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1. PRECISIONES PRELIMINARES SOBRE
LA FILOSOFIA DEL DERECHO

ntes de comenzar un estudio de sintesis de filosofia del derecho, con-
viene establecer una nocién preliminar y preparatoria de la materia
que se va a abordar, al menos a los efectos de dejar en claro de qué cosa
y desde qué perspectiva se va a hablar en lo que sigue. A esos efectos, resulta
oportuno remitirse a una encuesta realizada en 1962 por la prestigiosa revista
Archives de Philosophie du Droit, en tiempos en que era conducida por Michel
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Villey', un relevante promotor y difusor de la filosofia del derecho en Francia.
En esa encuesta, dirigida a varios de los mds destacados iusfilésofos europeo-
continentales?, se los interrogaba —entre otros puntos— acerca de si existe una
filosofia del derecho y, en caso afirmativo, sobre cuil es su objeto, sus temas
fundamentales y su método, asi como acerca de las relaciones de esa disciplina
con las restantes ramas de la filosofia, con la ciencia juridica, la experiencia del
derecho y la historia de las doctrinas juridicas®.

Varias de las respuestas a ese cuestionario revisten especial interés y al-
gunas resultan claramente sorprendentes, como —por ejemplo— la ofrecida por
Hans Kelsen, para quien “la filosofia del derecho busca responder a la cuestion
de saber qué reglas el derecho debe adoptar o establecer; en otros términos,
su objeto especifico es el problema de la justicia. Aceptando que la justicia
es un postulado de la moral, la filosofia del derecho constituye una rama de
la filosofia moral o ética. Su método es el mismo de esta disciplina”. Pero
ademds de esta llamativa afirmacién de un positivista indubitado como Kel-
sen, la respuesta realizada a la encuesta por el filésofo franco-polaco Georges
Kalinowski reviste una especial importancia por su amplitud y precision, por
lo que conviene referirse a ella en esta presentacion preliminar de la filosofia
del derecho.

En esta respuesta, Kalinowski sostiene, en primer lugar, que “voy a ca-
racterizar a la filosoffa del derecho concibiéndola como una parte integrante
de la filosofia, cuyo objeto es el ente dado en la experiencia sensible y cuyo
propdsito es su explicacion por las causas tltimas (...). Ahora bien, la filosofia
del derecho persigue en su sector propio el objetivo general de la filosofia de la
cual es parte: investiga las causas ultimas del derecho positivo humano™. Esto
significa claramente que la filosofia del derecho no es propiamente un saber

Sobre la personalidad cientifica y la obra de este autor, véase el muy completo libro de Rabbi-
Baldi, R., La filosofia juridica de Michel Villey, Pamplona, EUNSA, 1990, passim.

Resulta extrafia para una perspectiva actual la total ausencia de fil6sofos del derecho anglo-
sajones y la inclusién de un argentino como Carlos Cossio; conviene recordar que en ese afio
Herbert Hart era catedritico en la Universidad de Oxford y acababa de publicar The Concept of
Law, y Lon Fuller profesaba en la de Yale. Probablemente ello se deba a que en esos momentos
todavia no se habia afianzado el actual predominio cultural de los paises anglosajones, en espe-
cial de los Estados Unidos.

Avrchives de Philosophie du Droit (en adelante APD), n° 7, Sirey, Paris, 1962, pp. 83 ss.

APD, n°7, p. 131. Cabe destacar que Kelsen contrapone aqui la filosoffa con la Teorfa General
del Derecho, que tiene por objeto “el derecho ta/ como es de becho (...), es decir, el derecho positivo”.
> APD, n°7, p. 127-129.
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juridico, sino filos6fico, que procura alcanzar una explicacién de la realidad
juridica —del “derecho”- en términos de sus principios mis radicales. Por ello,
el término “filosofia del derecho” le parece “el mejor elegido para designar a
aquella parte de la filosofia que tiene por objeto del derecho”.

En segundo lugar, el fil6sofo polaco afirma que, dentro de las divisiones
de la filosofia, la filosofia del derecho se ubica en el dambito de la filosofia del
hombre, y a su vez, “dentro de la filosofia del hombre, se sitia no en el estudio
de la naturaleza del hombre, sino en el de su accién, concebida a su vez en tan-
to que accion moral...”. Por su parte, “la filosofia de la accién moral (filosofia
moral o ética) se interroga sobre la causa eficiente de la accién moral (el agente
moral) y sobre su causa final (fin moral), sobre los elementos constitutivos de
la accién moral y sobre su valor, asi como sobre los factores que la determinan,
que son: la regla exterior (ley moral), la virtud o el vicio (disposicién moral)
y la regla interior (conciencia moral). La filosofia del derecho —concluye- no
es otra cosa que el tratado de la ley de la filosofia moral”’. Esto significa cla-
ramente que estd en el ambito de la filosofia prictica, es decir, en el del estudio
radical-fundamental de la accién humana en cuanto ella se ordena al bien o la
perfeccion propia del hombre®.

Finalmente, escribe Kalinowski, acerca de la cuestion de la metodologia
de la filosofia del derecho, que “la experiencia prictica del derecho tiene un
papel fundamental. En efecto, si la filosofia del derecho estd llamada a expli-
car la existencia y la esencia del derecho humano, ella necesita de antemano
y previamente una experiencia prictica”. Esto en razén de que sin un apoyo
primario en el conocimiento experimental-prictico del derecho, dificilmente
se pueda acceder a sus contenidos y dimensiones principales.

Sobre esta misma cuestién de la experiencia como punto de partida de la
filosofia del derecho, el iusfilésofo espafiol Luis Legaz y Lacambra sostiene en
su propia respuesta al mencionado cuestionario que las convenciones acerca
del uso de “derecho”, “tiene[n] un fundamentum in re, dado que la humanidad
ha aplicado en todos los tiempos y en diferentes paises el término “derecho”

¢ APD,n°7,p. 128.

7 APD,n°7, pp- 129-130. En este punto, véase del mismo autor: KALINOWSKI, G., Initiation a la
philosophie morale, Societé d’Editions Internationales, Paris, 1966, pp. 130 ss.

8 Sobre el tema de la filosofia prictica, véase: SOAJE Ramos, G., “Filosofia prictica, razén prictica
y teleologia”, en Ethos, n° 23/25 (Buenos Aires, 1995-97), pp. 245 ss.

? APD, n°7, p. 130.
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o su equivalente lingiiistico al mismo sector de la realidad humana; y por otra
parte, a pesar de que el significado de “derecho” y de sus equivalentes 7o es
univoco, una convencién cientifica moderna ha elegido s6lo un aspecto de la
complejidad problemaitica del “derecho”, reservindole la condicién de objeto
del conocimiento “cientifico”, a saber, el sentido de “derecho” como norma
impuesta por el poder social y politico. Pero, ¢qué hacer entonces —concluye—
con los otros aspectos de la realidad juridica, con los otros sentidos del nombre
“derecho” —el derecho como lo recto (...) y como lo justum, el derecho como
facultad (derecho subjetivo)-, etc.?”1°.

En un sentido similar, el director de la revista reivindica también el co-
metido central de la experiencia prictica de lo juridico para el desarrollo de las
indagaciones de la filosofia del derecho, impugnando la concepcién estrecha y
desfigurada que tiene de ella el positivismo juridico al reducirla sélo al “con-
junto de leyes y de textos positivos escritos”. En definitiva, para Villey, “jamds
ha existido algin auténtico filésofo del derecho que no reconozca a la expe-
riencia inmediata del derecho como materia de sus investigaciones”!!, dejando
de lado —al menos provisoriamente— los prejuicios a los que la opinién de los
juristas se encuentra provisoriamente vinculada. Y sobre esta opinién ocasio-
nal y efimera de los juristas y filésofos, sostiene que es necesario “hacer tabla
rasa de la doctrina del progreso, sobre la cual se asienta actualmente la autori-
dad de muchos profesores de filosofia, aunque puede probarse ficilmente que,
en el nivel de la investigacion, ella no tiene ninguna razén de ser. Me atrevo
a poner en duda —concluye— que el dltimo libro aparecido, publicado por el
presidente del jurado de oposiciones, sobrepase los de Platén y Aristételes, e
inclusive difiera en algo de ellos”!?.

De las opiniones de estos destacados pensadores, es posible extraer, para
el propésito de presentar provisoriamente el ambito y la perspectiva de estu-
dio de la filosofia del derecho, algunas conclusiones preliminares. La primera
de ellas consiste en la adscripcion de esos estudios al campo de la filosofia y no
al de los estudios propiamente juridicos. La realidad del derecho juega aqui
el papel de materia u objeto de los estudios filoséfico-juridicos, pero la forma
de aproximacion o perspectiva de conceptualizacién y explicacion es la propia

10 APD, n° 7, p. 132 (énfasis afiadido).
1 APD, n°7, p. 163.
12 bidem.
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de la filosofia, que consiste en el analisis, elucidacién y justificacién racional
de ese sector de la realidad —el juridico— en términos de fundamentos o raices
conceptuales. En otras palabras, de principios primeros y definitivos.

La segunda de estas conclusiones radica en la afirmacién de que —en el
caso de la filosofia del derecho- se estd ante un caso evidente de filosofia pric-
tica, aquel sector del pensamiento filoséfico que indaga las razones tltimas de
la accién o conducta humana y de su ordenacién o direccién hacia el bien-
perfeccion del hombre. La filosofia prictica es filosofia por la radicalidad de
sus explicaciones, y es a la vez prictica porque esas explicaciones no se dirigen
s6lo a saber como son las cosas humanas, sino a ordenarlas y dirigirlas —aunque
“desde lejos”— al logro de la perfeccién humana. Dentro de su ambito, existen
diversas filosofias practicas, segun cudl sea el campo de la praxis que sea el
objeto de sus indagaciones: la conducta personal, la politica, la economia, y
finalmente, el derecho.

En tercer lugar, la filosofia del derecho tiene su punto de partida en I expe-
riencia del fenémeno juridico, es decir, en la captacion directa e inmediata de
los datos del conjunto de realidades sociales que normalmente se denominan
como “derecho” o se las califica de “juridicas”. Ademds, esta experiencia pone
de relieve el cardcter multiple, diferenciado y complejo del fenémeno juridico,
asi como la necesidad de que la explicacion filoséfica abarque la totalidad del
fenémeno, sin excluir ningtn aspecto y sin reducir la explicacién a uno sélo de
ellos, privilegiado de modo mds o menos arbitrario. Esta experiencia compleja,
social y prictica funciona entonces como fuente de contenidos y criterio tltimo
de correccion de todos los desarrollos ulteriores de la filosofia del derecho.

