral. En su version
minima, ella afirma que para determinar lo que es el derecho no es nece-
sario recurrir a consideraciones morales o de algin otro tipo que impli-
quen una evaluacion de lo que las normas deben ser. Esto es asi porque los
conceptos de derecho y de moral son independientes, pues no existen re-
laciones necesarias entre ellos. En su version fuerte, la tesis dice que los
contenidos morales no tienen ningun papel en la definicion del derecho,
interpretacion que es asumida por los positivistas excluyentes. Para los in-
cluyentes, en cambio, la moral puede determinar, en ciertas circunstan-
cias, lo que es el derecho. En todo caso, se trata de algo contingente que
depende de las reglas sociales de reconocimiento de los o6rdenes juridicos
particulares. Es decir, si la regla de reconocimiento de un sistema estable-
ce, por ejemplo, que la moralidad publica es fuente de derecho, entonces
si hay un vinculo, aunque no necesario, entre las creencias morales y las
normas juridicas

Marmor sostiene que otra forma de entender la idea de que la ciencia
juridica es normativa es interpretarla de la siguiente manera: adoptar el
positivismo juridico tiene beneficios morales o politicos. Casi todos los
teoricos del derecho, dice el autor, han tenido razones extra teéricas para
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considerar que su concepcion es la correcta. Asi, cada explicacion posee
ciertas ventajas sobre las demés. La adopcion de una u otra es resultado de
argumentos y evidencias, pero también de nuestras ideas morales. La ra-
z6n es que tales concepciones no surgen en el vacio, sino en contextos in-
telectuales y sociales especificos, por lo que frecuentemente estan motiva-
das, de manera mas o menos explicita, por una vision politica y moral. En
este sentido, Gerald Postema dice que el positivismo juridico de Bentham
formo parte de su agenda utilitarista y de reforma legal. De la misma for-
ma, es altamente probable que las preocupaciones de Hart acerca de las re-
laciones entre el derecho y la moral se hayan originado, aunque sea par-
cialmente, por el ambiente intelectual creado en la época de la posguerra
(Marmor, 2006). Sin embargo, Marmor concluye que esto no muestra que
el positivismo juridico sea, en un sentido interesante, una teoria normati-
va, ni que la exactitud de sus descripciones dependa de la verdad de sus
motivaciones morales.

En la literatura sobre este tema hay una serie de posiciones que compar-
ten un espiritu similar. Stephen Perry, por ejemplo, sostiene que cada teo-
ria del derecho necesita un marco conceptual de fondo para interpretar los
datos juridicos que se le presentan. La eleccion entre esquemas conceptua-
les se basa en argumentos morales, pues implica la atribucion al derecho
de ciertas funciones (Perry, 1995). Frederick Schauer, por su parte, enfa-
tiza que toda definicion del derecho destaca una serie de caracteristicas,
en detrimento de otras, de un fenémeno social complejo, por lo que algin
tipo de simplificacion es inevitable. Nuestra seleccion de estos rasgos estd
teleologicamente determinada, pues detrds de ella hay una idea de lo que
el derecho debe ser. Asi, al definir éste hacemos una eleccion entre crite-
rios morales, y no descubrimos una realidad dada (Schauer, 1996). Mu-
chos de los tedricos post positivistas han abrazado esta misma linea ar-
gumentativa. Para Joseph Raz, las descripciones juridicas deben tener en
cuenta los juicios de valor ético de las personas involucradas en el sistema
legal (Raz, 1994). En opinién de Wil Waluchow, para entender los asuntos
juridicos necesitamos una especie de sentido moral (Waluchow, 1994). En
palabras de Niel MacCormick, los valores presentes en la teoria del dere-
cho son parte de su objeto de estudio (MacCormick, 1992).

