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Resulta extraiio, en cambio, que no haya reci-
bido aplicacion alguna en el derecho el méto-
do de Popper. Determinadas proposiciones
acerca de ciertas normas (de una decision ju-
dicial, por ejemplo) son capaces de ser refuta-
das (falsadas) por los hechos. La teoria gene-
ral del derecho ha desperdiciado hasta ahora
este criterio, pese a ser potencialmente fructi-
fero.

Griin, Ernesto y Farrel, Martin.D: “Proble-
mas de verificacion en el derecho”, en Derecho,
filosofia y lenguaje, Astrea, Buenos Aires, 1976,
pp.63-64.

The Supreme Court opened a veritable
Pandora’s Box when it cited Popper’s metho-
dology. Should the legal community examine the
contents of the box, or simply close the lid and
walk away?

O’Connor, Sean: “The supreme court’s
philosophy of science: will the real Karl Popper

please stand up?”, en Jurimetrics, 1995, p. 276.

1. Introduccion

E n este trabajo, me propongo examinar la aplicabilidad del programa

falsacionista popperiano a la ciencia juridica. Se trata de una estra-
tegia epistemoldgica que puede resultar atractiva para analizar la cues-
tion de qué significa hacer ciencia juridica.

* Este trabajo se origind en una extensa monografia que realicé con motivo de un Semina-
rio de Posgrado dictado por David Miller. Estoy en deuda con las rigurosas observaciones del
Prof. Ricardo Caracciolo.
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Como es sabido, Karl Popper propuso como criterio de demarcacion
entre ciencia empirica y metafisica a la idea de falsacion.! La falsacion?
de teorias forma parte de un programa epistemoldgico de critica racio-
nal que renuncia a buscar razones concluyentes que apoyen la verdad
de los enunciados o teorias cientificas.?

El programa de falsacion de teorias (en adelante PF) apunta a resol-
ver dos problemas clésicos de la filosofia de la ciencia que se encuen-
tran intrinsecamente relacionados: el problema acerca de qué significa
hacer ciencia ‘genuina’ y el problema de la ‘unificacion’ de las cien-
cias. Esto es asi porque, si bien la multiplicacion de las ciencias en dis-
ciplinas es un rasgo de la escena intelectual con el que estamos familia-
rizados, Popper pens6 que la relacion entre estos dos problemas era
posible sobre la base de la unidad del método (la falsacion). Todas las
ciencias, mas alla de sus dominios especiales, podrian conectarse a partir
de este método.

Como puede advertirse, la pretension de aplicar a la ciencia juridica
(en adelante CJ) los componentes basicos del PF tiene la finalidad de
extrapolar a ella parametros de critica racional que permitan, por un lado,
la eliminacion de teorias falsas y, por otro lado, reconstruir ciertos co-
metidos teodricos que realizan los dogmaticos juridicos —como, por ejem-
plo, describir la existencia de normas— como actividades cognoscitivas
en sentido empirico.

Esta clase de reconstruccion supone que el problema acerca de qué
significa hacer CJ no puede preterir una consideracion sobre el lugar que
ésta pueda ocupar en un paisaje cientifico global, en este caso, el lugar
de la CJ en el paisaje global de las ciencias.*

Los dogmaticos del derecho podrian, eventualmente, acordar con esta
reconstruccion y adoptar como propia la mision de eliminar del seno de

! Cfr. Popper, Karl: La Iégica de la investigacion cientifica, Tecnos, Madrid, 1999, pp. 290-
292

2 Utilizaré las expresiones ‘falsacion’, ‘falsar’, ‘falsabilidad’, siguiendo los criterios expues-
tos por el traductor espaiol de La l6gica de la investigacion cientifica en la respectiva nota a pie
de pagina 33.

3 Miller, David: Critical Rationalism. A restatement and defense, Open Court, Chicago and
La Salle, Illinois, 1994, Preface, P. IX. La traduccion de este parrafo, como de los que oportuna-
mente citaré, me pertenece.

4 Sellars, William: “La filosofia y la imagen cientifica del hombre™, en B. Russell, R. Carnap,
W.V. O, Quine, La concepcion analitica de la filosofia, seleccion a cargo de Javier Muguerza,
Alianza, Madrid, 1986, pp. 647-648.
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la CJ teorias juridicas falsas. Pero este acuerdo encuentra problemas.
Esto es asi porque ellos persistentemente desacuerdan, por un lado, so-
bre cuales son los ‘hechos’ que pueden refutar sus teorias (base empi-
rica) y, por otro lado, sobre el contenido y la estructura logica que es-
tas teorias juridicas deberian tener a efectos de someterse al escrutinio
de la falsacion.

Ambas cuestiones se vinculan con el problema filoséfico consisten-
te en reconstruir qué significa hacer CJ, esto es, qué cometidos teori-
cos son los que mejor caracterizan la labor -supuestamente teorica- que
llevarian a cabo los dogmaticos del derecho. En este sentido, las diver-
sas interpretaciones metateoricas de la CJ asignan a ésta diversos co-
metidos tedricos, dependiendo esta asignacion de los presupuestos fi-
losdficos que las interpretaciones en cuestion sustenten.

Estas interpretaciones deben ser discutidas si el problema que pro-
curo analizar versa en determinar lo siguiente: jen qué forma debieran
reconstruirse las llamadas ‘teorias’ de los dogmaticos del derecho —ta-
les como la “teoria de la responsabilidad extracontractual del Estado”,
la “teoria del acto de comercio”, la “teoria del reenvio en el derecho
internacional privado”, la “teoria del delito”, la “teoria de la compra-
venta”, etc.— para que les resulte aplicable el PF popperiano?

2. La aplicabilidad del programa critico-racionalista popperiano
a la ciencia juridica

La ciencia que ha capturado la atencién de Popper ha sido una cien-
cia con contenido empirico y cometido tedrico caracteristicamente
explicativo. Una teoria, para Popper, se define como un conjunto de
hipotesis explicativas arriesgadas, cuyos ingredientes basicos estan cons-
tituidos por un conjunto de enunciados universales (leyes) y por un
conjunto de condiciones iniciales.’

