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RESUMEN ABSTRACT 0
El articulo argumenta que de las The present article provides several

reflexiones criticas de Ronald Dwor- important conclusions about the criti- N°

kin y John Finnis se pueden obtener cal reflections of Ronald Dworkin and 41

importantes conclusiones que permi-
ten explicar como una aproximacion
empiricaal derecho, puede ofrecer un
modelo descriptivo que dé cuenta de
las fuentes de motivacion de la con-
ducta mas relevantes para predecir
las decisiones judiciales.Para ello, se
parte de un concepto interpretativo
del derecho.
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John Finnis. The conclusions explain
how an empirical approach to law
can provide a descriptive model that
accounts for sources of motivation for
behaviors that are relevant for predict-
ing court decisions. An interpretive
concept of law provides a basis for
this account.
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P “Incluso para discrepar, necesitamos algun acuerdo. Si rechazo lo que
E usted dice sin entenderlo, tendremos la ilusién de un desacuerdo. Usted
N estard afirmando una cosa y yo estaré negando otra. Incluso para
3 discrepar necesitamos un acuerdo”’
a T.A.O. Endicott.
M
|
E Introduccién
: n el presente escrito se quiere explicar en qué consiste el concepto interpre-
o tativo del derecho. Dicho propdsito, se enmarca en una discusion presente
en la filosofia del derecho respecto a los distintos caminos que pueden
] emprenderse para describir y explicar esa cosa que llamamos derecho. En este
a sentido, este articulo se inscribe en la corriente de pensamiento que se asocia al
R realismo juridico, y de forma mas general, al concepto de naturalizacién de la
i epistemologia.
D
I Respecto al realismo juridico, convendria destacar que los aportes mas relevantes
c sobre sus presupuestos epistemoldgicos, y por ende, metodoldgicos, son ofreci-
0 dos por Brian Leiter (2012). El autor referido, sefiala que el realismo juridico es un
enfoque que se preocupa por describiry explicar como, en efecto, operan las reglas
Ne sociales en la practica social que llamamos derecho. Para lograrlo, acude a la idea
41 de naturalizacién de la epistemologia sugerida por Quine (1986).

Aun cuando las afirmaciones precedentes pueden parecer lejanas al propdsito del
presentearticulo, suimportancia radica en que sirven para trazar distancia frentea
otras orientaciones epistemologicas contempordneas que pretenden, para explicar
el derecho, construir mapas conceptuales ideales, previosy ajenos a la experien-
cia —-formales o materiales—, para luego dar cuenta de la prdctica juridica; muchas
veces a costa de la practica misma. Ello sucede debido a que es probable que estén
mas preocupadas porque la realidad se ajuste a su modelo y no su modelo a la
realidad, como lo hacen los conocimientos que se pretenden cientificos —direccion
de ajuste-. Lo anterior se debe, posiblemente, a que dichos modelos y conceptos
no se presentan con el propdsito de explicar la practica juridica, sino que centran
su preocupacion en justificar o prescribir como les gustaria que fuera la misma;
dos actitudes disimiles e inconmensurables en el conocimiento cientifico.

Al respecto, se pueden ofrecer dos ejemplos: (i) Es reiterado, desde la revolucion
francesa, usar los conceptos de poder constituyente primario y derivado, para
explicar y de paso justificar, las transformaciones constitucionales. (ii) También
hay quienes proponen un esquema formal -16gico- para interpretar las conduc-
tas asociadas a las normas, muchas veces distanciandose del papel explicativo y
predictivo que se le asigna a los sistemas deductivos.

Endicott, T.A.O. “Herbert Hart y el aguijon semantico”. En La relevancia del derecho: Ensayos de filosofia
Juridica, moral y politica, Barcelona, Editorial Gedisa, 2002.
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Sobre las (i) transformaciones constitucionales y los mencionados conceptos con-
viene preguntar, ;Realmente estos conceptos explican la practica constituyente?
(Matta H & Doncel, 2013), ;Es posible explicar y predecir las transformaciones
constitucionales desde los mencionados conceptos?, ;No sera prudente primero
observar la realidad y luego si ofrecer un concepto operativo y explicativo que dé
cuenta de las transformaciones constitucionales y de las conductas desplegadas
por los participantes de esa practica social que llamamos derecho?, ;No seran
acaso un uso sin sentido del lenguaje normativo?(Carrid, 2008)

Ahora, sobre los (ii) esquemas formalesy sistemas deductivos convendria pregun-
tarse: ;La formalizacion no se presenta luego de una aguda y detallada observacion
de la realidad?, ;Es posible la formalizacion sin estipular premisas o axiomas
mas certeros*?, ;Existe una determinacién causal entre formulacion normativa
y decisidn judicial que permita la construcciéon de esquemas formales?, ;No es
acaso dicha certezay determinacion causal la que permite la postulacién de cierto
isomorfismo entre la realidad y el esquema formal y deductivo?

O - Zm = XD wzZzmv

Para evitar, en palabras de Ross (2005), la idealizacion material del iusnaturalismo
o laidealizacion formal del positivismo normativista, la epistemologia naturalizada
sirve como base al realismo juridico precisamente porque asume que para enten-
der el derecho no se debe partir de conceptos formulados de forma inconexa a la
observacion de las conductas -motivadas a partir de las formulaciones normativas N°
y demds fuentes-, sino por conceptos que expliquen la practica social que lla- 41
mamos derecho. Es decir, una direccién de ajuste que va del mundo a las palabras

y no de las palabras al mundo (Anscombre, 1957).

QA" = U = C-

Segun lo mencionado, la orientacion realista que subyace al presente articulo, se
nutre de ciertas ideas de las corrientes naturalistas de la filosofia analitica. Natu-
ralismo, entendido no en los términos tradicionales y metafisicos de la filosofia
del derecho sino en los términos comunes de la filosofia de las ciencias. Esta
corriente, asociada al analisis conceptual, estima que el andlisis filoséfico debe tener
unarelacidn intima con las ciencias empiricas o naturales, tal y como acontece con
la naturalizacién de la epistemologia. De esta forma, el naturalismo sugiere que
el analisis conceptual debe tener como fin facilitar la comprension de la realidad,
y por ende, no admite ninguin fin especulativo o intuitivo en el conocimiento.

