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1. Introduccién

El presente ensayo analizara las caracteristicas tipicas de la ciencia juridica®
para luego estudiar los cinco significados de la nocion juridica de “positivismo”. Se
aludird a las acepciones del positivismo: realismo juridico, positivismo ideolégico,
formalismo juridico, positivismo metédico o conceptual y escepticismo ético.
Esclarecido el ambito del campo tedrico juridico, nos referiremos a la funcién social de
la ciencia juridica (ciencia juridica aplicada). Aqui la sociologia y la antropologia
juridicas son necesariamente pertinentes. Segln estas premisas, propondremos un
método juridico en vinculacion a la teoria del ordenamiento juridico. Indicaremos la

importancia del pluralismo juridico.

! para nosotros la dogmética juridica (ciencia del Derecho) tiene dos variantes: cienciajuridica puray ciencia
juridica aplicada.
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Este ensayo tiene un propésito claro. Se busca una fundamentacion de la
ciencia del Derecho en relaciéon a la sociologia y antropologia juridicas desde una
perspectiva sistémica.

Se dice que la doctrina del derecho no es una disciplina cientifica®. Segun esta
tendencia, lo méas importante del derecho esta precisamente en la aplicaciéon y uso
efectivo de las normas y principios, en la guerra de los hombres dentro del campo de
batalla juridico. Y se sefiala mas adelante, que si la aplicacion del Derecho no es tanto
disciplina que descubre o que entiende, sino un obrar que crea y que transforma, el
Derecho no es una ciencia, es un arte. Como la guerra?®.

Por el contrario, razonamos en forma inversa. En primer lugar, fundamentamos
la utilidad de una teoria cientifico juridica (dogmatica juridica o ciencia juridica).
Cuando se asegura que el derecho es arte el sujeto de la proposicién es el derecho
como “accion juridica”. En cambio, cuando se dice que el derecho es ciencia, el sujeto
es el Derecho como “conocimiento del derecho”. De modo que el famoso dilema “arte o
ciencia” es, dentro de la nomina de sofismas o vicios l6gicos, un paralogismo y no un
dilema®. Si entendemos a la ciencia juridica como “el conocimiento del Derecho
positivo en el sentido de su coherencia, de su objetividad y de su funcién social”,
estaremos en aptitud de definir al ordenamiento juridico como “el conjunto de normas
juridicas validas formalmente y efectivamente vigentes con contenido imperativo
destinado a hacer posible la convivencia organizada de un grupo social en una

determinada realidad histérica”.

2. Dogmaética juridica

2 SARMIENTO DIAZ, Jorge Orlando, ¢Es el derecho una ciencia?, Tesis para optar el titulo de Abogado,
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Lima, Lima, 1995, p. 202.

3 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando, La muerte del legislador, en Revista juridica del Pert, Editora
Normas Legales S.A., Afio XLV, N° 2, Abril-Junio, Lima, 1995, p. 45.

* SARTORI, Giovanni, La politica, Légica y Método en las ciencias sociales, Traduccion de Marcos Lara,
Primera Reimpresion, Fondo de Cultura Econdmica S.A., México, 1987, p. 131.



™ l #  Portal de Informacién y Opinién Legal @
4 ..":-I : .
_iJJ Mo Pontificia Universidad Catélica del Peri ‘EH* e ?
Rl s T
http://dike.pucp.edu.pe www.pucp.edu.pe

El Derecho puede ser definido desde una concepcién convencionalista de la
relacién entre el lenguaje y la realidad®. Se denotar4 como ordenamiento juridico o
como Derecho positivo®. Esta definicién estipulativa’ se puede describir en el uso
natural de la palabra Derecho con mayusculas cuando se dice verbigracia que “el
Derecho establece diferentes posibilidades a los sujetos sociales para poder realizar
diferentes clases de negocios juridicos” y es claramente contrapuesto a las siguientes
expresiones: “tengo el derecho de exigir el cumplimiento de la prestaciéon al
arrendatario”, “no hay derecho en los fallos de la Corte Suprema” y “el derecho no es
en estricto una disciplina tedrica”.

Existe confusidon de una gran parte de la doctrina al considerar a la dogmatica
juridica como la ciencia pura del Derecho®. Es decir, la dogmatica juridica es la ciencia
juridica entendida por un sector como légica juridica pura®: la légica de la razén pura

es la légica que construye un conjunto de proposiciones légicamente verdadero, exento

> NINO, Carlos Santiago, Introduccién al analisis del derecho, Segunda edicion, Editorial Ariel SA.,

Barcelona, 1984, p. 38: “ Para quienes suscriben una concepcién "esencialista’ del lengugje, se trata de captar
cla es la verdadera esencia del derecho. Pero los que adoptan esta concepcidén no nos ofrecen un
procedimiento intersubjetivo para aprehender la esencia de una cosa, sino que recomiendan, en Ultima
instancia, confiar en cierta intuicion intelectual que no es objetivamente controlable. De este modo, resulta
dificil vislumbrar como puede resolverse esta controversia en el marco de una concepcion esencialista. En

cambio, seglin la concepciodn " convencionalista” del lenguaje, €l significado de una palabra esta determinado
por las reglas convencionales que determinan las condiciones de uso de esa palabra’. BOBBIO, Norberto,
Teoria general del derecho, Traduccién de Jorge Guerrero R., Segunda Edicion Castellana, Editorial TEMIS,
Santa Fe de Bogota, 1992, p. 11: “Las definiciones de términos cientificos son convencionales (los |6gicos
hablan de definiciones estipulativas), |0 que significa que nadie tiene el monopolio de la palabra "derecho”

gue puede ser usada en sentido muy amplio 0 muy estricto segln las oportunidades cuyo Unico juez es el

mismo cientifico”.

® PORTELA, Mario Alberto, Introduccion a Derecho, Teoria general del Derecho, Ediciones Depalma,

Buenos Aires, 1976, Tomo |, p.p. 34-36. NINO, Op. Cit, p.14.

" MARTINEZ ROLDAN, Luis y FERNANDEZ SUAREZ, JESUS A, Curso de teoria del Derecho y
metodologia juridica, Primera Edicion, Editorial Ariel, SA., Barcelona 1994, p.p. 29-30.

8 ZULETA PUCEIRO, Enrique, Paradigma dogmatico y evolucién cientifica, en Metodologias y derecho
privado, Anales de la Cétedra Francisco Suarez, N° 22, Departamento de Filosofia del Derecho de la
Universidad de Granada, Granada, 1982, p.p. 281-282. HERNANDEZ GIL, Antonio y otros, Estructuralismo
y Derecho, Alianza Editorial S.A., Madrid, 1973, p.p. 35-37. LARENZ, Karl, Metodologia de la ciencia del

Derecho, Traduccion de Marcelino Rodriguez Molinero de la Cuarta Edicion alemana definitiva, Segunda
Edicion espariola definitiva de 1978, Editorial Ariel, Barcelona, 1980, p. 215-216.

® HERNANDEZ GIL, Antonio, Metodologia del Derecho, (Ordenacion critica de |as principal es direcciones
metodol 6gicas), Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1945, p.p. 102-103. DE TRAZEGNIES
GRANDA, Fernando, El Derecho como modelo del pensamiento racional, en Discurso pronunciado en

conmemoracion de los 75 afios de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Pera.
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de errores o vicios légicos. Esta clase de légica sustenta la tesis de la cancelaciéon de
los valores y logra una funcién estructural de la ciencia juridica pura.

Contrariamente a lo afirmado por la doctrina citada, la dogmética juridica es la
ciencia del Derecho de acuerdo a las siguientes razones:
a) En B ciencia pura del derecho la palabra dogmal® es utilizada para designar
semanticamente a la norma fundamental. La norma fundamental es el axioma del
ordenamiento juridico o el presupuesto tedrico de la ciencia del Derecho positivo.
Kelsen!! consider6 que la norma fundamental o basica es el presupuesto

epistemoldgico o la hipétesis tedrica de la ciencia juridica. Esta norma fundantel? es

THEMIS, Revista de Derecho, Editada por alumnos de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad
Catolica del Pert, Lima, Segunda Epoca, N° 30, 1994, p. 25.

19 FERRATER MORA, José, Diccionario de filosofia, Tercera edicién en “Alianza Diccionarios’, Alianza
Editorial S.A., Madrid, 1981, Volumen I, p. 856: “Dogmatismo: el dogmatismo se entiende principalmente en
tres sentidos: (1) Como la posicion propia del realismo ingenuo, que admite no sélo la posibilidad de conocer
las cosas en su ser verdadero (0 en si), sino también la efectividad de este conocimiento en el trato diario y
directo con las cosas. (2) Como la confianza absol uta en un érgano determinado de conocimiento (o supuesto
conocimiento). (3) Como la completa sumisién sin examen personal a unos principios o alaautoridad que los
impone o revela’. Asignaremos a término “dogmatismo” al primer sentido cuando nos refiramos en adelante
a dogmatismo juridico por estar acorde a método unitario del derecho que sefiallaremos més adelante.
DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, Real Academia Espafiola, Vigésima Primera Edicion, Madrid,
1992, p. 545: “Dogma: proposicién que se asienta por firme y cierta’y como principio innegable de una
ciencia. Fundamento o puntos capitales de todo sistema, ciencia, doctrina o religién. Dogmatismo: conjunto
de proposiciones que se tienen por principios innegables de una ciencia’. CALSAMIGLIA BLANCAFORT,
Albert, Sobre la dogmatica juridica: Presupuestosy funciones del saber juridico, en Metodologias y Derecho
privado, Anales de la Cétedra Francisco Suarez, N° 22, Departamento de Filosofia del Derecho de la
Universidad de Granada, Granada, 1982, p. 247. NINO, Carlos Santiago, Introduccién al andlisis del
Derecho, Segunda Edicion, Editoria Ariel S.A., Barcelona, 1984, p. 322. REALE, Miguel. Filosofia del
Derecho, Introduccién filosofica general, Traduccién y Adaptacién de Angel Herreros Sanchez, Ediciones
Pirdmide S.A., Madrid, 1979, Tomo I, p. 141. REALE, Miguel, Introduccién al Derecho, Traduccion y
adaptacion de Jaime Brufau Prats de la quinta edicion, Ediciones Pirdmide S.A., Madrid, 1982, p. 237.

MK ELSEN, Hans, Teoria pura del Derecho, Traduccién de la Segunda Edicion Alemana, Ediciones “Wisla’,
Lima, 1987, p.p. 103-104: “ Solo la hipdtesis de una norma fundamental permite conferir un sentido juridico a
los material es empiricos que se presentan al examen del juristay considerarlos como formando un sistema de
normas. Inversamente, el contenido de la norma fundamental de un orden juridico particular depende de la
naturaleza de los materiales a los cuales debe dar una significacion juridica. La norma fundamental es asi la
hipotesis necesaria de todo estudio positivista del Derecho. Al no haber sido creada seglin un procedimiento
juridico, no es una norma del Derecho positivo; dicha norma no es "puesta’ sino "supuesta’. Es la hipétesis
gue permite a la ciencia juridica considerar al Derecho como un sistema de normas vélidas. Todas las
proposiciones por las cuales esta ciencia describe su objeto estan fundadas sobre el supuesto de que la norma
fundamental es unanormavéida’.

12 \VERNENGO, Roberto José, Curso de teoria general del Derecho, Segunda Reimpresion de la Segunda
Edicion, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1986, p.311: “La norma fundamental gnoseol dgica desempefia
esa funcion categorial: es el criterio admitido por los cientificos para establecer cuales normas forman parte,
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un enunciado teérico que cumple una funcién de determinacion del campo objetivo de
estudio de un Derecho objetivo positivo'3. Cualquier sujeto social que analice
cientificamente el mundo del Derecho, debe aceptar como punto de partida una norma
tedrica. La norma fundante es el fundamento para la determinacion del conjunto de las
normas juridicas validas. Vale decir, si se tiene la actitud de admitir como hipétesis
tedrica a la norma fundante gnoseoldgica y de reconocer a las proposiciones juridicas
formalmente vigentes como el referente (tema objetivo), se recorrerd adecuadamente
el largo camino interminable de la investigacion juridica de los multiples sentidos
normativos del ordenamiento.

La nocién de validez kelseniana®* significa que un Derecho positivo es valido si
se funda en la norma fundante o basica. La fuerza obligatoria o la validez de las
normas juridicas se deduce hipotéticamente de la norma fundamental de tres maneras
segln Bobbiol®: determinar la existencia de la autorizacion de poder de producir
normas juridicas, comprobar si no han sido derogadas y comprobar que no sean
incompatibles con otras normas del ordenamiento juridico. Verbigracia, el fundamento
de validez de las normas de un contrato de compraventa se encuentra en las normas
del Cédigo Civil y éstas a su vez en la Constitucidon Politica. La validez de este contrato
se corrobora por la existencia de una autorizacidon normativa, por la vigencia normativa
del programa contractual y por su compatibilidad con las normas del Derecho positivo.
Los contratantes y los legisladores deben ser autorizados para ejercer el poder de
crear normas juridicas, las normas civiles que autorizan la celebracion de contratos de
compraventa no deben estar derogadas y no debe existir incompatibilidad entre el

programa contractual, las normas del Cédigo Civil y las normas constitucionales.

por ejemplo, derecho argentino, y cudles no. Aunque se la denomina técnicamente "norma fundante”
(grundnorm: la norma que es fundamento), no se trataria de una norma positiva, sino de un criterio para
delimitar un orden juridico positivo. No es positiva, porque no ha sido creada o puesta por ningun legislador
histérico; es un mero supuesto o hipétesistedricadel cientifico”.

13 VERNENGO (1986), Op. Cit, p. 312.

14 NINO, Op. Cit, p. 138: “El ideal positivista de mantener separadas la identificacion y descripcion del
Derecho de su valoracion se preservaria, pues aun un jurista que considerara que un sistema juridico es
radicalmente injusto y que no debe ser obedecido, podria describirlo como tal con s6lo presuponer, como
mera hipotesis de trabajo a los efectos de la descripcion cientifica, que las disposiciones del sistema tienen
fuerzaobligatoria’.

15 BOBBIO, Norberto, Teoria general del Derecho, Traduccion de Jorge Guerrero R., Segunda Edicion
Castellana, Editorial TEMIS, Santa Fe de Bogota, 1992, p. 21.
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La aceptacion hipotética de la norma fundante por parte de los cientificos del
Derecho no implica una valoracién del Derecho positivo. Es decir, la hipoteticidad de la
norma fundamental es un criterio cientifico para delimitar la validez de las normas
juridicas. La norma fundamental no es, entonces, una norma positiva del sistema, sino
una hipdtesis gnoseoldgica de la cual arrancan los sentidos de significacibn normativa
de todos los hechos a ella encadenados, que integran un ordenamiento juridico'®. Para
De Trazegnies'’ y Bullard'®, la afirmacién de la existencia de un supuesto tedrico
fundante es en el fondo el reconocimiento de que el ordenamiento juridico adquiere la
cualidad de un valor objetivo. Cuando se considera que la aceptacién tedrica de una
norma fundante gnoseoldgica es una actividad valorativa, debemos afirmar que existe
en estos autores una confusidon tedrica entre la actividad del cientifico juridico, la
actividad del pragmatico del Derecho y la actividad de un filésofo del Derecho. Un caso
concreto puede ser visto de tres formas diferentes. Cientificamente el jurista analiza
metédicamente, sistematiza y predice los efectos juridicos del incumplimiento del
deudor de pagar parte del precio en el plazo debido en el ambito de un contrato de
reserva del derecho de propiedad. El abogado del deudor probablemente analizara el
caso pragmaticamente para encontrar una solucién normativa favorable estrictamente
a su cliente: le aconsejara que so6lo cumpla con pagar un determinado numero de
armadas que representen mas del cincuenta por ciento (50%) para evitar el ejercicio
de la accidn reivindicatoria del acreedor. El filésofo analizard la normatividad pertinente
a la compraventa con reserva del derecho de propiedad y la calificard de injusta

cuando el acreedor esta imposibilitado de resolver la relacion negocial.

16 ALVAREZ GARDIOL, Ariel, Introduccién a una teoria general del Derecho, EI método juridico, Primera
reimpresion de la primera edicion, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, Buenos Aires, 1986. p.
137.

1" DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando, Introduccion a la filosofia del Derecho y a la teoria general del
Derecho, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Per(, Lima, 1988, p. 190. DE
TRAZEGNIES GRANDA, Fernando, En el pais de las colinas de arena, Reflexiones sobre la inmigracién
china en el Pert del S. XIX desde la perspectiva del Derecho, Primera Edicion, Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Lima, 1994, Tomo I, p. 747.

18 BULLARD GONZALES, Alfredo, La relacion juridico patrimonial, Reales vs. obligaciones, Lluvia
Editores, Lima, 1990, p.p. 116- 117.
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b) La ciencia pura del Derecho®® es el estudio coherente y objetivo del Derecho

positivo. En otros términos, la parte tedrica de la ciencia juridica®® se subdivide en dos
caracteres tipicos convencionalmente aceptados por la doctrina juridica. La coherencia
y la objetividad son las propiedades tedricas necesarias y suficientes para la
configuracion de una ciencia juridica pura. La primera se explica por la representacion
convencional entre el lenguaje y la realidad?!; y por las relaciones légicas de
compatibilidad y de deducibilidad de las proposiciones juridicas. La segunda es el tema
general, especial y objetivo del estudio cientifico juridico del Derecho positivo. La
ciencia del Derecho analiza al ordenamiento juridico como objeto de su estudio
auténomo 22 frente a toda consideracion “meta-juridica”’. La ciencia juridica constituye
un sistema cerrado??® frente a las demas disciplinas. A continuacién analizaremos por
separado las propiedades de la ciencia juridica pura.

c) Al igual que los caracteres tipicos de toda ciencia, el analisis de las

significaciones y la efectuacién de deducciones de las proposiciones juridicas®* del

19 GARCIA AMADO, Juan Antonio, Sobre los modos de conocer el Derecho o de cémo construir el objeto
juridico, en DOXA, Cuadernos de filosofia del Derecho, Seminario de filosofia de Derecho, Centro de
Estudios Constitucionales, Alicante, 1992, p.p. 201-202.