Para poner a prueba esta teoria debe configurarse la base empirica
en la cual ubicaremos aquellos ‘hechos basicos’ que suministren los
criterios de falsacion. Estos hechos, que permiten determinar cuando
una teoria empirica estd o no refutada, forman parte del contenido de
lo que Popper llama ‘enunciados basicos’; enunciados particulares re-

3 Popper, Karl, op. cit., p. 58, 73.
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lacionados a la ‘existencia’ de un kecho bdsico ubicado en un tiempo 'y
espacio determinado.

Es por medio de estos enunciados que las teorias son sometidas a
prueba rigurosa® en combinacién con la regla del modus tollens; para
lo cual, los enunciados explicativos generales estan conectados sistemda-
ticamente con ellos’. Que la teoria resista la critica racional s6lo signi-
fica que ella merece seguir siendo discutida racionalmente?®.

A partir de estos componentes basicos un metateorico del derecho -
interesado en aplicar el PF a las teorias dogmaticas de la CJ- registra la
existencia de desacuerdos metatedricos basicos.

Detras de estos desacuerdos subyacen tres cuestiones directamente
vinculadas: en primer lugar, la discusion preliminar acerca de si, efec-
tivamente, las llamadas ‘teorias dogmatico-juridicas’ se ocupan de “he-
chos”. De admitir que las teorias juridicas se ocupan de ciertos hechos,
la segunda cuestion, ahora, es discutir —en forma exhaustiva— qué clase
de ‘hechos’ involucra la ‘existencia’ de las normas o sistema de ellas
en orden a proporcionar las condiciones veritativas, en este caso, los cri-
terios de refutacion de las teorias juridicas y, la tercera cuestion, final-
mente, se vincula con la elucidacion de cual es el cometido tedrico®
mas ‘caracteristico’ con que cabe reconstruir la labor de los dogmati-
cos en su conocimiento del derecho.

La primera cuestion —que trataré en las secciones 3.1 y 3.2— exige
determinar cudl vision metatedrica le asigna a las teorias construidas por
los dogmaticos del derecho contenido empirico. Existen dudas, sin
embargo, sobre si esta asignacion reconstruye plausiblemente la estruc-
tura y funcion de las teorias de los dogmaticos del derecho. Admitir con
seriedad estas dudas constrifie a pensar en una reconstruccion alternati-
va del PF; cuestion que plantearé en la seccion 5.

La segunda cuestion requiere precisar en qué consiste este conteni-
do empirico. Es importante porque predicar caracter ‘cientifico’ de las
teorias juridicas obliga a la realizacion de dos faenas: por un lado, de-

¢ Popper, Karl: Conjeturas y Refutaciones, Barcelona, Paidds, 1994, pp. 462-463.

7 Popper, Karl: La légica de la investigacion cientifica, op. cit., p. 73.

8 Popper, Karl: La ldgica de las ciencias sociales, Grijalbo, México, 1978, p. 27. Miller, David:
Critical Rationalism. A restatement and defense, op. cit., pp. 6-7.

° Los enunciados descriptivos y los predictivos tienen diferente estructura 16gica. Ellos de-
terminan distintas estructuras conceptuales en las teorias juridicas.
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terminar qué clase de hechos se consideraran relevantes en el disefio de
la base empirica de una teoria juridica y, por otro lado, construir una
clasificacion légica de los distintos tipos de enunciados basicos que los
juristas emplearian para ponerlas a prueba. Como se trata de un tema
complejo, cuyo andlisis exhaustivo puede reservarse para otro trabajo,
solo plantearé algunos aspectos basicos que se encuentren conectados
con el problema de la generalidad de los enunciados tedricos del dere-
cho (Seccién 4.2).

La tercera —y ultima cuestion— se vincula con la necesidad de abrir
un analisis sobre la estructura légica de las teorias juridicas. Para esto
resulta conveniente dar cuenta de dos sub-cuestiones interconectadas:
la primera, estriba en determinar si existen enunciados generales en las
teorias juridicas (seccion 4.2). Se trata de una cuestion complicada que
intentar¢ resolver planteando, como alternativa, la propuesta de Alf Ross
(seccion 4.2.1). La segunda, si estos enunciados tienen relaciones sis-
tematicas con los restantes enunciados de las teorias, sera discutida en
primer lugar (seccién 4.1).

3. El problema del contenido empirico de las teorias juridicas

¢;Con qué tipo de ciencia deberia comprometerse el cientifico del
derecho? ;Con un modelo de ciencia interpretado ‘normativamente’ o
b
con un modelo de ciencia interpretado ‘empiricamente’?

3.1 La reconstruccion metateodrica de Kelsen

Una primera aproximacion a esta pregunta indicaria que reconstruir
un compromiso del dogmatico del derecho con un modelo de ciencia
estrictamente normativo bloquearia el paso, en principio, al intento de
aplicar el PF que se encuentra constrefiido a la exigencia de deducir
consecuencias observacionales de las teorias.

La interpretacion metateodrica de la CJ como una ‘ciencia normati-
va’, esto es, como una ciencia que tiene por ‘objeto’ el conocimiento
de normas, exige la existencia de dos mundos discernibles, el mundo
factico y el mundo normativo!®. Las normas son entidades que se defi-
nen por su pertenencia a este segundo mundo.

10 Kelsen, Hans: Teoria pura del derecho, traduccion de Roberto Vernengo, Porrtia, México,
1995.
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De acuerdo con esto, la dogmatica juridica propondria ‘teorias’ cu-
yas proposiciones refieren a un ‘deber ser’ que debe ser presupuesto
hipotéticamente por el dogmatico en sus labores de reconstruccion con-
ceptual y descripcion del derecho. Esta seria la concepcion de Kelsen.!!
El rechazaria la reduccién externa de la ciencia juridica a una ciencia
empirica. El cometido tedrico de los juristas se caracterizaria por la for-
mulacion de enunciados verdaderos acerca de normas validas.

Esta concepcion opondria dificultades a la aplicabilidad del PF a la
ClJ toda vez que la propiedad ‘fuerza obligatoria’ pareciera invocar ca-
racteristicas no observables de las normas. Sin embargo, esta suposicion
—frecuente en la teoria general del derecho— podria ser discutida y, ello,
por varias razones.