El naturalismo es un desarrollo de la filosofia analitica reciente que centra su
preocupacion en la cuestion metodoldgica. Retomando las reflexiones de Quine
(1986): 1a filosofia no estaria destinada a reflexionar sobre cuestiones a priori a las
condiciones del conocimiento, sino sobre la forma como en efecto conocemos.
En consecuencia, la filosofia del derecho estaria encaminada a investigar los

No me refiero, con la palabra “certeza”, a una afirmacion probabilistica del 100%, como suele creerse sucede
con las ciencias formales. Solo quiero hacer referencia a la postulacion de una regularidad en la realidad que per-
mite construir esquemas formales a partir de ciertos axiomas mas o menos confiables, sin que ello implique la
afirmacion de una verdad analitica, independiente de la experiencia.
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P diferentes caminos o formas como conocemos esa practica social que llamamos
E derecho. Por su parte, la ciencia del derecho, tendria como propdsito describir,
N explicary predecir las conductas desplegadas en la practica juridica.

S

f Al respecto, es preciso afirmar que gracias a la naturalizacion de la epistemolo-
M gia, la comun distincidn que suele trazarse entre teoria y observacion practica
1 —teoria-practica- se diluye en la medida que las teorias son entendidas como
E elaboraciones mentales originadas en la observacion de la practica juridica, y
N que son construidas para facilitar la comprension de la misma (Quine, 1986). En
T la ciencia, las teorias que no cumplen con el fin de explicar una practica social,
o no tienen relaciéon con el conocimiento cientifico. Teoriay practica son dos caras

de una misma moneda (Guibourg R. , 1999, p. 159).

)

a En este punto, es prudente exponer que el tema de este articulo parte de una pre-
R gunta sugerida por la lectura de dos importantes autores contemporaneos: ;Qué
i precauciones pueden ofrecer las reflexiones de Finnis (2000) y Dworkin (2002) para
D una aproximacion empirica a la aplicacion del Derecho?

|

< Al respecto, puede recordarse que Dworkin (2002) cuestiond la tesis positivista de
0 las fuentes sociales. Sostenia que este postulado se veia refutado por la practica

juridica, en la medida que bastaba con observar las decisiones judiciales para

N concluir que los jueces usan argumentos morales en sus sentencias, superando
41 lo dispuesto en las reglas juridicas. A esta situacién la llamaba el argumento del

contraste con la prdctica. Vale recordar que la tesis positivista postula, en sinte-
sis, que la definicion informativa de la denominacidn derecho y los criterios de
designacion que suelen asociarse al mismo, dependen tinicamente de hechos
sociales, de tal forma que no es necesario para definirlo acudir a argumentos de
orden moral. (Hospers, 1962, p. 60)

Por su parte, Finnis (2000)dirigio su critica a la metodologia descriptiva del posi-
tivismo. Por este camino, manifestd que la practica juridica estd sumergida en
actitudes evaluativas sobre la correccion moral del derecho como institucién social.
En este orden de cosas, no es posible que el observador del derecho prescinda
en su descripcién de dichas actitudes prescriptivas o valorativas. Afirmo que
como consecuencia de las actitudes valorativas, se debe, desde la razonabilidad
practica, construir un concepto normativo del derecho.

De acuerdo con las breves opiniones expuestas anteriormente, es aconsejable
seflalar que la idea de resaltar las reflexiones de los citados autores, de forma
alguna tiene como fin reivindicar algiin tipo de ontologia y epistemologia moral,
pues simplemente se quiere observar en su mejor luz, si acaso lo necesitan estos
brillantes autores, sus importantes ideas.

Frente al interrogante planteado en parrafos anteriores, el interés de los siguien-
tes renglones es sugerir como respuesta, que las reflexiones ofrecidas por Ronald
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Dworkin y Jhon Finnis, permiten concluir importantes precauciones para una
aproximacion empirica a la aplicacion del derecho y la teoria naturalizada del
derecho que la acompafia, pues advierten sobre la importancia de otras fuen-
tes de motivacion de las conductas, diferentes a las reglas juridicas, al momento de
tomarse decisiones judiciales; y nos permite asi, afianzar la idea de un concepto
interpretativo del derecho.

Es comprensible que para el lector se genere interferencia en el mensaje con-
tenido en el parrafo anterior. Esto es entendible, pues tradicionalmente, y con
acierto, se suelen presentar las reflexiones tedricas de los citados autores en orillas
antagodnicas a la aproximacion empirica o realista del derecho. En consecuencia,
uno de los objetivos del articulo es mostrar con claridad que si bien los autores
mencionados ofrecen una explicacion de la practica juridica con serios obstacu-
los epistemoldgicos, también sus reflexiones pueden servir para advertir algunas
falencias de las propuestas teoricas positivistas.

O - Z m = XDwzZzmvN

Otro de los propositos del presente escrito es ofrecer un puente de comunicaciéon
entre propuestas que parten de presupuestos ontologicos y epistemologicos total-
mente opuestos, esto es, una de vocacion no positivista y otra positivista. Luego
tratard de extraer algunas ideas relevantes para una comprensién empirica del
papel adjudicativo del derecho.

QA" = U = C-

1. RONALD DWORKIN: EL ARGUMENTO DEL CONTRASTE CON LA 41
PRACTICA

Para hablar de los aportes de tan renombrado autor, es preciso realizar una breve
contextualizacion de su debate con otro relevante teorico del derecho, el britanico
Herbert Hart. Esto permitird describir con mayor precision sus presupuestos y
sugerencias. En efecto, Dworkin toma superlativa importancia, mayor a la que
ya tenia, desde la famosa deliberacidn que llevo con Hart sobre el concepto del
derecho, los criterios que debian reunir las reglas sociales para ser consideradas
normas juridicas y la discrecionalidad del juez.

El célebre debate se inicia con la critica que Dworkin dirigio hacia las ideas
ofrecidas por Hart en el afio 1961 en su libro El concepto de derecho (Hart, 1963).
Precisamente en 1967, Dworkinen su libro Los derechos en serio (2002) sostiene que
la regla de reconocimiento hartiana no daba suficiente relevancia a los criterios
morales para determinar cuando una norma era juridicamente valida. Porello, al
momento de trasladar este problema conceptual a la descripcion de como resolvian
los jueces los casos dificiles, el positivismo se quedaba corto en su proposito de
describir el uso de la denominacién derecho.