Finalmente, cabe destacar, a los efectos de clarificar la perspectiva desde
la que se desarrollarin las siguientes argumentaciones, la afirmacion reiterada
de Michel Villey acerca de la inanidad de la idea —en rigor, la ideologia— del
progreso necesario e indefinido y de la consiguiente necesidad del recurso a la
historia y a las tradiciones de pensamiento e investigacion que hacen posible
el desarrollo del pensamiento humano, también en el dmbito del derecho.
En este sentido, la negacién del caricter necesario y lineal del progreso en
los conocimientos, y de la consiguiente reduccién de las ideas valiosas a las
mds recientes, posibilita un recurso mucho mds amplio y rico a dimensiones
y modalidades de pensamiento y a tradiciones de investigacion diversas en el
tiempo, pero que atesoran un valor epistémico relevante, siempre presente e
invariablemente contemporaneo.
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En este mismo punto, Pedro Serna ha recalcado que “el pensamiento filo-
sofico no se ejerce en el vacio. La filosoffa presupone necesariamente la historia
de la filosoffa. El pensar humano se construye desde la tradicion, porque los
problemas a los que ha de enfrentarse son heredados, como lo son los concep-
tos y el instrumental teérico y epistemoldgico disponible para el investigador,
al menos en el momento inicial de su tarea”". Y mds adelante concluye que
“s6lo puede hacerse filosofia del derecho a partir de las ideas recibidas sobre
él y, por supuesto, de las ideas mds generales recibidas acerca de la realidad
(..). Pero ello solo es posible partiendo de lo transmitido por una tradicién de

1% Esto significa, ni mds ni menos, que para iniciar de modo ra-

pensamiento
zonable el estudio de la filosofia del derecho, la experiencia juridica de la que se
ha de partir debe ser suplementada e integrada con la aportacién de la historia
del pensamiento juridico y de la historia del derecho, que hacen posible ampliar

—en siglos y en autores— el ambito de la experiencia acerca del derecho.

2. LA EXPERIENCIA PRE-FILOSOFICA COMO PUNTO DE PARTIDA

"Tal como se ha visto precedentemente, es un dato indiscutible que resulta
necesario, antes de iniciar el estudio de la filosofia del derecho, asi como de
cualquier otro estudio filosé6fico de alguno de los dmbitos de la praxis humana,
tener un cierto conocimiento —que se puede denominar “experiencial”- de la
realidad correspondiente a ese ambito. En este sentido, ha escrito Antonio
Millan Puelles refiriéndose puntualmente a la ética, que “todo pensar filosé-
fico es una operacién mental refleja, de segundo nivel, no por tener como su
asunto o tema, en todas las ocasiones, a otra operacién mental, sino por ser
imposible sin el previo ejercicio de alguna actividad cognoscitiva de cardcter
no-filoséfico y, por ello, pre-reflexiva o espontinea (...). La moral filoséfica no
puede estar sustraida a este esencial requisito. Es, necesariamente, una mo-
ral refleja o de segundo nivel: vale decir, presupone, por ser moral filosofica,
algin conocimiento ético espontineo, pre-reflexivo (formalmente inmediato
en la acepcion ya indicada)””. Dicho en otras palabras, antes de comenzar la

! i SERNA, P, Filosofia del derecho y paradigmas epistemoligicos, Porraa, México, 2006, p. 1.

1 .
Ibid., p. 2.

15 MILLAN-PUELLES, A., La libre afirmacién de nuestro ser, Rialp, Madrid, 1994, pp. 73-74. Cfr.
ABBA, G., Costituzione epistemica della filosofia morale, LAS, Roma, 2009, pp. 9-151.
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indagacion filoséfica de un dmbito de la praxis, o de cualquier otro orden de
la realidad, es preciso tener alguna experiencia del fenémeno que se estudia:
derecho, economia, politica, ética personal, etc. Este conocimiento experien-
cial se convierte, entonces, en el punto de partida de la indagacion filoséfica
de que se trate.

Ahora bien, este tema del punto de partida u origen genético o raiz ini-
cial de los conocimientos que integran la filosofia del derecho, y en general la
filosofia prictica, resulta de especial interés en razon principalmente de que
las diferentes opciones que se adopten en esa cuestion determinan en gran me-
dida los resultados de toda la indagacién filoséfica en cuestién. En el presente
caso, se asumird que el conocimiento experiencial —o la experiencia— es el que
proporciona los datos primarios a partir de los cuales se inicia la tarea de la
filosofia, en especial de la filosoffa juridica'. Y esto en razén principalmente
de que la opcién alternativa: la afirmacion de que la elaboracién de la filosofia
del derecho tiene su origen en ideas innatas'” reviste tres inconvenientes pri-
mordiales: (i) que ella resulta claramente contraintuitiva, ya que se opone a los
resultados mas obvios del sentido comun'®; (ii) que sin un recurso a la expe-
riencia de un fenémeno dado como referente originario, resulta radicalmente
imposible estimar noéticamente el valor —la correccién o incorreccién— de los
conocimientos practico-normativos que se alcancen en definitiva'®; y (iii) que
la gran mayoria de los fil6sofos del derecho, pretéritos o contemporineos, dan
comienzo a sus indagaciones, explicita o implicitamente, dando por supuesta
un cierta captacién experiencial de la realidad a estudiar, ain cuando no la
tematicen expresamente.

Esto implica asimismo la asuncién de un supuesto antiescéptico: “El entendimiento, tanto en
su funcién especulativa como en su funcién prictica, puede llegar al conocimiento de la verdad
—especulativa y prictica— porque como facultad posee los atributos suficientes para alcanzarla
si ejecuta adecuadamente la funcién que le es propia”; MAURIL, M., E/ conocimiento moral, Rialp,
Madrid, 2005, p. 102.

Cfr. SoAJE Ramos, G., El concepro de derecho-I, Instituto de Filosoffa Prictica, Buenos Aires,
1977, p. 1.

Sobre la nocién de sentido comiin, véase: Livi, A., Critica del sentido comuin, trad. T. Melendo,
Rialp, Madrid, 1995, pp. 21-53.

Ha escrito en este sentido Giuseppe Abba, que “la experiencia moral es, a su vez, normativa para
la verdad de la filosofia moral: una filosofia moral es verdadera, valida, lograda, en la medida en
que alcanza a dar razén de todos los aspectos de la experiencia moral, sin deformar ni dejar de
lado a ninguno. El criterio de verificacién para la filosofia moral es, por lo tanto, su adecuacion a
I experiencia moral”: Quale impostazione per la filosofia morale?, LAS, Roma, 1996, p. 23.

17
18

19
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Desde esta perspectiva, para alcanzar un conocimiento en definitiva fi-
loséfico de lo que puede denominarse el “fenémeno juridico”, es decir, de la
realidad juridica tal como ella aparece a la experiencia humana, es necesa-
rio tener como sustrato originario una captacién directa y pre-filosofica de
toda la complejidad de elementos y perspectivas que en el lenguaje habitual
se denominan “juridicas”, o “justas”, o “derecho”, o “legales”. Este conjunto
complejo y heterogéneo de realidades, que puede denominarse genéricamente

el “fenémeno juridico”®

, es el que se pretende sea objeto de una explicacion
y justificacion racional —con la mayor radicalidad posible— en sede filosé6fico-
juridica. Dicho en otras palabras, es el contenido o la materia que necesita ser
explicada raigalmente en un estudio filoséfico sobre el derecho.

Por otra parte, corresponde precisar que puede denominarse “fenéme-
no”, en el sentido de objeto de una experiencia posible, ya sea a un hecho o
estado de cosas singular, o bien a un conjunto de hechos o estados de cosas
vinculados entre si de tal modo que generalmente se los considera conjunta-
mente como integrando un tnico “fenémeno”. Este es claramente el caso de
la mayoria de las realidades humano-pricticas y en especial del derecho; todas
ellas son realidades complejas que, en virtud de sus multiples relaciones y si-
militudes, se denominan usualmente como una realidad unitaria. Y en rigor,
al menos en cierto sentido son una unidad, aunque sobre este tema se hablara
in extenso mas adelante.

Explicitando de un modo mds preciso los conceptos que se han menciona-
do hasta ahora, corresponde decir que se puede entender por “experiencia”, tal
como lo desarrolla Sergio Ribade, “la adquisicion de un cierto conocimiento en
virtud de la presencia inmediata ante nuestro espiritu de un dato [concreto] o de
721 Para ese autor, las no-
tas centrales del concepto de experiencia son tres: (i) se trata de una adquisicion

una realidad que no se identifica con el espiritu mismo

2% La locucién “fenémeno” y sus derivados son claramente polisémicos; en este sentido, en el Dic-
cionario de Filosofia de José Ferrater Mora se distinguen hasta seis acepciones de esa palabra; en
el presente contexto ella se utilizard en el sentido propuesto por Herbert Spiegelberg y recogido
en aquella obra: “Fenémeno es todo lo dado a nosotros directamente, sin inferencias media-
doras, y tal como es dado”, y que como tal es el objeto de toda experiencia posible. FERRATER
MORA, J., Diccionario de Filosofia, T. 2, Alianza, Madrid, 1979, pp. 1146-47. Este es, por otra
parte, el sentido antiguo de la palabra, que indicaba el dato o conjunto de datos captados por la
experiencia que resultaba necesario interpretar y explicar. Livi, A., “La terminologia dei libri di
filosofia antica e medioevale”, en Cultura & Libri, n° 84 (Roma, 1993), p. 81.

21 RABADE, S., Teoria del Conocimiento, Madrid, Akal, 1995, p- 47.
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o recepcion de conocimiento; (ii) esa recepcion es de cardcter inmediato o directo,
o al menos con una mediacién minima entre el dato y el sujeto de experiencia;
y (ii) se trata de la recepcion inmediata de datos concretos, maximamente deter-
minados, es decir, no hay propiamente experiencia de conceptos universales®.
Este autor resume estas notas en una definicion sintética: “experiencia cognosciti-
va es el conocimiento, con la mayor inmediatez, de algo concreto dado™.

De lo expuesto se sigue que, desde la perspectiva adoptada, los conceptos
de fendmeno y de experiencia, son claramente reciprocos o vinculados consti-
tutivamente el uno al otro. En efecto, “fenémeno” puede ser conceptualiza-
do —al menos provisoriamente— como el objeto de una “experiencia” posible,
y a su vez, la “experiencia” aparece como el modo directo de conocimiento

72 Por ello, en lo sucesivo se utilizard la expresion “expe-

de un “fenémeno
riencia” no sélo para denominar al conocimiento experiencial, sino también
para designar traslaticiamente al dmbito de fenémenos que es objeto de ese
conocimiento. Por otra parte, es conveniente precisar también que si bien
el conocimiento experiencial tiene generalmente una dimensién sensible —de
percepcion sensorial de lo concreto— la experiencia debe incluir dimensiones
intelectuales, ya que de lo contrario no estarfamos en presencia de una expe-
riencia propiamente humana®.

