Ciencia juridica:
&Qué “ciencia™? (*)

Enrique P. Haba

Le céencis, en gama, combenzrs con b Formiscidn
del lamado lengeaje cientifico, es decir, con
el bempuaje que de un conocimiento pun-
mente  mbjethvs (ml  percepcitn)  hace um
copocimisilo  mersbjetve en el molximo
prado.

N Bobbis

INTRODUCCION

A CONOCIDA CRITICA de Kirchmann (1847) contra la validez
cientifica del conocimiento juridico, en ¢l transcurso del tiempo fue
retomada y amplisda por otros autores! . Pero nada de eso desveld mucho
a los juristas, su conciencia profesional no se dio por aludida, siguieron

i*) 1 texio central de esie trabmjo recoge, con leves cambios y complementos, ol desarrollo de
ung conferencia que gl gator dictd en la Facultad de Derecho de o Universided de Costa Ricos,
gl 16 de merws de 1979, em o marco de la Cdledra de Métodos de Investigackin Jaridba, gue
en dicha Faculiad fundlond bajo la direccidn de I Licdn. Eyenneri Vencgas, Las notas s

pprepaion con posteriorided,

i Jublus von KIRCHMANM, e Wertlosgheit der Jurispredens afs Wisseaschallt, conferencia de
1847, gue s pablicd por primers vez en 1848 (hay dos versiones en castellano: &7 candoter
pecientifice de le Mamwds Ciencia del' Derechro, trad. de Wemner Goldschmidt, en 8] volumen
L& Ciencda del Dereche =son trabajos de SAVIGNY, KIRCHMANN, EITELMANN ¥ KANTO-
ROWICE -, publicade por Lossda, Buenos Alres, 1549, ¥ Lo Sursprudircia ne es ciencia, Ceniro
de Fetadsns Constitmcionales, Colecoidn Civitas, Madrid), A partiv de 1861, Rudoll yon
JTHERING publics ba resonante seric do articwlos que ksgo mooplls, con empliaciones (1884),
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resolviendo sus problemas igual que antes, Los tratadistas del derecho, lo
gue suele Namarse la dogmdtica jurfdica, en general pasaron la denuncia
por alto 2. v el jurista comin, ni siquiera ha llegado a enterarse. En las
universidades se continda ensefiando la “ciencia del derecho™ tradicional,
de modo que los profesionales de la materia (abogados, jueces, profeso-
res, etc.) salen de alli convencidos —v seguinin convencidos luego— de
gue cumplen un gquehacer de camicter “cientifico™. Creo que vale la
pena preguntar qué es lo gue esto quiere decir,

No me propongo, empero, reexaminar las observaciones de Kirch-
mann, pues encarard el tema desde un dngulo mds amplio. No he de pre-
guntar si el derecho es “ciencia, sino en qué semtido v bajo qué condi-
ciones puede serlo o no serlo, No me preocupa que se recurra o no a la
palabra “ciencia™ para rendirle honor al pensamiento de los juristas, sino
averiguar gqué quiere decir esa palabra si estd llamada a calificar dicho
pensamiento. En otros términos: si lo que los juristas hacen es “ciencia™,

en ol lbeo ol que da como titubo: Schers wnd Ermst i der Jurisprudent (Bromnas y veras en fa
fertsprudencia, trad, de Tomde A, Banzhaf, Ediciones Juridicas Furopa-Ameérica, Buenos Adres,
1974}, En las primeras décadas del siglo actual arrecia la critica contra la cienda juridica tradl-
cional, especialments contra s llameds —piimess par Shefing— “jorisprudencia de conceptos”
{Begriffaurispandent), pol parte sobie tode de fendencias como el Movimbenio del Derecho
Libre [Eferlich, Kamtoroudes, Fuehs, fwy, eic,) ¥ 1a Jurispradencia de Inieeeses fHeck, Maller.
Lrehack, Siol, elc), en Alemanin; v de fisaler de cse perfode es tamhién, por ejemplo, ana
obra como o de Anders Wil LUNDSTEDT, Die Dlrwdssersehayiiichbelr der Rechiswiisens
chaff (La peiestilicidad de b cencia jurfdicad, dos vala., Bq._-linl 1932 y 1936, coyo ifwlo ko
dice tedo, Pemo asimbane especto al Deecho anglosaidn se vergen voors criticas, partcular
menie lns de “realistas™ como Fearak, Hewelyn, elo. (vid | por todes, el célebre artioabo de asie
dltima: Bard N, LLEWELLYN, A Rualistic Jurisprudence - The Mext Step™, en Columbis Law
Review 30, p. 431465, 1930), Tampoeo faltan, desde lnego, bos cefticos en nuestros tismpos,
EOf examenes que son tanto mds Enplacibles cuanto gae pueden bisarss en ks octunbes teoslis
whee requisitos indispensables para configurar el discuno cientilico, recurriendo § pautas de
modernas anilisis del lenguaje v, en gonetal, tomando en cuents conocimientos contempordness
e lns ciencias soclales. En tal sentido, cabe mencionar, por ejemplo, uncs eptudios como 0%
spaientes —us son representativas, por lo demds, de disrinsas crientlaciones v vorisdos centros
de Intepds para abordar dichos exdmenes—: Hubert ROTTLELUTHNER, Rechtowitsentehafi olv
Sodiaheisrenschaft (Ciencia jurfdicn como chencls social), Fischer, Francrore, 1973 ; Korl0 eter
OPF, Soziologie im Recht (Sociologla en el Demecho), Rorare, Hambucgs, 1973; Rdiger LAUT-
MANM, Jurtiz - die seflle Gewalt (Lo Justicis - forma callada de poder), Flsches-Athenium,
Franctort, 197 Haneloachim EOCH (ed.), furatinehe Methodenlehire snd analytische Phitoso-
phie (Teotln juridica del método y filosolia analitica), Athenium, Kronberg/Ts, 1976 Hans
Joachim Iﬂ-CH. Ul hll-nii.'bv:ﬁ.-ﬂnplﬁlchnﬂ Arpamenticren b Staatsecht'” {hbl'ﬂ la angu-
meentacln pridico-dogmitica en el Deeecho estatal). trabajo que fgars como Introducebdn en
In compifacltn editada por Koch bajo ¢ tilo Semingr Die jurittische Mehode i Stagreech!
tSeminario: El mdtodo jurfdico en ¢ Derscho estatal), Sabrlemmp, Francfori, 1977; Waldemar
SCHRECKEMBERGER, Rheroefsche Serinrik (Semidtica retivica), Karl Alber, Frelburgo
Munich, 1978, ¥ #id. tamibifn e obras sefialadaz en b 1. 20, infre.