Dworkin (2002, p. 31) pretendia en dicho debate desvirtuar los presupuestos del
positivismo juridico que representaba Hart (1963). Es pertinente, entonces, hablar
sobrealgunas de las reflexiones de este tiltimo. Su propdsito principal erarealizar una
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P sociologia descriptiva del concepto de derecho. Reconocer su influencia analitica
E y su vocacion por la supresion de la metafisica en la reflexion sobre el derecho es
N esencial para entender su obra. El profesor britanico, pretendia en su obra The
S concept of law, establecer el uso que los operadores juridicos, desde un punto
f de vista interno, le suelen asignar a la palabra derecho.
M
1 Hart (1963, pp. 6-7) no obstante su orientacion analitica, no parece haberse
E dejado tentar por la creencia en verdades a priori en virtud del significado, pues
N no consideraba que una teoria conceptual del derecho debia situarse en una faceta
T eminentemente semantica. Por el contrario, estimaba que el analisis conceptual
o debia ser un vehiculo o instrumento que sirviera para llevar a cabo la sociologia
descriptiva del concepto de derecho.
)
a Su sociologia descriptiva parte de una consideracion inicial segtn la cual una
R regla social existe cuando ésta determina un estandar de comportamiento. Para
i que esto suceda es necesario que se presenten patrones de comportamiento con-
D vergentes que pretendan adecuarse a dicha regla, logrando que los participantes
! en la préctica la vean como referente de su conducta, al que acuden tanto para
< justificar su adecuacion, como para criticar a aquellos que se desvian de ella. En
0 este sentido, pueden existir reglas sociales morales y otras juridicas. (Hart, 1963,
Pp- 71,171y 172)
Ne
41 En este camino, sugiere que su teoria sobre el concepto del derecho trata de crite-

rios sociales usados para definir la juridicidad, criterios que permiten determinar
cuando una norma puede contar o ser tenida en cuenta como norma juridica’.
Para lograr dicho fin sostiene que es posible distinguir entre reglas primarias y
secundarias. Mientras las reglas primarias se relacionan directamente con lo que
los individuos deben o no hacer, las secundarias (adjudicacion, cambioy reconoci-
miento) se refieren a las condiciones de uso de las primarias. (Hart, 1963, pp. 16-117)

Respecto a las reglas sociales de caracter juridico, agrega en el libro referenciado,
que en toda sociedad donde hay una practica social como el derecho, existe un
hecho social complejo que puede ser llamado regla de reconocimiento. Dicha regla
determina los criterios que cualquier norma debe satisfacer para contar como
juridica. Laregla de reconocimiento es una especie de regla social, que determina
cuando una norma es o no vélida juridicamente. (Hart, 1963, p. 129)

Segun Hart, si bien es cierto que la regla de reconocimiento suele hacer referencia
a ciertos criterios minimos morales, ello no significa que el juez, al momento de
tomar una decision en caso de que las normas sean vagas en su significado, tenga
en cuenta criterios morales objetivos, precisamente porque debido a su vocacion

Un debate interesante sobre si la autoridad hace parte de los criterios que la regla reconocimiento impone a
las reglas primarias, se presenta en el debate Hart/Raz. Al respecto, puede consultarse, de forma especifica, el
capitulo VI del libro de Brian Leiter, Mas alla del debate Hart/Dworkin: El problema de la metodologia en la
teoria del derecho, (2012). Paginas 209-243.
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analitica y positivista, posee una metaética de vocacion escéptica. Afirmaba que
cuando el juez se enfrentaba ante una regla que estaba cargada de cierta vaguedad
-zona de penumbra-, discrecionalmente delimita el contenido de dicha norma de
acuerdo con sus preferencias morales (1963, p. 159). Como se explicara en parrafos
posteriores, para un aproximacion empirica, desde este concepto de derecho,
seria casi imposible predecir la forma como podria ser tomada una decision en
estos casos.

Enunciado lo anterior, se hace necesario volver al profesor norteamericano y su
relevante reflexién. Dworkin, desde la introduccion del libro sefialado, respondio
con vehemencia a todas estas sugerencias. Algunas veces con mucha claridad,
otras con cierta complejidad, pues las reflexiones entre los autores se presentaron
desde propdsitos diferentes.(2002, pp. 32,33)

O - Zm = XDwzZzmvN

En primer término, recordemos que el profesor norteamericano no pretendia rea-
lizar una sociologia descriptiva del fenémeno juridico, pues segun puede inferirse
en varios de sus escritos, su propdsito era encontrar los valores que justificaran
la practica juridica anglosajona. Su idea no era describir el derecho, sino buscar la
forma de como éste debia justificarse. (Dworkin, 2002, p. 32)

QA" = U = C-

Sobre estas actitudes disimiles y la confusion en los temas sobre los cuales dis-

cutian, puede leerse como en el Postscript to the Concept of Law (HART, 2000), N°
Hart le endilga a Dworkin, parece que con cierta razon, que estaban hablando de 41
aspectos diferentes. Como ya se menciono, mientras que Hart queria dar cuenta

de como se usaba la denominacién derecho desde una faceta descriptiva, Dwor-

kin estaba preocupado en buscar los fundamentos para establecer en qué casos

se justificaba la coaccion del estado, se encontraba en una faceta prescriptiva.

A pesarde la confusién sefialada, Dworkin (2002, p. Cap. IT) lanza una importante
critica al positivismo y a la labor emprendida por Hart, que quiza sea pertinente
tener presente para desarrollar una aproximacion empirica al derecho. Sostenia
que desde la teoria iuspositivista no podia darse cuenta u ofrecer una explicacion
satisfactoria sobre los desacuerdos* existentes en la practica judicial. Sostenia que
las reglas juridicas, como referentes objetivos, no servian como explicacion de las
decisiones judiciales que superaban el texto normativo. Mientras que Hart sugirié
que el juez enfrentado a una vaguedad del texto normativo actiia con discrecio-
nalidad, Dworkin defendi6 que el juez se arroja a la construccidn de la respuesta
correcta usando los principios juridicos que se “encuentran” en el sistema juridico
norteamericano. En definitiva, mientras que Hart remite a la discrecionalidad
en los casos dificiles (1963, p. 159), Dworkin (2002, p. Cap. IV) resta tal actitud, y
sugiere que los jueces aplican principios juridicos que limitan su discrecionalidad.