Es cierto que, para Kelsen, la validez de las normas —entendida como
‘fuerza obligatoria’ intrinseca— es un recurso pensado para explicar
conceptualmente la normatividad o “sentido objetivo”. También es cierto
que este “sentido objetivo” —inobservable— debe diferenciarse del “sen-
tido subjetivo” —directamente observable— de los actos ‘creadores’ de
normas'? y que, como tal, constituye una “realidad especifica” de la que
debe dar cuenta las teorias dogmatico-juridicas. El sentido objetivo se
remonta a una “norma hipotética” que permite suponer el caracter nor-
mativo de los actos creadores de la primera constitucion'®. Esto sugeri-
ria que Kelsen no esta preocupado por reconstruir algun tipo de conte-
nido empirico en las teorias juridicas.

Sin embargo, esta sugerencia podria objetarse toda vez que la norma
hipotética no es arbitraria ya que solo justifica asignar sentido objetivo
al acto creador de la primera constitucion en el caso de que ésta sea
eficaz.'* La ‘eficacia’, como es notorio, constituye un predicado empi-
rico observable; motivo por el cual la metateoria kelseniana no se des-
entenderia del problema del contenido empirico de las teorias de la
dogmatica juridica. Con todo, esto ultimo debiera ser matizado nueva-

1 Al menos, lo que los tedricos del derecho consideran la etapa “preponderantemente” kantiana
de la obra kelseniana. Bulygin, Eugenio: “Kant y la filosofia del derecho contemporanea”, en
Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin, Andlisis Légico y Derecho, Centro de Estudios Constitu-
cionales, 1991, pp. 371-382.

12 Caracciolo, Ricardo: “Interpretacion de sentido y conocimiento juridico”, Revista Latinoa-
mericana de Filosofia, vol. 111, N°. 2, 1977, p. 177.

13 Caracciolo, Ricardo: op. cit., p. 178.

14 Kelsen, Hans: Teoria pura del derecho, op. cit., p. 223.
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mente. Kelsen enfatiza en que la asignacion de la propiedad eficacia a
las normas es independiente de la predicacion de validez objetiva de las
normas toda vez que una norma recién promulgada es valida aunque no
se haya comprobado su eficacia.'”

De cualquier manera, alguien podria verse tentado a reconstruir rela-
ciones necesarias y conmutativas entre el enunciado “N es valida” y el
enunciado “N es eficaz” bajo la forma de un bicondicional: “N es vali-
da si, y solo si, N es eficaz”. Desafortunadamente, la validez como fuerza
obligatoria no es reducible, para Kelsen, a fendmenos empiricos. Sien-
do asi, habria que admitir que —para Kelsen— las expresiones ‘norma
con fuerza obligatoria’ y ‘norma eficaz’ solo pueden ser plausiblemente
representadas por un enunciado bicondicional contingente.

La dificultad de determinar cudl es la naturaleza de la conexion entre
estas propiedades mostraria, entre otras cosas, una fuerte tension con-
ceptual entre dos perspectivas diferentes en la reconstruccion kelseniana
de la estructura de las teorias juridicas: una dimension empirica y otra
que refiere a entidades puramente conceptuales.'¢

Para Ross —como enseguida veremos— la propiedad ‘fuerza obligato-
ria’ y la presuposicion de una norma hipotética desvincula a las teorias
de la CJ de contenido empirico. No obstante ello, la observacion de Ross
podria ser disputable toda vez que seria erroneo considerar la base em-
pirica de la ciencia de la manera en que lo harian los positivistas
empiristas. La base empirica no se integra, solamente, por datos facticos
brutos y percepciones.!” La base empirica es una construccion de las
teorias y, si eso se admite, no habria una nitida distincion entre térmi-
nos tedricos y términos observacionales o entre términos directamente
observables e indirectamente observables. Todos los términos que em-
plean —expresa o tacitamente— las teorias son “tedricos” en distintos gra-
dos y esto podria aplicarse a la presuposicion de la norma hipotética
kelseniana. Las observaciones son guiadas siempre por teorias, por lo
cual, todas las observaciones son indirectas.!® De hecho, en las ciencias,

15 Kelsen, Hans: “Una teoria realista y la teoria pura del derecho. Observaciones a Alf Ross:
sobre el Derecho la Justicia”, en Pompeu Casanovas y José Juan Moreso, El dmbito de lo juridi-
co, Barcelona, Critica-Grijalbo-Mondadori, 1994, p. 446.

16 Una tension entre los presupuestos filosoficos del positivismo empirista con los presupuestos
filosoficos kantianos. Bulygin, Eugenio: “Validez y positivismo”, en Carlos Alchourrén y Eugenio
Bulygin, op. cit., pp. 500-502.

17 Popper, Karl: La légica de la investigacion cientifica, op. cit., pp. 42-43.

18 Popper, Karl: Conjeturas y Refutaciones, op. cit., pp. 72; 155.
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a mas de enunciados empiricos, existen enunciados analiticos o tedri-
cos que no eliminan por ello su contenido empirico."

El argumento precedente, con el que defendimos a Kelsen, deberia
dejarse de lado. Podria ser un buen argumento para responder los ata-
ques de Ross -centrados en el caracter metafisico o no observable de la
norma hipotética. Pero no seria una lectura fina del pensamiento de
Kelsen basado en la construccion de una ciencia normativa no reduci-
ble a una ciencia empirica.?’

3.2. La reconstruccidén metatedrica de Ross

Admitir lo anterior constituiria un fuerte argumento para decidirnos
a abandonar la nocion de validez como fuerza obligatoria. Esta decision
nos fuerza a comprometernos con un modelo de CJ en que las normas
refieran a hechos observables empiricamente. Esta ha sido, precisamente,
la estrategia de reduccion de Ross.