1 Pero hay tembidn excepciones, sutores que no s con tentan con acepiar s e g mdio-
dos tradicienales, sino gue fratan de spartss confraarpimentos Frente 4 las nrl’El:nTldl: Kirchriain
¥ & atros; cfr., por todos, Edk WOLF, FI candcrer problemdrico ¥ neormaria de [ cfencia del

::'Efm (iekil. de Eduardo A, Visquez), Atelodo-Perrot, col, Nueya Teorfa, Buepos Alres,
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entonces hay que empezar por poner en claro qué fipo de ciencia es, cudl
es su esfatus cognoscitivo, qué clase de vias utiliza. El problema de fondo
no s, pues, €l del nombre que se le quiera colocar a ese quehacer, llamarlo
“sjencia” o de cualquier otro modo ?. Lo que interesa es determinar
qué requisitos o geranties metodologicas respaldan las conclusiones
pricticas a que llega el jurista. Y a este respecto, como veremos, no cabe
una respuesta uniforme, porque hay un abanico de posibilidades que
resulta aconsejable distinguir entre si. Objeto de nuestro articulo es
justamente subrayar ese pluralismo de las “ciencias™ a que se puede recu-
rrir en el derecho, las diferencias entre ellas.

Dichas diferencias se resumen, si bicn se¢ mira, en una cuestion de
métodos. En efecto, sabido es que la distincion entre ciencia v saber
vulgar se asienta, fundamentalmente, en el hecho de que aquella somete
sis conocimientos a mayores exigencias de rigor que este: las somete a
métedos de investigacion y, sobre tedo, de comprobacién, La actividad
cientifica se define como tal, en cada una de sus ramas, por los respec-
tivos métodos de control empleados en la disciplina de que se trate. En la
medida en que el derecho quiere ser ciencia tiene que preocuparse, por
tanto, de establecer sus métodos. Pero la Metodologfa del Derecho es una
rama que s¢ halla todavia en formacion. De ahi que, ante todo, sea necesa-
rio determinar con nitidez sus objetivas mismos, al servicio de los cuales
estardn los métodos. Ahora bien. acerca de ello no rige acuérdo general
entre los juristas. Es mds: ni siquiera suele darse una conciencia clara de
gue hay allf una problemadtica que requiere ser examinada.

Esa problemdtica, que da lugar a una pluralidad de opciones metodo-
l6ezicas, se encuentra ye anunciada, de modo implicito, en la polisemia que
afecta a los términos que conforman el nombre mismo de dicha disciplina:
métados del derecho. Hay que empezar por determinar de qué clase de
“derecho™ y de gué “métodos” se trata, para llegar a saber por quec
caminos puede (;y debe?) transitar la metodologfa juridica. Ese ser el
primer punto que analizaremos, la cuestion de precisar esitos concepios
fundamentales; el sentido que para cada uno de ellos se elija, conllevard la
eleccion del fpe de “ciencia™ que se quiere practicar, Una vez determi-

3 Ln renlidad, Is cuestién del nombre no es del todo indiferente. Puesio que el tdeming “eheacia™
cnnlleyva semdnticemente & scento de uns valoraeidn positve, decir que alpo s ciencia sk
fica, de hecho, aludir con sprobecida al tipo de conocimiento and denominado. De tal manera,
decir que el derecho e Wepericia” configara inl vex atro slemplo mis de evo que Sreveisor lama
- dpfiniciones persunsiras™ ofr. Charks L. STEVENSON, £tica v Lenguare (irad. do Eduardo A,
Fabasl), Paidds, Buenos Adres, 1971 wid, ey, el cap, 1112,
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nado eze o esos tipos de ciencia, cabe ponerlos en relacidn con un andlisis
de la actividad tradicional de los juristas: ver si, a la luz del concepto de
ciencia elegido, comesponde o no llamarle “cientifica™ a tal actividad.
Finalmente, en funcidn de los respectivos ideales de método cientifico,
g¢ pueden efectuar valoraciones sobre los resultados de dicha actividad v
examinar perspectivas de futuro.

Al andlisis de los mencionados puntos estardn dedicadas las partes en
que s¢ divide €l presente estudio, respectivamente:

I) eleccidn del tipo de “ciencia™ juridica, sobre la base de la determina-
citn (eleccidn) del concepto de “derecho™ v el de “método;

I} aplicacién de estos conceptos a la deseripeisn de la ciencia juridica
tradicional;

Il y IV) rvaluacién de los resultados de dicha ciencia v planteamiento de
perspeciivas.

I) DERECHO Y METODO

[.1. El concepto de derecho.