4 La palabra desacuerdo se usa por Dworkin para explicar como, ante prescripciones juridicas similares pero

con sentidos ambiguos, los jueces resuelven de forma distinta el contenido de las mismas.
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De acuerdo con lo anterior, Dworkin sostenia que si se trataba de describir la
forma como se toman las decisiones por parte de los jueces, no se podia pensar
exclusivamente en las reglas juridicas y seguir afirmando que existia una relacién
necesaria entre las reglas juridicas y las decisiones judiciales, pues los jueces
suelen distanciarse de los criterios contenidos en las reglas, lo que necesariamente
los conduciaalaaplicacion de algo mas, esto es, de los principios. En este camino,
el argumento del contraste con la prdctica de Dworkin (2002), consiste en afirmar
que si se trata de dar cuenta desde un punto de vista descriptivo de la labor de los
jueces, el positivismo hartiano no puede explicar por qué muchas veces los jueces
utilizan otros criterios normativos distintos a los que establecen las reglas juri-
dicas. Si el proposito del positivismo era describir, el modelo sugerido por Hart,
no lo logra con precision.

QO - Zm = XD w zZm-

Pues bien, todo este relato guarda relacién con una aproximacion empirica a la apli-
cacién del derecho. En este sentido, desde una perspectiva empirista, podria
preguntarse lo siguiente:

¢Es cierto que los jueces cuando toman una decision judicial, se ven motivados por
algo mas que las reglas juridicas?, ; Ese algo mds, impide que pueda predecirse como
seran resueltos los casos judiciales, incluso en los eventos en que parece que la
discrecionalidad del juez toma importancia?, ;No sera posible por medio de larecons-
N° truccion de la ideologia normativa (Ross, 2005, p. 105)°, predecir hipotéticamente,
41 incluso en los casos dificiles, como sera resuelta una decision judicial?

ONn—-—U—3c-

En este momento, toma notable importancia tener en cuenta que el realismo
juridico o aproximacién empirica al derecho, sugiere que las tinicas razones que
motivan una decision judicial no son los criterios establecidos en las normas
juridicas, sino que también toman importancia los criterios que conforman la
ideologia normativa del juez, esto es, su tradicion cultural, sus concepciones de
justiciay el contexto en que se desenvuelve. Por ello, si se quiere dar cuenta de como
un juez resolverd un caso judicial, tiene razén Dworkin al afirmar que no basta
con tener en cuenta las reglas juridicas, sino también es necesario observar otros
aspectos que superan el texto normativo.

El aporte superlativo de Dworkin (2002) es ratificar que no existe una conexion
necesaria entre la regla juridicay la decision tomada por el juez, pues existen otros
elementos que influyen en las decisiones judiciales. Sin embargo, es preciso resal-
tar que mientras Dworkin, de forma confusa, parece asignarle cierta ontologia y
posibilidad epistemoldgica a dichos criterios, la corriente empirica los toma como
un estado mental o actitud proposicional del juez, que puede ser reconstruida por
medio de diversas técnicas cientificas como lo son la psicologia cognitivay las cien-

> Elautor citado entiende por ideologia normativa aquellas “...directivas que no se refieren directamente al modo

como ha de ser resuelta una controversia juridica sino que indican la manera como debe proceder el juez para
descubrir la directiva o directivas que son decisivas para la cuestion en debate”
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cias cognitivas; finalmente, mediante el conocimiento cientifico. De esta forma,
el estudio descriptivo y empirista del derecho reconoce la presencia de criterios
morales en la practica juridica, en la ideologia normativa de los diversos opera-
dores juridicos, pero sin ningun tipo de ontologia o propuesta epistemologica.

Estas reflexiones amplian los elementos a tener en cuenta en la construccion del
modelo descriptivo que permita explicar la practica juridica, pues sugieren
tener en cuenta que las conductas relevantes juridicamente son motivadas por
el cumplimiento de las normas juridicas, y ademas, por todas las demas fuentes
de motivacion de las conductas que afectan la aplicacion de las mismas. En este
sentido, es preciso también tener en cuenta la ideologia normativa del juez, que lo
conduce a asignarle un determinado sentido a las normas juridicas desde sus
propias concepciones de justicia.

O - Zm = XDwzZzmvN

Retomando la fina distincion entre teoria y practica, puede concluirse que lo
anterior obliga a establecer en la teoria del derecho un concepto ampliado del
mismo, en aras de poder dar cuenta con mayor precision, desde una aproximacion
empirica, de la aplicacién de las distintas reglas que usa el juez al momento de
resolver los conflictos juridicos. En este sentido, se tiene entonces, algo como una
teoria y un concepto de derecho en el que concurren proposiciones descriptivas
sobre conductas, proposiciones descriptivas sobre normas juridicas, proposicio-
nes descriptivas sobre las evaluaciones que hacen los participantes en dicha practica
de esas normas y las conductas que se realizan en virtud de ellas. Gracias a este
ultimo elemento, el resultado parece ser un concepto interpretativo del derecho.

QA" = U = C-

Las anteriores consideraciones, son el paso previo, para sumergirnos en las
reflexiones de John Finnis.

2. JOHN FINNIS: SU DESAFIO METODOLOGICO

La reflexion propuesta por este autor contra el positivismo hartiano, intenta
refutar la pretension de cientificidad no sélo de las aproximaciones empiricas
que parten del concepto de derecho del profesor Hart, sino de toda idea de una
ciencia social descriptiva y analitica. En este contexto, toman vital importancia
sus reflexiones. Finnis centra su atencion en un aspecto fundamental, esto es, en
la metodologia descriptiva. En este sentido, bifurca en dos temas este aspecto
metodologico: uno que hace referencia a la imposibilidad de imparcialidad del
observador para conocer la practica social juridica; y el otro que es consecuencia
del primero, el caracter complejo del concepto de derecho.

Respecto al primer punto, sefiala que un tedrico no puede ofrecer un analisis
conceptual de una practica social que reiteradamente evalta o cuestiona, a menos
que participe también, de forma concurrente, con la actitud de evaluar, captando
lo que se supone es “verdaderamente” bueno para los seres humanos y lo que es
de “verdad” querido por la razonabilidad prdctica. Sostiene que esta situacion se

PENSAMIENTO JURIDICO, NO. 41, ISSN 0122 - 1108, ENERO -JUNIO, BOGOTA, 2015 PP. 83 - 103

Pensamiento 41.indb 91 26/10/2015 03:05:00 p.m.