Esto dltimo remite a la cuestiéon —planteada muchas veces por numerosos
fil6sofos— de si es posible acceder a un conocimiento experiencial sin el recur-
so a ciertos principios noéticos, que han de revestir necesariamente una indole
intelectual o racional. En este punto, hay que decir, como lo sostiene Millin
Puelles, que “la experiencia moral (...) aporta a la ética filosé6fica, ademas de
la materia sobre la cual ésta reflexiona, también los primeros principios con
que opera en todas sus argumentaciones y sobre los cuales los fundamenta y
construye”?. Dicho en otras palabras, la captacién de la experiencia no sélo
necesita de ciertos principios que la estructuren y la constituyan, sino que esos
mismos principios necesitan a se vez de la experiencia para ser aprehendidos.

N
[N

1bid., pp. 48-55.

Ibid., p. 55 (cursivas en el original).

Sobre la polisemia de “fenémeno”, véase: FERRATER MORA, J., Diccionario de Filosofia, T. 2,
Alianza, Madrid, 1979, pp. 1145-1153.

> Cfr. SoalE Ramos, G., “Notas sobre la experiencia en la doctrina del Aquinate”, en Ethos,
n° 19/20 (Buenos Aires, 1991-92), p. 61.

MILLAN-PUELLES, A., La libre afirmacion..., cit., p. 109.

[}
w

24

)
o
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Esto fue desarrollado detalladamente por el pensamiento clésico, en es-
pecial en su impostacion clisico-cristiana, a través de la doctrina de la synde-
resis, que defendia la existencia en el entendimiento prictico de una disposi-
cion (habitus) cuasi-innata, por la cual se captaban intuitivamente —pero con
el previo aporte de la experiencia— los principios primeros del conocimiento
practico. “La experiencia —escribe en este punto Margarita Mauri- se relacio-
na con el conocimiento moral de una doble forma. In media res se descubren
los principios de la syndéresis, se intuyen los principios de la syndéresis, cono-
ciendo, viviendo, en relacién abierta con la realidad. Los primeros principios
no nacen de la experiencia, aunque tampoco son innatos, es decir, conocidos
ante-experientiam; los primeros principios aparecen o se hacen evidentes con la
experiencia”?’.

Es decir, que existe en el entendimiento humano, en su dimensién pric-
tica, una cierta estructura o disposicién que lo habilita a captar los principios
pricticos primeros en cuanto ese entendimiento entra en contacto con la ex-
periencia prictico-moral, experiencia que a su vez resulta conformada a par-
tir de esos mismos principios. Esta cuestién de los principios —en especial el
primero— del conocimiento prictico, su evidencia y la estructura que los hace
posibles, ha sido objeto de arduos debates en la filosofia prictica de todas las
épocas, en especial en la contemporinea?, y sobre ello se volverd a argumen-
tar en los capitulos que siguen.

3. SOBRE EXPERIENCIA JURIDICA, LENGUAJE Y DIALECTICA

Ahora bien, si se aplican estas afirmaciones al dmbito de la realidad y el
conocimiento juridicos, es necesario ante todo llevar a cabo una precisién y
una delimitacién, aunque sea somera, de lo que ha de entenderse en lo sucesi-
vo por “fenémeno juridico” o bien por “datos juridicos” o “realidad juridica”.
Y en este punto es posible seguir el ejemplo de Aristételes quien, para deter-
minar el dmbito de estudio de un cierto tipo de praxis, recurria generalmente

27 MAURL, M., El conocimiento..., op. cit., p. 111.

28 Entre muchos autores, corresponde citar a los siguientes: KALINOWSKI, G., E/ problema de la ver-
dad en la moral y en el derecho, trad. E. Mari, EUDEBA, Buenos Aires, 1979, pp. Véase también:
FINNTS, J., “Practical Reason’s Foundations”, en Collected Essays, vol. I, Reason in Action, Oxford
University Press, Oxford, 2011, pp. 19-40.
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al lenguaje corriente, verificando a qué conjunto de realidades se aplicaban
los términos pertinentes y muy especialmente sus contrarios®’. Esto dltimo
en razén de haber verificado que la gente se referfa con mds precisién y én-
fasis a las dimensiones negativas de una realidad que a las que presentaban
una dimensién axidticamente positiva. De este modo, el fil6sofo de Estagira
comienza su tratamiento de la filosofia del derecho en el libro V de la Etica
Nicomaquea, remitiéndose a lo “que todos estin de acuerdo en llamar justicia”,
es decir al uso comun de las palabras, recordando luego que “muchas veces se
conoce una disposicién por su contraria”, ejemplificindolo con la posibilidad
de conocer mejor aquello que es justo a partir de lo que aparece claramente
como injusto’’.

De acuerdo con lo anterior, resultard pertinente comenzar la indagacién
del fenémeno juridico y de la experiencia que lo tiene por objeto —ya en el
capitulo que sigue— a partir de una captacion y un estudio semdntico del len-
guaje del derecho, es decir, de las palabras y frases que utilizan habitualmen-
te los operadores del derecho y los seres humanos corrientes cuando se ven
comprometidos en alguna situacién juridica. Y este abordaje resulta adecuado
toda vez que —tal como se ha desarrollado en otro lado— en los significados de
ciertas palabras se encuentra como sedimentada o condensada una experiencia
humana a escala colectiva acerca de lo que esas palabras designan, experiencia
ratificada reiteradamente en el curso de la historia®'.

Por lo tanto, esta experiencia expresada en el lenguaje ordinario aparece
como el mejor punto de inicio posible en la tarea de determinar filos6fica-
mente la nocién de derecho, explicar sus alcances y justificar racionalmente
sus exigencias. Y esto es asi, en primer lugar porque el derecho —considerado
globalmente, como “fenémeno juridico”- es una realidad humano-social que,
como todas las realidades de esa indole, tiene un lugar privilegiado en esa

2% En este punto, véase: BROADIE, S., Ethics with Aristotle, Oxford University Press, New York-

Oxford, 1991, p. 22.

ARISTOTELES, Etica Nicomaquea (en adelante EN) V, 1, 1129 a 1 ss. Mds atrés, el de Estagira

habfa afirmado inequivocamente que un principio debe buscarse a partir “cambién de lo que se

dice sobre é1”, es decir, partiendo de uso comun de las palabras; EN, I, 8, 1098 b 10 ss. Véase:

AUBENQUE, P, “La matiére chez Aristote”, en Probléemes aristoteliciens —I- Philosophie Théorique,

Paris, Vrin, 2009, p. 214.

31 Véase: MassINI CORREAS, C.I., Filosofia del Derecho-1-El derecho, los derechos humanos y el derecho
natural, 2* ed., LexisNexis, Buenos Aires, 2005, pp. 28-29. Véase asimismo: PINTOR-RAMOS, A.,
Historia de lu filosofin contempordnea, BAC, Madrid, 2002, pp. 327-333.

30
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otra realidad humano-social que es el lenguaje. Y en segundo lugar, porque al
tratarse, en el caso del fenémeno juridico, de una realidad no sustantiva sino
accidental o no-auténoma*, integrada por entes de diferentes categorias o es-
pecies: relaciones, conductas, normas, saberes, instituciones, hibitos, deberes,
facultades, discursos, etc., resulta imposible tener de ella una experiencia mis
o menos completa sin el auxilio de una contextualizacion lingiistica.

Pero en esta indagacion es necesario no olvidar tampoco que, como pre-
cisa acertadamente John Austin, “cuando examinamos lo que hemos de decir o
qué palabras hemos de utilizar y en qué situaciones, estamos considerando no
meramente las palabras (...), sino también las realidades para hablar de las cua-
les utilizamos las palabras”, aclarando mds adelante que “el lenguaje ordinario
no es la dltima palabra; en principio puede siempre ser suplementado, mejora-
do o reemplazado. Recuerden solamente: €l es la primera palabra”*. De aqui
se sigue que la remision al lenguaje ordinario como “lugar” privilegiado de
la experiencia juridica no supone que se deba permanecer en €l analizindolo
s6lo como tal lenguaje, sino que debe servir de base y fuente para la captacion
de las nociones que ese lenguaje significa y el conocimiento de las realidades
que designa.

“En otras palabras —ha escrito en el mismo sentido Copleston— la pers-
pectiva de la filosofia del lenguaje ordinario no supone necesariamente ningu-
na otra afirmacién sino la de que es sabio comenzar observando lo que la gente
estd acostumbrada a decir, cuando ello puede ser considerado como una encar-
nacion o incorporacién de experiencia humana acerca de situaciones objetivas
durante un periodo muy largo de tiempo”?**. Nuevamente, queda aqui en claro
que la indagacion en el lenguaje ordinario de los usos mas habituales en un
determinado 4mbito de la praxis humana, tiene por objetivo central y final la
captacion inicial de las diferentes dimensiones y elementos del fenémeno al
que esas palabras se refieren.

Pero ademids, y como el mismo Aristételes sostuvo reiteradamente, este
estudio del lenguaje ordinario —en este caso del lenguaje juridico— en bisque-
da del conocimiento experiencial que sirva de base a los estudios filos6fico-

32 Sobre estas nociones, véase: KALINOWSKI, G., Limpossible méraphysique, Beauchesne, Paris, 1981,
pp. 145 ss.

3 AusTIN, J. L., Philosophical Papers, Oxford University Press, Oxford, 1961, pp. 130-133.

3% CopLESTON, F, “Reflections on Analytic Philosophy”, en On the History of Philosophy, Search
Press, London, 1979, p. 106.
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juridicos, no puede ser una via de acceso excluyente, sino que debe comple-
mentarse con un estudio paralelo de aquello que los hombres —en especial los
mas notables— han dicho y escrito acerca de ese campo o ambito de estudio. El
Estagirita escribe en este sentido que la dialéctica “es un método por el cual es-
tamos en condiciones de argumentar respecto a cualquier problema propuesto
partiendo de premisas que pertenecen a la opinién notable (ex enddxon)”.
Esto significa que, para alcanzar una comprension adecuada de los fenémenos
humano-précticos como el derecho, resulta de especial importancia el cono-
cimiento, el andlisis y la confrontacién de las opiniones de quienes han in-
tentado explicar filos6ficamente esos fenémenos. De hecho, los hombres han
reflexionado y debatido acerca del sentido de las cuestiones humano-pricticas
todo a lo largo de la historia humana, por lo que resultaria pretencioso —e in-
fecundo— despreciar todo ese bagaje de ideas y opiniones.

En este mismo sentido, aunque refiriéndose a la filosoffa moral, Giu-
seppe Abba sostiene que “existen histéricamente diversas figuras de filosofia
moral. El punto de partida que se ha esbozado hasta ahora [la experiencia
moral] corresponde a una de esas figuras. Ahora bien, si una cosa es obvia en
filosofia es que no se puede sostener la propia posicion sin discutir las otras
posiciones. No sera por lo tanto necesario detenerse demasiado para explicar
que el discurso filos6fico procede por argumentacion dialéctica entre las po-
73, En lo que sigue, si bien el punto de partida de las indaga-
ciones serd el estudio de la experiencia juridica por la mediacién del lenguaje

siciones rivales...

del derecho, se recurrird también al didlogo y la confrontacién con algunas de
las mds notorias posiciones filos6ficas, no sélo en cuanto al punto de partida
propuesto por esas diversas modalidades filoséficas, sino también en lo que se
refiere a los temas que se siguen necesariamente de ese punto de inicio®’. A

ARISTOTELES, Tdpicos, I, 1, 100 a 18-21. Sobre la nocién de dialéctica en Aristételes, véase:
Evans, J. D. G., Aristotle’s Concept of Dialectic, Cambridge University Press, Cambridge, 1977.
William Hardie discute la extensién de la dialecticidad de la Etica en Aristételes, limitando con-
siderablemente su alcance: HARDIE, W. E. R., Aristotle’s Ethical Theory, 2* ed., Clarendon Press,
Oxford, 1985, p. 39.