20 \VALLET DE GOYTISOLO, Juan, Metodologia juridica, Primera edicién, Editorial Civitas S.A., Madrid,
1988, p.p. 65-66.

2L ROSS, Alf, Sobre el Derecho y la justicia, Traduccién de Genaro R. Carrié, Cuarta Edicién. Editorial
Universitaria de Buenos Aires, Buenos Aires, 1977, p.p. 2-3: “La escuela analitica lleva el sello de un
formalismo metédico. EI Derecho es considerado como un sistema de normas positivas, esto es,
efectivamente vigentes. La "ciencia del Derecho" solo busca establecer la existencia de estas normas, sin
atender a valores éticos o a consideraciones politicas. La escuela analitica tampoco se ocupa de las
circunstancias sociales que rodean al Derecho, es decir, de los factores sociales que determinan su creacion y
desarrollo y de los efectos sociales que las normas juridicas producen o que mediante ellas se intenta
producir”. El formalismo metddico se basa estrictamente en la idea de la relacion entre el lengugje y la
realidad. Por el contrario, propughamos un positivismo que conjuge la coherenciay la objetividad juridicas.

22 DE TRAZEGNIES GRANDA (1988). Op. Cit, p. 22. GARCIA AMADO, Op. Cit, p. 198.

Z WEBER, Max, Categorias del Pensamiento Juridico, en Law in Economy and Society, Ed. Max Rheinstein,
A. Clarion Book, Simon & Schuster New York, p.p. 61-64, citado en DE TRAZEGNIES GRANDA (1988).
Op. Cit, p.p. 54-55. BULLARD (1990). Op. Cit, p. 51.

24 VERNENGO (1986). Op. Cit, p. 299-300: “La cienciadel Derecho encaralas normas positivas dadas como
axiomas o dogmas, intentando sistematizarlas, clasificarlas, ordenarlas conforme a criterios controlables. De
ahi que pretenda eliminar las contradicciones en que pueda haber incurrido el legislador, y mediante la
€l aboracion sistemética de ese material normativo amorfo, lograr una cierta completitud o exhaustividad para
las soluciones posibles dentro del discurso normativo que estudia. La sistematicidad a que aspira €l
conocimiento juridico permitiria prever, en cierta medida, cuales sean las futuras normas que los 6rganos de
creacion y aplicacion puedan crear, en cuanto las mismas tendran que ser también derivaciones racionales de
normas anteriores conocidas. Pero en esta formulacion se mantiene el equivoco en lo que serefiere al caracter
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Derecho positivo configuran el caracter cientifico juridico de la coherencia. La
concepcion y la observacion de la realidad mediante “términos de observacion”
convencionalmente aceptados y la efectuacion de las relaciones de compatibilidad y de
deducibilidad de las proposiciones juridicas referidas al ordenamiento juridico
constituyen la propiedad de la coherencia cientifica. Existen dos juristas que describen
la coherencia de la ciencia juridica pura.

5 esboz6 la tarea sistematica de la Ciencia del Derecho en su

Rudolf Von Ihering?
obra Espiritu del Derecho Romano y en un articulo introductorio de los Anales de
Ilhering a través de las categorias de la simplificaciéon cuantitativa y de la simplificacion
cualitativa?®: La transformacién de las normas juridicas (materia o substancia juridica)
en nociones empiricas (cuerpo juridico).

La simplificacidon cuantitativa se descompone en cinco operaciones:

1) El analisis de la materia juridica es la abstraccién de un sector de la realidad a
través de la descomposiciéon y de la separacién de las situaciones generales de las
situaciones particulares esbozadas por las normas juridicas.

2) La concentracién légica consiste en recomponer Yy unir las situaciones

concebidas y observadas en una sola expresion.

3) La clasificacion normativa es ordenar sistematicamente a las normas juridicas.
4) La designacion es la denominacion juridica de las situaciones concebidas y
observadas.

5) La economia juridica es emplear habilmente aquello que existe.

La simplificacion cualitativa es la construccion juridica: es una operacion de
organizacion de los cuerpos juridicos (nociones empiricas) sometida a tres leyes. “La
ley de la construccion doctrinal debe aplicarse exactamente al Derecho positivo”, “la
ley de la falta de contradiccion o unidad sistemética” y “la ley de la belleza juridica”. La

primera consiste en construir lo abstraido en base a las normas del Derecho positivo.

sistemético del derecho positivo (normas), y la sistematicidad del discurso cientifico sobre el derecho
(proposiciones juridicas)”. Vernengo sostiene que el caracter sistematico o de coherencia debe atribuirse
necesariamente a las proposiciones juridicas del discurso cientifico juridico. Concordamos con su afirmacion
de acuerdo a lo expresado a propdsito de una variante del carécter cientifico de la coherenciaz Las
E)roposi ciones cientificas se relacionan | 6gicamente (relaciones de compatibilidad y de deducibilidad).

® LARENZ (1980), Op. Cit, p. 46.

2 HERNANDEZ GIL (1945), Op. Cit, p. 108.
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La segunda implica que las proposiciones referidas a la realidad juridica no deben ser
contradictorias. Y la tercera significa que las proposiciones cientificas deben ser claras.

Francesco Carnelutti 27

en su obra Metodologia del Derecho describio la
estructura de la ciencia pura del Derecho positivo en dos etapas: la observacion y la
elaboracion. La primera debe basarse en tres principios y en la distincién entre funcion
y estructura. El “principio de la realidad del Derecho” sefala la observacion directa e
inmediata la realidad juridica. El “principio de la institucionalidad del Derecho” indica la
combinacién sociolégica (institucion) entre la persona autorizada a mandar y las
personas que acatan el mandato normativo. El “principio de la unidad del Derecho”
denota la unidad de la ciencia juridica. Luego, observando la realidad juridica debemos
averiguar la funcién (;,cudl es el propésito y cual es el resultado?) y la estructura (la
composiciéon y el desenvolvimiento) de los institutos juridicos. La segunda etapa es la
elaboracion de la realidad juridica la cual comprende cinco operaciones:

1) Una comparacion interna es el contraste entre los diversos institutos de un
mismo Derecho positivo.

2) La clasificacion es la distribucion de los objetos en grupos por la homogeneidad
de caracteres. Es una operacién de descomposicion de caracteres.

3) La recomposiciébn es una abstracciéon de la realidad juridica para obtener
conceptos (complejo de caracteres o de cualidades) ordenadores de la experiencia.

4) La definicibn es la expresiéon verbal de los caracteres del concepto y la
denominacién es una especie de definicion reducida al minimo denominador.

5) Los conceptos elaborados, formulados y denominados forman las reglas de
experiencia.

Von lhering enfocd el caracter de la coherencia juridica desde un punto de vista
tedrico. La abstraccién, la concentracion légica y la clasificacion se vinculan de manera
aproximada al campo de la nocion de la relacidn convencional entre el lenguaje y la
realidad. Asimismo, la relacién de compatibilidad de las proposiciones juridicas y su
claridad en su exposicion son una parte de la operacién deductiva. Por el contrario,
Carnelutti consider6 de una manera mas explicita la existencia de una concepcion

convencional entre el lenguaje y la realidad al exponer los principios de la realidad del
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Derecho y de la institucionalidad. Igualmente sefial6 que la recomposicion es la
abstraccion por excelencia. Nuestra posicion al respecto distingue las modalidades de
la coherencia de las proposiciones juridicas: concebir?® y observar son operaciones
convencionales en el sentido de relacionar el lenguaje y la realidad mediante “términos
de observacion”. Compatibilizar y deducir las proposiciones referentes a un sector de la
realidad juridica es el paso ulterior a la representaciéon convencional entre los simbolos

y los objetos representados.

3. Positivismo juridico

El tema objetivo (ordenamiento juridico) de la ciencia juridica es una cuestion
totalmente distinta a la coherencia cientifica juridica. La dogmatica juridica con
evidencia determina el caracter cientifico-juridico de la objetividad: la dogmatica

juridica o ciencia del Derecho es una ciencia del Derecho positivo?®. La nocién de

positividad3® se refiere al conjunto de normas con fuerza obligatoria actual®!

2T CARNELUTTI, Francesco. Metodologia del Derecho. Traduccion de Angel Ossorio. Unién Tipogréfica
Editorial Hispanoamericana, México, 1940, p.p. 54-81; HERNANDEZ GIL (1945). Op. Cit, p.p. 351-373.
28 CARNELUTTI, Op. Cit, p.p. 74-75: “La mente del hombre como el Gtero materno recibe (concibe) el
germen exterior y lo elaboraen si, donde aquella que harecibido (concebir es compuesto de un cum y capere)
forma unavidanueva. Lo que harecibido eslaimagen de un objeto, o bien una cantidad de imégenes de las
cuales extrae, mediante su descomposicion, la cualidad con la cual o con algunas de las cuales recompone €l
concepto, €l cual es, por lo tanto, un complejo de caracteres o de cualidades’.

29 KELSEN (1987), Op. Cit, p. 99. REALE (1982), Op. Cit, p. 32. VERNENGO (1986). Op. Cit, p. 30.
MENGHI, Angelo, Dizionario di terminologia giuridica, Diritto e procedura civile, Seconda Edizione, G.
Barbéra, Editore, Firenze, 1951, p. 94: “Derecho positivo: es el conjunto de las reglas que realizan, en toda
comunidad juridicamente organizada y en los diferentes momentos historicos que atraviesan, la idea del
derecho seguin la representacién que de lo justo cada uno se forma. Y esencialmente nacional e histérico,
responde a |os caracteres propios del pueblo que se lo forman y del momento histérico en que se forma’. El
jurista italiano considera implicitamente en su definicion la relacion entre el Derecho positivo (conjunto
normativo) y la sociedad en términos del tema de la efectividad juridica

30 FALZEA, Angelo, Dogmatica Giuridica e Diritto Civile, en Rivista di Diritto Civile, Fondata da Walter
Bigiavi, CEDAM-Casa Editoriale Dott, Antonio Milani, Padova, Anno XXXVI, Parte Prima, 1990, p. 738:
“La redlizacién del derecho tiene como su presupuesto [...] dos condiciones esenciales. la objetiva
cognoscibilidad de las reglas juridicas y el compromiso de los sujetos juridicos para conocerlas’. GARCIA
VALDECASAS, Guillermo, Parte General del Derecho Civil Espafiol, Primera Edicion. Editorial Civitas,
S.A., Madrid, 1983, p. 27. CARDENAS KRENZ, Arturo Ronald, La costumbre como fuente de Derecho civil
peruano: conflicto entreley y realidad social, Tesis para optar €l Grado Académico de Bachiller, Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Lima, 1990, Tomo |, p. 117. La positividad se refiere ala
objetividad de laexpresién socia del conjunto normativo: la positividad es la realidad objetiva de las normas
juridicas.
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(paradigma®?). El positivismo determina histédricamente los dogmas juridicos
quitandoles la pretension de validez absoluta, los asume como punto de vista de un
ordenamiento juridico determinado en el tiempo y en espacio y a ellos atribuye una
normatividad igual a la ley>3.

Ferri®* dice que tener presente la positividad del derecho no implica adoptar una
postura negativa ante el problema de la existencia de un derecho natural, entendido
como realidad absolutamente racional o universal; implica s6lo reconocer que todo
ordenamiento juridico, en su realidad fenoménico-histérica, no es un ordenamiento
inmutable y concluso, sino un ordenamiento que nace, se desarrolla, atraviesa
vicisitudes, abierto como esta al influjo de todos los factores humanos que operan en
la historia. Historicidad y mutabilidad son para nosotros sinénimos de positividad.
Mediante su positivaciéon, el ideal de justicia encuentra una realizacién histdrica y por
ello contingente e incompleta, condicionada por toda una serie de elementos

ocasionales o ambientales. La bUsqueda de un orden mas justo, mas racional,
no admite detenciones. Los ordenamientos juridicos estan en continua evolucién. La
mutabilidad o positividad es un caracter diferencial del ordenamiento juridico,
de todo ordenamiento juridico, del mismo ordenamiento del derecho candnico, frente
al orden moral.

Vernengo®® delimita el tema de la ciencia del Derecho: la ciencia juridica -es
decir: las disciplinas cientificas que se ocupan de desarrollar el estudio objetivo de
diversos aspectos de los sistemas normativos vigentes en una sociedad y en sus
grupos componentes- pretendera formular, en un lenguaje I6gicamente coherente,

un conjunto de proposiciones verdaderas sobre su tema de investigaciéon, en forma tal

31 VERNENGO (1986). Op. Cit, p.p. 29-30.

32 ZULETA PUCEIRO, Op. Cit, p. 283: “Un paradigma implica una teoria fundamental y algunas

aplicaciones ejemplares, que son aceptadas por los cientificos hasta el punto de suspender todo esfuerzo por la

discusion de sus supuestos y de sus posibles alternativas sustitutivas. El interés de la ciencia se vuelca hacia

una extension del dambito de aplicacion del paradigma a cuestiones originariamente no tematizadas. La

dogmética juridica es consecuente con este modelo, ya que aparece como una metodologia basada en el

sometimiento del cientifico alos resultados de una generalizaci 6n empirica operada exclusivamente sobre los

materiales del derecho positivo”.

33 MENGONI, Luigi, Ermeneutica e dogmaticagiuridica, Saggi, Dott. A. Giuffré Editore, S.p.A., Milano, 1996,
.p. 30-31.

g“ FERRI, Luigi, La autonomia privada, Traduccion de Luis Sancho Mendizabal, Editorial Revista de

Derecho Privado, Madrid, 1969, p. 281.
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que los enunciados que las expresen sean racionalmente controlables, sea en cuanto
empiricamente verificables, sea en cuanto I6égicamente derivables de otras
proposiciones cuya verdad se asume o ha sido acreditada.

Reale 3°

confirma lo expresado: sélo es posible ciencia donde hay "objetivacion”,
es decir, donde hay realidades independientes de la persona del observador y que son
irreductibles a su subjetividad. De ahi que pueda afirmarse que los términos
"objetivo" y "positivo" se  implican mutuamente.

La positividad implica la vinculacién del ordenamiento juridico con la sociedad
por medio del significado del adagio latino ubi ius ibi societas. Esta interrelacion
también interesa a la ciencia juridica. La positividad del Derecho es para Luhmann la
consecuencia de la adaptacion del sistema juridico a las influencias del entorno®’.
Objetivamente, la teoria juridica o ciencia juridica pura es una teoria juridica
positivista®®. La nocién de “positivismo” tiene cinco significados en la doctrina

juridica®®.
3.1. Realismo juridico
La primera acepcion alude al realismo juridico. La ciencia juridica estudia el

conjunto de normas efectivamente aplicadas en una sociedad determinada. Existen

tres sub-conjuntos tedricos de este positivismo: el positivismo historicista*®, el

35 VERNENGO (1986). Op. Cit, p 34.

% REALE (1982), Op. Cit, 157

37 LUHMANN, Niklas, Ausdifferenzierung des Rechts, Suhrkamp, Frankfurt, 1981, p. 136.

3 FINCH, John, Introduccién a la teoria del Derecho, Editorial Labor S.A., Barcelona, 1977, p. 61:
“Positivismo connota un método de examen del Derecho promulgado por el hombre, del que ha sido
establecido realmente por los hombres para los hombres, del que ha sido "positum”, puesto. Connota también
el estudio del Derecho como es, en contraste con el Derecho como debe ser. La teoria juridica positivista no
implica un rechazo del debe en sentido moral como objeto indtil de estudio o que no tiene nada que ver con €l
Derecho. Lo que realmente implica es un explicito rechazo del debe en un sentido metafisico, como €l
producto directo de un es metafisico, no positivo. El es del positivismo juridico consiste en la existencia del
derecho humano y sus métodos de estudio se confinan estrictamente a esta esfera de existencia. También
encontramos un debe en esta esfera, pero es un debe no moral, debe normativo, debe del Derecho como
distinto de la obligacién moral”.

39 NINO, Op. Cit, p.p. 30-43. ZULETA PUCEIRO, Op. Cit, p.p. 292-293.

40 BOBBIO, Op. Cit, p. 34.
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positivismo sociolégico*’ o el sociologismo juridico*® y el positivismo judicial*®. El
primero estudia al Derecho como hecho social y considera a la costumbre juridica**
como el hecho social efectivamente relevante. El segundo estudia cientificamente al
Derecho teniendo en cuenta su facticidad de los hechos. La neutralidad axiolégica es
la condicién necesaria y suficiente para analizar al Derecho en términos de su eficacia
social. Al tercer sub-conjunto le interesa la actividad judicial de resolucién de
controversias concretas porque la jurisprudencia es la fuente principal del Derecho.
Debemos tener presente que estos tres sub-conjuntos resaltan el criterio de la
efectividad juridica en relacién a algunas fuentes del Derecho. La efectividad de la
aplicabilidad normativa es una parte del estudio de la ciencia juridica pero no es la
Unica. Importa también el estudio de la validez juridica: teoria general del Derecho y el
estudio axiolégico del Derecho (filosofia del Derecho). Esta posicidon positivista reduce
los temas de la validez juridica y de la axiologia juridica en términos de efectividad
juridica.