La propiedad ‘inobservable’ validez obligatoria de las normas es
eliminada en favor de una propiedad factica observable: su vigencia.?!
De acuerdo con esta interpretacion, las ‘teorias de la dogmatica juridi-
ca’ pueden reconstruir conceptualmente la existencia de normas a par-
tir de hechos empiricamente discernibles. Las normas no serian mas que
esquemas interpretativos de ciertas conductas:?? la conducta de los jue-
ces orientada a usarlas en la justificacion de sus decisiones. Los enun-
ciados teodricos acerca de normas, si quiere evitarse un ‘parloteo meta-
fisico’, deben reducirse a enunciados acerca de hechos observables. Con
ello, las teorias dogmatico-juridicas podrian ser contrastadas con una
base empirica determinada por esos hechos. Este reemplazo de las nor-
mas en ‘sentido objetivo’ por normas ‘vigentes’ se concretiza median-

19 Alchourrén, Carlos y Bulygin, Eugenio: “Definiciones y normas”, en Eugenio Bulygin; et
al (compiladores), El Lenguaje del Derecho, Homenaje a Genaro Carrio, Abeledo Perrot, Bue-
nos Aires, 1983, p.35.

20 La defensa del contenido empirico de la CJ —tal como es reconstruida por Kelsen— podria
basarse también en el criterio de pertenencia. Si este criterio depende de ciertos hechos, uno podria
decir que “N tiene fuerza obligatoria si, y so6lo si, N pertenece al sistema S”. Con todo, a esta
conexion le cabe las mismas observaciones que fueran enderezadas a la relacion validez-efica-
cia.

21 Bulygin, Eugenio: “El concepto de vigencia en Alf Ross”, en Carlos E. Alchourrén y
Eugenio Bulygin, op. cit., pp. 345-346.

22 Ross, Alf: Sobre el Derecho y la Justicia, op. cit., p. 18.
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te una interpretacion factualista de éstas que conduce a asignar conte-
nido empirico a los enunciados tedricos que utilizan los dogmaticos del
derecho. Se trata, ahora, de enunciados teoricos del “ser” y no del “de-
ber ser”.?

Ante las consideraciones que vengo haciendo, pareciera que la op-
cion por la metateoria rossiana liquida el problema de la aplicabilidad
del PF. Sin embargo, la asignacion de contenido empirico a las teorias
dogmatico juridicas no resuelve el problema en forma completa. El
contenido empirico es condicion necesaria mas no suficiente para la

aplicabilidad del PF a la CJ.
4. La estructura légica de las teorias juridicas

Por ello, la cuestion ahora es determinar cual es el contenido y es-
tructura de las llamadas teorias juridicas. Si las teorias a la Popper
contienen enunciados generales estructurados sistematicamente, el in-
terrogante debe ser el siguiente: ;Existen en el conocimiento dogmati-
co teorias que sean analogas a las teorias popperianas? Para responder
a esto conviene concentrarse en los dos problemas que a continuacion
discuto.

4.1. El problema de las relaciones logico-sistematicas entre los
enunciados que componen una teoria juridica

Veamos este problema bajo la vision de Kelsen. El sostenia que el
cometido tedrico ‘caracteristico’ de la CJ consistia en describir neu-
tralmente el derecho. La idea subyacente a esta interpretacion es que
las teorias juridicas serian, basicamente, un conjunto sistemadtico de
enunciados descriptivos. La razon de ser de esta idea reposa en una de
las exigencias para identificar teorias: las proposiciones deben estar re-
lacionadas l6gico-sistematicamente.

Los juristas, sin embargo, parecieran estar mas preocupados por la
sistematicidad del derecho (su ‘objeto’ de conocimiento) que por la
sistematicidad de los enunciados tedricos acerca del derecho. Por este

23 Bulygin, Eugenio: “Sobre la estructura légica de las proposiciones de la ciencia del dere-
cho”, en Carlos Alchourron y Eugenio Bulygin, op. cit., p. 338.
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motivo, suponen que el derecho legislado constituye un sistema en el
que las normas estan relacionadas deductivamente.

Tal suposicion se asienta en un presupuesto fuerte: la existencia de
un legislador racional (sistematico). A la postre, este presupuesto deviene
en una herramienta conceptual de racionalizacion de dos dominios que
pueden distinguirse l6gicamente: el dominio de las normas y el domi-
nio de los enunciados tedéricos acerca de normas.

En el fondo, se trata de la misma estipulacion conceptual consisten-
te en suponer una suerte de isomorfia®* entre la supuesta estructura sis-
tematica de las normas y la supuesta estructura sistematica de los enun-
ciados descriptivos.

En cualquier caso, el paso siguiente es considerar que de esta supuesta
estructura sistematica de enunciados descriptivos puede predicarse el
caracter de ‘teoria’ juridica.”

Se trata de una estipulacion formulada de manera circular. Se predi-
ca de una estructura de normas la existencia de relaciones logico-
deductivas para luego sostener que la estructura de los enunciados des-
criptivos de los dogmaticos es un ‘reflejo’ de ellas.

Para hacer plausible esta suposicion se sostiene que la predicacion de
relaciones logico-deductivas entre las normas obedece a una reconstruc-
cion tedrica holistica?® —habitual en los juristas— segun la cual pertene-
cen a un conjunto normativo no solo las normas explicitas sino también
las implicitas o derivadas de acuerdo a las reglas de inferencia deductiva.
De acuerdo con esto, seria posible pensar que —de manera ‘refleja’ a las
normas— los enunciados descriptivos configuran un conjunto l6gico-sis-
tematico.

Como consecuencia de lo anterior podria razonarse que, si se afirma
que las normas son enunciados generales relacionados entre si
deductivamente, y se estipula que la estructura ldgico-sistematica de
éstos puede ‘reflejarse’ en la organizacion logica de los enunciados

24 Para esta cuestion puede consultarse: Caracciolo, Ricardo: “Fundamentos del derecho y
fundamentos del conocimiento del derecho”, en Critica, vol. XI, N°. 31, México, 1979, pp.
35-52.

%5 Esta pareciera ser la idea de Pincione, Guido: “Sobre el ‘status’ cognoscitivo de las teorias
generales del derecho”, en Anuario de Filosofia Juridica y Social, Abeledo Perrot, Buenos Ai-
res, 1981, pp. 284-285.