ABBA, G., Quale impostazione per lu filosofia morale?, LAS, Roma, 1996, p. 26. Se dard por supuesto
aqui que, en cuanto formas de filosofia prictica, la filosoffa moral y la filosofia del derecho tienen
fuertes similitudes en cuanto al método y el modo de abordaje de las cuestiones.

Esto ha sido realizado in extenso por el autor con referencia al tema puntual de la filosofia de la
justicia; véase: MASSINI CORREAS, C. 1., Filosofia del Derecho-1I-La justicia, LexisNexis, Buenos
Aires, 2005, 252 pp.
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esos efectos, y tal como se lo explicé al comienzo, también habra de ampliarse
temporalmente el dmbito de la experiencia juridica con una remision a la his-
toria del pensamiento y de la realidad juridica, en un didlogo intemporal que
trascienda las culturas y atraviese las edades®.

4. LLAS NOTAS DE LA EXPERIENCIA JURIDICA

Luego de estas cuestiones introductorias, corresponde comenzar con
el analisis —por ahora general- del fen6meno juridico tal como este se pre-
senta a la experiencia pre-filoséfica. Y en este sentido, el panorama que
presenta esa experiencia, tal como se aparece a los operadores del derecho,
es decir, desde la perspectiva que Herbert Hart ha llamado el “punto de vis-
ta interno”?’, hace patentes ciertos caracteres ineludibles de ese fen6meno:
ante todo su caricter complejo. Esto significa, obviamente, que el dmbito de
realidades que abarca el fendmeno juridico y que es el objeto de la expe-
riencia juridica es especialmente extenso y variado, es decir, abarca entida-
des de diferentes especies y categorias. Entre estas entidades se encuentran:
hechos, acciones (conductas), expresiones normativas, facultades dednticas,
textos lingiiisticos, sistemas de conocimiento (filosofias, ciencias), deberes,
valores, bienes humanos, relaciones, cosas materiales, etc. Esta variedad y
complejidad plantea inmediatamente la cuestion de cudl es el factor, ele-
mento, dimensién o caracteristica que otorga unidad al fenémeno juridico,
haciendo posible que se hable de un fenémeno a su respecto. Sobre este
tema se volverad en breve.

La segunda de las notas de la experiencia juridica es que se trata de una
experiencia prctica, es decir, referida de diferentes modos a la ordenacidn,
direccién, valoracion, calificacion, etc. de la praxis humana juridica. En otras
palabras, el objeto de la experiencia juridica no son meros hechos —lo que
los anglosajones llaman “brute facts”- sino hechos referidos a, vinculados con
o relacionados a un sector de la praxis humana denominado corrientemente

38 Véase en este punto: BERMAN, H., La formacion de la tradicion juridica de occidente, trad. M. Utrilla,
FCE, México, 1986, p. 9. Véase también: LETWIN, S. R., On the History of the Idea of Law, ed.
N.B. Reynolds, Cambridge University Press, Cambridge, 2008, pp. 326 ss.

3 HarT, H. L. A., The Concept of Law, 2* ed., Oxford University Press-Clarendon Law Series,
Oxford, 1997, pp. 88-91.
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como “juridico”. En este sentido, ha escrito Félix Lamas que “no s6lo tenemos
experiencia de conductas sino también de la ordenacion o desordenacion de
ellas respecto de determinados fines sociales, y de la adecuacién o inadecua-
ci6én de las mismas respecto a ciertas reglas de conducta o normas que llama-
mos juridicas. Por ultimo, tenemos experiencia de la estimacion axiol6gica de
tales conductas, fundada en los fines y en las normas™*.

Esto supone que la experiencia juridica no sélo lo es de realidades sus-
ceptibles de valoracién, sino que, ademds, esa experiencia misma es axiol6-
gica, es decir, implica o incluye valoraciones de parte del sujeto que experi-
menta. “Esta —escribe Abba refiriéndose a las experiencias pricticas— es la
experiencia propia del que actda, y lo hace consciente y voluntariamente,
construye él mismo la descripcion segin la cual se comprende la propia ac-
cion; es, por lo tanto, una experiencia prictica, [una experiencia] desde el
punto de vista de la conciencia de quien es su sujeto”*'. Abba llama a esta
perspectiva “la que corresponde a la primera persona”, es decir, al sujeto que
guia sus propias acciones o participa en la tarea de dirigir las acciones de los
demdis miembros de un grupo social. En definitiva, el punto de vista del mis-
mo sujeto de la praxis.

Esta misma perspectiva ha sido desarrollada, siguiendo parcialmente la
idea hartiana del “punto de vista interno”, por John Finnis al comienzo de
Natural Law and Natural Rights. En ese lugar, el pensador australiano retoma
y reformula la percepcion de Hart y defiende la necesidad de que quien realiza
una indagacion en materias sociales realice €] mismo valoraciones para que su
comprension de los datos de la experiencia sea acertada. “Un tedrico —escri-
be Finnis— no puede proporcionar un andlisis y descripcion teorética de los
hechos sociales a menos que también él participe en la tarea de valorar, de
comprender qué es realmente bueno para las personas humanas y qué exige
realmente la razonabilidad prictica (...). Pero las acciones, pricticas, etc., s6lo
pueden comprenderse plenamente captando su fin, es decir, su objetivo, su
valor, su relevancia o importancia, tal como fueron concebidos por quienes
realizaron esas acciones, participaron en esas practicas, etc. Y estas concep-
ciones sobre el fin, el valor, la relevancia y la importancia, se reflejardn en el

4 Tamas, F, La experiencia juridica, Instituto de Estudios Filoséficos Santo Tomds de Aquino,
Buenos Aires, 1991, p. 452.
* ABBA, G., Quale..., op. cit., p. 11.
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discurso de esas mismas personas, en las distinciones conceptuales que ellas
hacen u omiten o se niegan a hacer” *.

Para Finnis, por lo tanto, el “punto de vista interno” propuesto por Hart
es el punto de vista prictico-valorativo o prictico-moral, lo que significa que
el investigador en ciencias humano-pricticas no puede limitarse a verificar
desde fuera, como un observador externo y no-comprometido, la existencia
de valoraciones ético-juridicas, sino que debe valorar él mismo para captar el
sentido de los fenémenos de la experiencia juridica. Esta perspectiva, que es
claramente la del pensamiento clisico, se opone diametralmente a la imposta-
ci6én propia de los pensadores modernos, que abordan las cuestiones humano-
pricticas desde el punto de vista de un “observador imparcial”, como propo-
nfa Adam Smith*, que explicaba las acciones, normas y valoraciones humanas
desde la perspectiva de la tercera persona o del “espectador imparcial”*.

Finalmente, la tercer nota del fenémeno juridico es que se trata de un
fen6meno eminentemente social, y su correspondiente experiencia se tiene tam-
bién en un contexto social, es decir, en un dmbito de multiples relaciones so-
ciales. En este punto, Lamas sostiene que en la socialidad de la experiencia ju-
ridica pueden distinguirse dos aspectos: el objetivo y el subjetivo. Respecto del
primero, afirma que esa experiencia “es social por su objeto, porque la conducta
juridica, y todo aquello que es “juridico” por su vinculacién con ella, es un fe-
némeno estrictamente social (...). El objeto de esta experiencia, pues, aparece
inscripto en una trama compleja y total de conductas, relaciones, situaciones
y nexos causales histdricos, fuera de la cual carece de significacion juridica”®.

Y con referencia al aspecto subjetivo, este autor defiende que la experien-
cia juridica es social subjetivamente, toda vez que el sujeto de esa experiencia

42 FINNIS, J., Natural Law and Natural Rights, 2* ed., Oxford University Press, Oxford, 2011, pp. 3-4.
Sobre esta doctrina, véase: MASSINI CORREAS, C. I, “Sobre ciencia practica y prudentia. Aproxima-
ciones desde las ideas de John Finnis”, en Sapientia, n° 227-28 (Buenos Aires, 2010), pp. 41-53.
SMITH, A., La teoria del los sentimiento morales, trad. C. Rodriguez Braun, Alianza, Madrid, 1997,
pp- 180 ss. Corresponde consignar en este punto que Smith incorporaba también el tema de la
simpatia, por la cual el observador podia acercarse a los puntos de vista del actor, o de la primera
persona; véase: MACINTYRE, A., Historia de la ética, trad. R. Walton, Paidés, Buenos Aires, 1970,
p. 172. Esta observacion se debe a una sugerencia del Dr. Ricardo Crespo.

Sobre esta perspectiva moderna, véase: RODRIGUEZ LUNO, A., Etica General, 4 ed., EUNSA,
Pamplona, 2001, pp. 56 ss. Véase también: LARMORE, C., Modernité et Morale, PUF, Paris, 1993,
pp- 45-69, y el ya clésico trabajo de ANSCOMBE, E., “Modern Moral Philosophy”, en AA.VV,,
Virtue Ethics, ed. R. Crisp & M. Slote, Oxford University Press, Oxford, 1997, pp. 26-44.
Lamas, ., La experiencia..., op. cit., p. 467.

43
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se encuentra él mismo “inscripto en una totalidad social y s6lo como miembro
de ella puede ser un observador y un participe (prictico) eficaz. Dicha perte-
nencia del sujeto a una totalidad social es condicién para que participe de la
vida del derecho. Y sélo participando de ella éste puede ser conocido en su
peculiaridad prictica, por lo menos de una forma empirica”. En definitiva,
en este punto de la socialidad de la experiencia juridica, es claro que, tanto el
objeto de experiencia como el sujeto que la experimenta, deben consistir, o es-
tar insertos en un grupo social, en especial en un grupo de caricter politico®.

Ahora bien, como puede percibirse ficilmente, estos tres caracteres del
fenémeno y de la experiencia juridica se encuentran intimamente relaciona-
dos, toda vez que todo fenémeno social es complejo y, para ser captado en su
auténtico sentido, debe abordarse desde una perspectiva prictico-valorativa.
Pero esa misma complejidad del fenémeno -y, consecuentemente, de la ex-
periencia juridica— hace necesaria una explicacién de su unidad, es decir, la
determinacién del factor, elemento o dimension que confiere existencia indi-
vidual o singular a ese conjunto miltiple de hechos y conductas sociales que
habitualmente se denominan como “derecho” o “juridico”. Por supuesto que
se parte aqui de la afirmacién de que la unidad de la designacion de las pala-
bras, tiene su raiz en una cierta identidad de los conceptos, los que a su vez se
refieren a objetos al menos parcialmente similares®.