P presenta porque el tedrico que se propone describir el derecho no esta escindido
E de los rasgos de la vida y las practicas sociales, entre ellas la practica juridica.
N (Finnis, 2000, p. 37)

S

f De las anteriores consideraciones y criticas vertidas contra el concepto de dere-
M cho de autores como Austin, Bentham, Kelsen, Hart y Raz, se puede concluir que
1 Finnis sugiere que para dar cuenta de la practica juridica debe presuponerse un
E concepto complejo de derecho, que logre definir dicha practica social como la
N evaluacién que hacen los participantes de la correccién moral de las conductas
T y de las normas juridicas que las motivan (2000, p. 40). Como se argumentara,
o muchos positivistas estarian de acuerdo con estas afirmaciones.

) Ladificultad radica en que el autor australiano, en similar sentido a Dworkin (2005,
a pp. 288-290), no se limita a advertir que el derecho es una prdctica evaluativa, sino
R ademas afirma que debido a ello, se puede establecer de forma ideal un concepto nor-
i mativo del derecho, que permita evaluar desde la razonabilidad prdctica, la correccion
D moral de las evaluaciones que realizan los participantes en esa practica social que
! llamamos derecho. Sostiene que si el derecho ofrece razones para la accidn,
c desde dicha perspectiva es que debe realizarse una aproximacién al mismo, eva-
0 luando desde la razonabilidad practica esas razones. (Finnis, 2000, pp. 48-50)

N° En sintesis, su critica apunta a sefialar que no es posible la neutralidad del obser-
41 vador, pues él estd inmerso en una practica social que no es sélo reiteracion de

conductas, sino de acciones que la evaltian con base a sus concepciones de jus-
ticia. En consecuencia, como el observador se encuentra evaluando, el analisis
conceptual también debe dar cuenta de su actitud evaluativa. Concluye que como
dicha practica consiste en la evaluacion de comportamientosy el trazado de fina-
lidades, ésta solo puede ser comprendida si se entienden las dos ultimas. Estas
afirmaciones, como se expondra mas adelante, no estan muy lejanasa lo postulado
por algunos autores positivistas, y son de vital importancia para la construccion
del concepto de derecho que presupone una aproximacion empirica del derecho.

Se recuerda que Finnis sugiere, de forma confusa®, que como la practica juridica
es evaluativa, el concepto del derecho debe ser normativo, logrando esto, a tra-
vés de la idea de razonabilidad prdctica. La confusion que se encuentra en esta
deliberacion, se presenta al sostener que debido al caracter evaluativo de una
practica se puede justificar una actividad prescriptiva (Finnis, 2000, p. 49). Es pues,
una expresion de la tradicional falacia iusnaturalista. Ciertamente las reflexiones
de Finnis (2000) deben ser resueltas con total precision, si de conservar los pos-

La confusion radica en que el autor confunde dos aspectos diferenciados. Parece tener razon, descriptivamente,
al sefialar que la practica juridica es evaluativa, en la medida que quienes concurren a ella, realizan juicios
morales. Sin embargo, se confunde al afirmar que a partir de ese hecho se puede concluir una actividad jus-
tificativa de esa realidad. No parece una necesidad logica afirmar que al ser descriptivamente el derecho una
practica evaluativa, se pueda hacer un salto a construir un concepto prescriptivo que censure dicha practica.
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tulados cientificos del positivismo se trata. Para una aproximacion empirica al
derecho, dichas observaciones adquieren importancia en dos aspectos.

En primer lugar, permiten resaltar, sobre la afirmacion acerca de la supuesta impo-
sibilidad de una ciencia social descriptiva, las diferencias que se pueden postular
entre valores epistémicos y valores morales (Leiter, 2012, p. 226). En segundo lugar,
facilita recordar que la descripcidén que pretende una aproximacién empirista,
presupone una teoria del derecho que en su analisis conceptual admite la deno-
minacion derecho para designar una practica evaluativa, por lo cual, su concepto
debe también corresponderse con tal hecho. Como se menciond en las reflexiones
sobre Dworkin, dicha situacién impone que el modelo descriptivo deba contener
las proposiciones que hacen los participantes y no sélo las proposiciones acerca
de las normas juridicas.

O - Z m = XD wzZzmv

Sobre la imparcialidad del observador, sugiere Finnis (2000, pp. 50,51) que los
participantes dela practica social estan cargados de todas sus ideas sobre la
justicia, y también estan mediados por los modelos descriptivos de las ciencias,
por lo cual, no es posible una descripcion que no esté cargada de subjetividad.
En este sentido, se presenta en el autor presenta una confusidn entre los valores
epistémicos y morales.

QA" = U = C-

Ningun cientifico asiste a la observacion de la realidad de forma libre de presuposi- N°
ciones o sin teneren cuenta que los hechosvienen presentados o cargados de teoria. 41
Sin embargo, ello nosignifica que pueda darse el salto a confundir ciertasvaloraciones
epistémicas con otras evaluaciones sobre la justicia de las practicas sociales.

Los valores epistémicos son juicios realizados por los cientificos, dirigidos a lograr

que un modelo descriptivo sea explicativoy predictivo de una porcion de la realidad,

tienen como fin, garantizar el cardcter explicativo de las ciencias empiricas. Los

valores morales evaltan, con bastante subjetividad, las conductas humanas. Operan

pues, en ambitos totalmente diferentes.

En este sentido, bien valdria la pena recordar, como diria Hart en Post scriptum
al concepto de derecho, que “..la descripcion puede seguir siendo descripciéon aun
cuando lo que se describa sea una evaluacion” (2000), sin que ello imponga que la
ciencia deba evaluar la moralidad del derecho. En el tltimo capitulo, se ahondara
en la importancia del concepto interpretativo del derecho para el empirismo,
propuesto como aproximacion a la aplicacion del derecho.