Debemos separar los temas de estudio del Derecho. De acuerdo a la teoria
juridica positivista el cientifico define al Derecho como el conjunto normativo
formalmente valido. Si el Derecho es un hecho social estamos en el campo de los
niveles naturales. Si las fuentes del Derecho principales son la costumbre y la
jurisprudencia de acuerdo a la posicién que se siga, estaremos no s6lo confundiendo
temas diferentes sino que estaremos confundiendo las categorias tedricas de fuentes
de conocimiento o de produccién y fuentes de calificacion o de validez del Derecho:
validez juridica y vigencia juridica son criterios juridicamente relevantes en
determinados campos cognoscitivos. La ciencia juridica pura estudia el Derecho en
términos de validez. El acto o el proceso de creaciéon de normas juridicas y la norma
convencional creada son las categorias determinantes para configurar el conjunto

normativo formalmente valido. Por eso, tanto la costumbre como la jurisprudencia son

1 JORDAN HUAROTTO, Gorki F., El Derecho paralelo en el sector del comercio informal (Anélisis y
explicacién del problema), Tesis para optar el titulo de Abogado, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
delaUniversidad de Lima, Lima, 1993, p.p. 8-10. Identifica positivismo sociol 6gico como una ciencia social.
Esta ciencia intenta alejarse de concepciones metafisicas o ideol6gicas para explicar sus datos o hechos
sociales.

42 \VALLET DE GOYTISOLO, Op. Cit, p. 256.

43 BOBBIO, Op. Cit, p. 36.
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fuentes analizadas tedrica y practicamente?®. Igualmente, consideramos que la
neutralidad axioldgica no es la condicidn necesaria y suficiente para analizar al Derecho
en términos de su efectividad social sino que es un criterio que permite transmitir una

informacidén coherente y objetiva en el campo de los problemas préacticos técnicos.

3.2. Positivismo ideolbdgico

La segunda acepcion es ideolégica?®. Todo Derecho positivo tiene por si mismo
validez o fuerza obligatoria. La ciencia del Derecho adquiere un valor positivo y
auténomo, independientemente de su correspondencia o no con determinados valores
juridicos?”. Interesa para esta teoria juridica, el acatamiento y la aplicabilidad de las
normas juridicas sin necesidad de valorarlas filos6ficamente. Esta posicién indica un
rechazo del analisis filos6fico ulterior de los resultados cientificos juridicos. En otras
palabras, este enfoque propicia en el mundo de los problemas practicos técnicos una
cancelaciéon de los valores juridicos (contexto de la valoracion). Por ejemplo, el hecho
de que se considere valida una determinada norma juridica significa para los
positivistas ideoldgicos una posicidon incuestionable axiolégicamente. La norma que
permite al deudor liberarse de los efectos del ejercicio de la accién reivindicatoria del
acreedor cuando ha pagado méas del cincuenta por ciento (50%) del precio en un
contrato de reserva del derecho de propiedad es una norma vélida e incontrovertible
filos6ficamente aunque el deudor siga poseyendo el bien si ha incumplido con pagar las
cuotas restantes. Tampoco debemos suponer que este positivismo es una teoria
juridica en términos de efectividad. Por eso, sostener la efectividad y la cancelaciéon de

los valores es una confusién tedrica y practica.

3.3. Formalismo juridico o positivismo legalista

4 CARDENAS KRENZ, Op. Cit, Tomo I, p. 111.
S NINO, Op. Cit, p. 50.

“8 1bid, Loc. Cit, p. 33.

47 ZULETA PUCEIRO, Op. Cit, p. 293.
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La tercera acepcién se refiere al formalismo juridico*®. Este positivismo

® se basa en la doctrina de Thomas Hobbes®°: el estado de naturaleza es un

legalista®
estado pre-existente a la sociedad regido por dos leyes del Derecho natural. En este
mundo los sujetos individuales tienen derecho a hacer todo lo que desean y no existen
normas que determinen especificamente las situaciones juridicas de los seres humanos
ni la propiedad de las cosas. Estos desean las cosas escasas y cada uno debe luchar
incesantemente por su cuenta para obtenerlas. Pero se dan cuenta que el estado de
guerra®! es intolerable y desean la paz para lograr sus objetivos caprichosos. Si no es
posible la realizaciéon de la paz, se usaran todos los medios posibles para defenderse.
Por eso, la primera ley se enuncia asi: “todo hombre debe proponerse lograr la paz en
la medida que tenga esperanza de obtenerla; pero cuando esto no es posible, puede
utilizar y ayudarse con todas las ventajas de la guerra”. Posteriormente, el egoismo
humano produce la celebracién de un contrato social para formar un estado civil de
manera definitiva y estable: se acuerda la renuncia reciproca de sus derechos y su
transferencia a un poder soberano Unico®?. Surge la segunda ley que dice lo siguiente:
“que con el objeto de lograr la paz y defenderse mejor los hombres pueden, si se
ponen de acuerdo, renunciar a su derecho sobre todas las cosas, y contentarse con
tener tanta libertad contra otros hombres como la que permitirian a otros hombres
tener contra ellos mismos”. El Estado es el encargado de establecer los criterios
formalmente validos y axiolégicos de las normas juridicas al tener el monopolio de la

creacion del Derecho positivo y de la coactividad. Estos criterios recién surgen

convencionalmente por el pacto social. Asi toda norma juridica siempre es valida y

“8 NINO, Op. Cit, p.p. 36-37.

49 ZULETA PUCEIRO, Op. Cit, p. 293. JORDAN HUAROTTO, Op. Cit, p.p. 10-11. Quien denota al
positivismo normativo en el sentido de positivismo legalista o estatalista. Nosotros denominaremos
positivismo normativo al positivismo metodol 6gico a diferenciadel positivismo legalista.

>0 HOBBES, Thomas, Las bases de |a organizacién politico-juridica, en Leviatha, or the matter, Forme and
power of a common wealth eclesiastical and civil, Penguin Books, London, 1968, p.p. 184-227, citado en DE
TRAZEGNIES GRANDA (1988). Op. Cit, p.p. 34-36.

1 DE TRAZEGNIES GRANDA (1994). Tomo II, Op. Cit, p. 741: “Las nociones de lo licito y lo ilicito,
justiciaeinjusticia, no tienen ahi lugar”.

2 VIGO, Luis, Vision critica de la historia de |a filosofia del derecho, Rubinzal y Culzoni S.C.C. Editores.
Santa Fe, 1984, p.p. 67-68: “Asi surge el Estado absoluto hobbesiano que concluira con el reino de las
pasiones, la guerray la libertad natural, e impondra el orden, la seguridad y la razén. El soberano esté por
encima de las leyes positivas, que su voluntad se encargd de producir, su poder es indivisible, exclusivo y
excluyente”.
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justa porque el Derecho positivo es completo, consistente y preciso. De esta manera
este positivismo identifica al Derecho positivo con la ley estatal escrita (monismo
juridico)®3. Es ilustrativa el viejo anatema contra el saber de los juristas pronunciado
en 1847 por Kirchmann: “tres palabras rectificadoras del legislador y bibliotecas

enteras se convierten en basura”®%.

Ademas, la doctrina de Hobbes permite el
afianzamiento del deber de obediencia de los sujetos sociales por la posibilidad estatal
de emplear la fuerza para hacer cumplir las leyes. Este monopolio estatal en cuanto a
la creacién del Derecho y a su coactividad es objetado por Bianca®® en términos de la
efectividad juridica. En primer lugar, describe las ideas del monopolio estatal. La ley
escrita expresa mejor que otras fuentes la exigencia normativa del ordenamiento y la
norma implica un deber de obediencia y que tal deber puede subsistir s6lo por medio
del Estado. En segundo lugar, objeta estas ideas por las siguientes razones: El
problema del conocimiento del Derecho positivo impone saber cual es el Derecho
vigente y no cual seria el Derecho preferible. Y la consideracion de un deber moral de
obediencia destierra del campo de investigaciéon el Derecho positivo. Si se quiere
considerar la posicion del particular como destinatario de la sancion conexa a la norma,
esta posicion deberia ser determinada en relacion a la norma juridica en términos
efectivos en que se inserta en la realidad de su tiempo y en que se presenta como un
objetivo analisis. Esta posicion del jurista italiano es correcta porque conecta el
estudio cientifico del Derecho positivo con el tema de la efectividad del ordenamiento
juridico.

Las ideas de Hobbes se basan en excluir la socialidad en el estado de naturaleza

y en introducir en el estado civil la convencionalidad del monopolio estatal en cuanto a

%3 CALSAMIGLIA BLANCAFORT, Op. Cit, p. 266. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, Derecho y
Persona, Instituto de Estudios L atinoamericanos Francisco Garcia Calderén. Edicionesinesla, Lima, 1990. p.
41. MONROY GALVEZ, Juan., Bases para un estudio sobre la relacion entre el derecho y la sociologia, en
Cuadernos de Derecho, N° 2, Revista del Centro de Investigacion Juridica de la Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas de la Universidad de Lima., Afio 2, 1993, p. 26. JORDAN HUAROTTO, Op. Cit. p. 81.

5 GOLDSCHMIDT, Werner, Introduccion filosdfica al derecho, La teoriatrialista del mundo juridico y sus
horizontes, Tercera reimpresién inalterada de la sexta edicion, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1985, p.
272. REALE (1979). Op. Cit, Tomo |, p.p. 143-144. BULLARD (1990). Op. Cit, p. 226. HERNANDEZ GIL,
Antonio, Problemas epistemol 6gicos de la ciencia juridica, Segunda Edicion, Editorial Civitas, S.A., Madrid,
1981, p. 19.



™ l #  Portal de Informacién y Opinién Legal @
4 ..":-I : .
_iJJ Mo Pontificia Universidad Catélica del Peri ‘EH* e ?
Rl s T
http://dike.pucp.edu.pe www.pucp.edu.pe

los criterios de la axiologia y de la validez. Tedricamente es imposible prescindir de la

vida social®®

por la simple aseveracidon de la existencia y de la coexistencia del ser
humano. No se puede concebir la existencia sin la coexistencia y viceversa. Con
respecto a la estatalidad convencional, hay una confusién entre el tema de la validez
con el tema axioldgico. Esta concepcion promueve la reduccion de lo axioldégico a lo
formalmente valido®’. El tema de la validez significa estudiar cientificamente el
Derecho positivo. Primero, debemos concebir y observar la realidad. Luego abstraerla
coherentemente y objetivamente. Después analizar la funcion social de la ciencia
juridica en relacion a la efectividad del Derecho positivo. Este proceso cientifico se
refiere en principio al conjunto normativo formalmente valido y ulteriormente a su
efectividad en la realidad. Es decir, la teoria juridica debe ser completa, consistente y
precisa. Una cosa distinta es la regién objetiva de la ciencia juridica pura. Y otra cosa
diferente es la informacién cientifica comunicable en concordancia a la efectividad del
Derecho positivo. Como vemos el positivismo legalista o el formalismo juridico
igualmente identifica tres planos diferentes. Un plano es el caracter de la coherencia
del conocimiento discursivo cientifico juridico. El segundo plano es su tema objetivo
general (Derecho positivo). Y el tercer plano es la funcién social de la ciencia juridica
por la efectividad de las normas juridicas. También esta clase de positivismo desconoce
las categorias tedricas de fuentes de conocimiento o de produccién y fuentes de
calificacion o de validez del Derecho. Estas categorias tienen fundamento kelseniano en
el método democréatico de produccion juridica®®. La legislacién no es la tnica fuente del
Derecho sino también lo son la jurisprudencia, la costumbre, la doctrina, el negocio
juridico y los principios generales del Derecho. El tema axiolégico es una cuestion de la

Filosofia del Derecho: un estudio de los presupuestos y de los resultados de la ciencia

% BIANCA, Massimo, Il principio di effettivita come fondamento della norma di diritto positivo: un
problema di metodo della dottrina privatistica, en Estudios de Derecho Civil en Honor del Profesor Castéan
Tobefias, Ediciones Universidad de Navarra, Pamplona, 1969, Tomo |1, p.p. 61-62.

% ROCHABRUN S., Guillermo, Socialidad e individualidad, Materiales para una sociologia, Segunda
Edicion, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélicadel Per(, Lima, 1993, p. 45: “La socialidad del
hombre e incluso la sociedad misma tienen que ser introducidas de una u otra forma en el "estado de
naturaleza' para que luego los hombres puedan "construir” tal sociedad. En otras palabras, la sociedad debe
greexisti r, paraluego poder ser creada’.

" BOBBIO, Op. Cit, p. 32.

%8 KELSEN (1987). Op. Cit, p.p. 133-137.
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juridica. Por lo tanto los temas de validez juridica y de axiologia juridica no se deben

identificar sino diferenciarlos y relacionarlos complementariamente.

3.4. Positivismo metddico o conceptual

I°°. Esta teoria

La cuarta acepcion denota al positivismo metddico o conceptua
juridica positivista constituye la verdadera ciencia juridica pura por las siguientes
consideraciones: el cientifico del Derecho positivo describe la realidad en “términos de
observacién” y por esto la nocién de Derecho se vale de propiedades descriptivas. La
teoria juridica positivista tiene dos propiedades convencionalmente aceptadas: la
coherencia y la objetividad. En primer lugar, todo jurista debe concebir y observar la
experiencia normativa®® teniendo en cuenta la nocién convencional entre el lenguaje y
la realidad; y las relaciones de compatibilidad y de deducibilidad entre las
proposiciones cientificas. La concepcién y la observacién es la abstraccion®® del mundo
de las normas para transformar conceptualmente el mundo de las normas en un
mundo juridico. El mundo de las normas juridicas comprende un mundo de normas
pero no todo mundo de normas comprende un mundo de normas juridicas. El tema de
estudio del mundo de las normas y el tema de estudio del mundo juridico constituyen
temas de estudio de la validez juridica. En segundo lugar, las proposiciones cientificas
se refieren a una regién objetiva. La experiencia juridica®® es el mundo de las normas
juridicas. Admitir esta idea implica tener presente al Derecho positivo como objeto de
estudio de la ciencia juridica pura y al significado del adagio latino ubi ius ibi societas.
Entonces, esta teoria juridica es un positivismo normativo o un positivismo conceptual
0 un positivismo metodoldgico que se sustenta en tres aspectos. Lo normativo de la
realidad, lo metodolégico de la abstraccion juridica y la idea de positividad en la

objetividad juridica. Debemos partir de la experiencia normativa la cual nos

9 NINO, Op. Cit, p.p. 37-38.

% BOBBIO, Op. Cit, p. 3; REALE (1979), Op. Cit, Tomo I, p.p. 78-79.

1 CALVO SORIANO, Alvaro, Ensayo sobre Iimites institucionales del negocio juridico patrimonial, en
Estudios de Derecho Civil en Honor del Profesor Castan Tobefias Ediciones Universidad de Navarra,
Pamplona, 1969, Tomo V, p. 161.
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proporciona la vision necesaria y suficiente de los términos juridicos realmente usados
en la realidad y convencionalmente aceptados. Luego, debemos describir y explicar la
realidad juridica teniendo en cuenta sus propiedades descriptivas. Asi, la objetividad de
la ciencia juridica pura permite la neutralidad axiolégica en el &mbito de los problemas
practicos técnicos. Tedricamente separamos los caracteres de la coherencia y de la
objetividad para un mejor entendimiento de la estructura de la dogmatica juridica. La
teoria juridica positivista proporciona la autonomia de la ciencia juridica pura: el tema
juridico de validez es un campo claramente diferenciado de la efectividad juridica y de
la filosofia juridica. La efectividad juridica tiene que ver con la funcién social de la
ciencia juridica. La filosofia juridica tiene relaciéon con el estudio universal de los
presupuestos y de los resultados cientificos a través del uso de palabras
“ultrarrepresentativas” y ‘bmnirepresentativas”. Conocidas las diferencias entre los
temas juridicos podremos construir la unidad de la existencia juridica. Quien desee
comprender la existencia juridica en sus diversos aspectos, debe tener en cuenta que
ella es esa parte de la experiencia humana cuyos elementos constitutivos son ideales
de justicia por lograr, instituciones normativas por realizar, acciones y reacciones de
los hombres frente a esos ideales y a estas instituciones. Los tres problemas son tres
diversos aspectos de un solo problema central, el de la mejor organizacién de la vida

de los hombres asociados °3.

3.5. Escepticismo ético

La quinta acepcion se refiere a un escepticismo ético®*. Segun este significado,
para el positivismo no existen principios morales y de justicia universalmente validos y
cognoscibles por medios racionales y objetivos. Contrariamente a lo afirmado, el
positivismo juridico es la ciencia juridica: es un modo de aproximacion cientifica al
Derecho y de ninguna manera rechaza una concepcion iusfilosofica. Primero debemos

concebir y percibir la realidad juridica natural, luego estudiarla cientificamente y

%2 REALE, Miguel, Situacion actual de la teoria tridimensional del Derecho, en Corrientes y Problemas en
Filosofia del Derecho, Anales de la Cétedra Francisco Suérez, N° 25, Departamento de Filosofia del Derecho
de laUniversidad de Granada, Granada, Granada, 1985, p. 218.

3 BOBBIO, Op. Cit, p. 26.
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ulteriormente podemos concordar los resultados cientificos en relacion a ciertos valores
juridicos. Por ejemplo, dos partes contratantes celebran un contrato de transferencia
de bienes inmuebles con la finalidad de ocultarlos a los acreedores del enajenante y
concluyen otro contrato oculto en el cual el adquirente se compromete a transferirle al
primero ulteriormente y de acuerdo a ciertas circunstancias favorables para el deudor-
enajenante. Cientificamente, el andlisis que haga el juez de este caso concreto en
concordancia a la normatividad del Derecho positivo es independientemente de su
creencia de la existencia de valores juridicos. Es decir, no debemos filosofar
juridicamente cuando estudiemos un caso concreto en forma cientifica. Primero
debemos usar nuestro sentido comun. Luego, describir y explicar la realidad de
acuerdo a los principios cientificos. Seguidamente podremos filosofar las implicancias
axioldgicas del caso concreto y justificar una posicion iusfiloséfica. Por eso, debemos
seguir estas tres etapas sucesivamente y sin confundirlas: El primer peldafio es el
conocimiento de la realidad natural juridica, el segundo peldafio es el conocimiento de
la ciencia juridica y el tercer peldafio es el conocimiento de la filosofia juridica. Este

ultimo peldafo nos permitira integrar los conocimientos juridicos en una unidad.