Las definiciones de lo que es “derecho™ son maltiples *. Mas no se
trata de una discrepancia en la formulacidn meramente. Esas discrepan-
cias =¢ explican, en buena parte, por ¢l hecho de que el término “dere-
cho®, en acepciones usuales, responde a usos lo bastante ambiguos vy
YAROs como para que bajo esa denominacién se haga referencia. segiin los
Cas0s, @ cosas (o aspecios de una cosa) que son diferentes. Por eso, Segn
el dngulo sabre el cual cada autor ponga principal acento, existen muchas
definiciones distintas del derecho. En realidad, no se trata tanto de
nociones divergentes acerca de un mismo objeto, cuanto de objetos (o
aspectos de un objeto) distintes, que empero suelen ser designados por
un misme simbolo lingil istico: la palabra “derecho’™ *

-

4 Oir,, por clemplo: Henrd LEVY-ULLMANN, Le definickin def Derecho (e, de CE Camango
mri'nl.iilg::m. Muadrid, 1975; ¥ Wemner MAIHOFER (comp.), a.rpf,u" wad wmnéﬂ Rechts
(Comcepra v esencia del derecha), Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmitatt, 1973,

5 “La diflculisd en desarrollar abpin concepto de ‘derecho’ reside en que 8 debs in -
pl‘.r_l.ud de detalles que som mcreblemnenie disdintos los unos de ::u atros. 'I'.]::;:h:.;m
cobijarkos iodod, mediante s devignacion, bajo un msme techo, Pero no weo qui e ganaris
con ello. Pues un concepto, tal como yo ko entbendo, se elabore para deserminedo fin, Es un
instrumento pars persar. Debe servir pam que bos daios sean orgrniredos em forma mds mane-
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Si bien s¢ mira, pues, las discusiones sobre lo que es ef “derecho™ no
suelen tener mucho sentido. No existe el derecho, sino distintos campos
o aspectos de fendmenos a los que con cierta indiscriminacion lamamos
“derecho™, Es asunto relativamente convencional ¢l preferir reservar esa
denominacion para los fendmenos del tipo A ¥ no (o menos) para los del
tipo B, o a la inversa, pues tanto A como B se mencionan por medio del
mismo vocablo, Para evitar confusiones, basta con distimguir esas acepcio-
nes entre si, Hegado el caso, mds alli de que se acepte o no llamarle
“derecho™ a una sola o a varias de ellas.

En una palabra: ninguna de las definiciones usuales del derecho es
mds “verdadera™ o “veridica™ que las otras. Pero puede ser conveniente
ponerse de acuerdo en restringir &l uso de dicha palabra a uno (alguno)
de tales significados. para prevenir malentendidos en la comunicacion; es
decir, para que cada uno sepa mejor a qué se estd refiriendo exactamente
¢l otro cuando emplea esic término. Se trata, por tanto, de una determi-
nacion de orden convencional. instrumental, de aquello que scrd conside-
rado como “derecho". Convencional, esto ¢s: una eleccidn, una decision
contingente, destinada a delimitar el sentido de una palabra, resolviéndo-
nos a preferir uno de sus significados. Elegir es indispensable, eso si, para
fijarle un ohjeto » la ciencia que gueramos llevar adelante. Solo asi pode-
mos saber bien con respecto a guéd “cosa” precisamos métodos y cdme
hemos de emplearlos. La naturaleza del objeto determina los métodos que
pueden ser pertinentes en relacion con él. El tipo de ciencia que haya de
aplicarse al derecho dependeri, pues, de la manera en que este se conciba
como objeto, es decir, de la definicion que para €] se acoja cxplicita o
implicitamente.

Sea cual fuere la nocidn de derecho aceptada, no hay que olvidar que

jable y que con llos e puedn hacer algo, ¥ ¥o no conofeo mi he afilis iabiar de ninguna ive
dsd pars I cual sean umuiEneaments felevanies todos eaos datos qus = vincalan con ¢l mds
imprecive de 1odos oy simbobos smbiguos, ‘ol derecha’, Hacemos y nes éacontramas con dedria-
sindas conan ¥ processs de perssmiento 8 los qut deeamos adjndicaries esc nombre. (. . .) Por
g0, no tratard de der ninguna definicidn del derecha, M) by defimiciin de alpin oo, ni menos
la mis propis. Una definiciin Bevs tanto a excholi come & inchir. Delimita un dominio. Obliga
8 gue aleunss coss entien deptro del dominio; 8 ot fa% ohlies = salis. ¥ 1y exchoxibn es casl
siempre bastante arbiirsrin. Yo no engo s preremaitn de excloir dlge de ls manes el derrdhio™
iLlewellvn, foc. @t e b nd, mpre: paaj retraducsdo » partic de wna verddn almana de
Marfred Rehbinder ¥ Lwis Sedatis de dicho articule, inchbda en Shidien woad Materislion e
Rechimnziofogie <Estudios y maberiales pafa 13 Sociolople del Derecho-, p. 5486 =noeir ofte
es de p, $4 ¥ 55 ed por Emst E. HIRSCH y Manfred HIHAIKDER, Wesideutscher Verlag,
Colonis y Opladen, 1971}, (Tfr, tambitn: Carlos Santisgo NINO, fnrroduceidn of andifsls del
derpcho, Astics, Beenos Aircs, 1980, rid cap, I, esp. s No, L.
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se trata de una definicion de cardcter estipulativo. Claro que tal estipu-
lacién, la cual no puede ser sino voluntarista (por lo menos en cierto
grado), cs probable que estd elaborada sobre la base de alguna de las
muiltipies definiciones lexicogrificas posibles (ya dadas o latentes) res-
pecto & lo jurfdico, ¥ acaso procurando delimitarla con mds precision.
Ahora bien, las deflimiciones acerca del derecho pueden ser agrupadas,
grosso modo, en tres clases: (i) normativistas, (i) axiologistas, (iii) socio-
logistas. Veamos, por su orden, de qué s trata.