3. ALGUNAS CARACTERISTICAS DE LA APROXIMACION EMPIRICA
A LA APLICACION DEL DERECHO

Parece aconsejable, de conformidad con lo expuesto anteriormente, ahondar un
poco sobre lo que se postula como aproximacién empirica al derecho, para luego res-
ponder con mayor precision a cada una de las reflexiones de los precitados autores.
Brevemente se puede decir que el empirismo, como aproximacion al derecho, se
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nutre de los métodos de descripcion y explicacion de las ciencias naturales para
dar cuenta de las conductas motivadas por las normas juridicas y las demas
fuentes de motivacidn de las mismas; por ello afirma la indeterminacion’causal
entre las formulaciones juridicas y la decision judicial, ya que tiene en cuenta
otros criterios que superan el texto normativo, como la ideologia normativa de
los operadores juridicos. De esta manera, el empirismo sugiere ampliar el modelo
descriptivo, remitiéndose también a los aspectos sicologicos del juez, relacionados
con sus sesgos cognitivos y concepciones sobre la justicia.

En primer término, es interesante recordar que existen distintas escuelas geo-
graficas que se han inclinado por el mencionado sendero, entre ellas, el realismo
juridico escandinavo (Ross, 1961), el realismo genovés (Ferrer Beltran & Ratti, 2011)
y el norteamericano, retomado este ultimo con mucha precision por Brian Leiter
(2012). De cierta forma, todas ellas procuran seguir las precauciones sugeridas
por el enfoque analitico contemporaneo.

Q- Zm = XD w zZm

Ahora, en unalinea que podria postularse como tributaria, con sus propios matices,
del acercamiento empirista al “fenémeno juridico” y que sigue decididamente la
misma metodologia analitica, se encuentra el profesor Ricardo Guibourg (2013),
quien en diversos libros (Mendonca & Guibourg, 2004) deja entrever que el feno-
meno normativo esta asociado a la facticidad (Guibourg R., 2010), por lo que el
N° método de la observaciony los modelos descriptivos son el camino para compren-
41 der ese segmento tan relevante para el interés de un sujeto que vive en comunidad.

ONn—-—U=—3C-

Respecto al enfoque analiticoy conceptual del que se nutre la aproximacién empi-
rica, quiza sea prudente resaltar que en dicho enfoque se propone, para facilitar la
intersubjetividad del modelo empirico o descriptivo trazado, que el lenguaje en
que sea expresado debe ser cuidadoso, en aras de que no se le agreguen palabras
emotivas o valorativas (prescriptivas-justicia) dificultando la aprehension de la rea-
lidad y la comunicacién de la misma. En consecuencia, la estrategia destinada a
reflexionar sobre los usos del lenguaje distinguiendo entre lenguaje descriptivo,
prescriptivo y emotivo, es una de las decisiones que se adoptan en dicha corriente
de aproximacion.

Retomando algunas premisas de la aproximacion empirica, ella se propone un
acercamiento al derecho, en el cual se resalte como las conductas responden ante
los estimulos normativos, otorgandole, sin pretension ontoldgica o epistemologica,
atencidn a las proposiciones prescriptivas contenidas en las discusiones dogmati-
cas, a las ideas iusnaturalistas que proponen un deber ser del derecho o a la idea
sobre lavalidez formal, en la medida que influyen en la ideologia normativa de los

Mientras que Hart sostiene que la indeterminacion proviene unicamente de la textura abierta del lenguaje, una
aproximacion empirica le agrega a este elemento, que la indeterminacion también se produce por los distintos
y disimiles métodos de interpretacion que concurren en la practica judicial. En su momento algo similar afirmé
Karl Lewellyn. Ver capitulo I1. Una nueva consideracion del realismo juridico y del positivismo juridico. En
Leiter, B. (2012).
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operadores juridicos. Por este camino, asume un acercamiento a lo que acontece
en torno a las conductas que se despliegan con ocasion de la aplicacién de las
normas juridicas (Ross, 1961, pp. 18-23).

Las escuelas enunciadas parecen limitar su aproximacion a la faceta adjudicativa,
sin embargo ello no es obice para que se extienda la reflexién a la forma como el
disefio de las normas juridicas, bien sean constitucionales o legislativas, motiva
determinadas conductas promovidas por grupos de influencia (Matta H & Doncel,
2013). Por este sendero, una ciencia empirica del derecho podria reflexionar sobre
la influencia que ejercen ciertos grupos con mayor predominio que otros, en la
asignacion de sentido a los enunciados normativos.

O - Z m = XD wzZzmv

Lo anterior quiere decir que una aproximacion empirica al derecho, podria com-
prender la relacion entre los grupos de presion y la forma como se establecen las
formulaciones normativas plasmadas en los texto legales para motivar determi-
nados comportamientos. En otras palabras, esta aproximaciéon puede sefialar
cdmo las normas muestran la apuesta por una determinada concepcién de los
derechos de las personas; por ejemplo, en cuanto a la diversidad sexual, la euta-
nasia, el consumo recreativo de sustancias psicoactivas, o incluso en la forma como
se entiende la discapacidad. De igual forma, podria comprenderse la influencia
de los sectores juridicos influyentes y la promocién de una ideologia normativa que
otorga mayor actividad a los jueces en los asuntos que ante ellos se presentan, en N°
desmedro del poder legislativo. 41

QA" = U = C-

En este contexto, la aproximacién empirista, retomando lo anterior, propone que el
estudio del fendmeno normativo debe dirigirse a la observacion de las conductas
de las personas desplegadas con ocasién de las prescripciones contenidas en las
normas juridicas y demas fuentes de motivacion de las mismas. En este sentido el
realismo juridicodel cual trata este escrito, no renunciaal estudio del aspecto juridico-
normativo, pero lo ubica como una fuente de motivacidén del comportamiento
humano, evitando caeren el idealismo del positivismo normativista o en cualquier
realismo profundo que prescinda de la norma como aspecto de analisis cientifico.

Por este camino, la propuesta empirista parte de la hipotesis de que el derecho es
racionalmente indeterminado, de igual forma que la decision judicial, en muchos
casos, es causalmente indeterminada respecto a las reglas juridicas.(Leiter, 2012,
Pp- 35-46). Concretamente, una vision empirica permitiria entender cudles son las
motivaciones aprehensibles que dan origen a las decisiones, cuales ideas fueron
las que mayor influencia ejercieron en su texto, y de paso, la construccion de su
sentido, del que se impregna y se permea en la practica judicial.
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4. RESPUESTA A LAS REFLEXIONES DE DWORKIN Y FINNIS

Expuestas brevemente algunas premisas de la aproximacion empirica al derecho,
retomemos las precauciones sugeridas por los profesores Ronald Dworkin y Jhon
Finnis.