26 Cfy. Caracciolo, Ricardo: El sistema juridico. Problemas actuales, Madrid, Centro de Es-
tudios Constitucionales, 1988, p. 12.
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descriptivos de los dogmaticos, seria posible aseverar, entonces, que
los enunciados descriptivos de los juristas son analogos a las leyes des-
criptivas generales de la ciencia empirica.

4.2. El problema del caracter general de los enunciados que componen
una teoria juridica

Aun admitiendo que estos enunciados pudieran reconstruirse como
un conjunto logico-sistematico del cual fuese posible predicar el caréc-
ter de ‘teoria’ no queda acreditado fehacientemente que la estructura
logica de estos enunciados sea analoga a la estructura de las teorias
popperianas, a menos que se confunda la generalidad de las normas
Jjuridicas con la generalidad de los enunciados acerca de esas normas.
Supodngase que admitimos que un conjunto de este tipo forma parte de
lo que los dogmaticos llaman ‘teoria juridica’. ;Cual seria su estructura
logica?

Tomemos como ejemplo lo que los dogmaticos llaman ‘teoria juridi-
ca de la compraventa’. En nombre de esta ‘teoria’ un dogmaético civi-
lista podria sostener que “la accion de entregar la cosa vendida es obli-
gatoria una vez que el comprador haya pagado el precio convenido”. Se
trataria de un enunciado teorico que afirmaria un determinado status
dedntico para una cierta accion. La reconstruccion de esta afirmacion
podria ser la siguiente: Si C [J Ox (si el comprador pagd el precio con-
venido, entonces es obligatorio para el vendedor entregar la cosa ven-
dida). De acuerdo a esto ultimo la accion x del vendedor es obligatoria
si, y solo si, el comprador pago el precio, por lo cual la ‘teoria’ se com-
pleta si se afirma que, dadas ciertas condiciones, como por ejemplo que
el vendedor entregue la cosa, la accion del comprador también es obli-
gatoria. Esto es importante, entre otras razones, porque si el comprador
no pago el precio, la afirmacion de que la accion del vendedor es debi-
da —entendida como una descripcion—, resultaria refutada.

Todavia mas: para reconstruir la afirmacion del dogmatico se puede
decir lo siguiente: «‘todos’ los vendedores deben entregar la cosa ven-
dida si el comprador ha pagado el precio convenido». La presencia del
cuantificador existencial ‘todos’ de este enunciado llevaria a trazar una
analogia con un enunciado general descriptivo de la forma [J x (Cx [
Ox) que es tipico del esquema explicativo estandar de una teoria expli-
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cativa de la ciencia empirica.?’ Es decir: para todos los contratos de com-
praventa (x) todos los vendedores deben entregar la cosa vendida (Ox)
si los compradores pagan el precio convenido (Cx). Si un individuo (un
comprador) paga el precio (Cx) entonces es obligatorio para el vende-
dor entregar la cosa (Ox).

La cuestion, entonces, es determinar bajo qué condiciones estos enun-
ciados son verdaderos.

Si pudiera obtenerse una respuesta para esto, pareciera que la recons-
truccion de lo que los dogmaticos llaman ‘teoria’ coincidiria con la idea
que Popper tiene acerca de los enunciados explicativos descriptivos de
la ciencia empirica.

Sin embargo, esta admision no tiene cabida si se admite que los enun-
ciados descriptivos —aparentemente generales— de los juristas tienen
caracter particular® y no general como las teorias popperianas porque,
en ultima instancia, la verdad de estos enunciados depende de la ver-
dad de ciertos hechos particulares como la existencia de una norma. Pero
claro: este caracter solo se reconstruye mostrando que la palabra ‘des-
cripcion’ —conque se caracteriz6 el enunciado del dogmatico civilista—
. requiere de mayor elucidacion.

Esto es asi porque, en rigor, el status dedntico de la accion del ven-
dedor esta definido por una norma que, casi siempre, tiene contenido
general. Esto significa que la norma designa una clase de acciones y una
clase de destinatarios. En virtud del criterio de pertenencia esa norma
es relativa a un sistema juridico determinado y la descripcion del dog-
matico es relativa a ese sistema. La expansion conceptual de todo el
contenido del enunciado descriptivo del jurista seria la siguiente: la ac-
cion x es obligatoria de acuerdo a una norma n que, a su vez, pertenece
al sistema normativo S o es valida en S.%

De acuerdo a esto ultimo, despojar de caracter general a los enun-
ciados descriptivos de los juristas conduciria a pensar que éstos no son
mas que enunciados existenciales particulares referidos a una clase
particular de hechos localizados en un cierto espacio y tiempo. Si esto
fuera asi, los enunciados descriptivos de los juristas no serian muy

27 Sobre el concepto de explicacion puede consultarse: Estrella, Jorge: “;Qué explican las
explicaciones?”, en Argumentos Filosoficos, Santiago de Chile, Andrés Bello, 1984.

28 Cfr. Bulygin, Eugenio: “Sobre la estructura 16gica de las proposiciones de la ciencia del
derecho”, en Carlos Alchourron y Eugenio Bulygin, op. cit., p. 338.

2 Cfy. Caracciolo, Ricardo: El sistema juridico. Problemas actuales, op. cit., pp. 12-20.
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diferentes de los enunciados basicos popperianos. Ambos tienen ca-
racter particular.

Sin embargo, esta equiparacion no los torna idénticos. Ello es asi
porque la funcion de los enunciados basicos es refutar teorias; mientras
que la suposicion segun la cual los enunciados descriptivos de los ju-
ristas son particulares conduciria a preguntarse sobre si €stos estan co-
nectados con hipotesis generales o teorias, como ocurre en el caso de
los enunciados basicos popperianos o, si por el contrario, agotan el con-
cepto juridico de ‘teoria’.

De todas maneras, el problema, ahora, finca en determinar las condi-
ciones bajo las cuales es posible probar la verdad de los enunciados
dogmatico-juridicos en comparacion con el modo de probar la verdad
de los enunciados explicativos generales popperianos.