(i) Normatmwismo.— Es la tendencia representada por la escucla
analitica inglesa (Austin y otros), la Begriffsjpurispruden: (Puchta, Jhering
en su primera ctapa y otros), etc. Las normas juridicas son, de acuerdo
con este tipo de enfoques, modelos explicitamente formulados gque
establecen un patrén general al cual deben ajusrarse las conductas en
determinadas hip6tesis (igualmente generales) ®, Este modelo debe hallar-
s expresado en forma bastante precisa para que cfectivamente pueda
cumplir su funcidn como gufa general de conductas, ha de suministrar
una distincitn neta v preestablecida entre las conductas legitimas v las
ilegftimas. De ahi que una formulacidn lingtistica previa a su aplicacion
a los casos conmstituya, en general, un requisito para que las normas sean
tales; ¢l caso mds tipico ¢s ¢l de las leyes, pero también criterios de juris-
prudencia ¥ doctrina, & incluso principios consuetudinarios, aparecen

formulados una vez que son reconocidos como normas (o como compo-
nentes de ellas) por los tribunales.

Quiere decir que a la concepcidon normativista del derecho subyace
la idea de que este constituye un sector del lenguaje que el jurista conoce
particularmente bien. En efecto, las normas no son otra cosa que un sub-
conjunto lingliistico dentro del marco general del lenguaje comian ', De lo
que se trata, para ¢l jurista, es de crear o reconocer ese lenguaje, para asi
sacar, en funcidn de lo que este expresa, conclusiones en cuanto al carde-
ter legftimo o ilegitimo de conductas v situaciones, reales o hipotéticas.

6 Prescimdimos sgui de las “sormo individuslizades™ (Kelsen), como ssf tsmbidn de selinlar Las
diferemcias —y puieden ser mmportanies - enfre distintos modelos normativos

7 Tomamios en conikderciSn fandsnenislmente o casa de un derecho que, sunipee sin remncial
:Ilwm ¢ encacnim formulsdo on slpin kengiaje artificial. Vid tambén la poi
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Para el normativismo, por ende, el objeto de la ciencia del derecho serd la
construccidn ¢ mterpretacidn de un lenguape, el juridico 5

{ii) Axiologismo.— La conocida sentencia del Digesto, jus est ars
boni et aequi ("El derecho es el arte de lo bueno y justo”, Celrio), nos
introduce en la esfera de otro tipo de definiciones ¥, Desde este punto de
vista, el derecho viene a consistir en la solucién “justa™ o “equitativa”
para cada caso. Dicho de otra manera, lo que propiamente es derecho se
conoce con relacién al caso concreto, no tanto bajo la forma de formula-
ciones abstractas (normas). Estas dltimas pueden eventualmente ayudar
a conocer la solucidn “justa”, derecho, pero ellas no son el derecho
misme. El derecho no se agota en las nornmas, sino que estas constituyen
apenas uno de los varios clementos de juicio que pueden entrar a jugar, en
su caso, para descubrir cusl es la solucién juridica adecuada. En sintesis:

derecho - justicia concreta 7.

Por ejemplo. partiendo (implicitamente) de ideas semejantcs, a veces
s2 dice que tal o cual norma no puede ser “derecho™, o que el juez no
pucde —para indicar lo que ¢s derecho— limitarse a ser un autdmata que

B Dwcir que s¢ bats de Is “constraccion™ de us enguaj no upnifica que 1odos o ls mayori de
s TETMEmOY TENEAR qUE T propios, expecificamente (exclusivamente) junidicos. Los knguajes
;:ml'rﬂnnlu po dempre adoptan s furma de an lenguaje artifscial, o que ssele ratarse SO0
de lempuajes especializadior, Wenios. Podemos decir que comstituyen “Jergas”™ (clemtificas),
purque mangue en general se snven de palabras que todos sonocemos, que entendemos cuando
iss hallasnos en abios coniexios, ampero no alcaniamod & percibir bien s sentido cuands won
empleadas en uns convirsackin entre especialistas o en escrlion gabre ba maderis, 8 56 hemai
sprendido antes I formo en que hay que expresarse deniro de dichs discipling, Estamos, pues,
ante la “construceion” oo gm bonguake, e la medidae en gue o empleo de csda wna de esas
“jengas™ obedece n una serie do criterics proplos. fundammtalmente en &l plano semidnifeo, gn
perjaicio de que vaysn combinados con la semintica y la sintaxis del leaguaje conuln Podrin
decirse, lambién, que = trata de un ssbsistema Engliistico spoysdo en ol sistema del kenguaje
corrients, Sobre problemas generales de las relsciones enire engusje comun y lenguaje del
derechio, ofr, mi artéoulo “Apuntes sobre el knguaje juridico (T} De L leagus comdn & ks letrm
de b beyes™, on Mevints de Clenciod Juirfdicar, Mo. 37 {enero-abril 1979, p. 11-9), En esta ¥
otras notai, o trate de la Revista cditada porla Faculiad de Derecho de s Unteershdand de Costa
Rica y el Colegio de Abogados del misno pafs. en San Joud

9 (. Michel VILLEY, Compendic de Filosofia del Devecho, Defimiciones y fines del Desecho
itrad. por Diorki; revicdn de b tradaccidn, por Jeeds Valdds y Menindes Valddan, | uma, Pame
ploma, 1979; md. exp. el No. 51 Pam sn rewmen o comentarie de csta obra, oft. mi articalo
“Desds s mulsy de Aristdickes, pars & juricts de hoy ", en Revints fuchicisl, No, 20 (julio 19811,
p. 11-23, Costa Rics Ums discusidn mis detallsds de et punto, pam legar o conclasones
que no coinciden enteramentc con ko de Villey, s encuentsa en e b de Lévy {Tlmanm
ndicado o la o 4 ofr. m cap. 1 de b Primess Parte.