4. Funcién social de la ciencia juridica

Si concebimos con claridad y precision el ambito del campo tedrico juridico,
podremos referirnos a la funcidn social de la ciencia juridica. EI campo practico juridico
en su real dimension significa que la dogmatica juridica debe proporcionar informacién
coherente, objetiva y comunicable ®®. Vernengo®® describe la funcién social de la ciencia
juridica como la constitucién de un sistema institucionalizado de comunicacién de los
contenidos normativos del Derecho positivo. En otros términos, la funcién social de la
dogmatica juridica significa que las normas formalmente validas con fuerza obligatoria
deben ser reconocidas y acatadas por los sujetos sociales por medio de los

mecanismos autocompositivos y heterocompositivos regulados por el ordenamiento

%4 NINO, Op. Cit, p.p. 30-32.

%5 FROSINI, Vittorio, Teoria de la interpretacion juridica, Traduccion de Jaime Restrepo de las “Lezioni di
teoria dell'interpretazione giuridica’, Bulzoni Editora, Roma, 1989, Editorial TEMIS, Santa Fe de Bogota,
1991. p. 93. CALVO SORIANO (1969). Op. Cit, Tomo V, p. 163.
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juridico. El reconocimiento y el acatamiento del Derecho positivo a través de los
mecanismos de prevencion y de soluciéon de conflictos juridicamente relevantes
configuran el tema de estudio de la efectividad juridica. La investigacion para
determinar la eficacia o ineficacia de una norma es de caracter histérico-social, y
mientras se orienta al estudio del comportamiento de los miembros de un determinado
grupo social, diferencidndose tanto de la investigaciéon de caracter filoséfico sobre la
justicia de la norma, como de la mas tipicamente juridica acerca de su validez.
También aqui, para usar la terminologia docta, aunque en un sentido diferente del
acostumbrado, se puede decir que el problema de la eficacia de las reglas juridicas es
el problema fenomenolégico del Derecho®’. ;Cuando una norma juridica es eficaz o
vigente? Los autores coinciden, en general, en sefialar dos condiciones para la vigencia
de una norma juridica: 1) Que sus destinatarios -los sujetos normativos- la observen
generalmente (aunque, por supuesto, puede haber muchas desviaciones); 2) Que
ciertos 6rganos de aplicacidn las reconozcan en sus decisiones. Si la gente no observa
la norma en cuestidon, ella no estara vigente aunque los jueces la apliquen, y, a la
inversa, tampoco se considerara que esta vigente una norma juridica que la gente
observa pero que los 6rganos de aplicacién no reconocen en sus decisiones®®. El
estudio de la efectividad juridica es referente a un ordenamiento juridico efectivo
segln el significado sefialado por Meneghelli®®: la expresion ordenamiento eficaz
indica, por lo tanto, una forma de organizacidon social y politica que, existiendo sélo
empiricamente verificada (comprobada), no puede como tal, ofrecer al jurista aquel
elemento cualitativo que es indispensable para poderla juzgar de duraciéon. La
expresion ordenamiento efectivo indica, en lugar de, una forma de organizacién social
y politica que, por razones historico socioldgicas, tiene en si la capacidad y, por
consiguiente, la probabilidad de durar establemente. Sdélo en este ultimo caso se
puede hablar propiamente de ordenamiento legitimo. Para indicar la existencia

histérica de un ordenamiento juridico no es, por esta razéon, oportuno usar

%6 VERNENGO (1986), Op. Cit, p.p. 420-421.

7 BOBBIO, Op. Cit, p. 22.

%8 NINO, Op. Cit, p.p. 139-140.

%9 MENEGHELLI, Ruggero, Validita giuridica nel normativismo e nell'istituzionalismo, en Diritto e Societd,
Fondata da Giovanni Cassandro, CEDAM-Casa Editoriale Dott, Antonio Milani, N° 1, Nuova Serie, Padova,
1991, p.p. 15-16y p. 18.
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indistintamente las expresiones ordenamiento eficaz y ordenamiento efectivo, pero es
oportuno servirse solo de la expresion de ordenamiento efectivo. La efectividad es una
realidad de hecho, la legitimidad, de otro lado, es una cualidad que viene a ella
atribuida. Entonces, la validez de la norma no resulta en efecto mas que parcialmente
de criterios juridicos formales y explicitos, en tanto que su inteligibilidad (el sentido
que se le atribuye) es ampliamente reconstruida por el 6rgano de aplicacion
refiriendose a principios y valores implicitos; de modo que la “textura abierta”
caracteriza no s6lo a cada norma considerada aisladamente, sino incluso al sistema
juridico encarado globalmente’®. Es decir, la practica juridica o ciencia juridica aplicada
se explica a través del nivel de la aplicabilidad normativa de los casos claros y atipicos
relevantes juridicamente con la finalidad de solucionar problemas practicos técnicos’?.
La aplicabilidad normativa explicaria la funcién social del derecho. Desde una
perspectiva amplia podemos obtener una comprensién socialmente adecuada o
conveniente de la relacién entre normas juridicas y las acciones si —y sé6lo si- estamos
también en posicidon de observar, describir y explicar empiricamente las operaciones
involucradas en el proceso de informacién por el que tiene lugar toda la comunidad
juridica y toda accion juridica’?.
) La ciencia juridica es la especificacion de la teoria general del Derecho’3. La
dogmatica juridica es la ciencia juridica pura y aplicada como el anverso y el reverso
de una misma moneda. Esta ciencia tiene las mismas dimensiones tedrica y practica de
toda ciencia: los elementos tedrico y practico de la ciencia del Derecho configuran una
verdadera unidad’*. La coherencia es el elemento teérico del estudio analitico y

sistematico del Derecho positivo. La objetividad es el campo especializado del estudio

"0 OST, Francois, Sobrela ciencia del derecho, en IlUSET PRAXIS, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
delaUniversidad de Lima, Enero-Diciembre, N° 21y N°22, Lima, p. 106.

L CARRIO, Genaro R., Notas sobre Derecho y lenguaje, Cuarta edicion corregida y aumentada, Editorial
Abeledo Perrot S.A., Buenos Aires, 1990, p.p. 56-57.

"2 KRAWIETZ, Werner, Sstemas juridicos modernos en transicién, Sobre la comunicacion juridica en las
teorias contemporaneas de las normas y de la accion, en Doxa, Actas del XVIII Congreso Mundia de la
Asociacién Internacional de Filosofia juridica y social realizado en Buenos Aires, 1997, Seminario de
Filosofia del Derecho de la Universidad de Alicante, Centro de Estudios Constitucionales, N° 21, Alicante,
1998, Volumen I, p. 124.

"3 REALE (1982). Op. Cit, p.p. 243-244.
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cientifico juridico (Derecho positivo). EI campo practico juridico es la funciéon social de
la ciencia juridica de resolver problemas practicos técnicos. El elemento teérico juridico
se vincula reciprocamente con el elemento préactico juridico. La ciencia juridica aplicada
proporciona informacion comunicable a la ciencia juridica pura. En este orden de ideas
se afirma que la dogmatica juridica’® es el estudio coherente, objetivo, comunicable del
Derecho positivo. Al respecto, Luhmann’® nos dice que el sistema juridico opera
simultdneamente bajo premisas normativas y cognoscitivas; esta dispuesto a aprender
y a no aprender, a la medida de su propia estructura diferenciadora. Es un sistema
cerrado y abierto: es cerrado porque es abierto y abierto porque es cerrado. Apertura
Yy ho apertura no suponen ninguna contradicciéon ya que no estan definidas en el
sentido de una mutua relacién excluyente. Betti’’ destaca el doble aspecto de la
dogmatica juridica: en particular, se olvida que el conocimiento del Derecho, y por
tanto también los conocimientos histéricos del jurista, no pueden ser nunca mas que
un conocimiento mediante conceptos mas o0 menos abstractos que sirven para
enmarcar los problemas juridicos, de los que las normas e instituciones representan la
soluciéon: problemas tanto practicos como técnicos que, a la inversa, no interesan para
el conocimiento histérico (“individual™) del historiador no jurista. Si para dominar la
materia de la vida social a la vista de los problemas practicos que propone y para
hacer las situaciones mas accesibles a la disciplina que les es destinada, se advierte ya
en el proceso normativo la exigencia de la abstraccién y de la reduccién a tipos y
esquemas conceptuales que aseguran la facil comprensién de aquella disciplina, es
claro que en la interpretacion en funcién normativa no puede hacerse cuestiéon de
desechar esta exigencia de caracter técnico-juridico que la dogmatica lleva a su

coherente desarrollo légico.

"4 DE LOS MOZOS, José Luis, Metodologia y ciencia en el Derecho privado moderno, Editorial Revista de

Derecho Privado, Editoriales de Derecho Reunidas S.A., Madrid, 1977, p. 123; GARCIA AMADO, Op. Cit,
. 196.

?5 MENGHI, Op. Cit, p. 98: “Dogmatica Juridica: es la exposicion sistemética de las normas de cada

ordenamiento positivo, coordinadaldgicamente ala unidad (Rotondi)”.

8 LUHMANN, Niklas, El enfoque sociolégico de la teoria y practica del Derecho, en Corrientes y

problemas en Filosofia del Derecho, Anales de la Catedra Francisco Sudrez, Departamento de Filosofia del

Derecho de la Universidad de Granada, Granada, N° 25, 1985, p.p. 93-94.

" BETTI, Emilio, Interpretacion dela ley y de los actos juridicos, Traduccién de la segunda edicion italiana

de José Luis de los Mozos, Editorial Revista de Derecho Privado, Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid,

1975, p. 107.
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5. Teoria y practica juridicas

La ciencia del Derecho serd examinada cientificamente desde dos puntos de
vistas distintos como teoria’® y practica’® juridicas. Los términos “teoria” y “practica”
vinculados a la dogmatica juridica configuran una unidad. La teoria cientifica es el
conjunto coherente de proposiciones sobre un tema objetivo y la practica cientifica es
la concretizacion de la teoria a situaciones concretas: la racionalidad predomina en el
campo de la razén pura, mientras que la razonabilidad predomina en el campo de la
razén aplicada®®. La juridicidad se manifiesta en los temas juridicos de validez y de
vigencia del Derecho positivo. Es decir la juridicidad se expresa en un positivismo
normativista (el objeto de la ciencia juridica pura es el Derecho positivo puesto o
valido) y en un positivismo factualista (el objeto de la ciencia juridica aplicada es el
Derecho vigente o efectivamente aplicado). Proponemos un método unitario el cual

conjuga el aspecto tedrico y el aspecto practico de la ciencia juridica en una sola

8 FERRATER MORA, José, Diccionario de Filosofia, Tercera edicion en “Alianza Diccionarios’, Alianza
Editorial S.A., Madrid, 1981, Volumen IV, p. 615 y p. 3222: R. B. BRAITHWAITE expresa que una teoria
cientifica es un sistema deductivo en el cual ciertas consecuencias observables se siguen de la conjuncion de
hechos observados con la serie de | as hip6tesis fundamentales del sistema. “ Teoria es un cuerpo coherente de
conocimientos sobre un dominio de objetos; cuando este cuerpo de conocimientos es formalizado, se origina
una teoria axiomética’. DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, Real Academia Espafiola, Vigésima
primera edicién, Madrid, 1992, p. 1391: “Teoria: conocimiento especulativo considerado con independencia
de toda aplicacion. Serie de leyes que sirven para relacionar determinado orden de fendmenos. Hipétesis
cuyas consecuencias se aplican a toda ciencia o a parte muy importante de la misma. En teoria. loc. adv. Sin
haberlo comprobado en lapractica’. REALE, Miguel, Introduccién al Derecho, Traduccién y adaptacion de
Jaime Brufau Prats de la Quinta Edicién, Ediciones Piramide, S A. Madrid, 1982, p. 33: “"Teorid", del griego
theoresis, significa la conversién de un asunto en problema, sujeto a indagacion y a investigacion, a fin de
superar la particularidad de los casos aislados para englobarlos en una forma de comprension que correlacione
entre si las partesy el todo. Y a Aristételes nos ensefia que no hay ciencia sino de lo genérico, pues en cuanto
gquedamos apegados alo peculiar de cada caso, no captamos la esencia de las cosas, ni las "constantes’ de los
fenémenos”.

9 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, Op. Cit, p. 1171: “Préctica: ejercicio de cuaquier arte o
facultad, conforme a sus reglas. Modo o método que particularmente observa uno en sus operaciones.
Aplicacion de unaidea o doctrina; contraste experimental de una teoria. Poner en préctica: Realizar ideas,

lanes”.

EO SARTORI, Giovanni, La politica, légica y método en las ciencias sociales, Traduccion de Marcos Lara,
Primera Reimpresion, Fondo de Cultura Econdmica S.A., México, 1987, p. 141.
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unidad®'. La teoria y la practica juridicas cientificas son aspectos necesarios y
suficientes para una explicacion y prediccion de la experiencia juridica. La unidad de
los aspectos de la ciencia juridica producira un enriquecimiento de la pluralidad juridica
y a su vez la pluralidad juridica beneficiard a la unidad juridica®?. La dogmatica juridica
es una unidad por la conexidn estrecha entre teoria y practica juridicas cientificas.
También la ciencia juridica es una pluralidad por ser el estudio de la experiencia
normativa y de la experiencia juridica. Zuleta Puceiro®® manifiesta que para ello sera
necesario concebir al fendmeno juridico como un compuesto de dos elementos
diversos: por un lado, un elemento material, variable, singular, apreciable sélo desde
la opinién y los andlisis empiricos; por otro lado, un elemento formal, permanente,
universal, necesario y susceptible, por tanto, del conocimiento objetivo y contrastable
de la ciencia. En la medida en que la actividad de los juristas se desenvuelve dentro de
los canones metodoldgicos y exigencias normativas establecidas por la estructura
institucional de la ciencia, sera reconocida como "cientifica" y podra reivindicar
entonces para si el caracter de conocimiento objetivo, desinteresado y util en que se
funda su primacia.

El elemento material y el elemento formal se corresponden al aspecto practico y
al aspecto tedrico de la dogmatica juridica. La ciencia juridica es una dogmatica del
Derecho positivo en el sentido de su coherencia, de su objetividad y de su funciéon
social: su teoria es el tema de la validez juridica y su préactica es el tema de la
efectividad juridica. La validez y la efectividad juridicas deben ser criterios suficientes y

necesarios para un estudio cientifico del Derecho positivo.

8 CARNELUTTI, Francesco, Metodologia del Derecho, Traduccién por el Dr. Angel Ossorio, Unién
Tipogréfica Editorial Hispanoamericana, México, 1940, p. 62. SMITH, Juan Carlos, La experiencia juridica,
en Revista juridica argentina La Ley, Sociedad Andnima, Buenos Aires, 1981, Tomo 1981-A, p. 741.
GARCIA AMADO, Juan Antonio, Sobre los modos de conocer el Derecho o de como construir el objeto
juridico, en DOXA, Cuadernos de filosofia del Derecho, Seminario de filosofia del Derecho, Centro de
Estudios Constitucionales., Alicante, 1992, p. 203. OST, Frangois, Sobre la ciencia del derecho, en IUS ET
PRAXIS, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Lima, Enero-Diciembre, N° 21 y
N°22, Lima, p. 101.

82 WAGNER, Manuel A., El Derecho y el hecho juridico, Teoria, Interpretacion y aplicacion sistematica,
Arts. 16 y 896/919 Cadigo civil argentino, Editorial Plus Ultra, Buenos Aires, 1985, p. 17.

8 ZULETA PUCEIRO, Enrique, Paradigma dogmatico y evolucién cientifica, en Metodologias y Derecho
privado, Anales de la Catedra Francisco Suarez, Departamento de filosofia del Derecho de la Universidad de
Granada, Granada, N°© 22, 1982, p. 284.
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El método juridico unitario propuesto se basa en la idea de considerar a la
ciencia del Derecho positivo como el lenguaje coherente de la experiencia juridica
formalmente vélida y efectivamente vigente. La dogmaética juridica es una ciencia
empirica explicativa y predictiva del ordenamiento juridico. Este método es un proceso
que se divide en dos partes:

a) El primer momento es la “concepciéon” de un simbolo determinado y la
“observacion” del hecho concreto para explicar y predecir la experiencia juridica. Levi-
Strauss ha insistido en el caracter que esta primera tarea debe tener desde la
perspectiva estructuralista: En el plano de la observacion, la regla principal -casi podria
decirse la Unica- es que los hechos deben ser observados y descritos con exactitud, sin
permitir que los prejuicios tedricos alteren su naturaleza y su importancia. Esta regla -
afiade- implica otra, por via de consecuencia: los hechos deben ser estudiados en si
mismos (¢qué procesos concretos concretos los han producido?) y también en relacion
con el conjunto (es decir, que todo cambio observado en un punto sera vinculado a las
circunstancias globales de su aparicion)®*. Es decir, primero “concebimos” un simbolo y
después “percibimos” el hecho concreto. El segundo momento se forma con la
construccion de los modelos juridicos®®>. En un segundo momento el método
estructuralista inicia una fase interpretativa y de construccién en la que, a través de la
comparacion de los datos obtenidos por medio de la experiencia, se llega al esbozo y
articulacion de los modelos que le permiten llegar al conocimiento de las estructuras vy,
con ellas, al descubrimiento de las leyes sintacticas que rigen los fenédmenos de la
experiencia, a la explicacion de las transformaciones que se dan en el seno del sistema
que cada estructura preside®®. Todo método cientifico es naturalmente comparativo:
supone una comparacion rigurosa de los hechos significativos que deben explicarse, a

fin de descubrir en ellos elementos comunes susceptibles de servir de base para la

8 MONTORO BALLESTEROS, Alberto, Analisis estructural y conocimiento cientifico, Secretariado de
Publicaciones, Universidad de Murcia, Murcia, 1982, p.p. 32-33.