Resulta notorio que estos tltimos no pueden probarse en forma con-
cluyente. Por esta razon, Popper trazd una distincion entre ‘corrobora-
cion’ y ‘verdad’ de teorias®®. Pensd que una teoria corroborada es s6lo
un indicador de que la teoria, al pasar con éxito un test de prueba, me-
rece seguir siendo criticada racionalmente.

Por esto, a diferencia de la verdad, que es un valor l6gico intemporal
independiente de los cambios en el mundo empirico, la corroboracion
supone la evaluacion logica de las teorias con relacion a un sistema
empirico de enunciados basicos. La corroboracion exige anadir
subindices temporales al sistema de enunciados basicos que permiten
poner a prueba la teoria. Se habla de corroboracion en el tiempo 1, tiem-
po 2, tiempo n. Siendo asi, no se prueba en forma concluyente la ver-
dad de los enunciados generales. Estos son corroborados con relacion
a un sistema de enunciados basicos determinado.?! ;Rige esta distincion
para el conjunto de enunciados descriptivos —estipulativamente- con-
siderados como ‘teorias juridicas’?

Si se afirma que, a diferencia de las teorias empiricas, los enuncia-
dos descriptivos de los dogmaticos son de caracter particular, la distin-
cion popperiana debiera ser matizada para el caso de la CJ. La prueba
de la verdad de estos enunciados particulares —a diferencia de las teo-
rias popperianas— seria concluyente. Esta prueba se llevaria a cabo con-
trastando los enunciados descriptivos —analogados con enunciados

30 Popper, Karl: La légica de la investigacion cientifica, op. cit., p. 256.
31 Popper, Karl: op. cit., pp. 256-257.
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basicos— con los sistemas normativos que le servirian de sustento
veritativo. No obstante, ;cémo entender esta afirmacion desde una pers-
pectiva empirica? Desde esta perspectiva se sostiene que el derecho es
un fenémeno dinamico. Los sistemas ‘aparecen’ o ‘desaparecen’ debi-
do a actos de promulgacion y derogacion de normas. Esto es, sin em-
bargo, solo una manera de hablar.

Ello es asi porque, desde una perspectiva conceptual, los sistemas
normativos —al igual que cualquier sistema teérico- existen con indepen-
dencia de cambios empiricos y, por esto, los enunciados descriptivos
que fueron verdaderos con respecto a ellos lo son eternamente.?> Esto
significa que los cambios empiricos no determinan la desaparicion de
un sistema normativo y un sistema tedrico sino su ‘sustitucion’ por otros
en una serie potencialmente indeterminada. Asi por ejemplo, el enun-
ciado descriptivo de un dogmatico del derecho penal que sostuviera en
1999 (tiempo 1) que la accidon de emitir cheques sin fondo es un deli-
to® y, efectivamente, se diera el echo que esa norma no hubiera sido
derogada, ese enunciado seria verdadero eternamente aunque, en el 2000,
(tiempo 2) el legislador aniquilara la existencia de la norma por un acto
derogatorio.

La perspectiva empirica —con la que estaria comprometida la teoria
positivista del derecho en forma primordial— enfatiza en el hecho de que
los sistemas normativos, de manera semejante a los “hechos basicos” a
los que refiere Popper, tengan una determinada localizacion témporo-
espacial. Asi como en Popper, el contenido de las teorias puede ser
falsado en un cierto tiempo, podria pensarse, desde la perspectiva em-
pirica, que el contenido de los enunciados descriptivos de derecho tam-
bién depende de la existencia de ciertos ‘hechos basicos’ —promulgacion
y derogacion— ubicados en un determinado tiempo y espacio. Desde esta
perspectiva podria trazarse una analogia entre la nocion dinamica de
los sistemas normativos —entendidos como un conjunto de hechos,
eventos o procesos empiricos—* y el concepto de base empirica
popperiana.

32 Cfr. Caracciolo, Ricardo: “Sistema Juridico”, en EI Derecho y la Justicia, ediciéon a cargo
de Ernesto Garzon Valdés y Francisco J. Laporta, Madrid, Trotta, 1996, pp. 164-166.

33 Consultar: Gimbernat Ordeig, Enrique: Concepto y método de la ciencia del derecho pe-
nal, Madrid, Tecnos, 1999, p. 110.

34 El sistema normativo - desde la perspectiva dindmica- podria verse de esta manera. Cfr.
Friandberg, Ake: “An essay on the systematics of legal concepts. A study of legal concept
formation”, en Scandinavian Studies In Law, vol. 31, Stockholm, Sweden, 1987, pp. 99.100. La
traduccion me pertenece.
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De acuerdo con la analogia, la nocidén de sistema normativo -en su
funcion de base empirica- es la que proporcionaria los criterios de co-
rroboracion o refutacion de las teorias juridicas que a ellos refieren.
Pero claro: como se trataria de sistemas que, desde la perspectiva em-
pirica, ‘cambian’ —por ejemplo, por actos de promulgacion o deroga-
cion-, esto haria suponer que los que cambian, en realidad, son los ‘cri-
terios corroborantes’ de las teorias juridicas, ya que éstas, como he
sefalado, son entidades conceptuales cuyo valor de verdad es indepen-
diente de los cambios empiricos.*

No obstante, el razonamiento anterior debe ser tomado cum grano
salis. La perspectiva empirica vincula los enunciados descriptivos de la
ClJ con la constatacion empirica de la existencia de ciertos hechos o ac-
tos conceptualmente relevantes; en este caso, actos de ‘creacion’ o ‘eli-
minacion’ de normas. Los enunciados descriptivos serian, conforme esta
perspectiva, indirectamente corroborados’® pues se constataria su valor
de verdad o falsedad no en las ‘normas mismas’ sino de acuerdo a la
presencia o ausencia de los actos creadores de normas.