Hay entonces dos sentidos en los que se dice que la ciencia juridica es
normativa: uno se relaciona con la idea de que la adopcion de un esque-
ma conceptual esta guiada, en Gltima instancia, por consideraciones poli-
ticas o morales; el otro tiene que ver con la tesis de que los valores inmer-
sos en el derecho forman parte del objeto de estudio de la ciencia juridica.
De paso, es importante sefialar que una de las razones esgrimidas para dar-
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le entrada, en la ciencia del derecho, a los valores y con ello a cierta for-
ma de normativismo, es el rechazo a un descriptivismo crudo que implica-
ria una vision ingenua del conocimiento como reflejo de la realidad (Villa,
1997). Desde mi punto de vista, ninguna de las anteriores lecturas capta
el sentido en el que la ciencia del derecho es normativa. Creo que hay una
manera distinta de entender esta afirmacion, que es la neokantiana-kelse-
neniana, que no implica un descriptivismo como el sefialado ni significa la
intromision de valores morales o politicos. Los enunciados juridicos des-
criben el derecho, pero no son un mero reflejo de una realidad dada, sino
que para hacerlo se valen de un esquema de interpretacion. En el caso de
Kelsen, la nocion de imputacion es uno de los elementos centrales de este
esquema. Estamos asi ante una concepcion, que llamariamos, descriptivo-
constructivista de los enunciados juridicos. La afirmacion de que la cien-
cia juridica es una ciencia normativa puede entenderse tanto en el sentido
de que para describir normas se requiere de un conjunto de categorias juri-
dicas, mas no de valores, como en el de que lo que se describe son normas
y no hechos fisicos.

VII. Los juicios de valor en la ciencia del derecho

De lo anterior emerge el tema de si los juicios de valor tienen algin pa-
pel en la ciencia del derecho. De acuerdo con Vittorio Villa, quienes sos-
tienen que no hay lugar para ellos asumen una concepcion descriptivista
de la ciencia juridica, la cual afirma que el lenguaje cognitivo describe la
realidad, las practicas sociales que constituyen el derecho, de manera va-
lorativamente neutra. La explicacion alternativa es el constructivismo que,
en general, concibe el conocimiento como resultado de nuestra interven-
cion sobre la realidad. En este sentido, toda actividad cognoscitiva es la
reconstruccion de un campo de experiencia, la cual inicia con una serie de
elecciones teodricas previas. Por ello, siempre son posibles diferentes lectu-
ras de los mismos fendmenos. Para esta vision, en cada esquema concep-
tual hay inmersos valores que influyen los procesos cognoscitivos de ob-
servacion, recopilacion de datos, postulacion de hipdtesis, etcétera.

La interrogante es entonces como decidir entre marcos teoricos alterna-
tivos si, a final de cuentas, su eleccion depende de juicios de valor. Con el
proposito de sostener que tal decision no es totalmente subjetiva, y que es
posible comparar entre si esquemas conceptuales, se han distinguido dos
tipos de valores: los que sirven para evaluar las teorias (verdad, simpli-
cidad, coherencia, entre otros), y los que poseen un caracter abiertamen-
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te ético. Villa rechaza esta distincion por considerarla ad-hoc, disefiada
solo para salvar al conocimiento juridico de la intrusion de juicios de valor
fuertes, y en su lugar plantea una division con base en el papel que desem-
pefian los juicios. Si bien ambas categorias incluyen valores, los cogniti-
vos contribuyen a la comprension del derecho, mientras que los creativos
sirven para criticar y transformar el derecho. Los valores que presiden esta
labor son externos a los 6rdenes juridicos.

Con esta maniobra para darle congruencia a la idea de que el conoci-
miento juridico estd, en un sentido éticamente fuerte, cargado de valores,
Villa cree posible reconciliar los dos requisitos que debe satisfacer el dis-
curso de los abogados y juristas sobre el derecho positivo. El primero es
salvaguardar la objetividad del discurso de la ciencia juridica, que es im-
portante para proteger valores fundamentales del derecho contemporaneo
como la certeza. El segundo es promover, dentro de la ciencia juridica,
una lectura critica del derecho. Un ejemplo de esto ultimo es la interpre-
tacion, cargada de valores, que suele hacerse de los principios constitu-
cionales. En suma, la idea es que conocer y evaluar son dos facetas de una
misma empresa cognitiva (Villa, 1997).