8 REALE, Miguel, Situacién actual dela teoria tridimensional del Derecho, en Corrientes y problemas en
filosofia del Derecho, Anales de la cétedra Francisco Suarez, Departamento de filosofia del Derecho de la
Universidad de Granada, Granada, N° 25, 1985, p.p. 221-222. KELSEN, Hans, Teoria Pura del Derecho,
Ediciones“Widla’, Lima, 1987, p. 36.

8 MONTORO BALLESTEROS, Op. Cit, p. 33.
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construccién del modelo teérico destinado a dar cuenta de ellos”®’. En la misma
tendencia, Luhmann®® afirma que el método funcional es, en Gltima instancia, un
método comparativo, y su introduccidén en la realidad sirve para abrir lo existente a
otras posibilidades. Descubre, finalmente, relaciones entre relaciones: relaciona algo
con un punto de vista del problema para poder referirlo a otras soluciones del
problema.

Estos dos momentos del iter metodolégico explican la vinculacién entre
sociedad y Derecho como experiencias que se presentan simultaneamente en la
experiencia normativa (adagio latino ubi societas ibi ius)®°. Por otro lado, la realidad
juridica natural es condicionante y subordinada a la dogmatica juridica®®. La ciencia
juridica esta condicionada en el sentido que debe partir de la experiencia normativa
para estudiar la experiencia juridica auténomamente y especializadamente®l. Y la
subordinacidon se expresa en la abstraccion del mundo real para la configuracién de
modelos juridicos. Esta abstraccion se efectla por los cientificos del Derecho a través
de la nociéon convencional de la relaciéon entre el lenguaje y la realidad, de las
relaciones de compatibilidad, de las relaciones de deducibilidad y de la especificacion
de un tema general objetivo axiolégicamente neutral. La coherencia y la objetividad
son los elementos de la teoria juridico cientifica.

b) La teoria juridico cientifica afianzara su poder explicativo y predictivo cuando
exista una conexidn necesaria y suficiente entre las proposiciones cientificas y las
nuevas proposiciones referidas a nuevos contextos de las vicisitudes de la vida social.

La aplicabilidad de las conclusiones abstractas en la experiencia normativa afianzaran

87 SANTERRE, Renaud. Citado en: MONTORO BALLESTEROS, Op. Cit, p. 33.

8 LUHMANN, Niklas, Sociedad y sistema: |a ambicién de la teoria, Traduccion del capitulo | de Soziale
Systeme en System und funktion, Suhrkamp Verlag, Francfort del Main, 1984, por Santago LOpez Petit y
Dorothee Schmitz, Ediciones Paidds Ibérica, S.A., Instituto de ciencias de la educacion de la Universidad
Autonoma de Barcelona, Barcelona, 1990, p. 134.

8 DORAL, José Antonio y PASQUAU LIANO, Miguel, Unidad y pluralidad en el Derecho civil, en
Metodologias y Derecho privado, Anales de la catedra Francisco Suéarez, Departamento de Filosofia del
Derecho de la Universidad de Granada, Granada, N° 22, 1982, p. 27. GIL, Tomas, Derecho y Sociedad, Toma
de posicién a partir de una teoria normativa postsubjetivista de la accién social, en Anales de Derecho, N°
10, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Murcia, Murcia, 1987-1990, p. 219.

% GARCIA AMADO, Op. Cit, p. 202.

%1 LUHMANN, Niklas, El enfoque sociolégico de la teoria y practica del Derecho, en Corrientes y
Problemas en Filosofia del Derecho, Anales de la Cétedra Francisco Suarez, Departamento de Filosofia del
Derecho de la Universidad de Granada, Granada, N° 25, 1985, p. 90
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la funcién social de la ciencia juridica®® en el sentido de que la informacién juridica
objetiva y coherente debe ser comunicable. Esta funcién social se concretizara través
de la construccion de los medios de prevencion y de soluciéon de los conflictos
intersubjetivos relevantes juridicamente regulados por normas juridicas efectivamente
vigentes. La norma efectivamente aceptada y operante en el ordenamiento puede asi
estar en oposicién con el texto escrito. Sucede entonces exigir si la doctrina deba
reconocer como norma vigente el ordenamiento estatal y asumir como objeto de su
investigacidon cognoscitiva las proposiciones de la ley escrita o las reglas aceptadas y
operantes en el sistema®3. Dentro de este contexto, es admisible afirmar el caracter
interdisciplinario de la ciencia del derecho. Por ejemplo, el material basico de la
antropologia juridica es el comportamiento real de los individuos y la accién de las
normas en la forma de convivencia que regulan, con la intencibn de formular
proposiciones validas que nos permitan acercarnos al entendimiento, razén de ser y
naturaleza del fenémeno juridico®*. Entonces, el método juridico unitario se puede
dividir en tres momentos: en un primer momento, el fenédmeno juridico es descrito a
través de la puesta en discurso efectuada por las autoridades y los sujetos de derecho
—lo cual implica una “comprension” de las convenciones explicitas e implicitas de este
discurso-; a continuaciéon, en un segundo momento, propiamente cientifico, estas
practicas discursivas son explicadas (la puesta en relacion, de modo causalista o
teleoldgico, con tal o cual orden de fendmenos circundantes); lo cual conduce, en un
tercer momento, a una re-interpretacion global del objeto estudiado. La explicacién
permite, pues, pasar insensiblemente de una comprension ingenua y espontanea a una
comprensién critica y construida®®. En efecto, el primer momento es comprension
ingenua y espontanea de la juridicidad que se traduce en la “concepcion” de un

simbolo determinado y en la “observacion” del hecho concreto. El segundo momento

92 LUHMANN, Op. Cit, p. 93: “La normatividad es el modo interno de trabajar del derecho, y su funcién
social consiste precisamente en que cumpla la mision de disponibilidad y modificacién del derecho para la
sociedad”.

% BIANCA, Massimo, Il principio di effettivita come fondamento della norma di Diritto positivo: un
problema di metodo della dottrina privatistica, en Estudios de Derecho Civil en Honor del Profesor Castan
Tobefias, Ediciones Universidad de Navarra, Pamplona, 1969, Tomo I, p. 65.

9 SILVA-SANTISTEBAN, Fernando, La antropologia juridica, Campos de estudio, relaciones y deslindes,
en Cuadernos de Derecho, Revistadel Centro de Investigacion de la Facultad de Derechoy Ciencias Politicas
delaUniversidad de LimaN° 4, Afio 3, Agosto de 1994. p. 31.
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es la explicacion de la juridicidad mediante la construccion de los modelos juridicos. El
tercer momento es la comprension critica y construida de la juridicidad mediante la
conexion necesaria y suficiente entre las proposiciones cientificas y las nuevas

proposiciones referidas a nuevos contextos de las vicisitudes de la vida social.

6. Ordenamiento juridico y pluralismo juridico

Explicaremos tres teorias juridicas pertinentes a la nociéon de ordenamiento
juridico y a partir del método unitario indicado construiremos la nociéon de
ordenamiento normativo con el objeto de tener una visibn amplia de la relacion

Derecho y sociedad.

6.1. Ordenamiento juridico como relacién juridica

La primera teoria considera al ordenamiento juridico como una relacién juridica
(relacién intersubjetiva)®®. La socialidad del ser humano, la solucién de un conflicto de
intereses y la busqueda de una convivencia pacifica constituyen el fundamento, la
funcién y el fin del ordenamiento juridico respectivamente. Por eso, el Derecho positivo
se explica como el conjunto de relaciones de cooperacién de los sujetos sociales.
Kant®’ establecié las bases de esta teoria: la primera nota que sefiala para el derecho
es la intersubjetividad, o sea se ocupa de acciones externas que pueden tener
influencia reciproca de una persona hacia otra. Pero no toda relacién intersubjetiva es
juridica sino sélo aquellas que se establezcan entre dos voluntades conscientes ambas
de su propia capacidad para conseguir su objeto y no solamente deseando tenerlo; o
también podemos decir con Kant que la relacién juridica se establece cuando el arbitrio

de uno esta en relacion con el arbitrio de otro. Para completar el concepto de derecho,

9 OST, Op. Cit, p. 108.

% BETTI, Emilio, Teoria general delas obligaciones, Traduccién y Notas de Derecho Espafiol por José Luis
de los Mozos, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1969, Tomo I, p. 1. BULLARD GONZALES,
Alfredo, La relacion juridica patrimonial, Reales vs. obligaciones, Lluvia Editores. Lima, 1990, p. 107.
Describe la teoria juridica. BOBBIO, Norberto, Teoria general del Derecho, Traduccién de Jorge Guerrero
R. de la Segunda Edicion Castellana, Editorial TEMIS, Santa Fe de Bogotd, 1992, p. 15.
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el formalismo de Kant deja de lado la materia del arbitrio, o sea la intencion con que
cada uno se dirige al objeto que quiere, y se queda solamente con "la forma en
relacion de los dos arbitros..., y si la accion de uno de los dos puede armonizarse con
la libertad del otro segun una ley universal”. Interesa exclusivamente la "forma" en
que los sujetos procuran los fines particulares, al margen de cual sean éstos. En
definitiva el criticismo kantiano llega a la siguiente definiciéon del derecho: "el Derecho
es el conjunto de las condiciones por las cuales el arbitrio de cada uno puede
armonizarse con el arbitrio de los deméas segun una ley universal de libertad", y esta
ley dice: "Obra externamente de tal manera que el libre uso de tu arbitrio pueda
armonizarse con la libertad de los demas segun una ley universal".
Hay tres objeciones a esta teoria juridica:

a) Primera objecion. Esta teoria identifica inadecuadamente el fundamento del
Derecho (vida en relacién), la funcién del Derecho (solucién de los conflictos de
intereses tipificados socialmente) y el fin del Derecho (convivencia pacifica) en una
sola categoria. Nosotros discrepamos de esta posicidn porque proponemos una vision
unitaria y auténoma de la ciencia juridica del Derecho positivo. Por el sentido comun,
el Derecho es un fendmeno social, por el razonamiento cientifico es una forma
coherente y objetiva de solucionar problemas juridicos practicos técnicos (funcidn
social de la ciencia juridica) y por el razonamiento filoséfico es un modo de lograr la
convivencia pacifica entre los seres humanos (fin del Derecho). Naturalmente, el
Derecho es apreciado en interrelacién con la sociedad pero cientificamente, el Derecho
positivo es estudiado analiticamente, sistematicamente y especializadamente con el
objeto de comunicar socialmente el sentido normativo y de satisfacer necesidades
utiles socialmente. Filos6ficamente, el Derecho puede ser concebido desde
perspectivas axioldgicas.

b) Segunda objecion. Se da una exclusiva relevancia al analisis juridico funcional®®
a través de la nocién relacion juridica. Se dice que lo que define la relacion juridica es,

por una parte, la existencia de una relaciéon organica, institucional y unitaria, y por otra

97 Citado por VIGO, Rodolfo Luis, Visién critica de la historia de la filosofia del Derecho, Rubinzal y
Culzoni S.C.C. Editores, 1984, p. 124.
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parte la existencia de una funcion social que la relacion esta llamada a desarrollar o
desplegar o, si se prefiere, que se despliega a través de la relacion. Por todo ello,
creemos que la relacién juridica puede definirse como una situacién en la que se
encuentran dos o0 mas personas, que aparece institucionalizada y organicamente
regulada como una unidad por el ordenamiento juridico, que la considera, ademas,
como un cauce idéneo para la realizacién de una funcién social merecedora de la tutela
juridica®®. Se concluye que es una unidad de vinculaciéon de sujetos de derecho,
determinada normativamente, mediante la cual se establecen comportamientos
organicamente estructurados, con la finalidad de dotar a ciertos intereses de tutela
efectiva, logrando el desarrollo de las relaciones sociales sobre las que se construye,

100 Este analisis confunde los

para alcanzar un modelo de sociedad preestablecido
temas juridicos de validez, de vigencia y de justicia en sus reales dimensiones.
Ademas en este analisis no existe una definicién clara de la palabra Derecho. Nuestra
propuesta de estudiar el Derecho cientificamente es por medio del método juridico
unitario expuesto desde dos aspectos cientificos tedrico y practico.

c) Tercera Objecién. Toda relacién intersubjetiva presupone una experiencia

101

normativa La relaciéon juridica es parte del ordenamiento juridico pero no es el

ordenamiento juridico. Las normas juridicas pertenecientes al ordenamiento juridico

determinan las relaciones juridicas de los sujetos sociales. Bobbio*°?

explica que dada
una relacion de interdependencia entre relacion juridica y norma juridica, no diremos
que una norma es juridica porque regula una relacién juridica, sino que una relacién es
juridica porque es regulada por una norma juridica. No existe en el mundo de las
relaciones humanas una relaciéon que sea por si misma, esto es, ratione materiae,
juridica, pues hay relaciones econdmicas, sociales, morales, culturales, religiosas, y

también las hay de amistad, de indiferencia, de enemistad, de coordinacion, de

9% BULLARD (1990), Op. Cit, p.p. 107-108. TORRES MENDEZ, Miguel, Estudios sobre el contrato de
compraventa, Parte |, Editora Juridica "GRIJLEY", 1993, Primera Edicién, Lima, p.p. XI-XIl de la
Presentacién.

% DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, Luisy GULLON, Antonio., Sistema de Derecho civil, Introduccién,
Derecho de |la persona., Autonomia privada, Persona juridica, Primera reimpresion de la cuarta edicion,
Tecnos, Madrid, 1981, Volumen |, p. 251.

100 BYLLARD (1990). Op. Cit, p. 124.

101 BOBBIO, Op. Cit, p. 18.

192 1pid, Loc. Cit, p. 18.
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subordinacion, de integracion. Pero ninguna de esas relaciones es naturaliter

juridica. Relacion juridica es aquella que, cualquiera que sea su contenido, es tomada
en consideracion por una norma juridica integrada en un ordenamiento juridico, y

calificada por una o varias normas que pertenecen a un ordenamiento juridico.

6.2. Ordenamiento juridico como institucidn juridica

La segunda teoria establece que el Derecho es la institucion en base a tres
elementos esenciales expuestos por el jurista italiano Santi Romano°3:
1° El concepto de sociedad. Los conceptos de sociedad y Derecho no pueden darse
por separado (ubi ius, ibi societas, ubi societas ibi ius).
2° El orden social, ya que toda manifestacién social es necesariamente ordenada al
menos en lo que respecta a los coasociados.
3° La organizaciéon, en cuanto creadora de aquel orden social. De este analisis de
los elementos esenciales del derecho, Santi Romano extrae una conclusion
fundamental en su teoria: el concepto exacto del Derecho como ordenamiento juridico
es el de institucion, Santi Romano llega a la consecuencia de que, al existir una
pluralidad de instituciones, existira también una pluralidad indudable de ordenamientos
juridicos. De esta conclusién parte el gran jurista italiano para llegar a una afirmacion
esencial a toda la teoria institucional: se puede dar el Derecho no estatal, puesto que
no es posible definir al Estado sin recurrir al concepto del Derecho.

Esta posicibn es sumamente Gtil para la construccion de nuestra nocidon de
ordenamiento juridico por dos razones. En primer lugar, el Derecho se puede concebir

desde dos perspectivas. La sociedad y el Derecho se relacionan reciprocamente. Y el

193 ROMANO, Santi, L'ordinamento giuridico, Roma, 1945, citado en NAVARRO ESTEVAN, Joaquin.,
Institucion juridica, en Nueva Enciclopedia Juridica, Iniciada bajo la direccién de Carlos E. Mascarefias y
continuada por Buenaventura Pellisé Prats, Editorial Francisco Seix S.A., Barcelona, 1978, Tomo XlII, p. 60.
Describen estateoria: BOBBIO, Norberto, Teoria general del derecho, Traduccion de Jorge Guerrero R. de
la Segunda Edicién Castellana, Editorial TEMIS, Santa Fe de Bogota, 1992, p. 8. LACRUZ BERDEJO, José
Luis, Elementos de Derecho civil |1, Parte General, Introduccion, Libreria Bosh, 1982, Barcelona, Volumen
Primero, Nota 1 de la pag. 10, DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, Luisy GULLON, Antonio, Sistema de
Derecho civil, Introduccién, Derecho de la persona, Autonomia privada, Persona juridica, Primera
reimpresion de la Cuarta edicion. Tecnos, Madrid, 1981, Volumen |, p. 33. DIEZ-PICAZO Y PONCE DE
LEON, Luis, Experiencias juridicasy teoria del Derecho, 2° Reimpresion, Editorial Ariel, Barcelona, 1982,
p.p. 162-163.
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Derecho es una organizacion de la sociedad. En segundo lugar, la idea de pluralidad de
instituciones o de ordenamientos constituye una concepcidon adecuada para explicar su
aspecto social y su aspecto juridico. El derecho es una institucion. Por institucién se
considera cualquier sistema de normas o reglas que sean condiciones de posibilidad
(de pensamiento a priori, y de percepcion a posteriori) de un ambito de conductas
humanas para el caso de que éstas sean de hecho ejecutadas. Dicho de otra manera
institucion es aquel ambito de acciones que ha sido posible mediante normas cuando
las posibilidades de acciones abiertas por las normas son de hecho disfrutadas por
sujetos humanos'®#. Para lograr una adecuada regulacién normativa ante los cambios
sociales y juridicos relevantes es necesario observar la experiencia normativa
relevante, abstraerla y comprobar las conclusiones abstractamente consideradas por el
ordenamiento. La sociedad determina el Derecho y éste a su vez a la sociedad. Si por
el contrario, un sdélo fendbmeno es determinante, ignorariamos la existencia de la
sociedad o del Derecho. Concebimos y observamos la vida cotidiana de los seres

105 con el

humanos y la existencia de las normas relevantes social y juridicamente
objeto de abstraerlas en modelos juridicos.
Sin embargo, algunos juristas italianos como Bobbio°®, Del Vecchio!®’ vy

Battaglia 8

objetan la teoria juridica de la institucién por considerar que la socialidad
no es el elemento determinante de la juridicidad del estudio del Derecho positivo. Tales
afirmaciones sostienen que el Derecho debe ser analizado autébnomanente sin tener en
cuenta el aspecto de la experiencia social. Desde nuestro punto de vista, estos autores
no tienen en cuenta el proceso sucesivo de la aprehension y la transformacién del

mundo normativo. En primer lugar, el adagio latino ubi societas ibi ius describe la

104 LA TORRE, Massmo, Reglas, instituciones, transformaciones, Consideraciones sobre el paradigma:
“ Evolucion del Derecho” en DOXA, Cuadernos de filosofia del Derecho, Seminario de Filosofia del Derecho
delaUniversidad de Alicante, Centro de Estudios Constitucionales, Alicante, 1993, p. 130.