5. LA UNIDAD DE LA EXPERIENCIA JURIDICA EN LA VERSION CLASICA

Este problema de la unidad de los fenémenos complejos y de la posi-
bilidad de su conocimiento unitario, ha sido debatido por la filosofia desde
sus origenes griegos®. En general, el pensamiento cldsico recurri6 a nociones

4 Ibid. También Mark Murphy destaca el doble caricter objetivo y subjetivo de la socialidad del
fenémeno juridico; MURPHY, M., Philosophy of Law, Blackwell Publishing, Malden-Oxford-
Carlton, 2007, p. 5.

47 Acerca del tema de la politicidad del derecho, véase. SOAJE Ramos, G., “Sobre la politicidad del
derecho”, en AA.VV,, El derecho natural en la realidad social y juridica, ed. S. Castafio y E. Soto
Kloss, Universidad Santo Tomds, Santiago de Chile, 2005, pp. 15-45.

* En este punto, véase: CASAUBON, J.A., Palabras, ideas, cosas, Candil, Buenos Aires, 1984, y tam-
bién: LLANO, A., Metafisica y Lenguaje, EUNSA, Pamplona, 1984, pp. 94 ss.

9 Véase en este punto: CAPELLE, W., Historia de la filosofia griega, trad. E. Lled6, Gredos, Madrid,
1976, pp. 281 ss. y passim. También: BARNES, ]., “Metaphysics”, en AA.VV., The Cambridge Com-
panion to Aristotle, Ed. J. Barnes, Cambridge University Press, Cambridge, 1996, pp. 86-87 y

passim.
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como las de unidad accidental o de orden®, en el nivel de las realidades, y a la
de analogia en el nivel de los conceptos y de las palabras. Segin esta doctrina
clasica —que dista mucho de ser unitaria— los conjuntos de realidades sociales,
como el derecho, la sociedad o la economia, pueden ser considerados de modo
unitario en razén de que sus elementos participan de una o algunas modali-
dades existenciales, por las que se relacionan entre si formando una unidad
—accidental, dirfa el Estagirita— de sentido prictico’'. De este modo, resulta
legitimo usar una unica palabra —y a veces un concepto— para designar a todo
un conjunto de realidades de distinta categoria y naturaleza, en razén de cier-
tas similitudes y relaciones que guardan entre si.

Asi, si tomamos la palabra “sano” —el ejemplo es de Aristoteles’’— y la
aplicamos a un cuerpo humano, a un clima, a un rostro y a un medicamento,
resulta claro que, en rigor, el que es propiamente “sano” es el cuerpo, mien-
tras que ese término puede aplicarse —analégicamente— a un clima en cuanto
favorece la salud, a un rostro en cuanto la manifiesta y a un medicamento en
cuanto la causa. Este ejemplo pone en evidencia que la analogia es un modo
de referirse —utilizado de hecho por los hombres en su lenguaje y argumen-
tacién corriente— a una multiplicidad de realidades, de caricter diverso, pero
que participan —aunque en diferente grado— de un cierta perfeccién comin®.

Ha escrito en este sentido Finnis, resumiendo el punto de vista de la tra-
dicién clasica bajo el titulo de “La teoria social puede describir ‘analégicamen-
te’””, que “Tomds de Aquino desarrolla la explicacion aristotélica [de que] el
campo propio de cualquier ciencia o teoria, incluye propiamente todo lo que
estd relacionado de modo relevante con un tipo central, y las ‘formas relevan-
tes de relacion con ese tipo central’ incluyen, inter alia, no sélo lo que generan
realidades de ese tipo, sino también sus defectos caracteristicos o corrupciones
(v las causas de esos fracasos). De este modo, una version diluida o corrupta
de ese tipo puede correctamente —tanto cientifica como popularmente— ser

50 Véase: SAMPAY, A.E., Introduccion a la Teoria del Estado, Bibliogrifica Omeba, Buenos Aires, 1961,

pp. 407 ss.

Véase: FINNIS, J., Aquinas. Moral, Political, and Legal Theory, Oxford University Press, Oxford,
1998, pp. 23 ss.

52 ARISTOTELES, Metafisica, IV, 2, 1003 a 33 ss.

Sobre la nocién de analogia y sus modalidades, véase: MASSINI CORREAS, C. L., Derecho y ley segiin
Georges Kalinowski, EDIUM, Mendoza-Argentina, 1987, pp. 27-39. Allf se discuten las aporta-
ciones a la teorfa de la analogfa de Kalinowski, Cornelio Fabro, Bernard Montaignes, Octavio
Derisi y Battista Mondin.

51
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llamada con el mismo nombre, no con el mismo significado (‘univocamente’,
como traduce el Aquinate) ni tampoco equivocamente, sino a través del modo
de relacion-en-la-diferencia de significado que el Aquinate (cambiando el vo-
cabulario de Aristoteles) llama analogin™**.

Dicho en otras palabras, dentro de las coordenadas del pensamiento cli-
sico, un fenémeno social reviste una unidad no sustantiva, como los animales o
los drboles, sino adventicio o accidental, como la de un regimiento o un jardin,
y se designa con un término que tiene significacion analégica, ya que contiene
a todas las plantas, drboles, canteros, flores y el césped que integran el jar-
din. Del mismo modo, el denominar a un grupo social “comunidad politica”
significa designar unitariamente a todo el conjunto de actividades, institucio-
nes, regulaciones, autoridades, valores compartidos, etc. que la constituyen
en cuanto tal. Pero esta denominacién no es arbitraria, como en el caso de la
equivocidad, ni es tampoco meramente construida, sino que tiene un funda-
mento en las relaciones reales de diferente tipo: causalidad, condicionamiento,
supremacia, referencia mutua, etc., que efectivamente existen entre esos ele-
mentos en el marco de esa comunidad®.

En este caso, el tipo de analogia que utiliza el pensamiento clsico para
denominar a las realidades sociales es principalmente el llamado de “analogia
de atribucién” que consiste, como lo explicaba Finnis mds arriba, en que un
término o un concepto se aplican de un modo propio y principal a un tipo de
realidades, pero también a otros tipos diferentes de realidades en virtud de
las relaciones que guardan con la primera. Estas relaciones son de diferentes
tipos, pero son estrictamente necesarias para que se esté en presencia de un
caso de analogia y no de mera equivocidad, donde el mismo término se predica
de realidades sin ninguna vinculacién relevante entre ellas. Esto fue expresado
por Aristételes en diferentes ocasiones al decir que “el ente se dice de muchas
maneras”, o que “la justicia de dice de diferentes modos”*’, queriendo sig-
nificar que varias realidades diversas —en el caso de “ente”, todas las realida-
des— se pueden denominar “entes” aunque se trate de entidades muy diversas:
accidentales, sustanciales, relacionales, nocionales, ficticas, etc., en razén de

* FINNS, J., Aquinas..., cit., p. 43.
3 Véase: CRUZ PRADO@ A., Filosofia politica, EUNSA, Pamplona, 2009, pp. 30-35.
%6 ARISTOTELES Memfzvzm IV 2,1003 a 33 ss. Véase: FORMENT, E., voz “Analogia”, en Diccionario
de Filosofin, A.L. Gonzilez (dlr ), EUNSA, Pamplona, 2010, pp. 61 ss.
7 ARISTOTELES, Etica Nicomagquea, V, 1, 1129 a 26 ss.

PERSONAY DERECHO / VOL. 67 / 2012/2 371

OO0



CARLOS I. MASSINI-CORREAS

alguna perfeccion de la que todos participan; en este ejemplo, del ser (esse)®.
Otro tanto ocurre con “justicia”, que puede predicarse de acciones, hébitos,
normas, instituciones, reclamos, etc. en un sentido semejante pero no idén-
tico, queriendo significar algo similar en diferentes realidades de naturaleza
disimil*.

Ahora bien, si se aplica este modo de aproximacion a la realidad juridica,
resulta claro que es posible hablar en ese caso de un fendmeno juridico y, como
consecuencia, también de una experiencia juridica de ese fenémeno. Esto es asi,
en cuanto existen diferentes tipos de realidades que habitualmente se denomi-
nan “juridicas” en razén de que se encuentran claramente relacionadas entre si
y participan de ciertas determinaciones o perfecciones accidentales que hacen
posible el referirse justificadamente a ellas con un nombre unico, y a la vez,
comun. En efecto, en el dmbito de las realidades denominadas “juridicas”,
existe toda una variedad de modalidades, dimensiones y categorias, que pue-
den designarse legitimamente de ese modo en razén de los multiples vinculos
y dependencias que existen entre ellas; asi, v.gr., las normas juridicas existen
para dirigir las conductas juridicas, que son el objeto de las facultades juridicas y
exigen decisiones juridicas, que son todas estudiadas por la ciencia juridica y asi
sucesivamente. A la inversa, un tipo de realidad que no estuviera relacionada
con el resto de las realidades juridicas, v.gr., un eclipse de luna, una plegaria
religiosa o una reunién de amigos, no podrian llamarse “juridicas” con algo de
rigor, ya que no existirfa ningin fundamento razonable para la atribucion de
ese nombre®.

Por supuesto que, en el recurso a la analogia de atribucidn, se hace es
necesario indagar, en cada ambito de predicacion analdgica, cudl es aquella
realidad a la que el nombre o el concepto corresponde de modo propio, es
decir, cudl es el analogado principal o el “caso central” de “juridico” o “dere-
cho”. Esto es, cuil es el tipo de realidades con referencia a la cual, o para la
realizacién de la cual, todas las demds adquieren sentido o significacién. En el
ejemplo aristotélico de “sano”, resulta claro que el rostro, el clima y el remedio
adquieren su significado “sanitario” en la medida en que manifiestan, favo-

8 Véase, en este punto: MONDIN, B., I/ sistema filosofico di Tommaso D’Aquino, Massimo, Milano,
1985, pp. 88 ss.

 En este punto, véase: MASSINI CORREAS, C.1., Filosofia del Derecho-11-La justicia, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 2005, pp.

60 Véase: MassINI CORREAS, C 1., Derecho y ley..., cit., pp. 41 ss.
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recen o causan la salud del cuerpo humano. Algo similar habria que indagar
respecto a la significacién de “derecho” o “juridico”, buscando descubrir cual
de las atribuciones de esas palabras reviste un caricter propio y principal y es
la que justifica —respecto de las demds— la atribucion analdgica de esas palabras
0 conceptos.