Juan Antonio Garcia Amado ha hecho observaciones en el sentido de
que la eleccion de un marco conceptual esta determinada por factores cul-
turales y, por lo tanto, tefiida de un cierto relativismo. Esto, nos dice, tiene
consecuencias importantes para la doctrina kelseniana de la norma basica,
pues si su adopcion depende de que asumamos el esquema interpretativo
de la teoria pura, la argumentacion trascendental de Kelsen se viene aba-
jo. Ante la pregunta de si su explicacion es la Uinica forma de entender el
derecho, o s6lo una entre varias posibles, el autor afirma que la respuesta
de Kelsen es intermedia. Por una parte admite que existen otras exégesis,
pero, por la otra, sostiene que si queremos comprender los fenémenos ju-
ridicos cientificamente debemos adoptar la hipotesis de la norma basica,
dado que cualquier otra explicacion pone a la ciencia juridica en manos
de la ideologia o la politica, con lo que pierde su especificidad. La teoria
pura seria asi el Gnico esquema conceptual que garantiza una considera-
cion autonoma y objetiva del derecho. Para Garcia Amado, la explicacion
kelseniana tiene un rasgo ideologico ineludible, pues su eleccion, frente a
otras opciones, depende de que asumamos valores como el de la pureza y
la unidad metddica, la neutralidad valorativa o el caracter descriptivo de la
ciencia. Pero la decision entre estos ideales y los que subyacen a las teo-
rias alternativas no puede resolverse aplicando un criterio racional extra-
juridico, por lo que se trata de una opcion coloreada de subjetividad (Gar-
cia Amado, 1996). En el mismo espiritu, para Gerhard Luf la norma basica
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es resultado de un interés por la cognicion técnico-practica y la aspiracion
de control y organizacion de los fenomenos sociales producto del capita-
lismo industrial y del Estado constitucional liberal (Luf, 1998). Asimismo,
para Agostino Carrino la teoria pura se enmarca en una ideologia para la
cual la ciencia natural moderna es un valor econémico-tecnologico (Carri-
no, 1998).

Al respecto, Priel dice que la primera fuente de desacuerdos en la cien-
cia juridica tiene que ver con lo que se concibe como derecho, con su ob-
jeto de estudio. Esto se debe a que los tedricos poseen, antes de entrar al
debate, una serie de intuiciones pre-teoréticas acerca de su objeto de in-
vestigacion, por lo que no es de extrafiar que desarrollen teorias descripti-
vas que estén en conflicto. Por ello, siempre es posible rechazar cualquier
contragjemplo a una teoria diciendo que eso no es derecho. Toda eleccion
de metodologia para fijar el objeto de estudio es, por lo tanto, una espe-
cie de peticion de principio, pues favorece una concepcion de lo que es el
derecho sobre otras posibles. Dice el autor que cada tedrico se inclina por
la metodologia que mejor se ajusta a sus preconcepciones. Tenemos en-
tonces que la razén principal de la persistencia de los desacuerdos en la
teoria juridica es que hay asuntos metodoldgicos subyacentes sin resolver:
la funcidn de la teoria juridica, la naturaleza de la explicacion y de los fe-
némenos sociales, el peso de los estdndares para evaluar al derecho, por
so0lo mencionar algunos. En este sentido, en la base de cada una de las dis-
tintas formas de entender la practica de la ciencia juridica hay una inter-
pretacion de dicha practica, una manera de identificar sus aspectos centra-
les. Es curioso notar como Priel cae en una peticion de principio al afirmar
que ante la pregunta de qué es lo importante en el derecho, se puede decir
con seguridad, sin prejuzgar la respuesta hacia algun lado, que el derecho
se relaciona con conceptos como autoridad, moralidad, coercion y legiti-
midad (Priel, 2014).

(Qué decir de la tesis de que no hay forma de elegir racionalmente en-
tre teorias del derecho alternativas, pues incluso los ideales de neutralidad
valorativa, objetividad, economia conceptual, sistematicidad, congruencia
loégica y unidad metodologica de la ciencia moderna son optativos? Que
este modelo de ciencia esta culturalmente condicionado es afirmar una tri-
vialidad; lo relevante, en todo caso, seria ver si es factible una ciencia juri-
dica que, por ejemplo, no tuviera el proposito de explicar el derecho, sino
de justificarlo o criticarlo. Dado nuestro ideal de ciencia, y no hay razones
a la vista para entrever un cambio, debemos insistir en la importancia del
caracter explicativo y valorativamente neutro de la ciencia juridica. Ahora
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bien, cuando tenemos distintas teorias que reclaman para si la verdad, te-
nemos que contrastar su poder analitico para decidir entre ellas.