195 MONROY GALVEZ, Juan, Bases para un estudio sobre la relacién entre el derecho y la sociologia, en
Cuadernos de Derecho, Revista del Centro de Investigacién Juridica de la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas de la Universidad de Lima, Lima, Afio 2, N° 2, Marzo, 1993, p. 27.

106 BOBBIO, Op. Cit, p. 8.

197 DEL VECCHIO, Giorgio, Rivista internazionale di filosofia del Diritto, Fasciculos 3-4, Afio |, Inserto en
version castellanaen el Libro Derecho y Vida, Ed. Bosch, p.p. 67-68, citado en NAVARRO ESTEVAN, Op.
Cit, Tomo XIlI, p. 60.

108 BATTAGLIA, Felice, Filosofia del Diritto, citado en NAVARRO ESTEVAN, Op. Cit, Tomo XIII, p.p.
60-61.



™ l #  Portal de Informacién y Opinién Legal @
4 ..":-I : .
_i_jJ Mo Pontificia Universidad Catélica del Peri \ﬂ'ﬂ* b ?
Rl s T
http://dike.pucp.edu.pe www.pucp.edu.pe

concepcion y la observacion de la experiencia normativa la cual se convertira en
experiencia juridica por la abstraccion. En segundo lugar, el estudio del Derecho como
un sistema cerrado describe la coherencia cientifica juridica y como tema general
explica la objetividad cientifica juridica. En tercer lugar, la practica juridica es la
concretizacion de lo abstractamente considerado en términos de vigencia juridica.

La Gnica objecion relevante a esta teoria juridica es puntualizada por Bobbio°°
al elemento “organizacion” como la razén suficiente del Derecho. El aspecto normativo
es fundamental para el Derecho en relaciéon a la organizaciéon de los sujetos sociales,
es decir, el elemento organizacibn no es determinante en el ambito juridico natural
porque la experiencia normativa es el fendmeno originario y determinante de la
experiencia juridica: ubi societas ibi ius.

Hemos expuesto brevemente dos importantes teorias sobre el ordenamiento
juridico las cuales son las fuentes de la tercera teoria juridica denominada normativa la

cual sustentaremos a continuacion.

6.3 Ordenamiento juridico como conjunto de normas de la
experiencia social y de la organizacion de la sociedad

organizada. Pluralismo juridico

En efecto, las teorias juridicas de relacidon y de institucién son necesarias para la
construcciéon de la teoria normativa del ordenamiento juridico. En cambio el aspecto

110 Dentro de

normativo del ordenamiento si es una condicién necesaria y suficiente
este orden de ideas, el criterio de juridicidad de la experiencia considera que el
derecho como ciencia juridica debe abstraer la realidad normativa para estudiarla
internamente. Es decir, el cientifico del Derecho positivo debe aprehender la juridicidad
de determinados aspectos socialmente relevantes por medio de la transformacion de la
experiencia normativa en experiencia juridica. Una vez efectuada la concepciéon y la

percepcion de la relaciéon entre la sociedad y el ordenamiento juridico debemos

109 BOBBIO, Op. Cit, p. 12.
110 BOBBIO, Norberto, Teoria general del derecho, Traduccion de Jorge Guerrero R. de la Segunda Edicion
Castellana, Editorial TEMIS, Santa Fe de Bogota, 1992, p. 19.



™ # |, # Portal de Informacién y Opinién Legal @
/ ! = : ,
__JJ Mo Pontificia Universidad Catélica del Peri \ﬂ'ﬂ* - ?

wif Tyl

http://dike.pucp.edu.pe www.pucp.edu.pe

elaborar un conjunto de proposiciones cientificas I6gicamente coherentes referentes a
un tema objetivo con trascendencia social.

Bobbio!! parte de una premisa importante para definir el Derecho como
ordenamiento juridico. Mientras que para la teoria tradicional, un ordenamiento
juridico se compone de normas juridicas, para la nueva perspectiva, normas juridicas
son aquellas que hacen parte de un ordenamiento juridico. En otros términos: no hay
ordenamientos juridicos porque existen normas juridicas distintas de las normas no
juridicas, sino que existen normas juridicas porque existen ordenamientos juridicos
distintos de los ordenamientos no juridicos. El término derecho, en su mas comun
acepcion de derecho objetivo, indica un tipo de sistema normativo, no un tipo de
norma.

Esta premisa es fundamental para entender la idea de la pluralidad de
ordenamientos. Falzea®'? dice que todo ordenamiento juridico de nuestro tiempo y de
nuestra civilidad, que se expresa como sistema cultural relativamente abierto y
relativamente dindmico, es invadido de una constante tension con la actualizacién en
relacion a las nuevas problematicas que el contacto con otros sistemas culturales y el
devenir de los intereses que conforman la vida social.

De esta manera, podemos decir que el ordenamiento juridico es una
organizacion de una sociedad. Asimismo, el Derecho como ordenamiento juridico se
vincula reciprocamente con la sociedad y la sociedad con el Derecho. Por eso,

Meneghelli'*3

manifiesta claramente que el Derecho es un ordenamiento juridico, como
histéricamente realizado y como histéricamente experimentado. El Derecho es tal en
cuanto ordenamiento juridico histéricamente existente.

Entonces, la interrelacién del fenébmeno juridico con el fenédmeno social explica
la ratio de la conciencia social de la existencia de las normas o la fuerza obligatoria de

las normas en la conciencia social. Esta vinculacion entre la sociedad y el Derecho

11 BOBBIO, Op. Cit, p. 149.

12 EALZEA, Angelo, Dogmatica giuridica e diritto Civile, en Rivista di Diritto civile, Fondata da Walter
Bigiavi, Anno XXXVI, Casa Editrice Antonio Milani Dott., Padova, 1990, p.p. 748-749.

13 MENEGHELLI, Ruggero, Validita giuridica nel normativismo e nell'istituzionalismo, en Diritto e societd,
Fondata da Giovanni Cassandro, CEDAM-Casa Editoriale Dott, Antonio Milani, N° 1, Nuova Serie, Padova,
1991, Nota 5 de lapéagina 4.
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proporciona al cientifico la concepcién y la percepcién de un conjunto normativo de una
organizacion de una sociedad ordenada en la experiencia normativa.

Frosinit1*

construye una adecuada nocién de ordenamiento juridico mediante un
aspecto formal y un aspecto material. Desde el aspecto formal, la ciencia juridica pura
es un conjunto de proposiciones cientificas referidas al Derecho positivo formalmente
valido. El ordenamiento juridico es representado simbdlicamente en un esquema
general por sus caracteres de coherencia y de objetividad. Y desde el aspecto
material, el ordenamiento juridico es descrito como el proceso de produccién cultural
de modelos interpretativos. La conversion entre las normas y los hechos constituye la
aplicabilidad de la teoria juridico cientifica. La ciencia juridica enfoca los aspectos
valido y vigente del Derecho positivo. Un ordenamiento juridico es valido formalmente
si demostramos la existencia del conjunto normativo en el ambito de la juridicidad. Un
ordenamiento juridico es efectivamente vigente si establecemos los aspectos efectivos
relevantes social y juridicamente. Las proposiciones cientificas vinculadas a la
juridicidad de los comportamientos sociales vigentes y efectivos deben comprobarse,
reajustarse o rechazarse. Existe comprobacién cuando tales proposiciones explican y
predicen el sentido normativo del Derecho positivo. El afianzamiento de la teoria
juridico cientifica produce el fortalecimiento de un ordenamiento juridico efectivo.
Cuando las hipodtesis cientificas no explican ni predicen satisfactoriamente el sentido
normativo del ordenamiento juridico, debemos reajustar nuestras teorias. Si
reajustamos nuestras proposiciones juridicas y no encontramos una adecuada
correspondencia entre nuestras proposiciones juridicas con las nuevas proposiciones
juridicas referidas al Derecho positivo, debemos invalidarlas.

Asimismo, el conjunto normativo se ordena y se desordena en e campo de la
efectividad juridica. Entonces, el Derecho no es una relacion dialéctica entre libertad y

115

organizacion, ni entre desorden y orden, ni entre lo nuevo y lo viejo sino por el

14 FROSINI, Vittorio, Il Diritto nella societatecnologica, Giuffré Editore, Milano, 1981. p. 24 y p.p. 32-33.
La dimension normativa que menciona el jurista italiano debe entenderse en el sentido del aspecto formal del
ordenamiento juridico y no en el sentido de experiencia normativa.

15 DE TRAZEGNIES, Fernando, En el pais de las colinas de arena, Reflexiones sobre la inmigracion China
en el Perd del S. XIX desde la perspectiva del Derecho, Primera Edicién, Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catélica del Perd, Lima, 1994, Tomo |1, p. 662: “En esta Ultima parte quiero ver si, a través de
unadialécticade launidad y lamultiplicidad, es posible encontrar una coincidentia oppositorum entre libertad
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contrario, es el orden que se desordena, es lo viejo que se transforma y la
organizacion que se flexibiliza ante las nuevas situaciones de la vida social. La teoria
del ordenamiento juridico constituye la simbolizacién representativa que se convierte
en préctica juridica. El cientifico del Derecho positivo debe aprehender la interrelacion
entre el aspecto formal y el aspecto material del ordenamiento juridico''®. Esta
interaccion entre el aspecto formal y el aspecto operativo (material) tienden hacia la
convergencia. Para nosotros, los aspectos formal y operativo (material) se refieren a la

nocién ordenamiento juridico*!’.

Una conexién entre teoria y practica sobre el
ordenamiento juridico describe las interrelaciones entre el orden y el desorden del
sentido normativo de las normas juridicas. Ferraral'® define apropiadamente al
ordenamiento juridico: la antigua concepcién ha resistido autorizadamente al intento
de superacién, observando que la exigencia del necesario respeto al factor
“organizacion” queda salva y satisfecha una vez que el Derecho objetivo y el
ordenamiento juridico se conciben como el conjunto de las normas de organizaciéon del

cuerpo social y de las normas de conducta de los hombres organizados.

y organizacion; de manera que el Derecho deje de ser visto como un "orden" normativo que se enfrentay
somete al "desorden” de los hechos, para ser entendido, méas bien, como una coexistencia dindmica y
competitiva de diversos 6rdenes que se crean, se desordenan y se recrean, en un estado de permanente
ebullicion”. DE TRAZEGNIES, Fernando, El Derecho como modelo del pensamiento racional, en Discurso
pronunciado en conmemoracién de los 75 afios de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad
Catdlica del Perl, en THEMIS, Revista de Derecho, Editada por alumnos de la Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Lima, Segunda Epoca, N° 30, 1994, p. 25: “El Derecho es una
dialécticaentre lalibertad y la organizacion, entre el ordeny el desorden, entrelo vigjoy lo nuevo”.

116 FROSINI, Op. Cit, p. p. 24-25.

17 BULLARD GONZALES (1990). Op. Cit, p. 109: “La norma es abstraccion, pero requiere de una realidad
sobre la cual aplicarse. Asi, cuando la norma juridica determina la existencia de una relacion, la determina
sobre una "porcién” de larealidad social. De la misma manera como €l color rojo no existe, sino solo existen
las cosas rojas, lo juridico no existe por si mismo, sino en relaciones juridicas determinadas. En ese sentido, €l
elemento material y el elemento formal son dos aspectos indisolublemente unidos, y que se definen uno en
funcién del otro. Para nosotros el aspecto material es aquella parte del tejido social "porcionado” por una
relacién juridica concreta a través de la actuacion objetiva de la norma, constituyendo una unidad de
vinculacion entre personas paralatutela de ciertos intereses. Por €l contrario, el aspecto formal se constituye
como la actuacién objetiva de la norma sobre una "porcién” del tejido social, reconociendo determinados
intereses en una unidad de vinculacion entre personas, paratutelarlos’

118 FERRARA, Trattato di Diritto civileitaliano, Roma, 1929, Nota 2 de la pagina 2, citado en, BARBERO,
Domenico, Sistema de Derecho privado, Introduccién, Parte preliminar, Parte general, Traduccion de
Santiago Sentis Melendo de la 6° Edicion italiana revisada y aumentada, Ediciones Juridicas Europa-Ameérica,
Buenos Aires, 1967, Tomo |, p. 62.
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Es asi que, tanto el aspecto operativo (material) como el aspecto formal son
elementos configurativos del ordenamiento juridico. Por consiguiente, el ordenamiento
juridico es el conjunto de normas de la experiencia social y de la organizacién de la
sociedad organizada. De ahi la importancia de la tarea de todo sujeto social dedicado
al mundo del Derecho de buscar incesantemente el sentido de las normas juridicas. En
conclusioén, el ordenamiento juridico puede ser considerado como el derecho en su
configuracién concreta, y puede ser criticamente definido como una situacion sumaria
que une y cambia entre los 6rdenes normativos y las estructuras préacticas en un
conjunto conocible y operativo, que viene individualizado en sus dimensiones
constitutivas segun un cierto &mbito y una cierta duracién, y viene convalidado segun
un cierto procedimiento de formacién y de corroboracion. Estd compuesto de
elementos reales: los sujetos que obran o toleran, los hechos que se verifican, las
normas que simbolizan los comportamientos; ademas, en todo ordenamiento juridico
es relevante un complejo de valores pertenecientes a la convivencia civil, cuyo
reconocimiento practico con la observacion de derechos y deberes, restituye
efectividad y eficacia al mismo ordenamiento. Un ordenamiento juridico no es una
entidad cerrada y ordenada, pero es un procedimiento de continua recomposicién de
relaciones entre los 6rdenes que se funda en condicién de precario equilibrio, hasta
cuando el desorden activo termina con el fin mismo del ordenamiento de la inercia o
de la dispersiént*®.

Por consiguiente, esbozando una definicion sobre el ordenamiento juridico
diremos que es un conjunto de normas de la experiencia social y de la organizacion de
la sociedad organizada.

Ahora bien, la teoria juridica institucionalista propone la idea del “pluralismo
juridico”. Tomando en cuenta la ecuacidon sociedad-derecho, se pone en evidencia la
imposibilidad de reducir al derecho a las normas que provienen del Estado y de las
cuales el Estado verifica y asegura el respeto. Si consideramos la experiencia de
cualquiera de nosotros, las incitaciones de los diversos ambientes en los cuales
estamos insertados (la familia, la escuela, la vecindad, la profesién, la comunidad

religiosa), los aspectos de los otros acerca de nuestra conducta, las actitudes con que

119 FROSINI, Op. Cit, p.p. 44-45.
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respondemos a las peticiones y a las expectativas, aqui rendimos cuenta de la
existencia de ordenamientos multiples, en el sentido de tantas series o complejos de
prescripciones y de deberes, acompafiados de las relativas sanciones. Estas ultimas
aparecen distintas de las medidas de que lo dispone el Estado, por la ausencia de
"poderes" que estdn en grado de realizar también con la fuerza; pero la incidencia
sobre nuestra vida y sobre nuestra conducta no es menor, y mas bien muchas veces
advertimos el peso con prontitud y prestamos obediencia con una sinceridad de
adhesion desconocidas a las normas estatales'2°. El pluralismo juridico constituye una
innovacién en relaciéon a la teoria juridica monista la cual entiende que sélo existe un
ordenamiento estatal. La teoria del pluralismo juridico es el estudio juridico del

121

ordenamiento estatal y de otros ordenamientos. Sforza refiere que el hecho de que

los institucionalistas consideren el Derecho independientemente del Estado no significa
destruir la construcciéon juridica sobre el concepto estatal, sino ampliar la base de la
realidad del Derecho al reconocer que vive también en relaciones que no traen su
existencia juridica de la voluntad del Estado.

2

El pluralismo juridico'?? significa la existencia de la vinculacién del mundo

juridico y del mundo social. Estos mundos configuran una unidad: El ordenamiento

3

normativo®?3 es la situaciéon de interaccion entre la sociedad y el Derecho, es decir, el

Derecho esta formado por la sociedad y la sociedad compuesta por el Derecho. Existe

120 RESCIGNO, Pietro, Manuale del Diritto privato italiano, Settima Edizione, Casa Editrice Dott., Eugenio
Jovene, Napoli, 1986, p. 18.

121 SFORZA, Cesarini, Il Diritto dei Privati, en Revista italiana para la ciencia juridica, Roma, 1929, p.p. 43
y ss., y Filosofia del Diritto, Roma, 1954, p. 55, ciitado en NAVARRO ESTEV AN, Joaquin, Institucion
juridica, en Nueva Enciclopedia Juridica, Iniciada bajo la direccion de Carlos E. Mascarefias y continuada
por Buenaventura Pellise Prats, Editorial Francisco Seix S.A., Barcelona, 1978, Tomo XIII, p. 61.

122 MORALES HERVIAS, Rémulo, Autonomia privada y negocio juridico, Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas de la Universidad de Lima, tesis para optar €l titulo de abogado, 1995, Tomo I, p. 128.