10 Para ln defenss de esta tesis ofr, por todou, low trabajos de Michel VILLEY: por ciempie,
“Ume dffimition du droit~, en Seite Eqi de philosophie du droir. Dallos, Pacis, 1963, p.
1557 (i eag. p 23 &) O tambidn, en el mismo bibro, el enmyo “Deoll ot righes™, p. 171 -
113; ¥ en ln obra de Jicho sutor mencionads en hw. ofr. by Mos, 38w, rid
srmiuno of sepundo toma de esa obra, ceyos detalles = bnfrm, en i . 24

103



ENRIQUEF. HARA

subsume casos bajo la letra de la ley. Lo peculiar de tales punios de par-
tida es que la (acion del contenido del objeto-derecho queda asf librada,
en definitiva, a agquello que se entienda como “justo™, “equitativo™ o,
en general, como adecuado a las nociones valorativas que se manejan en el
pensamiento juridico: “orden”, “seguridad™, “equilibric”, “lo razona-
be”, “bien commin”, “interés piblico™, etc. En una palabra, el objeto
de la ciencia juridica pasa a ser, bdsicamente, el conocimiento de valores
en cuanto tales. Todo queda subordinado, en dltima instancia, a la capa-
cidad que el jurista tenga de reconocer esos valores, mejor dicho, de
efectuar una maloracidn €l mismo, especialmente con referencia a los
casos concretos. La finalidad primordial de esa ciencia (o "arte™) del
derecho no serd, entonces, la construccién de un lenguaje normativo,
sino el desarrollo de facultades que permitan aprehender lo que es “bue-
no"” juridicamente. Como se ve, tales puntos de vista sobre el quehacer
juridico son tributarios de ideas iusnaturalistas; creen en la existencia
de valores absolutos, o algo por el estilo, que los juristas estarfan en

condiciones de detectar para su aplicacidon adecuada a los casos que se
presenten.

(i) Sociologisme.— Un plano de enfoque muy distinto de Jos dos
anteriores ¢s ¢l adoptado por aquellos sutores que laman “derecho™ al
hecho de que determinado tipo de conductas se cumpla con una cicrta
regularidad, ya sea en un medio social —una colectividad o un sector de
clla— o al menos en la prdctica de los jueces. Tal la posicion del llamado
“realismo jurfdico™. Sirve bien para mostrarla, por ejemplo, el célebre
dicho de Holmes: “Yo entiendo por ‘derecho’ las profecias de lo que
los tribunales hardn en concreto; nada mads ni nada menos™. También una
nocién como la de “derecho viviente”, acufada por Ehrlich, centra el
enfoque en la esfera de fos hechos: “Esto es, pues, el derecho wiviente,
en contraposicion a aquel que e¢s sblo oflido ante los tribunales o las
sutondades (...) El derecho viviente es lo que no ha sido ain fijado en
reglamentaciones, pero que, sin embargo, domina en la vida. Las fuentes
de su conocimiento son sobre todo el moderno documento, pero también
la observacitn inmediata de la vida, del comercio, de las costumbres ¥
usos, y, luego, de todas las organizaciones, tanto las juridicamente recono-
cidas como también las ignoradas por el derecho (positivo), y hasta las
desaprobadas por este” "' En concepciones como las de los autores

—————

11 mwmm;nnﬂmlm#ﬁhxﬂm Pewrot, Boenos
Airew, 1939, p 19 Fopes FHRLICH: “Die det lebenden lﬂt“{unﬁ

cithe del derecho wiviente), en Recht smd £ rben {Derecha
lin, 1967, p. 11-17; la cita es de la p. 19 ¥ vida), Duncher & Hamboldt, Ber-
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gitados, v otros, ¢l derecho se presenta, pues, como algo que consiste en
ciertas realidades sociales y psicologicas fdcticamente dadas, unos datos
empiricamente determinables. Es decir, que €l no se reduce a normas
—programas formulados linglsticamente— ni a  juicios valorativos
—exipencias axiologicas, debe-ser—, aun cuando aquellas y estos puedan
gjercer alpuna influencia eén las conductas que se consideran constitutivas
de lo jurfdico: pero incluso en este dltimo caso, el derecho se localiza en
funcion de las conductas mismas 2

Los tres tipos de concepcidn indicados —pormativismo, axiologismo,
sociologismo— ponen el acento, respectivamente, en aspectos que, desde
luego, pueden ser complementarios y entre los cuales se dan interacciones
en la actividad juridica, sea cual fuere la definicion que se acepte de esta.
Se podria también decir, por ejemplo, que el derecho no es solamente
norma, ni sefamente valor, ni solamente expericncia; que comprende
fordns 535 tres cosas, en forma alternativa o copulativa, segin los casos B
En dltima instancia, como lo subrayamos desde el principio, el derecho
puede ser definido por cualquiera de esas vias, dada la polisemia del
término. Pero desde el punto de vista metodolégico conviene mds centrar
la definicién sobré un solo plano, para luego determinar cudles son los
métodos congruentes con ¢l y cudles no. A cada uno de esos planos

corresponde un tipo de métodos distinto.

En definitive.— Puesto que el método (medio) estd en funcion del
ohjeto que se investiga, la eleceidn (definicidn) de ese objeto determinard
la del método que le es aplicable. Es decir, que segiin el dngulo sobre el
coal se decida poner el acento, serd diferente la clase de ciencia a que
corresponds recurrir. En consecuencia, ¢l tipo de definicién del derecho