VIII. Conclusion

Deciamos que la primacia del lenguaje juridico sobre el moral es con-
ceptual, pues no es una tesis empirica acerca de la prioridad temporal de
uno u otro. Pudiera incluso probarse que antes de la aparicion de socieda-
des reguladas juridicamente, y de la ciencia del derecho, nociones como
obligacion y responsabilidad eran ya de uso comun. Aun en ese caso, su
significado queda establecido en la teoria juridica, pues ésta proporciona
el marco conceptual que hace posible las relaciones normativas. Es por-
que poseemos “una vision juridica del mundo” que podemos adscribirle
a los individuos de esas sociedades el manejo de conceptos normativos.
Cuando usamos estos términos en el discurso moral les asignamos algunos
de los rasgos que tienen en el derecho, pero no todos. Por ello, solo en la
medida en que existen obligaciones juridicas decimos que los hijos adul-
tos tienen el deber de cuidar a sus padres. Asi, el debate entre positivistas
incluyentes y excluyentes debe ser abandonado, o al menos reformulado,
dado que no tiene sentido preguntarse si es posible o no incorporar a la de-
finicion de derecho conceptos morales, ya que desde el momento en que
aparecen en un texto legal, éstos tienen el significado juridico que en él se
les adjudica. El problema de la “incorporacion” es solo aparente, pues in-
cluso la respuesta negativa del positivismo excluyente asume que el dis-
curso moral y el juridico son dos esferas separadas. En cambio, si asumi-
mos que el primero es parasitico del segundo, la pregunta en cuestion se
disuelve.

Es posible pensar que razonamos circularmente al dar por sentada una
de las posiciones en conflicto: que los conceptos juridicos tienen prioridad
sobre los morales. Mi respuesta es que la teoria juridica proporciona una
exégesis unitaria, sistematica y valorativamente neutra del lenguaje nor-
mativo que los sistemas de creencias morales no pueden igualar, por care-
cer de las herramientas apropiadas. Asi como para Kant las categorias del
entendimiento hacian posible unir en un todo sistematico y legaliforme las
caoticas impresiones de los sentidos, de forma similar la ciencia del dere-
cho explica lo dado a la experiencia juridica a partir de nociones basicas
que presentan la estructura logica del derecho. Por esta razon, los términos
morales, asistematicos en comparacion con los juridicos, derivan su signi-
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ficatividad de éstos, los cuales son explicados, unitariamente, por la cien-
cia juridica.

Esto entrafia una idea de ciencia presidida por los valores de sistemati-
cidad, coherencia, objetividad y neutralidad, la cual esta justificada por los
resultados teoricos de la ciencia moderna. Si algin problema hay aqui es
como elegir entre esquemas conceptuales rivales, decision que debe fun-
darse en la fuerza exegética de las opciones disponibles. La ventaja de la
perspectiva neokantiana-kelseniana es que, a partir de un conjunto de ca-
tegorias, se da cuenta de dos fenomenos aparentemente separados, el len-
guaje moral y el juridico, con lo que se avanza hacia el ideal de unidad
metodologica explicativa del mundo social.

Una consecuencia de la relacion de fundamentacion conceptual que
sostenemos existe entre la ciencia y la practica del derecho, es que éste no
es lo que sus practicantes dicen que es. Lo fundamental, para definirlo, es
el punto de vista descriptivo-constructivista, y valorativamente neutro, de
la ciencia juridica. Esto representa una dificultad para los defensores del
positivismo incluyente, pues buena parte de sus argumentos parten de la
idea de que si, en la practica, los usuarios le dan al lenguaje juridico una
cierta connotacion moral, este significado entra en la definicion de dere-
cho. Por ultimo, hay otro sentido en el que puede afirmarse que existe una
conexion entre el derecho y la moral, entendiendo por ésta un conjunto de
pr1nc1plos y creencias en torno a lo que es o no correcto. Esta interpreta-
cion surge cuando se afirma, por ejemplo, que el concepto de justicia de
legisladores o jueces influye los procesos de creacion o adjudicacion nor-
mativa. Esta tesis es filosoficamente inocua, pues se trata de algo contin-
gente y no de una relacion conceptual.
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