En primer lugar, las criticas vertidas por los citados autores guardan intima rela-
cién. Como expresaré con mayor profundidad en los proximos renglones, puede
proponerse que una de las razones por las cuales se presenta una indeterminacion
causal entre las reglas y las decisiones judiciales, es que los participantes de la
practica juridica acuden a ella evaluando de forma permanente las normasy las
conductas que los demads realizan. Porello, en no pocas ocasiones se presenta una

Q- Zm = XD w zZm

) permeabilidad en las reglas juridicas de las demas reglas sociales-morales- con las
a que los participantes evaluan sus practicas, entre ellos, los jueces.

R

i En consecuencia, si una aproximacién empirica quiere lograr explicar la forma
D como la practicajuridica, y especificamente, la judicial, se despliega, debe proponer

1 un modelo descriptivo que permita dar cuenta el por qué los jueces, en reiteradas
C ocasiones, no derivan sus decisiones judiciales de las reglas juridicas, sino de otras
() reglas sociales. Como se menciond, de las reflexiones de Dworkin (2002) pueden

obtenerse interesantes observaciones. Ello permitiria explicar por qué las fuentes

N° de motivacion de la conducta no se reducen al texto normativo, logrando superar
41 el argumento del contraste con la prdctica de Dworkin.

Como se sefald anteriormente, la aproximacién empirica o realista entiende las
normas juridicas como fuentes de motivacion de las conductas, entre ellas, la de
los jueces al momento de tomar sus decisiones judiciales. Sin embargo, no estima
que las fuentes de motivacion de dichas conductas se reduzca a las fuentes forma-
les, sino que a ellas se suman otros factores tales como la tradicidn cultural en la
que estd inmerso el juez, que incluye su concepcion sobre el derecho, sus lecturas
politicasy todos aquellos elementos que puedan determinar la ideologia normativa
del juez. Por ello, esta perspectiva sigue abrigando la tesis de las fuentes sociales.

Esta aproximacion empirica busca ofrecer una respuesta coherente a la objecion
formulada por Dworkin sobre el argumento del contraste en la prdctica. Para ello
reconoce que no existe una relacion necesaria o natural entre las normas juridicas
y la decision judicial, como afirma Hart (1963)y cierto positivismo normativista
(Alchourrén & Bulygin, 1975).

Es preciso resaltar que la orientacion analitica normativista, al enfocar el estudio
del fenomeno juridico en las normasy su validez, deposita su confianza en la capa-
cidad de proponer un sistema formal que sirva para interpretar las conductas en
torno al derecho (Alchourrén & Bulygin, 1975). Estaapuesta seria til, en la medida
que exista un isomorfismo entre el esquema formal y las conductas a interpretar.
Pero como supone la existencia de una relacion necesaria entre la regla juridica y
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la decision judicial, no permite dar cuenta de las decisiones que no se derivan del
texto juridico, remitiendo por exclusion a la discrecionalidad judicial, lo que hace
que el argumento del contraste con la prdctica propuesto por Dworkin resalte su
incapacidad para explicar estas situaciones.

Por eso, si una propuesta empirica quiere lograr dar cuenta de la decision judicial,
debe separarse del camino formal o exclusivamente normativo, para poder cons-
truir un modelo que permita describir los casos en los cuales el juez apelaa criterios
que superan el texto normativo. Modelo que debera poder explicary predecir como
los jueces usan esos otros criterios que median su forma de entender el derecho.

O - Z m = XD wzZzmv

De conformidad con todo lo expuesto sobre la perspectiva realistay los aportes de
Dworkin, es pertinente retomar la reflexion de Finnis. Si el primero resaltd la pre-
sencia, en laadjudicacién judicial, de otras fuentes de motivacion de las conductas
que superan el texto normativo; el segundo autor, como se sefiald, animo el debate
en torno al concepto de derecho, lo que acarred, como se explicd, el aumento
de los criterios de designacion del mismo presupuestos por esta aproximacion
empirica. Pues bien, si una propuesta empirica quiere lograr dar respuesta a las
reflexiones expuestas por Finnis (2000), debe en primer lugar, esclarecer y
ahondar en el caracter interpretativo de la practica social denominada derecho.
Para ello debe, en el analisis conceptual que presupone, lograr definir el concepto
de derecho, teniendo presente que uno de sus criterios relevantes de designaciéon N°
es que consiste en una practica donde los enunciados evaluativos son permanentes. 41

QA" = U = C -

Finnis cuestiond la posibilidad de que un observador pudiera ofrecer un modelo
descriptivo imparcial de la practica social que llamamos derecho, en la medida
que éste se encuentra sumergido en ella, evaluando las normas y las conductas
realizadas en cumplimiento de las mismas. Dicha situacion le impediria realizar
una descripcidn objetiva de la misma. La respuesta a Finnis podria ser la siguiente.

Retomando a Leiter (2012), se puede contestar al profesor australiano sefialando
que es un lugar comun afirmar que ningun cientifico acude a la observacion del
objeto libre de un esquema tedrico, ya que se encuentra delimitado por su modelo.
El modelo descriptivo es construido desde decisiones metodoldgicas (Guibourg R.,
2006), basado en valores epistemoldgicos que se miden no por instancias supe-
riores de supuesta objetividad, sino en la utilidad para describiry predecir ciertos
acontecimientos que le interesan al sujeto (Quine, 1986). Ello no quiere decir
que para describir ese segmento de la realidad, se postule que el conocimiento
debe evaluar su moralidad.

Sin embargo, es relevante la mencion que hace Finnis (2000) sobre la necesidad
de recordar que la practica juridica cuenta con un elemento especial: el cardcter
evaluativo de las conductas relacionadas con el derecho. Al respecto, quisiera retomar
cierta sugerencia del ya citado autor, Leiter (2012), cuando tratando de explicar
el concepto de derecho implicito en Raz, realiza la distincion entre conceptos que
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P denotan tipos naturales y conceptos hermenéuticos. Mientras que los primeros
E se relacionan con las proposiciones descriptivas que suelen encontrarse en las
N ciencias naturales; los segundos se asocian exclusivamente con dmbitos de obser-
s vacion de las conductas humanas.