12 ©Cfe., por iodos, of estadio de Liewnliyn mencionsdo en lan. 1, spn

13 Una posicién de ess indole es, por ejemplo, la de Migeel Resle, mediante @ conocids “teoria
midimensional™ del dereche: como hecho, como valor, come norma, Mes enoel caso de exte
gutor, y en genaral de quienes afirman algo por el extibo, elbo mo los bbrs de smosmbds a la
ficcidn de ontobogizar ¢l contenido del Wrming “derecho”, Mo adviesten que no hay nimgans
“epas', ni wnidimensional ml mulkidimensional, que sea of derecho (ol mpr, L1, 0 liniee,
esp. m. 5. Por el contrazio, dicha teoris supene gque o realided exiite alge asl come un abjete
dado, unitario, ghobal, distinio, al que be cabe cse nombine; de maners gue puede enmdh‘lﬂ
que el hecho, el valor ¥ |s morma serfan, todos oilos, snos ingulcs o aspecton (" ‘dimenshanes "}
de w5t miwng objete de pelervechs —ssi ecomo, por gempla, # anchao, el largo ¥ la alties corees-
ponden todos & un AHeRe cajbde - Quiere decir gue b teoria I.l'iﬂ:uu:ﬂmlﬂ del derecho asame
la habitual creencia, propls de fos mangjos ingreuos del lenpuaje, do rr:mpmqu-h-d-
% usa igual sustantivo, también tiene que existic una misma ¥ sola “cosa™ (aungque putds ser
compleja) comn cortelato objetivo en el munido de las reakidades. En verdad, sin smbargo, el
wocablo derecho 3¢ wsa pars hacer referencia, segin loi contextos, & “cosas™ muy distintes. ¥
exto no o por lus diferencias de plavos —hecho, valones, normas—, no que la multiplcidad
v heterogeneidad de referentes s da hasts en el interior de cads plano (sprs, na. 4 ¥ 3D
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gue explicita o implicitamente recojamos. determinard qué exigencias
metodolbgicas hemos de plantearle a la ciencia juridica.

L2, El concepto de método y de ciencia.

Hemos estado manejando la palabra “método™ sin precisarla. Pero es
indispensable hacerlo, ya que también este vocablo es polisémico. Pueden
efectuarse dos deslindes, a cuenta de muchos otros: distinguir, primero,
entre un sentido mds genérico (i) ¥ un sentido mds especifico (i), en la
utilizacidn de dicho término; y luego, ya en el seno de esta Gltima acep-
cibn, que corresponde a la idea de los procedimientos cientificos, distin-
guir todavia entre métodos en sentido estricto (a) ¥ en sentido amplio
(B). La idea de “ciencia”, a su vez, dependerd del tipo de métodos que se

entiendan adecuados: los del tipo {a) fundan las ciencias en sentido
estricto, mientras que los del tipo (&) dan lugar a ciencias en sentido
amplio.

(i) En su sentido mds gendrico, mds lato, muchas veces se llama
“método™ a cualguier clase de medios empleados para lograr un fin.
Ahf basta, para entender que estamos ante un método, el hecho de que
alguien utilice ciertos procedimientos —estén o no determinados en forma
nitida— para alcanrar cierto resultado. Asi. por gjemplo, se dice que dos
profesores usan distintos métodos de ensefianza, aun cuando ninguno de
ios dos tenga elaborado un plan pedagogico claramente estructurado, que
sefiale punto por punto en qué consiste el desarrollo de ese “método™
Se hace dificil entonces que otro profesor pueda, si lo desea, aplicar,
también €, ese mismo “método™; o sea, conseguir similares resultados en

14 Dcurre, simplemente, que dichos profesores thenen distintas caracierfiicas somales, O
dificten en ka manera de encamr cieros puntos del programa de estudios, t-n-dF:Tln aual s
trashioe en In forma de dar s clases, En rpedn de eso, ohilenen takes o cusles resulados
pedagdgicoa, Eaejuqﬁ o pEMEs; y enfonces = dice que edles resultsdos son la consecuencia
del “mdtade™ empleado por cads umo de eblos, Ex abvio oque &by el tEmming “métoda™ e
emplen de @ouerdo com umE solpcifn muoy exiengva, (EA la pedagogia de moestros dias, por
L:I- demifs, no es inumsal —sobre todo cuando s frets de “tonices™ parma hacer mds *'cientifica”

aplicacion de¢ las lsmaday ciencios del espirina - que esa falin de intersubjetividad en la
determinaclin de los contemidos no logre, & pesar de todo, ser sspernda, skno solo disimu-
lada, por la introduceibe  de FEjuemas prefenciosos sl presehitar los planes de estadio
¥ ool mmrso s engafifas miméricns en s evalusciones del aprendizsfe. Muchos no
consiguen enferarse de que ¢l mivel de una “ciencls™ no s mide por el grado de pedantberis
‘e presente su Jerga profesional, sino por ls diferencia en los remftodos. Llamaris menos
4 engafio i no s confundiera como tan & menudo siceds — Io it e un mdtodo con ol uso de

merms Weticas de pretentecidn, por mds “elgborpdes’ g
ned que comiengan, Reclentemente me he m:,:dnq:::’"‘ Nl ¥ por més coantificacio

jerto delalle n estas cuestiones:
ﬂ' w Pl Hm' .‘m h !'ml r. lﬂh“ .ml'lﬂ E
mayo-agosto 1986, p. 1140 ) R . . on Revitte de Clencigs Juridicar, No. 56,
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funcidn de una aplicacion de iguales medios. Esta clase de métodos, por
tanioc, no suelen ser transferibles tal cual, o al menos fo €s SEEUro que
puedan conducir siempre a resultados andlogos.

(i) Los métodos cientificos, en cambio, estin sometidos a exigencias
mayores. Requieren que su puesta en ejecucion corresponda a un plan
preestablecido; v que su realizacién pueda ser controfada intersubjetiva-
mente, 5 decir, que la verificacion acerca de si ese plan ha sido (o no)
giecutado en forma correcta, esté al alcance de una pluralidad de investi-
gadores. Pero la intersubjetividad puede, a su vez, ser muy nitida y uni-
voca, o serlo menos. Esta diferencia de grados en el nivel de la intersub-
jetividad marca la distincion entre métodos cientificos en sentido estricto
¥ en sentido amplio.