6. EL REDUCTIVISMO MODERNO

Esta solucion clasica a la cuestion de la unidad de los fenémenos y —con-
secuentemente— de la experiencia en materias humano-sociales, perdur6 por
varios siglos como la explicacion habitual y aceptada; pero ya a fines de la
Edad Media y sobre todo durante el trascurso de la Edad Moderna, fue sien-
do paulatinamente sustituida por otra, que en los tltimos afios se ha deno-

76l En especial, la historia del reductivismo en

minado como “reductivista
filosofia ha sido desarrollada notablemente por Etienne Gilson en su libro
La unidad de la experiencia filosifica. En este valioso trabajo, que ha sido objeto
de numerosas ediciones en varios idiomas, el distinguido pensador francés
sostiene la siguiente tesis general: desde el final de la Edad Media, y a medida
en que crecia una derivacion escéptica del pensamiento filoséfico, comenzé
a tomar cuerpo una modalidad de pensamiento consistente en la adopcion
del método y la problemaitica de alguna ciencia particular, considerada como
paradigmatica o modélica especialmente por su mayor precisiéon o simplici-
dad, para aplicarlas a la filosofia y desarrollar asi una filosofia estrictamente

“cientifica”. De este modo, la 16gica (con Pedro Abelardo), la teologia (con

61 La nocién de reductivismo ha sido utilizada en varios 4mbitos de la ciencia y la filosofia: en la
psicologia, la l6gica, la ética, la fisica, etc. y ha adoptado tres modalidades principales: la #zeto-
doldgica, segin la cual en un campo del saber se aplica el método propio de otro campo distinto;
la ontoligica, en la que una realidad se reduce a sus elementos constitutivos y se explica por ellos;
y la semdntica, segtin la cual el lenguaje de una disciplina puede ser traducido al lenguaje de otra
disciplina. Pero en general, se habla de reductivismo toda vez que se pretende explicar una reali-
dad por referencia a otra que se presenta como mds simple o mds fundamental. Véase: FERRATER
MORA, J., Diccionario de Filosofia, T. IV, Alianza, Madrid, 1979, pp. 2800-2802. Véase también:
AGazzi, E., “Analogicita del concetto di scienza. Il problema del rigore e dell’oggetitivita nelle
scienze umane”, en AA.VV., Epistemologia e scienze umane, ed. V. Possenti, Massimo, Milano,
1979, pp. 60-61 y BRIGANDT, I. & LOVE, A., “Reductionism in Biology”, en Stanford Encyclopedia
of Philosophy (Summer 2012 Edition), Edward N. Zalta (ed.), forthcoming URL <http://plato.

stanford.edu/archives/sum2012/entries/reduction-biology/>.
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San Buenaventura®), las matematicas (con René Descartes y los cartesia-
nos), la fisica (con Immanuel Kant), las ciencias empiriolégicas (con Auguste
Comte y los positivistas), y la economia (con Karl Marx), fueron tomadas
como modelos met6dicos y temdticos para la indagacion filoséfica, a la que se
consider6 incapaz de un objeto propio y de de un método particular.

El resultado inevitable de estos experimentos fue, siempre segin Gil-
son, la esterilidad de la filosofia y la distorsion de su naturaleza especifica.
En cada una de estas tentativas reductivistas, “lo que es una determinacién
particular del ser, o sea un ser, serd investido con la universalidad del ser. En
otras palabras, se le concederd a una esencia particular la universalidad del ser
y se le permitird excluir los demds aspectos de la realidad”®. Y en otro lugar
precisa que “[estas] aventuras metafisicas han tenido que fallar porque sus au-
tores tomaron los conceptos fundamentales de una ciencia [particular] por los
conceptos metafisicos. La Teologia, la Légica, la Biologia, la Psicologia, la
Sociologia, la Economia, pueden solucionar sus problemas con sus métodos
peculiares; sin embargo (...), como la Metafisica aspira a trascender todo cono-
cimiento particular, ninguna ciencia particular es competente para solucionar
los problemas metafisicos o juzgar las soluciones metafisicas”®. Para Gilson,
este reductivismo “es mds que una posibilidad abstracta: es una tentacion...”%.

Esta tentacion consiste, por lo tanto, en el abandono de la empresa filos6-
fica centrada en la metafisica del ser —compleja, laboriosa y problematica— y en
el intento de conformar el pensamiento que busca soluciones dltimas y decisivas
segun el modelo metodolégico y temitico de alguna de las ciencias particulares,
que por definicién no buscan soluciones tltimas. La esperanza que explica la
reiterada caida en esta tentacion radica en la imaginada posibilidad de alcanzar
una explicacion mas sencilla, mds precisa y menos problematica del todo de la

62 Conviene recordar que una de las obras de San Buenaventura llevaba por titulo Sobre la reduccion
de las Artes a la Teologin (por supuesto que entre las Artes se hallaba incluida la filosoffa); GIL-
SON, E., La unidad de la experiencia filosifica (en adelante UEF), 5* ed., trad. C. Balifias, Rialp,
Madrid, 2004, p. 53. La edicién original es la siguiente: GILSON, E., The unity of philosophical
experience, Charles Scribner’s Sons, New York, 1937. Sobre el pensamiento de este autor, véase:
EcHAURL, R., El pensamiento de Etienne Gilson, EUNSA, Pamplona, 1980; Livi, A., E. Gilson: El
espiritu de la filosofia medieval, Magisterio Espafiol-Critica Filoséfica, Madrid, 1984; y Livi, A,
Etienne Gilson. Filosofia cristiana e idea del limite critico, EUNSA, Pamplona, 1970. En este ltimo
libro (pp. 241-246) se incluye una némina de estudios sobre la obra de Gilson.

 UEF, p. 270.

¢ UEF, p. 265.

& UEEF, p. 269.
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realidad en términos de una ciencia que aparece como mas exacta, mds simple y
mas util que la filosofia simpliciter dicta, y en especial la metafisica.

Pero ademais, toda esta empresa debe basarse de algin modo en un es-
cepticismo, explicito o implicito, acerca de las posibilidades noéticas de la fi-
losofia tout court, ya que sélo sobre la base de una negacién de la capacidad
cognoscitiva de la filosofia considerada en si misma, se justifica el recurso —en
cuanto a métodos y contenidos— a alguna de las ciencias particulares, que han
de sustituir, y en definitiva suplantar, a la filosofia como explicacion radical de
toda la realidad. Dicho de otro modo: si la filosofia —el menos en su version
cldsica— no puede dar una explicacién que sea, a la vez que universal, sencilla,
precisa y a-problemadtica del sentido de la realidad, habrd que recurrir a algin
otro saber que proporcione la seguridad y claridad que la filosofia ha sido in-
capaz de proveer a la inteligencia humana.

Ahora bien, tal como lo explica Gilson, esta tentacién ha sido una de las
constantes de la filosofia moderna y tardomoderna, y ha tenido sus expre-
siones paradigmadticas en las distintas versiones del positivismo, en especial
y confesadamente, en la que se autodenominé “fisicalismo”
para alcanzar una explicacion adecuada de las realidades sociales —como el

, segun el cual,

derecho- es necesario reducirlas a sus aspectos ficticos (asimilables a los fi-
sicos) y estudiarlos con una metodologia similar a la utilizada en los estudios
empiriolégicos, en definitiva, en las ciencias “positivas”. En otras palabras, si
se aplica esta concepcion al derecho, éste se reducird, en toda su integralidad,
a meros hechos sociales.

7. EL REDUCTIVISMO EN EL DERECHO

En el dmbito juridico, esta reduccion del derecho a sus dimensiones fac-
tico-sociales, ha sido defendida recientemente por Andrei Marmor en su li-
bro sistematico Philosophy of Law. En ese estudio, el profesor israeli sostiene

% Sobre el Fisicalismo, véase: La conception scientifique du monde (Manifeste du Cercle de Vienne), ed.
A. Soulez, Paris, PUF, 1985, pp. 108-129; ScHLICK, M., “El futuro de la filosofia”, en AA.VV.,
La concepcion analitica de la filosofin, T. 1, ed. J. Muguerza, Alianza, Madrid, 1974, pp. 278-293;
y CARNAP, R., “Psicologia en lenguaje fisicalista”, en AA.VV., E positivismo ldgico, ed. A. Ayer,
México, FCE, pp. 171-204. También es necesario recordar que en la contemporinea Teoria de
la Ciencia se conoce y desarrolla el método denominado “reduccién”, pero que no se vincula
directamente con el problema del reduccionismo. Véase: BOCHENSKY, J., Los métodos actuales del
pensamiento, 13* ed., trad. R.D. Baldrich, Rialp, Madrid, 1970, pp 183 ss.
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que “en filosofia, como en otras disciplinas, tratamos a menudo de explicar
una clase de cosas en términos de otra. Generalmente —continta— esto es a lo
que equivale una explicacion teorética. Si logramos proveer una explicacién de
un cierto aspecto del mundo que aparece como problemadtico, en términos de
otro aspecto que es menos problemadtico, ciertamente hemos hecho un cierto
progreso. Algunos tipos de explicacién —concluye— tanto en filosofia como en
ciencia, tienen este Unico caricter que denominamos reductivo: si existe una
clara demarcacion entre un tipo de discurso o clase de afirmaciones, y pode-
mos proveer una explicacién completa (full) de esa clase de afirmaciones en
términos del algtn otro tipo o clase de afirmaciones, entonces la explicacién es
reductiva. Por ejemplo —concluye— si podemos explicar completamente (fully)
el reino de nuestra vida mental en términos de verdades acerca de los aspectos
fisicos del mundo, hemos provisto una explicacién reductiva de lo mental al
reino fisico™®.

Y en lo que sigue del libro, Marmor propone una justificacién de esa es-
trategia reduccionista aplicindola concretamente al derecho, aplicacion segin
la cual la justificacion dltima de la obligatoriedad de las normas juridicas radi-
carfa en la autoridad del organismo que las sancione, autoridad que, a su vez, se
fundamenta en el hecho social de su aceptacién consensual por parte del grupo
social correspondiente. De este modo, la obligatoriedad del derecho (normati-
vo) se reduce en definitiva al hecho social de la aceptacion convencional-social
de la autoridad que tuvo a su cargo la elaboracién de esas normas®. Pero tal
como lo postula el mismo autor, esta reduccion debe proporcionar —para re-
sultar estrictamente justificatoria— una explicacion completa (full explanation)
de esa obligatoriedad. Ahora bien, esto es casualmente lo que se debe poner
en duda: que los meros hechos sociales puedan proporcionar una explicaciéon
integral y satisfactoria del caricter obligatorio —o la necesidad de6ntica— de las
normas juridicas, obligatoriedad que no puede revestir, al menos en definitiva,
indole puramente factica.

Esta es entonces la principal objecién que debe hacerse a los intentos
reductivistas de explicar —y en especial, justificar racionalmente— realidades
humano-pricticas a partir de elementos no-humanos y no-practicos: que no

67 MARMOR, A., Philosophy of Law (en adelante POL), Princeton University Press (Princeton Fou-
dations of Contemporary Philosophy), Princeton-Oxford, 2011, p. 12.
% POL, pp. 60 ss.
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existe en este caso ilatividad l6gica y que, por lo tanto, los intentos reductivis-
tas no justifican nada y caen inexorablemente en la denominada falacia “ser-
7% segun la cual no puede justificarse ninguna proposicién dedntica
—como lo son las referidas a la obligatoriedad del derecho— a partir de meros
hechos, aunque se trate de hechos sociales. En rigor, de hechos sociales sélo

deber ser

pueden inferirse otros hechos, salvo que medie otra premisa dedntica, la que
tampoco puede justificarse sobre la base se simples hechos, aunque se trate de
convenciones sociales.