La ventaja de establecer una analogia entre la nocion dinamica de sis-
tema normativo y la de base empirica parece obvia: permite reproducir
en la CJ la situacion de las ciencias empiricas en las cuales las teorias
—y los enunciados bésicos deducidos de ellas— se conectan con un con-
junto de hechos basicos definidos por ciertos conceptos metodologicos.
La nocion dinamica de sistema normativo podria reconstruirse como un
material empirico preteorico del que dan cuenta los enunciados basicos
o descriptivos de los juristas. El criterio de legalidad constituiria, de esta
suerte, un concepto metodoldgico que haria posible reconstruir -como
base empirica metodologica’” de los enunciados basicos juridicos- a una
clase de hechos tales como la promulgacion o derogacion de normas.
Pero hasta aqui llega la analogia. Ella no supone, como erroneamente
pudiera sospecharse, la reduccion conceptual de un sistema normativo
a un conjunto de hechos.

No tomar en consideracion la naturaleza conceptual de los sistemas
normativos determina que los juristas queden perplejos frente a la posi-

35 Cfi. Popper, Karl: op. cit., pp. 256-257.

36 Cfy. Caracciolo, Ricardo: “Interpretacion de sentido y conocimiento juridico”, op. cit., p.
178.

37 Klimovsky, Gregorio: “Tipos de base empirica”, Analisis Filosofico, 181, N°. 1, pp.
63-64.
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bilidad de caracterizar como cientifica la actividad teoérica de la dogma-
tica juridica. ;Como es posible elaborar ‘teorias’ de algun tipo sobre la
base de entidades (objeto) contingentes como las ‘normas’? Esta ‘con-
tingencia’ de las entidades normativas pareciera ser la desgracia de la
dogmatica juridica. Precisamente ésta fue la percepcion del problema
que persigui6 al fiscal von Kirchmann. El, presumiblemente, no habia
comprendido la dimension conceptual de los sistemas normativos y ted-
ricos. Solo veia la perspectiva empirica del problema. Pensaba que “tres
palabras rectificadoras del legislador bastaban para hacer desaparecer
bibliotecas juridicas enteras”. Sin embargo, las teorias juridicas —como
entidades conceptuales— no ‘desaparecen’. Es una necesidad logica su-
poner que el conocimiento tedrico del derecho es posible merced a que
las teorias juridicas permanecen idénticas a si mismas pese a los cam-
bios del mundo empirico.

La tension entre estas perspectivas dificulta la solucion al problema
propuesto. Por ello es preciso analizar una salida. Esta podria hallarse
en la propuesta de Alf Ross.

4.2.1. La salida de Ross al problema de la generalidad de los
enunciados tedrico-juridicos

Ross, advirtiendo el problema de que la CJ quedara aislada del pai-
saje cientifico global, reconstruyd conceptualmente la labor descriptiva
de los juristas sustituyendo la propiedad validez por la propiedad vigen-
cia. Predecir es, ahora, el cometido tedrico caracteristico de la labor de
conocimiento del derecho desplegada por el jurista. Esto hace que el
compromiso del cientifico del derecho se vincule conceptualmente con
una suerte de ciencia del derecho ‘socioldgica’. La ‘vigencia’ es un test
encaminado a mostrar la existencia factica del derecho en un cierto tiem-
po, tomando como indicador, la aplicacion efectiva que de ellas realice
el sistema de jueces.

Como propiedad asignada a las normas, la vigencia es una funcion
de la verdad de aquellas afirmaciones de los dogmaticos que asumen la
forma canoénica “D es derecho vigente”.

Estas afirmaciones pueden, luego, ser reconstruidas en un modelo ex-
plicativo que de razones facticas de porqué los jueces usaran o no cier-
tas normas en la justificacion de sus decisiones; con lo cual, este mo-
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delo serviria, en teoria, para predecir qué normas usaran los jueces en
la parte dispositiva de sus sentencias.

Esta pareciera una salida plausible al problema de aplicacion del PF
a la CJ toda vez que las predicciones comparten la misma estructura
légica que la explicacion: tienen caracter general.®® El enunciado que
resulta deducido como conclusion del razonamiento explicativo sirve
como un enunciado predictivo; enunciado que, en Popper, es otra for-
ma de testear la teoria de la cual deriva.*® En rigor, la prediccion es la
explicacion de un hecho futuro.

Admitido lo anterior, las afirmaciones de los dogmaticos “D es dere-
cho vigente” podrian reconstruirse bajo la forma condicional de predic-
ciones generales que son consecuencias de una teoria basada en patro-
nes del tipo ‘Si D [0V’ (Por ejemplo: Si el Derecho Argentino o algin
subsistema normativo de éste es aplicado a una clase de casos —en el
futuro— por una clase de jueces, dada una serie de condiciones facticas,
entonces sera derecho vigente).

Asi por ejemplo, sobre las afirmaciones del dogmatico del derecho
laboral acerca de que el principio protectorio del obrero es una norma
vigente, seria posible configurar el siguiente esquema explicativo: ‘los
jueces de clase media regularmente tienden a favorecer a los obreros’;
‘los obreros de la empresa Chevallier piden la quiebra de ésta’ y, ade-
mas, la ‘quiebra es una condicion para proteger a los obreros’, enton-
ces es ‘altamente probable’® que los jueces aplicaran las normas sobre
quiebras a la empresa Chevallier, parece un esquema predictivo basado
en una ley probabilistica. La prediccion tiene su fundamento en una ‘re-
gularidad’ arriesgada que funciona como ‘ley descriptiva’ refutable en
la prediccion: ‘La clase de los jueces, que pertenecen a la clase media,
es altamente probable que...".

En rigor, si una prediccion no se cumple (porque los hechos la refu-
tan), el esquema explicativo que se monto alrededor de la afirmacion
del dogmatico acerca de la vigencia de esa norma sera refutado. Pero la
refutacion de esta explicacion socioldgica es independiente de la re-
futacion de la afirmacion del dogmatico; ésta quedara refutada por el

BEstrella, Jorge: “;Qué explican las explicaciones?”, op. cit., p. 123.
3 Popper, Karl: op. cit., p. 59.
40 Ross, Alf: op. cit., p.44.
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hecho de que la norma —de la cual se predica vigencia— no haya sido
usada por una clase de jueces.