123 REALE, Miguel, O Direito como experiencia, San Pablo, 1968, p. 162, citado en COELHO, Inocéncio,
Las fuentes del Derecho en la perspectiva del tridimensionalismo juridico concreto, en Revista brasileira de
filosofia, Traduccién de Julio O. Chiappini, Octubre-Diciembre, 1973, Fas. 92, Vol. XXIII, citado en
PEYRANO, Jorge W. y CHIAPPINI, Julio O.,Instituciones atipicas en Derecho privado, Rubinzal y Culzoni
S.C.C., Editores. Santa Fe, 1985, Nota 26 de la pagina 250. Reale observa que “las estructuras sociales se
presentan bajo la forma de estructuras normativas, configurando asi un tipo propio de experiencia socia -a
experiencia juridica- que, a los ojos del jurista, aparece en la objetividad del sentido normativo que le es
inherente, en cuanto sistema de modelos’. MORALES HERVIAS, Rémulo, La autonomia privada en el
ordenamiento normativo, en Cuadernos de Derecho, Editada por el Centro de Investigacion Juridica de la
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Lima, Lima, Afio 3, N° 4, 1994, p. 22.
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una reciprocidad entre el Derecho y la sociedad y viceversa. Esta unidad normativa es
la conjuncién de la pluralidad normativa. Por eso, la pluralidad normativa supone la
unidad normativa y la unidad normativa supone la pluralidad normativa. En tal sentido,
es conveniente describir la correlaciéon entre ordenamiento social (sociedad) con el
ordenamiento juridico (Derecho) como formas de un solo ordenamiento construido y
reconstruido cotidianamente. Por ello, la validez del Derecho positivo no es su Unica
nota caracteristica. La vigencia juridica es la nota adicional. Por consiguiente, el
ordenamiento juridico es el conjunto de normas juridicas validas formalmente y
efectivamente vigentes con contenido imperativol?* destinado a hacer posible la
convivencia organizada de un grupo social en una determinada realidad historica.
Nuestra definicion de ordenamiento juridico (Derecho positivo) es compatible
con la idea de Luhmann sobre el Derecho como un sistema cerrado y como un sistema
abierto en el sentido como el anverso y el reverso de una moneda. Vale decir, que el
Derecho positivo se explica satisfactoriamente por la vinculacidn entre experiencia
normativa y experiencia juridica. Las normas juridicas son las normas sociales porque
toda norma juridica debe tener consenso social y ser legitima. De esta manera, este
pluralismo juridico implica un pluralismo en la ciencia juridica pura y en la ciencia
juridica aplicada. En la dogmatica juridica pura (teoria juridica) habra una pluralidad en
las fuentes del Derecho y en la dogmatica juridica aplicada (practica juridica) habra
una pluralidad en los mecanismos de prevenciéon y de solucién de conflictos

juridicamente relevantes.

7. Sociologia y antropologia juridicas analizadas desde una perspectiva

sistémica

La ciencia juridica (dogmatica juridica) ha sido concebida de manera restringida
por carecer de una perspectiva interdisciplinaria. De esta manera se opera
restrictivamente el Derecho positivo desvinculado de otras ramas del saber.
Proponemos entender la ciencia juridica como ciencia interdisciplinaria del Derecho. En

este modelo, la teoria del derecho esta llamada a jugar un rol determinante, que

124 «Todo lo que no esté prohibido, esta permitido” (teoria de los imperativos juridicos o teoria negartiva del
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consiste en operar el acercamiento o la traducciéon entre los dos juegos de lenguaje
presentes: el de la dogmatica, por una parte, y el de las ciencias sociales, por otral?®.
Especialmente abordaremos el estudio interdisciplinario de la sociologia y antropologia
del Derecho como partes de la dogmatica juridica. Es decir, propondremos estudiar el
Derecho en su totalidad y en sus interacciones sistémicas. Especificamente

formularemos un analisis sociolégico y antropoldgico del Derecho positivo.

El estudio restringido de la ciencia juridica en vinculacion a las

ciencias sociales mencionadas se debid a los siguientes criterios:
- Separacion de las perspectivas interna (sociologia y antropologia del Derecho de
los juristas) y externa (sociologia y antropologia del Derecho de los sociélogos y de los
antropo6logos)
- Autodefiniciones del sociolégo y del antropdlogo del Derecho como
observadores acriticos y objetivos de hechos y de culturas.
- Separacion de los ambitos del “ser” y del “deber ser”
- Probleméatica de la delimitacién del objeto de conocimiento de la sociologia y
antropologia del Derecho.

La separacion entre las perspectivas y de los ambitos se debe a una concepcién
estatica del Derecho positivo y de la ciencia juridica. Ademas la observacion y la
problematica del objeto son areas comunes de la dogmatica juridica.

5 manifiesta

Debemos tener presente el aporte del pluralismo juridico. Soriano?
que el pluralismo juridico debiera ser una zona intermedia o una tercera via entre el
universalismo y el aldeanismo juridicos. El universalismo pretende la transpolacion de
un derecho perfecto; el aldeanismo: la defensa de un derecho para cada cultura, un
reducto hermético y no receptivo de otras culturas juridicas. El pluralismo juridico
supone la defensa de la coexistencia de los derechos de las culturas sobre unas bases
compartidas de dialogo intercultural, cuyos fines ultimos serian la comunicacion entre

las distintas culturas juridicas y la 6smosis de los derechos ajenos y propios.

Derecho).

125 OST, Francois, Sobre la ciencia del derecho, en [USET PRAXIS, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
delaUniversidad de Lima, Enero-Diciembre, N° 21y N°22, Lima, p. 110.

126 SORIANO, Ramén, Sociologia del derecho, Primera edicion, Editorial Ariel, S.A., Barcelona, 1997, p.
379.
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Concordamos con sus expresiones. “Lo juridico” ya no sera identificable al Derecho
positivo estatal sino por el contrario a la positividad o a la normatividad. Ademas,
cientificamente “lo juridico” puede ser estudiado por distintas ciencias.
Concentraremos lo “juridico” en dos ciencias sociales: sociologia y antropologia
juridicas. La sociologia del derecho tendria que autoanalizarse como parte de su
andlisis de lo juridico. Y estaria justificada asi una sociologia juridica que tuviera como
una de sus dimensiones el estudio no s6lo de los condicionamientos sociales del
derecho, sino incluso de los condicionamientos “juridicos” de la propia teoria social que
se fija en el derecho, en cuanto teoria coparticipe en la produccién de su objeto. Parte
de la sociologia del derecho seria, pues, la sociologia de las teorias del derecho,
incluidas las socioldgicas'?’. Y la antropologia juridica tiene por objeto el estudio de las
pautas de comportamiento social, privilegiando el orden juridico y sefialando lo
imposible que resulta entender al derecho estudiandolo aisladamente, sin relacionarlo
con los demas aspectos de la cultura, puesto que donde quiera que se le encuentre no
es otra cosa que parte de un sistema social y cultural global, pero diversamente
interpretado y realizado por cada comunidad?®?8.

Cuando digamos sistema juridico u ordenamiento juridico, debemos referirnos
adicionalmente a dos sistemas u ordenamientos: sistemas social y cultural*?®. Habran
ordenamientos juridicos, sociales y culturales en interrelacion. La ciencia juridica debe
analizar estos hechos normativos de manera abierta y cerrada. Comprender la
especificidad de la juridicidad (punto de vista interno) mediante la interpretacion, y

explicar la juridicidad (punto de vista externo) vinculandolo con otros hechos.

127 GARCIA AMADO, Juan Antonio, Sobre los modos de conocer el Derecho o de cémo construir el objeto
juridico, en DOXA, Cuadernos de filosofia del Derecho, Seminario de filosofia de Derecho, Centro de
Estudios Constitucionales, Alicante, 1992, p. 217.

128 5| LVA-SANTISTEBAN, Fernando, La antropologia juridica, Campos de estudio, relaciones y deslindes,
en Cuadernos de Derecho, Revista del Centro de Investigacion de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
delaUniversidad de LimaN° 4, Afio 3, Agosto de 1994. p. 30.

129 gILVA-SANTISTEBAN, Op. Cit, p. 33: “El sistema juridico de una sociedad sdlo es plausible si se tiene
en cuentalaestructura sociocultural y lanaturaleza del ethos’. Nota 2: “ Ethos es |a totalidad de las formas de
vida que distinguen a una sociedad, teniendo en cuenta sobre todo sus valores. El ethos también denota las
cualidades emocionalesy el comportamiento disefiado socialmente”.
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Quien mejor ha visualizado esta tendencia es el jurista y sociélogo
aleman Niklas Luhmann con su teoria sistémica'®*®. Su teoria es
interdisciplinaria por excelencia. La particularidad de las ideas de
Luhmann es Ila propuesta de combinacibn entre abstraccion vy

dinamismo. Relacionaremos sus ideas con el método propuesto.

La idea de sistema determina los contornos de la ciencia juridica pura y la idea
de entorno (ambiente) configura la ciencia juridica aplicada. El sistema se explicara a
través de la coherencia (observacion y autonomia del sistema social) y de la
objetividad (complejidad). El entorno sera el espacio de interrelaciéon de los sistemas.

La coherencia de la ciencia juridica se manifiesta en dos ideas desarrolladas por

Luhmann: la observacion y la autonomia del sistema social*3?

(y de los subsistemas
sociales). Una observacion, serad siempre una operacién consistente en definir un
determinado esquema de diferencias. La observacion soélo es posible, en otros
términos, desde un determinado esquema de diferencias. La observacion es una

132

actividad fundamental de los sistemas autorreferentes (autopoiéticos) °“, mediante la

cual ellos se observan a si mismos y observan su entorno, para intervenir con procesos

130 | UHMANN, Niklas, Sociedad y sistema: la ambicion de la teoria, Traduccion del capitulo | de Soziale
Systeme en System und funktion, Suhrkamp Verlag, Francfort del Main, 1984, por Santago L6pez Petit y
Dorothee Schmitz, Ediciones Paidés Ibérica, S.A., Instituto de ciencias de la educacion de la Universidad
Auténoma de Barcelona, Barcelona, 1990, p 77: “La teoria de sistemas rompe con el punto de partiday, por
tanto, no deja lugar para el concepto de sujeto. Lo sustituye por €l concepto de sistema autorreferente. La
teoria de sistemas puede formular, entonces, que cualquier unidad utilizada en este sistema (sea la unidad de
un elemento, de un proceso o de un sistema) tiene que constituirse a través del proprio sistemay no através
de su entorno”.

131 SORIANO, Op. Cit, p. 164: “El sistema social es un conjunto de comunicaciones, pues un sistema social
se reduce a comunicaciones y solo a comunicaciones. Todo 1o que no sean comunicaciones constituye el
ambiente o medio del sistema externo a mismo”.

132 |_a teoria de los sistemas autopoiéticos fue inicialmente formulada en el &mbito de la biologia, por dos
bi6logos moleculares chilenos, Francisco Javier Varelay Humberto Maturana. Cfr. MATURANA, Humberto
R.y VARELA, Francisco Javier, De maquinas y seres vivos, Santiago de Chile, Ed. Universitaria, 1973;
Autopoietic systems, Urbana, Biological Computer Laboratory, University of Illinois, 1975; Autopoiesis and
cognition: the realisation of the living, Dordrecht (Reidel), 1980. Sobre la utilizacién del paradigma de la
autopoiesis en las ciencias sociales, véase la Introduccion del proprio Luhmann a su obra Soziale systeme,
Frankfurt, Suhrkamp, 1984, y ZOLO, Danilo, Autopoiesis, autoreferenza, circolarita un nuovo paradigma
della teoria dei sistemi?, en FORNI, E. M., Teoria dei sistemi e razionalita sociale, Bologna, Capelli Ed.,
1985, y del mismo autor: Autopoiesis: critica di un paradigma conservatore, en Micromega, 1, 1986.
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3

que establecen selecciones de las diferencias'®3. La autonomia del sistema social se

manifiesta en la autorreferencia (autopoiesis®3*

0 autocreacion) y h autorreferencia
(autoorganizaciéon o autoreflexion) implica circularidad dentro del sistema. Son
sistemas autorreferentes para Luhmann®®® los sistemas que se refieren siempre a si
mismos en todas sus operaciones, sin que puedan producir alguna referencia externa
si no es a través de la autorreferencia, y cuyos elementos componentes se reproducen
a si mismos a través de los elementos componentes. Con el concepto de
autorreferencia Luhmann3® designa la unidad, que presenta para si misma un
elemento, un proceso, un sistema. “Para si misma”, esto significa: independiente del
modo de observacién de otros. El concepto no sélo define sino que también contiene
una afirmacién sobre cosas, pues sostiene que la unidad Unicamente se alcanza a
través de una operacion relacional; lo que, a su vez, implica que la unidad es algo que
se debe construir y no preexiste como individuo, como sustancia, como idea de la
propia operacién. Un sistema puede denominarse autorreferente cuando él mismo
constituye los elementos que le dan forma como unidades de funcién, y cuando todas
las relaciones entre estos elementos van acomparfiadas de una indicacién hacia esta
autoconstitucion permanentemente. En este sentido, los sistemas autorreferentes
operan necesariamente a partir del autocontacto, y no tiene otra forma de contacto
con el entorno que no sea el autocontacto. Aqui va incluida la tesis de la recurrencia
como tesis de la autorreferencia indirecta de los elementos. En el nivel de esta
organizaciéon autorreferente, los sistemas autorreferentes son sistemas cerrados, pues
en su autodeterminacién no permiten ninguna otra forma de procesamiento.

La objetividad de la ciencia juridica se expresa en la nocién de complejidad. En
Luhmann, el sistema social es inseparable de su ambiente, caracterizado por su

complejidad y su contingencia. Es decir, el sistema social se mantiene en un ambiente

133 CARCOVA, Carlos Maria, Complejidad y derecho, en Doxa, Actas del XVIIl Congreso Mundial de la
Asociacion Internacional de Filosofia juridica y social realizado en Buenos Aires, 1997, Seminario de
Filosofia del Derecho de la Universidad de Alicante, Centro de Estudios Constitucionales, N° 21, Alicante,
1998, Volumen I, p.p. 69-70.

134 MATURANA, Humberto R., Erkennen: Die organisation und Verkérperung von wirklichkeit:
Ausgewahlte arbeiten zur biologischen epistemologie, Braunschweig, 1982. VARELA, Francisco J.,
Principles of biological autonomy, Nueva Y ork, 1979.

135 UHMANN, Niklas, Die soziol ogische Beobachtung des Rechts, Frankfurt, Metzner Verlag, 1986, p. 11.
136 L UHMANN (1990), Op. Cit, pp. 89-91.
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complejo y cambiante. Entonces, el sistema social se subdivide en subsistemas. La
complejidad es el conjunto de posibilidades existentes en el medio del sistema, que
deben ser seleccionadas por el sistema reduciéndolas; de manera que un sistema es
esencialmente una reduccién de la complejidad de su medio. La reduccién implica que
el sistema no puede satisfacer todas las expectativas, viéndose obligado a una
seleccion de las mismas y provocando la correspondiente frustracién. La contingencia
se refiere a la inestabilidad del sistema ante la diversidad de los mecanismos de
selecciéon. El sistema vive en un estado de constante aminoracion y control de la
complejidad y de proteccién frente a las frustraciones provocadas por la seleccion®3”.
En efecto, para Luhmann el sistema social es un sistema de interacciones32, pero, a la
vez, es también un sistema de comunicaciones. Lo caracteriza como un sistema
cerrado y autorreferente, pero, al mismo tiempo, como un sistema abierto al
“ambiente”, el cual amenaza constantemente la existencia del proprio sistema. Esta
amenaza se refleja en los conceptos de complejidad y de contingencia, los cuales
caracterizan siempre la relacién del sistema con el mundo exterior. Por complejidad
Luhmann entiende la existencia de mas posibilidades de las que pueden ser
actualizadas, es decir, “un exceso de posibilidad respecto a la capacidad receptiva de
los sistemas”, lo cual implica la necesidad de seleccién. Por contingencia, entiende la
imprevisibilidad de las propias posibilidades, lo cual implica la necesidad de afrontar
riesgos*3°. En otros términos, la complejidad, en el sentido aqui mencionado, significa
obligacién a la seleccidn, obligacion a la seleccidn significa contingencia, y contingencia
significa riesgo. Cada hecho complejo se basa en la seleccion de las relaciones entre
sus elementos que utiliza para constituirse y mantenerse. La seleccion sitda y califica
los elementos, aunque para ellos puedan existir otras posibilidades de relacion.
Denominaremos a este “puedan existir otras posibilidades” con el término tan

tradicional de contingencia®“°.

137 SORIANO, Op. Cit, p. 162.

138 LUHMANN, Niklas, Soziologische Aufklarung I, Aufsitze zur theorie sozialer systeme, K6ln-Opladen,
Westdeutscher Verlag, 12ed. 1970, p. 115.