(ii.a) Los métodos en sentide estricto, métodos proplamente
dichos, son agquellos que se benefician de una intersubjetividad “fuerte”,
csto es: dentro del circulo de los conocedores de la disciplina respectiva,
en principio todos estos estin en condiciones de verificar si un método
de ella ha sido correcta o incorrectamente aplicado, y si los resultados
obtenidos son o no son correctos de acverdo con los criterios de dicha
ciencia. Decimos que la intersubjetividad de tales métodos es “fuerte” por
el hecho de que reina un gcuerdo geneval, entre los miembros del “circu-
la", sobre la forma de aplicarlos: sobre la calificacion de los resultados
concretos alcanzados, en cada caso, mediante dicha aplicacion. Son
métodos cuyo plan no se presta a pluralidad de interpretaciones, del
mismo modo que son uniformes las soluciones & que cada uno de ellos
conduce en su aplicacion a un caso dado. Tal es la clase de los métodos
que se aplican, de manera predominante, en las ciencias de la naturaleza
y en las logico-formales {en todo caso, eso es asf para lo que Kuhn llama
la ciencia “normal™ ).

D ewté panio me he ocupade con mayor defencion en otro sitio: Lo rcdenal ¥ ko razona-
ble™, en Revirta de Filosofia de lo Universicded de Cosrs Rica, Mo, 4% jenero-junio [F78), p. 1-33.
Allf propongo s sigabeite definicidn de método chenifice en sntide estaicto:

“Méroda es un conjunio de procedimientos intelectuales (v eventualmente materiales),
ardenados de scuerdo con un plan acionsl preestablecido, que en wn dominio dedo se
aplican como medio para la realizacién de cierta finalided (de conocimiento pato o prie-
teca): procedimientos que en m ejercicio ¥ resaltedos (praxis) logran acreditar su efecti-
vidsdl intermbjethvaments —bigica constrictiva o plassibilidad— a los cjos d8 un deteaml-
nado cireulo de conoeedones™ (p. 30).
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En cusnto 8 b frer-mublenivided, que constitaye In bdes clave de dichs definicidn, poede
deciree que consiste en lo siguimite: b verifcacitn, ¢l controd de ka legitimidad de uRa afirmacion,
tene que dependsy de criterios lo bastante frmes como para que ks gente —al memod bos hombres
de ciencia— caté en condiciones de hallare habitealmente de acuerdo sobre by aplicacion do tales
erlierios, 3 decir, swobre el valor {probabilidad, plausibilidad) de los remulisdos obienldos por

dichas viaa Esios resulindes deberdn poder ser comunicados, pues, sin riesgo de malentendidos,
¥a que |a intepubjetividad de una ciencis s funds justsmenis en gso:

(i em el hecho de disponer de un lenpuaje rigurose, o s, siscepiible de w1 penenalmenibe
eniendido de modo inequiveso, al memos en la comunicacion entre los especialistes
da la ductpling respeciiva;

(i} en el hecho de que los procedimientos ¥ remliados de esa discipling pusdan ser expie-
sydog en fomma adecuada por medlo de diche lenpuaje;

{ilif ¥ en ol bocho de que rija suerdo (de jos especialisias) sobre el manejo de tales me-
dios™ (1bd, p. 4},

Qué requititos cientificos son Indispensabbes para acreditar una racionalidad (propismente
dicha) en ¢l penmmiento furffico ¥ cdmo ello depende de b eleccion de métodos mllcentemente
intersubjetivos, e 1ema gue be desarrollado ssimismoe e otro artfealo, gu# recope (en Torma alge
abteviada) bacna parte de lay (deas presentudas en el trabajo sefialasdo ol combenro de eita fota
“Rativnalitd el méthode dans ke dioit™, on Archives de FPadosaphife du Dvode, . 23 (1978}, p.
265193, Stey, Parfs. ¥id, ademds los sitios seiialados en b n. 18, fmfr, v tamhbidn mi artfeulo

sobee “Rationalisd™ em ol Dictiomnsire Encyclopédique de Théorie ef dr Sochologie dir Droir,
Paris y Bruselss, | 508 p. 337-340,

(ii.b) Métodos en sentide amplio puede llamarse a procedimientos
que, aun cuando no dejan de presentar cierta mtersubjetividad, empero
cella no es muy neta; el control de que son susceptibles es mucho més
flexible, no siempre univoco. Por eso decimos que alli reina una intersub-
jetividad “débil™, ya que, incluso dentro del circulo de especialistas de la
disciplina respectiva, hay lugar a desacuerdos sobre cusndo ¥y chmo son
aplicables tales métodos, y sobre todo acerca de la medida én que son
correctos lales o cuales resultados obtenidos por esas vias ' Fsta clase

13 Muchos amtores, sén embargo, reserean € rmin “intermbietividad ™ aludit eachibamen-
e uAs comunicicidn del tipo gus carscterizs a lis cienclas &n Jﬂ:ﬁmﬁ}:pm

lh:b“mw imtermsbittividad “foerne™, e decir. squslls qoe ofrece wn grada may alto
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de métodos se presenta  principalmente en las llamadas “ciencias del
espiritu”. historiograffa. flologfa, estética, hermenéutica. efc 16 En
tales dominios, lo mds que suele alcanzarse son resultados razenables
Resultados cuya intersubjetividad consiste en el hecho de que. aun alli
donde no estamos muy de acuerdo con ellos, por lo menos no los juzga-
mos absurdos, Han sido obtenidos sobre la base de determinados criterios
(eldsticos) que se consideran como aceptables en el seno de la disciplina
en cuestidn, por mds que puedan desembocar en conclusiones relativa-

mente-discutibles.