Entonces, para que independientemente de la afirmacion del dogma-
tico sea refutada la explicacion tedrica es necesario indagar si, las hi-
potesis sociologicas propuestas para explicar los motivos por los cua-
les los jueces en sus decisiones usaran o no la norma en cuestion, son o
no corroboradas por los hechos. Pero estas son explicaciones sociold-
gicas y no dogmatico-juridicas. El problema sigue en el mismo lugar si
los enunciados de vigencia —pese a tener contenido empirico— son rela-
tivos a un sistema normativo determinado. Es por esta razon que, para
aplicar el PF a la refutacion de estos enunciados generales, habria que
reconstruir el modelo rossiano, presuponiendo que detras de las afirma-
ciones que emiten los juristas, al igual que en Popper, hay alguna suer-
te de ‘teoria’, una conjetura intrépida que tiene por mision ‘explicar’
un fenémeno x. En este caso, subyaciendo a estas afirmaciones se en-
contraria una conjetura o hipdtesis acerca de como y por qué los jueces
actiian de una manera determinada.*! Pero claro: esto es lo que hay que
discutir.

Si el esquema logico entre explicaciones y predicciones es el mismo
y las predicciones socioldgicas construidas en torno a las afirmaciones
dogmatico-juridicas de vigencia parecen tener, comparadas con las teo-
rias popperianas el mismo grado de generalidad, la pregunta sobre la
aplicacion del PF podria tener un principio de respuesta favorable.

Sin embargo, no despejaria del todo la pregunta acerca de si este
modelo de ciencia reconstruye plausiblemente lo que hacen los dogma-
ticos del derecho cuando construyen teorias juridicas. Porque, como
el mismo Ross sefala, otro problema distinto es determinar en qué
medida la ciencia del derecho consiste ‘realmente’ en aserciones
predictivas.*?

5. Otra vision de las teorias juridicas y su control racional

Este problema destaca que, en la ciencia juridica, entendida como una
subclase de las ciencias sociales, es imposible trazar una distincion
“nitida” entre la labor tedrica de los juristas y sus efectos sociales®.

41 Cfr. Ross, Alf: Sobre el Derecho y la Justicia, op. cit., p.36.
42 Ross, Alf, op. cit., p. 45.
4 Ross, Alf, op. cit., p. 47.
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Es dificil, sefiala Ross, distinguir cuando el jurista esta haciendo un puro
calculo teorico de probabilidades y cuando esta buscando influir en la
decision de los jueces.*

A esta dificultad se afiade otro problema: los juristas que constru-
yen ‘teorias juridicas’ acerca del ‘delito continuado’, la ‘compraventa’,
la “posesion’, etc., parecen preocuparse poco por predecir. Predecir es
una tarea que seduce mas a los abogados que litigan a diario. Por otro
lado, aun admitiendo que se tratara de una actividad seductora para los
juristas que construyen teorias dogmaticas, parece dificil —como Ross
admite- reconstruirla como una actividad puramente cognoscitiva. La
eventual labor predictiva que realizan los juristas no parece tener —en
la practica— un uso cognoscitivo encaminado a predecir las normas que
los jueces aplicaran para la justificacion de sus decisiones sino mas bien
un uso practico consistente en emitir —en forma encubierta— las normas
que los jueces deberian aplicar a una clase de casos individuales.

Suponiendo que esto sea asi, la pregunta sobre la aplicabilidad del
PF ala CJ queda abierta nuevamente. Popper pensoé en el control racio-
nal de argumentos tedricos y no, al menos directamente, en el control
‘racional’ de argumentos justificatorios o politicos.

En este caso, la expresion ‘teoria juridica’ refiere a un conjunto de
argumentos practicos. Esto significa introducir otra forma de hablar
segun la cual los dogmaticos no se ocuparian de identificar lo que de
‘hecho’ hacen legisladores o jueces sino de lo que éstos ‘deberian ha-
cer’.® Las mejores ‘teorias juridicas’ serian aquellas que reconstruye-
sen el derecho “de la mejor forma posible” a efectos de justificar co-
rrectamente acciones.*®

Con esta vision de las teorias juridicas se evapora su contenido em-
pirico. Elucidar cual es el significado de este uso de la expresion ‘teo-
ria juridica’ no es solo una cuestion de palabras; pues, para estas ‘teo-
rias’, también es necesario encontrar formas de control racional.

En efecto, para cerrar el paso a una conclusion negativa, podria
meditarse sobre la posibilidad de una reconstruccion alternativa del

4 Ross, Alf, op. cit., p. 45.

4 Asi, Nino, Carlos. S: Derecho, moral y politica, Barcelona, Ariel, 1994, pp. 122-126 y
195-196.

4 Dworkin, Ronald: 4 Matter of Principle, cap. VI, Harvard University Press, 1985; Law’s
Empire, London, Fontana Press, 1986, pp. 3-11; 33-35; 94.
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control racional pergefnado por el PF. Hay ciertas reglas que Popper con-
siderd a la hora de controlar la racionalidad de debates tedricos como,
por ejemplo, aquellos destinados a la determinacion de un sistema de
enunciados basicos comun. Alguna de estas reglas era que debia existir
“una discusion razonable entre personas que tienen cierta finalidad co-
mun a la vista”, “entre partes interesadas en la verdad” y “dispuestas a
prestarse atencion mutua”.*’ Estas reglas pueden aplicarse —por exten-
sion— al control ‘racional’ del debate practico.

Con todo, la reconstruccion alternativa de la falsacion que permitie-
ra extenderla al control racional del debate practico, se enfrentaria con
una dificultad mas: la actitud escéptica de quiénes desautorizan la posi-
bilidad de un control de este tipo. Escepticismo que se incrementa cuan-
do se detecta que los presupuestos normativos politicos, morales
o axiologicos, a menudo incompatibles, de los que parten los juristas,
se hallan encubiertos tras la patina de una practica supuestamente
cognoscitiva.

Esta dificultad determina que la aplicabilidad de la reconstruccion
clasica o la alternativa del PF a la CJ no cierre las cuestiones que he
tratado.

Por tanto, la estructura, funciones y controles racionales de las teo-
rias de la dogmatica juridica son problemas en los que aun habra que
seguir trabajando.

47 Cfr. Popper, Karl: La ldgica de la investigacion cientifica, op. cit., p. 43 y nota 1; pp. 93-
94: nota 1.