(4]

M Los conceptos hermenéuticos, segin el citado autor, deben reunir dos carac-
! teristicas: “i) juegan un papel hermenéutico, esto es, figuran en las explicacio-
E nes mediante las cuales los seres humanos se hacen a si mismos y a sus practicas
b inteligibles para ellos mismos; y ii) su extensién estd determinada por ese rol
u hermenéutico”(Leiter, 2012)

0

Sobre esto tltimo, Joseph Raz (1982), afirma que el concepto de derecho es un

) concepto interpretativo, pues juega un papel hermenéutico, esto es, permite
d explicar la practica a la que hace referencia, y las valoraciones que los humanos
? hacen de si mismos. En este sentido, la extension del concepto de derecho estaria
: determinada por ese rol hermenéutico o interpretativo que permite explicar
? esas conductas de la practica juridica en las que habitualmente se evaltian las
" normas.

o - . . .

Finnis, en primer lugar, reconoce que los conceptos sirven como herramienta para

- explicar el acontecimiento que pretende sefialar. En este sentido, todo concepto es
41 interpretativo. Sin embargo, agrega que tratandose del concepto de derecho, si se

pretende explicar la practica que designa, debe tener presente, entre muchas otras
cosas que ya se sefalaron, las conductas de los participantes que constantemente
realizan expresiones prescriptivas o evaluativas sobre las conductas de quienes
asisten a la practica y sobre las normas que motivan los comportamientos.

Hart, en similar sentido, manifestaba que si no se entiende el concepto de dere-
cho de forma hermenéutica o interpretativa de las conductas de las personas, no
podremos distinguir la practica juridica de las demas practicas sociales. Solo la
asignacion de relevancia al cardcter evaluativo o prescriptivo permite construir
una teoria descriptiva del concepto interpretativo del derecho.

De lo anterior se concluye que para una aproximacion empirica debe tenerse
presente que al ser el derecho un concepto interpretativo, el modelo descriptivo
debe poder integrar en él, las proposiciones prescriptivas y evaluativas que hacen
los participantes de esa practica.

Conclusiones

Apunta en buena direccién Dworkin cuando afirma que no existe una relacion
necesaria entre reglas juridicas y decision judicial. Si como lo afirma Hart, el pro-
posito es ofrecer una descripcion del fendmeno juridico, no puede desconocerse
que si dicho modelo no da cuenta de como opera el juez cuando se enfrenta a
normas ambiguas y vagas, parece ser que algo falla en su descripcidn.
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Por ello, es pertinente que una aproximaciéon empirica tome nota de dicha obser-
vacion para que en su modelo descriptivo, tome los recaudos necesarios para
contestar de forma cientifica a las objeciones de Dworkin.

Una aproximaciéon empirica del derecho podria decirle a Dworkin que no es
cierto que exista una cosa tal como principios que el juez puede establecer, pero
si es cierto que el juez se enfrenta al material normativo desde toda una tradicion
cultural, que una vez reconstruida, permite predecir como podrian ser resueltas
las decisiones judiciales, incluso en los casos en que se encuentra una zona de
penumbra. Pues en ese momento, entrard a operar con mayor fuerza la conciencia
material del juez.

O - Z m = XD wzZzmv

Por su parte, Finnis, facilita la delimitacion, que ya se venia dando, de la teoria
del derecho que supone una aproximacion empirica al mismo, pues recuerda que
los criterios de designacién que se asocian a esa practica que llamamos derecho,
se asocian a acciones que ademads de verse motivadas por las conductas, se ven
motivadas por sus propias concepciones de justicia, desde las cuales se evaltian las
reglas juridicas. Al respecto conviene destacar que una forma descriptiva de dar
cuenta de esos criterios morales o concepciones de la justicia, puede ser por medio
de una aproximacién metaética (Matta, 2013).

QA" = U = C-

En este sentido, el concepto de derecho que asume esta aproximacion realista es N°
interpretativo, y porello el modelo descriptivo que permite comprender la practica 41
juridica en que esta inmerso el sujeto que realiza la observacion, no debe limi-

tarse adescribir las normas, las conductas motivadas por estasy las demas fuentes de
motivacion, sino que también debe describir las proposiciones interpretativas

o evaluativas que realizan sus participantes.

En consecuencia, como el concepto que acompana la explicacion de la practica
juridica que denominamos “derecho” debe estar asociado a la realidad que pre-
tende designar, habria que afirmar, luego de una delimitacion e identificacion
por medio de algunos juicios de relevancia, que éste designa una prdctica social
compleja. En este sentido, el caracter complejo puede advertirse luego de observar
la presencia y mutua relacion de diversos elementos en esta prdctica: i) pautas
y reglas juridicas creadas por los participantes de la misma, ii) encaminadas a
motivar determinados comportamientos humanos, iii) de acuerdo con el sentido
que es asignado por los participantes a ese conjunto de normas.

En otras palabras, la denominacion derecho designa conductas humanas que son
motivadas por practicas comunicativas prescriptivas y descriptivas. Las practicas
comunicativas prescriptivas o normativas son entendidas, principalmente, de dos
formas: (i) son vividas como obligatorias por sus participantes debido a su caracter
institucionalizado y (ii) son utilizadas mayoritariamente como referentes para
evaluar las conductas realizadas, de donde se deriva el caracter interpretativo del
concepto de derecho. De forma un poco mas sucinta, el derecho es una practica
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P en la que las conductas son realizadas debido a que las normas juridicas vigentes
E o efectivas son interpretadas, preponderantemente, como obligatorias por parte
N de las personas sujetas a ellas y también como estandares de correccién de dichas
S conductas (Ross, 2005, pp. 38,39).
(4]
M Como puede observarse, podria resumirse que la practica juridica integra un com-
1 ponente normativo relacionado con las proposiciones prescriptivas; uno factico
E que se asocia a las conductas de los participantes de la practica; y finalmente una
N dimensién valorativa que hace referenciaa la situacién mental de los participantes,
T que inclina el comportamiento hacia la obediencia o no de las normas, reglasy
o pautas. Establecer cudl elemento tiene mayor preponderancia en la practica juri-
dica, entre las formulaciones normativas y las preferencias morales, es una cuestion
) que no puede resolverse conceptualmente, sino a partir de la observacion de dicha
a practica.
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