Esto significa que la pretension declarada de Marmor de obtener una ex-
plicacién “menos problemdtica” de la obligatoriedad del derecho, se contradi-
ce con su otra afirmacién de que esa explicacion —para ser suficiente— debe ser
“completa”. Y esto es asi, toda vez que la explicacion basada en meros hechos
sociales resulta mds sencilla e inteligible que todas las alternativas: iusnaturalis-
tas, no-positivistas, positivistas incluyentes, hermenéuticas, etc., ya que se basa
—toda ella— en la aceptacién de un principio inconcuso e indubitable: /z 7aiz de
la obligatoriedad del derecho radica tinicamente en el hecho social del consenso acerca de
quién detenta ln autoridad. Pero es también claro que la propuesta reductivista
no proporciona una explicacién “completa” de la obligatoriedad del derecho,
y no sélo porque de meros hechos no puedan seguirse l6gicamente derechos,
deberes o exigencias, pues se trata de realidades de una indole y de una clase
distinta, sino porque nunca cabe excluir la posibilidad de que los hombres con-
vengan en la injusticia extrema’®. Esto dltimo, que ha sido estudiado en detalle
por Robert Alexy’!, descarta —por su cardcter contraintuitivo— la posibilidad de
que, solo por ese hecho social, cualquiera que sea su contenido, pueda justificarse
racionalmente la obligatoriedad de las normas juridicas.

Pero ademas, y esto es lo que aqui mds interesa, esta visién reduccionista
del caricter dedntico del derecho, implica necesariamente un recorte, dristico
y arbitrario, de los datos de la experiencia juridica. En efecto, el mismo Mar-
mor, en las primeras paginas del libro citado, expone sucintamente cudl es la
experiencia juridica originaria: “la obligacion juridica (...) se sigue del hecho de

% Sobre esto, véase: MassINI CORREAS, C.1., La falacia de la “falacia naturalista”, EDTUM, Mendo-
za-Argentina, 1995, passim. ;

70 Véase: RODRIGUEZ DUPLA, L., Etica de la vida buena, Desclée de Brower, Bilbao, 2006, pp-
52-53.

71 Véase: ALEXY, R., E/ concepto y la naturaleza del derecho, trad. C. Bernal Pulido, Madrid-Barcelo-
na-Buenos Aires, Marcial Pons, 2008, pp. 74 ss.
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que ciertos acontecimientos han tenido realmente lugar, a saber, que ha habido
ciertas personas en [cierta ciudad] que se reunieron en cierto lugar, hablaron,
levantaron sus manos, firmaron un documento, y asi sucesivamente”’?. Y mads
adelante propone, como resumen de su posicion reductivista, las siguientes
dos tesis: “(1) En toda sociedad que tiene un sistema juridico funcionando,
existen ciertas convenciones sociales que determinan quién cuenta como auto-
ridad juridica en esa sociedad y cémo esa autoridad ha de ser ejercida. (2) Las
normas juridicas consisten en las directivas o instrucciones de las autoridades
juridicas, aquellas autoridades que estin identificadas y constituidas por las
convenciones sociales de (1)”7.

Dicho brevemente, desde esta perspectiva, la justificacion de la obligacién
juridica se sigue so/o de un hecho social: el que consiste que una autoridad ha
emitido regularmente una determinada norma; y a su vez, esta autoridad es tal
por el mero hecho de que una convencion social la ha establecido. Ahora bien,
resulta evidente que estos hechos sociales pueden integrar —y seguramente
integraran— el proceso argumentativo de justificacion racional de las normas;
el problema es si basta con esos hechos sociales para justificar racionalmente la
obligatoriedad de las normas juridicas’™. En otras palabras, en esta cuestion se
plantea si resulta necesario —o no— algun juicio de valor para la justificacion
racional de esa obligatoriedad, en especial habida cuenta de que en la expe-
riencia juridica aparecen valoraciones en estrecha relacién con los deberes,
facultades, potestades o exigencias, que también aparecen en esa experiencia.
Alexy responde a esto que los hechos social-institucionales que integran la
creacion del derecho, “siempre estin conectados con el acto no institucional
—normalmente implicito— de afirmar que el acto juridico se ha producido de
una manera sustancial y procedimentalmente correcta. Asimismo —concluye—
la afirmacién de la correccion estd conectada con la garantia —normalmente
implicita— de justificabilidad, y con una expectativa —de nuevo, normalmente
implicita— de aceptacion””.

Por su parte, John Finnis sostiene en este punto que “nadie puede nun-
ca racionalmente considerar un puro hecho (fact alone) como dando razén de

2 POL, p. 1.

3 POL, p. 83.

7+ Véase: GEORGE, R.P,, “El derecho natural”, en Entre el derecho y la moral, trad. P. J. Izquierdo,
Porria, México DF, 2010, pp. 23 y passim.

75 ALEXY, R., E/ concepto y la naturaleza..., cit., p. 63.
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algo prictico, menos aun de algo tan demandante y restrictivo de las opcio-
nes humanas como el derecho. Tiene que haber siempre algin ‘argumento
valorativo’ para tratar cualquier hecho o combinacién de hechos como una
‘base’ para identificar una proposicién como impositiva de una obligacién o de
algtin otro modo directiva o normativa”. Y mis adelante afirma que “en nin-
gun sistema juridico que responda a las necesidades humanas, los ciudadanos,
jueces, u otros oficiales han de mirar al mero hecho de un acto legislativo o
de adjudicacién pasado. Siempre la referencia es a estos actos en su contexto
intra-sistemdtico”; contexto que incluye inexorablemente consideraciones y
juicios de valor prictico-humano’®.

En definitiva, y tal como lo reconocen los dos tltimos autores citados,
probablemente los pensadores del derecho contemporineos mds notables, de la
verificacién de simples hechos sociales no puede seguirse justificadamente una
obligacién juridica. Una obligacién no es un hecho, ni un conjunto de hechos,
y por lo tanto no puede justificarse sélo en hechos; y que se trate en este caso
de hechos sociales: acuerdos, consensos, hibitos, conductas, etc., no cambia en
nada la cuestion. En rigor, una realidad dedntica debe tener un fundamento en
definitiva dedntico; todas las demads alternativas incumplen las leyes de la 16gica
y la epistemologia, y presentan el cuadro injustificado y falacioso de un salto
de un nivel epistémico —y ontol6gico— a otro distinto, sin justificacion racional
consistente. Este es el destino de todos los reduccionismos’’, que pretenden ex-
plicar el derecho desde la economia (el Marxismo y el Analisis Econémico del
Derecho), las ideologias y las relaciones de poder (el Movimiento de Estudios
Juridico-Ciriticos), o los meros hechos sociales (el Positivismo Excluyente), sin
alcanzar la especificidad ni el orden propio de la realidad juridica’™.

Frente a la esterilidad de las alternativas reduccionistas, y considerando
que el pensamiento humano no se rige por una inexorable ley de progreso
inevitable, sino por la evolucién dialéctica de tradiciones de pensamiento e

76 FINNIS, J., “Introduction”, en Collected Essays: volume IV, Philosophy of Law, Oxford University
Press, Oxford, 2011, pp. 4-5.

77 Viéase: ALONSO, CJJ., La agonia del cientificismo. Una aproximacion a la filosofia de Il ciencia, EUN-
SA, Pamplona, 1999, pp. 62-72.

78 En este punto, véase: MASSINI-CORREAS, C. 1., “El cierre de la razén en el derecho. Duncan
Kennedy y la critica de la racionalidad en la aplicacién/interpretacion juridica”, en Persona y
Derecho, n® 64 (2011), pp. 121-141.
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investigacion’, queda la posibilidad cierta de retomar las lineas maestras del
pensamiento clisico y considerar al fenémeno juridico como un todo arti-
culado y relacional, susceptible de ser conocido de modo analégico, con una
analogia de atribucién. Esto hard posible captar la unidad y el sentido pric-
tico-normativo de todo el fenémeno juridico, estableciendo un orden y una
jerarquia entre los elementos que lo componen, sin necesidad de reducir esa
totalidad a uno cualquiera de sus elementos o dimensiones.

8. EXPERIENCIA, TRADICION Y HERMENEUTICA

Antes de sacar las correspondientes conclusiones, conviene agregar a lo
ya desarrollado algunas breves precisiones y aclaraciones acerca de la funcién
que pueden cumplir —y de hecho cumplen— en la captacién y explicacion del
fenémeno juridico las tradiciones de pensamiento e investigacion y la corres-
pondiente hermenéutica de los textos que integran esa tradicion. En otras pa-
labras, se trata de consignar el papel que juegan los escritos vertebrales de una
herencia intelectual —y su interpretaciéon— en el esclarecimiento y compren-
sion de los datos aportados por la experiencia de un dmbito de la realidad. Y
esta remision a los textos de una tradicién de pensamiento reviste una especial
importancia, toda vez que sin un contexto de ideas y de sentido que funcione
como horizonte de comprension, los datos aportados por la experiencia que-
darfan mudos y, consecuentemente, no dirfan nada significativo y relevante al
sujeto del conocimiento experiencial.

De este modo, si se tuviera experiencia visual —por ejemplo— del paso de
una vaca, pero no se supiera nada acerca de sus cualidades, de su ubicacién en
las diferentes clasificaciones de los entes, de los vivientes, de los mamiferos,
de su valor econémico, de la calidad de su carne, de su edad, del lugar en que
se encuentra y asi sucesivamente, seria muy poco lo que dirfa al observador
el paso cansino de ese animal por el drea de su visién. Pero todo ese contexto
epistémico, econémico, gastrondmico, etc., necesario para alcanzar la com-
prension del sentido que reviste el paso de la vaca para el observante, proviene
de un cuerpo de conocimiento que €l ha recibido y que se estructura en dife-

79 Viéase: MACINTYRE, A., Tres versiones rivales de la ética, trad. R. Rovira, Rialp, Madrid, 1992, pp.
251y passim.
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rentes ciencias y saberes, tradicion a la que no ha contribuido pricticamente
en nada y que es la que le ha hecho posible la comprensién de ese fenémeno
singular. Por otra parte, esa tradicion se encuentra fijada en textos, que con-
forman una vasta literatura y a la que es necesario acudir, interpretindola, para
alcanzar adecuadamente esa comprension del fenémeno.