1391 UHMANN, Niklas, Rechtssoziologie, 22 ed. Opladen, Westdeutscher Verlag, 1983, p.p. 31-32.

140 UHMANN (1990), Op. Cit, pp. 69-70.
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La ciencia juridica aplicada también serd explicada por la teoria sistémica**! de
Luhmann. La teoria de sistemas se obliga a si misma a tratarse como uno de sus
objetos, y asi puede compararse con otros de sus objetos. Autorreferencia es tener
siempre presente el hecho de ser ella misma uno de sus objetos. De esta manera, el
sistema social se configura, cada vez més, como un sistema “circularmente cerrado”,
que se autorreproduce mecanicamente, y cuyas operaciones sistémicas basicas son la
autorreferencia, la autoobservacion y la autodescripcion. Bien dice Luhmann'“? que
existen sistemas con la capacidad de establecer relaciones consigo mismos, y de
diferenciar estas relaciones de las relaciones con su entorno. Esta tesis comprende el
sistema como tal y las condiciones de sus descripcidon y analisis a través de otros
sistemas (igualmente autorreferentes). Ahora bien, a pesar de esta caracterizacion, el
sistema social para Luhmann sigue estando abierto al ambiente, ya que los sistemas
autopoiéticos s6lo pueden tener operatividad en su ambiente. El sistema juridico, al
igual que el sistema social, es también, para Luhmann, un sistema autopoiético, es
decir, un sistema cerrado y autorreferente. Lo cual significa, que el sistema juridico se
autorreproduce a partir de sus propios elementos y estructuras, y que crea sus propias
relaciones con su ambiente intrasocial. Ahora bien, el cierre sistémico no significa que

el sistema juridico sea un sistema aislado'*3

. Antes al contrario, el sistema juridico
opera en su ambiente; y, por ello, la cuestion se centra en saber cdmo ese ambiente
influye en el funcionamiento interno del proprio sistema, asi como en conocer las
consecuencias que se derivan de la relaciéon con su ambiente a la hora de determinar la

propia reproduccion del sistema. Al respecto, Luhmann'*

indica que los sistemas no
s6lo se orientan ocasionalmente o por adaptacion hacia su entorno, sino de manera
estructural, y no podrian existir sin el entorno. Se constituyen y se mantienen a través
de la produccién y el mantenimiento de una diferencia con respecto al entorno, y

utilizan sus limites para regular esta diferencia. Sin la diferencia respecto al entorno ni

141 L UHMANN, Niklas, The autopoiesis of social systems, en GEYER, Felex y VAN DER ZOUWEN,
Johanes (eds.), Sociocybernetic paradoxes: observation, control and evolution of self-steering systems,
London, 1986, p.p. 172-192.

142 UHMANN (1990) Op. Cit, p. 41.

143 LUHMANN, Niklas, Clousure and openess: on reality in the world of law, en Autopoietic law: a new
approach to law and society, bajo la direccion de G. Teubner, Berlin/Nueva York, De Gruyter, 1988, p.p.
335-348.
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siquiera existiria la autorreferencia pues la diferencia es la premisa para la funcién de
las operaciones autorreferenciales. Concluyendo que el entorno, por consiguiente, no
es un sistema. Cada sistema tiene uno diferente, ya que cada sistema s6lo puede
ponerse a si mismo fuera de su propio entorno®“>.

Lo interesante de la teoria de Luhmann es la interrelacién teoria y practica.
Segun Luhmann, los sistemas dotan de sentido (objetivo) y de racionalidad a las
acciones humanas, transforméandolas en acontecimientos. En efecto, el sistema
(ciencia juridica pura) y el entorno (ciencia juridica aplicada) se explicara con la teoria
de la diferenciacién sistémica. Para Luhmann'®®, la diferencia sistema/entorno se
reduplica, y el sistema en su conjunto se automultiplica como una multiplicidad de
diferencias internas sistema/entorno. Cada diferencia entre subsistema y entorno
interno reconstituye el sistema en su conjunto, pero siempre desde una perspectiva
diferente. La diferenciaciéon sistematica es, por tanto, un procedimiento para aumentar

la complejidad. Seguin Luhmann**’

existen, por tanto, dos posibilidades diferentes de
contemplar la descomposicidon de un sistema. La primera apunta a la construccién de
subsistemas (0 mas exactamente: a relaciones sistema/entorno) en el sistema. La
segunda lo descompone en elementos y relaciones. En un caso se trata de las
habitaciones de la casa; en el otro de las piedras, vigas, clavos, etc. El primer tipo de
descomposiciéon se lleva a cabo mediante una teoria de la diferenciacion sistémica. El
segundo desemboca en una teoria de la complejidad sistémica. S6lo esta distincién
permite afirmar de modo razonable y no tautoldgico, que la complejidad sistémica
aumentara con una creciente diferenciacion o con un cambio de formas de
diferenciacion.. Y ademas, se tiene que distinguir la complejidad del entorno (en
ambas formas) de la complejidad del sistema (en ambas formas), siendo inferior la
complejidad del sistema, lo que debe compensar aprovechando su contingencia, es
decir, sus modelos de seleccion. En ambos casos, el principio que realmente obliga a la
seleccion (y en esta medida lo configura) es la diferencia entre dos complejidades. Y

hablando no de estados sino de operaciones, ambos son reduccién de complejidad, es

144 | UHMANN (1990) Op. Cit, p. 50.
145 | UHMANN (1990) Op. Cit, p. 52.
146 LUHMANN (1990) Op. Cit, p. 54.
147 LUHMANN (1990) Op. Cit, p.p. 60-61.
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decir, reducciéon de una complejidad por otra. Desde el punto de vista de estas
necesidades de reduccidon (consecuencia de la complejidad) se ha formulado un
segundo concepto de complejidad. Segun dicho concepto, la complejidad es una
medida de la indeterminacién o de la falta de informacion. Vista de este modo, la
complejidad es la informaciéon que le falta a un sistema para poder comprender y
describir completamente su entorno (complejidad del entorno) o bien a si mismo
(complejidad del sistema)'“®. En este intercambio sistema y entorno, la observacién se

transforma en autoobservacién. Para Luhmann®4®

cada observacion debe, en cambio,
aplicar un esquema de diferencia constituyéndose la unidad de diferencia en el sistema
observante y no en el observado. Esto no excluye de ninguna manera una
autoobservacion, pero la autoobservacién debe ser distinguida cuidadosamente de la
unidad de reproducciéon de las unidades del sistema (autopoiesis). La autoobservacion
es, por tanto, la introducciéon de la diferencia sistema/entorno en el sistema que se
constituye con ayuda de la misma; a la vez, la autoobservacién es un momento
operativo de la autopoiesis porque en la reproduccién de los elementos hay que
asegurarse que se reproduzcan como elementos del sistema y no como algo distinto.
Este concepto de sistema cerrado-autorreferente no esta en contradicciéon con la
apertura al entorno del sistema; el cierre del modo operativo autorreferente supone
mas bien una manera de ampliar los posibles contactos con el entorno; y al constituir
elementos capaces de determinarse mejor, aumenta la complejidad del posible entorno
para el sistema. Pero si se emplean los conceptos de observacion y autoobservaciéon en
el nivel de la teoria general de sistemas, y si se unen, como ya se ha dicho, al
concepto de autopoiesis, la autoobservacién se convierte en componente necesario de
la reproduccidon autopoiética. La autorreferencialidad de la teoria sistémica busca el
“sentido” de la interrelacion entre sistema y entorno. La combinaciéon de sistemas
cerrados y abiertos (combinacion de la diferencia sistema/entorno) se explica con la
construccion autorreferente del sistema. Y por ello la circularidad sera inherente a toda
autorreferencia. Asi, los sistemas reducen la complejidad del ambiente seleccionando
las opciones necesarias para sus fines, pero al hacerlo, transforman la complejidad

externa en complejidad interna, produciendo una nueva situacion de naturaleza

148 | UHMANN (1990) Op. Cit, p.p. 72-73.
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paradojal. El circulo asi descrito, es un circulo virtuoso en el sentido de que implica un
aumento permanente de la complejidad de los sistemas'®°. La circularidad de la
autorreferencia no es un circulo vicioso: ella supone, en efecto, un exceso de las
capacidades reguladoras del sistema, condensadas en su identidad, respecto a la
complejidad del ambiente del cual originariamente comprende; y se explica, por tanto,
en la comprensién de las nuevas complejidades, que el sistema alcanza reflejando

sobre su identidad y asi la expande a nuevas complejidades®®®.

Aqui el método
democrético de produccién juridica formulado por Kelsen se conecta con la idea de
circularidad. Expresa Carcoval®? que el derecho se caracteriza, de este modo, no por
sus contenidos sino por sus formas, sus procedimientos y relaciones. Su dinamismo,
en sentido kelseniano, supone la contingencia y con ella, la posibilidad de producir
todos los cambios requeridos por el ambiente. Y su circularidad, su autologia es el

canon de su validez. Como dice Luhmann validez es circularidad. Krawietz®3

explica al
respecto que el Derecho es interpretado como un orden dinamico estabilizado
socialmente y comprehensivo, y como entramado de comunicaciones normativas y
acciones juridicas. Estas pueden dirigirse, aunque no necesariamente, a un continuo
proceso de autoproduccion y reproduccién de normas juridicas y acciones juridicas. El
funcionamiento de los sistemas juridicos produce y reproduce al sistema juridico
mismo, esto es, reproduce comunicaciones plenamente significativas. Cuando es visto
como un sistema juridico dinamico, el Derecho valido produce continuamente Derecho
valido por medio de sus operaciones comunicativas. Una comunicacién juridica
conduce a otra, que a su vez conduce a otra, y asi sucesivamente. Finaliza Krawietz'°*

manifestando que so6lo la comunicacién juridica genera mas comunicacion juridica y de

1491 UHMANN (1990) Op. Cit, p. 94, p.p. 97-98.

150 CARCOVA, Op. Cit, p. 73.

151 BARCELLONA, Mario, L’interpretazione del diritto come autoriproduzione del sistema giuridico, en
Rivista critica del diritto privato, Anno IX- N°1, Settembre, Casa Editrice Dott., Eugenio Jovene Sp.A.,
Napoli, 1991, p. 31.

152 CARCOVA, Op. Cit, p. 77.

153 KRAWIETZ, Werner, Sistemas juridicos modernos en transicion, Sobre la comunicacion juridica en las
teorias contemporaneas de las normas y de la accién, en Doxa, Actas del XVIII Congreso Mundia de la
Asociacion Internacional de Filosofia juridica y social realizado en Buenos Aires, 1997, Seminario de
Filosofia del Derecho de la Universidad de Alicante, Centro de Estudios Constitucionales, N° 21, Alicante,
1998, Volumen I, p.p. 134-135.

154 KRAWIETZ, Op. Cit, p. 139.
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esa forma mantiene la actividad del sistema. Asi se crea un sistema de contenido
juridico. No hay punto de partida ni un punto final (a menos que el sistema se
desintegre). Una comunicacion conduce a otra, que a su vez conduce a otra, y ésta a
Su vez a otra, y asi. Esta interrelacion de sistemas juridicos abiertos y cerrados se
refleja en la estructura estatica y dinamica de la ciencia juridica. Los significados
normativos no pueden tomarse sino en, y a través del sistema, y por eso explicables
s6lo dogmaticamente: en este sentido el derecho, en cuanto sistema de significados
normativos, es por definicibn un sistema cerrado (autorreferencial). Pero los procesos
de autoreferencialidad deben incluir una comunicaciéon constante con el ambiente social
de modo de percibir las necesidades y las agregaciones de intereses en continua
reestructuracion. En otro sentido el sistema es abierto (dispuesto a aprehender). De
aqui la pluridimensionalidad del método juridico, en el cual el momento hermenedutico y
el momento dogmatico-sistematico estan comprendidos en una relaciobn de

interacciont®®.

Por tanto, el Derecho es un sistema normativamente cerrado y
cognoscitivamente abierto.

Por eso cuando decimos que la informacién juridica coherente y objetiva debe
ser comunicable, estamos diciendo con palabras de Luhmann!®® que una informacién
se produce siempre y cuando un acontecimiento selectivo (de tipo externo o interno)
actua selectivamente en el sistema, es decir, cuando puede escoger entre los estados
del sistema. Esto presupone la capacidad de orientarse por diferencias (al mismo
tiempo o en lo sucesivo); diferencias que parecen estar ligadas, a su vez, a un modo
de operar autorreferente del sistema. Explica Luhmann®®’ que el método de anélisis
funcional se basa, a su vez, en el concepto de informacion. Dicho método sirve para
ganar informacion (si también sirve para la “explicaciéon” depende de como se defina
este concepto). Regula y precisa condiciones bajo las cuales las diferencias se
constituyen como distinciones. En otras palabras, se trata de un horizonte especial del
mundo de la vida (Lebenswelt) formado para intenciones especificas que sitda lo que

siempre sucede en todo tratamiento de informacién, es decir, andlisis de diferencias,

155 MENGONI, Luigi, Ermeneutica e dogmaticagiuridica, Saggi, Dott. A. Giuffré Editore, S.p.A., Milano, 1996,
p. 107.

156 L UHMANN (1990) Op. Cit, p. 105.

157 LUHMANN (1990) Op. Cit, p.p. 130-131.
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bajo condiciones determinadas, conduciéndolo igualmente a una forma determinada. El
analisis funcional utiliza el proceso del relacionar con el fin de comprender lo existente
como contingente, y lo distinto como comparable. Afirma Luhmann®® que los
problemas uUnicamente son problemas cuando no pueden aislarse, trabajarse o
solucionarse parcialmente. Esto, precisamente, constituye una problematica. Los
problemas existen solamente en tanto sistemas de problemas (o bien como problemas
del sistema). La verdadera tarea de la teoria que prepara la aplicacion del analisis
funcional es, por tanto, la construccién del problema. De ahi resulta la relacién entre el
analisis funcional y la teoria de sistemas. Luhmann®®® concluye diciendo que en el
problema de la complejidad se refleja la diferencia entre la autorreferencia en el objeto
y la autorreferencia en el analisis, entre sistema observado y observante. Finalmente
diremos en este punto, que la informacion®®, tanto practica (prescriptiva o
conocimiento de lo que debe ser hecho) como descriptiva (conocimiento de lo que es),
que es comunicada y procesada al tomar una decision se adquiere a través de la
experiencia en un contexto cultural.

La idea de pluralidad también estd en Luhmann. Para él los sistemas son
auténomos y se ubican en paralelo. Cada uno es medio del otro, pero todos tienen
delimitadas sus fronteras respecto a su medio. Cada uno posee su sentido delimitador.
No hay uno que esté encima del otro. Esto comporta dos consecuencias; primero, que
un sistema sé6lo se conoce a si mismo, y no conoce a los demas; y segundo, que la
realidad social, como tal, es incognoscible, porque s6lo es cognoscible una parte de la
realidad total en la medida que es filtrada, y por tanto construida, por cada sistema.
Los sistemas estan, ademas, en el mismo plano; no hay sistema que pueda ocupar el

161

vértice o el centro de los demas~"~. Para estudiar la pluralidad juridica es necesario

formular un dialogo interdisciplinario entre derecho, sociologia y antropologia. Asi,

162

segun Krawietz es funcidon social de los sistemas juridicos asegurar que los

destinatarios del Derecho actien en conformidad con sus reglas, esto es, que

158 | UHMANN (1990) Op. Cit, p.132y p. 135.

159 UHMANN (1990) Op. Cit, p. 141.

180 KRAWIETZ, Op. Cit, p. 138: “La accién juridica es definida como conducta social regulada por
informacion normativa o factica’.

161 SORIANO, Op. Cit, p.p. 162-163.

162 KRAWIETZ, Op. Cit, p. 127.
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predomine en ellos la obediencia a las normas. Esto se consigue cuando éstos cumplen
plenamente con las expectativas de conducta prescrita fijadas y generalizadas por

medio del lenguaje del Derecho. Agrega Krawietz!®3

que los sistemas juridicos de
informacién y comunicacién se muestran particularmente importantes para hacer un
andlisis completo de los nudos dentro de esas redes comunicativas de relaciones
juridicas, tales como aquellas que —desde un punto de vista antropoldgico o sociolégico
o0 desde un punto de vista de la teoria de la accién- estan ocupadas por los respectivos
actores (o, mas exactamente: por los destinatarios del Derecho). Asi como es la
comunicacién la que comunica, es la ciencia juridica (informacién juridica coherente y
objetiva) la que comunica. No en vano Vernengo!®* expresa que la funcién social
bésica de la ciencia es la de constituir un sistema institucionalizado de comunicacién de

los contenidos cognitivos de una cultura.

8. Consideracion final

“Ahora ya sabemos la atrocidad que significa eso de llevar el progreso, de
querer modernizar a un pueblo primitivo. Simplemente, acaba con él. No cometamos
ese crimen. Dejémoslos con sus flechas, plumas y taparrabos. Cuando te acercas a
ellos y los observas, con respeto, con un poco de simpatia, te das cuenta que no es
justo llamarlos béarbaros ni atrasados. Para el medio en que estan, para las
circunstancias en que viven su cultura es suficiente. Y ademas, tienen un conocimiento
profundo y sutil de cosas que nosotros hemos olvidado. La relacion del hombre y la
naturaleza, por ejemplo. El hombre y el arbol, el hombre y el pajaro, el hombre y el
rio, el hombre y la tierra, el hombre y el cielo. El hombre y Dios también. Esa armonia
que existe entre ellos y esas cosas nosotros ni sabemos lo que es, pues la hemos roto
para siempre”*°%,

No se trata de cambiar el pantalén y la corbata por el taparrabos y el tatuaje de

un machiguenga, de la razén a la magia y de la religibn monoteista o el agnosticismo

163 K RAWIETZ, Op. Cit, p. 136.

164 VERNENGO, Roberto José, Curso de teoria general del Derecho, Segunda Reimpresion de la Segunda
Edicion, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1986, p. 458.

165 VARGAS LLOSA, Mario, El hablador, Ediciones Wiracocha, Lima, 1988, p. 98.
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occidental al animismo pagano. El cientifico del Derecho que estudia el folklore de un
pueblo puede ser alguien que no practica ese folklore. Pero su aportaciéon cientifica
influird sin duda en ese mismo folklore, bien haciéndolo variar de algin modo o bien
legitimando y fundamentando sus caracteres de su practica actual. De esa manera
llevaremos progreso a los distintos pueblos y también aprenderemos de ellos. Su
cultura y nuestra cultura no seran suficientes. Sera necesario una interrelacion de
informaciones y comunicaciones entre distintos sistemas. Por ello, proponemos una
vision estéatica y dinamica de la realidad juridica mediante la observaciéon de realidades
complejas pertenecientes a nuestras sociedades y culturas. Mediante esta vision
comprenderemos ingenuamente y criticamente la complejidad de las realidades

juridicas.
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