Este dato incuestionable, que se presenta de un modo tan claro en un
fenémeno sencillo como el que se ha traido a colacién a modo de ejemplo,
aparece con mucha mayor riqueza y complejidad en el caso de la experiencia
de fenémenos prictico-sociales como el derecho®. En efecto, es algo notorio
que la comprension de los fenémenos sociales que caen en el campo de nuestra
experiencia depende para su comprensién, de un modo radical y dramitico,
de todo un contexto de saberes, mayormente recibidos a través de tradiciones
de pensamiento, que funcionan como comprensiones previas a la experiencia,
pero que ha hacen posible y significativa. Basta pensar en lo poco que se pue-
de captar acerca del sentido de un hecho politico, si se desconocen todos sus
antecedentes, su contexto histdrico, econémico, social, religioso o las fuerzas
politicas que juegan, los textos de las proclamas y programas, los antecedentes
personales de los actuantes y los demds extremos que enmarcan al suceso y
que, s6lo ellos, hacen viable una comprensién del sentido del fenémeno.

Por otra parte, si la explicacion y comprension que se pretende es de nivel
tiloséfico, es decir, universal y radical, ese intento de comprension necesita de
una remision a ciertos textos filoséficos, que no pueden sino integrar una tra-
dicién de pensamiento e investigacion, y que, una vez interpretados, serviran
de marco de comprensién y explicacion de los datos de la correspondiente
experiencia practica. En este punto, cabe consignar que, al hablar de interpre-
tacion o hermenéutica de ciertos textos filos6ficos, se toman esas palabras, en
especial “hermenéutica”, en el sentido que revisten en el contexto de lo que
Grondin denomina “hermenéutica cldsica” o bien “concepcion clisica de la
hermenéutica”. En este punto, el filésofo canadiense sostiene que, desde esa
perspectiva, “sélo podemos querer interpretar una expresion para compren-
der su sentido, partiendo del supuesto de que quiere decir algo, que ella es
expresion de un discurso interior”, agregando que esta concepcion supone “la

80 Véase: MACINTYRE, A., Three Rival Versions of Moral Inquiry. Encyclopaedia, Genealogy and Tradi-
tion, Notre Dame-Indiana, University of Notre Dame Press, 2006, pp. 127 ss.
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prioridad de las cosas respecto de los signos, porque el conocimiento de los
signos presupone necesariamente el de las cosas designadas por ellos™®.

Por su parte, Josef Pieper, uno de los més firmes defensores de la forma
clasica de la hermenéutica, sostiene que “una expresion cargada de sentido (a
la que corresponde, y sélo a ella en sentido estricto, la cualidad de ser interpre-
table) existe si, y s6lo si, una esencia espiritual se refiere actualmente mediante
signos sensiblemente perceptibles a algo que es distinto de ese mismo signo, y
asi lo hace cognoscible a otros (...). Ese ‘algo’ distinto —continta— distinto del
signo a que se refiere la expresion con sentido, tiene que ser pensado como
algo de alguna forma real; una expresion tiene sentido y es, por lo tano algo
interpretable, porque remite a la realidad”. Y concluye precisando que una
de las precondiciones centrales de la comprension interpretativa, es que “esa
referencia a la realidad es algo que, por lo tanto, el intérprete tiene que tener
a la vista; tiene que intentar reproducir. También se puede decir que tiene que
sopesar la pretension de verdad de la expresion que se trata de interpretar (...).
Mis sencillamente —concluye—: el intérprete debe ‘escuchar’ (en el sentido de
atender) a la expresion que hay que interpretar y a lo que en ella se expresa”®.

Esto significa que en la interpretacion de textos —en especial de textos
filoséficos— de lo que se trata de conocer principalmente no es la estructura o
la forma del texto mismo, sino la realidad a la que esos textos se remiten (o se
refieren)®; y de ese modo, cuando un texto filos6fico perteneciente a una tra-
dicién de pensamiento explica un fenémeno, en especial un fenémeno pric-
tico, hace posible una mejor comprension de las sucesivas experiencias que
de ese fenémeno pueden tenerse a lo largo del tiempo. Es decir que, cuando
por ejemplo estudiamos las afirmaciones aristotélicas o platénicas acerca de
la ciudadania politica, ellas adquieren un valor filos6fico en la medida en que
nos ayudan a comprenden el fenémeno de la pertenencia a —y de la partici-
pacion en— una comunidad politica, tal como ella se presenta a la experiencia
prictico-politica de cada contexto de experiencia.

81 GronpIN, J., s Qué es la bermenéutica?, trad. A. Martinez Riu, Herder, Barcelona, 2008, pp. 23-25.

82 PIEPER, ., “:Qué significa interpretacién?”, en Obras —III- Escritos sobre el concepto de filosofia, Ed.
B. Wald, trad. J. Herndndez-Pacheco, Ediciones Encuentro, Madrid, 2000, pp. 214-223.

8 Sobre los pardmetros fundamentales de la doctrina de la interpretacién que aqui se presupone,
véase: MASSINI-CORREAS, C. L., Objetividad juridica e interpretacion del derecho, Porrda-Universi-
dad Panamericana, México, 2008, passim.
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De este modo, los textos que integran una tradicién de investigacién y
pensamiento, funcionan como iluminadores que arrojan luz sobre los datos
de una determinada unidad de experiencia, haciéndola comprensible, es decir,
develando su sentido y articulando sus elementos constitutivos. Por ello, la
experiencia de las cosas pricticas sélo resulta esclarecedora en la medida en
que su captacién resulta mediada por los textos de una tradicién que la hacen
posible y valiosa. Sin esta mediacién tradicional-interpretativa los meros da-
tos de la experiencia de los fenémenos pricticos, en especial de los juridicos,
permanecerian oscuros y mudos, y sélo podrian aportar elementos primarios
y opacos, insuficientes para una comprensioén completa y articulada del fené-
meno a estudiar®.

Por todo ello, el anilisis de la experiencia juridica —que es la que aqui in-
teresa— implica no s6lo una encuesta de los datos del fenémeno juridico, sino
también y muy especialmente su comprension a partir de un marco tradicional
de ideas, que hace posible que la recoleccion de datos adquiera sentido inte-
gral y valioso. Por supuesto que este enmarcarse en una tradiciéon de pensa-
miento filos6fico, no significa una mera repeticién de los textos —muchas veces
venerables— que integran esa tradicion, sino su reformulacion realista desde la
perspectiva de los diferentes contextos y las nuevas realidades. Pero mds alld
de esta necesaria renovacion y concretizacion de los contenidos tradicionales,
es manifiesto que no puede comenzarse a pensar a partir de cero® y que pre-
tender una experiencia absolutamente originaria de un fenémeno —como el
juridico— significa retornar a la edad de piedra o muy probablemente antes, y
los datos de la absolutamente nueva experiencia no dirdn pricticamente nada
con sentido e interés humano.

De aqui puede concluirse que la comprensién de un sector de la expe-
riencia requiere necesariamente de un marco de ideas y valoraciones, que no
puede ser sino heredado, al menos en parte, y que la pretensiéon de comenzar
una linea de pensamiento filoséfico a partir del cerebro de un fil6sofo en par-
ticular no puede conducir a nada bueno: informativo, enriquecedor y verda-

8% No obstante, cabe recordar que la captacién humana de los fenémenos a través de la experiencia
supone necesariamente una mediacién primaria de los principios del conocimiento, que hacen
posible su estructuracion primera y radical; véase supra.

85 Véase: MASSINI-CORREAS, C. L., “Tradicién, universalidad y dialéctica de las filosofias pricticas”,
en AAVV,, Scientia, Fides & Sapientia. Escritos dedicados a Gustavo Eloy Ponferrada, Ed. M. E.
Sacchi-G. Delgado, UCALP, La Plata-Argentina, 2002, pp. 373-385.
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deramente explicativo. Es por ello que la pretension de originalidad absoluta,
en filosofia como en cualquier otro saber, sélo puede conducir a un paramo de
ideas, vacio de contenido significativo y de valor explicativo. De este modo,
la férmula: datos de experiencia + tradiciéon de pensamiento + interpretacion
veritativa de esos datos, es la tnica que puede asegurar un punto de partida
relevante al pensamiento filoséfico-prictico, como, en rigor, a cualquier otro
tipo de pensamiento.

9. RESULTADOS PRINCIPALES

Los desarrollos efectuados hasta aqui acerca del punto de partida de la
filosofia del derecho, hacen posible resumir los resultados alcanzados en tres
afirmaciones principales:

a) ante todo, la necesidad de un recurso primario a la experiencia del fené-
meno juridico para hacer posible un ulterior desarrollo de las explicaciones y
justificaciones acerca del derecho, hasta llegar a las mds radicales o filoséficas.
En efecto, de no mediar ese recurso seria necesario recurrir a la existencia
de ideas innatas acerca de la totalidad del fenémeno juridico, afirmacién que
aparece, mucho mis que discutible, decididamente implausible. Ademis, re-
sulta dificil imaginar otro baremo de correccion, aunque sea provisorio, de las
argumentaciones filoséficas, que no remita en definitiva a la experiencia como
camino de acceso originario a la realidad que se estudia. Por supuesto que esta
experiencia no puede reducirse a la mera percepcion sensible de datos em-
piricos, sino que supone la presencia de ciertos principios del conocimiento,
tanto especulativo como prictico, asi como de tradiciones de pensamiento e
investigaciéon que hagan posible una comprensiéon completa y estructurada de
esos datos;

b) en segundo lugar, es preciso aceptar que, en el caso del derecho, se estd
en presencia de una experiencia social, prdctica y compleja, que hace necesario
un modo de abordaje multiple y matizado, dejando de lado cualquier preten-
sién de una captacion simple y univoca de los datos de esa experiencia. En
especial, resulta inadmisible la pretension de la mayoria de los positivismos de
comprimir el fenémeno juridico al de las normas escritas sancionadas positiva-
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mente por el estado®, relegando o desconociendo el resto de las dimensiones
y realidades: conductuales, institucionales, valorativas, transaccionales, argu-
mentativas, etc., que se presentan innegablemente en el dmbito juridico. En
especial, resulta necesario dejar de lado toda pretensién reductivista de explicar
la totalidad del fenémeno juridico desde el punto de vista unico de aquél de sus
elementos que aparece como verificable empiricamente y, en consecuencia,
como menos problemitico.

¢) en tercer lugar, corresponde poner de relieve la riqueza y fecundidad
de la perspectiva clisica de la analogia como modo de abordaje, diverso y ma-
tizado a la vez que unitario, de la integralidad de la realidad juridica accesible
por la experiencia. Esta perspectiva hace posible la comprensién estructurada
y distintiva de la multiple y variada experiencia de las realidades juridicas, habi-
litando la captacion del sentido total del derecho. Y esto resulta especialmente
relevante en el nivel de las explicaciones filoséficas, en las que el andlisis?, es
decir, la busqueda de las causas a partir de los efectos, debe abarcar la totalidad
de los datos del fenémeno, a la vez que la integralidad de las modalidades y
matices de cada una de sus dimensiones.

8 Esta afirmacién acerca del punto de partida de la filosoffa del derecho es compartida por autores
claramente no-positivista y atin anti-positivistas; véase: BATIFFOL, H., Problémes de base de philo-
sophie du droit, LGD]J, Paris, 1979, p. 1.

87 Véase: BLANCHE, R., Le raissonement, PUF, Paris, 1973, pp. 111.
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