El papel de la intersubjetividad y del método como rasgos esencisies del pensamlento
clentifice e habituatmente destacado por los sutores, pers distingulrio respecto ol ssbes walgar
v & otras clases de conocimientos (religifn, st} Pero también pusden trasladerss les distincloses
al interbor mizmo del voceblo “clencia®, de 1l forma que, como ¢ ha propuesto sqai, cabe men-
cionar dos Opos -por lo menos- de clencia: u en sentido estricto (“Pasrte™) ¥ olra on sentide
emplio (*débil™). Clare que, asbmimno, son posibles otras comvencionss terminoldgicas para subra:
yar diferencias en los usos de dicha palabrs como por ejemplo en la propuesta siguiente:

“deberfan villizarse diverios sombres o simboles pars nomboar las divenses sgnificaciomnes
enbazadas coadnments con el concepto de ciencia. () Babes Intermbjetivaments transmi-
sitile como saber Scfentia, (5, ) Saber real o fupuesio que o 24 interaibjetivaments tane

misible: Sclentia, (5.). Mitas sspeculacionss que no s toman came saber: Selentin, (80"
TAmold BRECHY, Taorls politics, trad de Jusn Msnuel Mauri, Depalms-Ariel, Buehios

Adres-Bareslona, 1963, p. 2900

Nuestra disfincifin entre ciencia en satido estiicto v ciencia en sentido amplio corresponde aproxi
madaments & bs que Srechs efectda entre 5, ¥ 5o

1.3. Relaciones entre derecho y método cientifico.

Hemos sefizlado tres grandes tipos de concepciones del derecho y dos
grupos de métodos cientificos. La pregunta acerca de las relacionss entre
derecho y método puede admitir, en consecuencia, por lo menos seis
respuestas distintas. Nosotros nos limitaremos a subrayar tres grandes ti-
pos de posibilidades, suponiendo que el método es elegido en forma
congruente con la concepeitn del derecho de que se parta.

() 5i se parte de una posicién normabivirta, entonces la ciencia del
derecho deberfa abocarse a la construccién de un lenguaje “*bien hecho™

16 No digo que en dichas disciplings mo s apliquen mmbién, ea caso, métodos proplamente
dichcs Pera o clerio es que, sungue estos pusden Wegar o tener un gtbo en ellas, asimismo
furgan allf en sita medida médtodos en sentido amplic: en mucha mayor medids que en L cien-
cins logico-formales o en las de In pamuralezs. Por lo menos, ello s da o0 of marco de enfogues
tradicinnales de los cuales aquellns disciphinas extin lejos de hallarse Bres
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Se tratarfa entonces de una ciencia del discurso. el principal acento
estarfa puesto en la claboracidon de un lenguaje lo mds ripuroso posible 1
El jurista podria inspirarse en el instrumental cientifico suministrado por
la lingiifstica moderna: esto sobre todo en ¢l plano de la sintaxis {incluso
lenguajes formalizados) v de la semdntica. pero, naturalmente, sin perder
de vista la dimensidn pragmdtica. En general, podria tomar ejemplo del
lenguaje técnico de ciencias afines.

fﬂ'j' 5i se parte de puntos de vista comao o8 del axiologirmo, entonces
el acento habrfa sobre todo que dirigirlo, en cambio, hacia la aprehension
de valores ¥ de su proyeccion en las circunstancias concretas. Esto nos
sumerge en medio del arduo problema filosbfico de averiguar como se
puede llegar a captar esos valores. Los jusnaturalistas suelen afiliarse,
explicita o implicitamente, a posiciones que corresponden a la tendencia
del intuicionismo en axiologia. Empero, mds alld de Io acertada o no que
sea la posicion intuicionista en el debate sobre la naturaleza de los valores
v valoraciones, una cosa s innegable: que no se conocen criterios cienti®
ficos (propiamente dichos) para establecer la distincidn entre “intuicio-
nes” correctas o incorrectas en materin de valores '®  Salvo que esos
valores se tomen como simples datos empiricos, de cardcter sociclogico
0 psicolégico: por ejemplo, efectuar una induccion a partir de la frecuen-
cia de valoraciones efectivamente realizadas; pero en tal caso estarfamos
mis bien en el campo de la posicidn que indicamos a renglon seguido

(ig) Para el sociologismo, se trata simplemente de comprobar reali-
dades empiricas, hechos verificables en el dominio de los fendmenos
sociales: conciencia (promedial) de que existen determinadas reglas.
acatamiento de criterios que (de hecho) son “vistos™ como valores jurs
dicos, sometimiento de la actuacion de los particulares o de los jueces 3
ciertos patrones de conducta regularmente obedecidos, ete. Si el derecho
€8 ts0, 0 sea, pautas en la medida en que son efectivamente reconocidas
Yy acatadas por los individuos, entonces ¢llo puede ser captado, por lo

17 l:fr 'I'-lwh-uu BOBBIO, Conrribuscidn 2 fo recriz del derecho (edicibn o cargn de Alfonso
u!h Femando Tu:ru Editor I'."|=|Lu|-n|.'-l|. L980: vid, slii “Clencin del Derscho ¥ andlisis

M“:?m“ﬁﬁlﬁ d=]prmnu eatudia), e tambdén p. 183 el pase

IB En cusnto & I posibilidad de ofrecer un discise dm:@a A boa julcios de valar |l,|=u=1
dendo fundamentabes lns clisicss puntualizaciones de H-E::er :
sido win mds afinaday p:l'ﬂ:l:h.l!l.l! R

centes s srientacionos anaitics s Ml el b oy, momtimpordnave. patet
Weber, Do do Joge Enrigue ROMERO PERE La Sodelegly del Deracho =
ﬁp}-!r'fm;-#lﬂ.ﬁd;ﬁ ety & “mﬂ&%m m:ﬁimlm
Ll ¥ “ m 1
de'Costa Rica. 1986 (cFr. T, on 1 vol. 1161 § 9. esp. 1 apastade fiy | oeniro. San
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menos hasta cierto punto, mediante los métodos propios de la sociologia
empirica o de la psicologfa social.

Podria decirse, claro estd, que estas tres clases de enfoques no son
excluyentes, Asi es en efecto. No obstante, como ya lo sefialamos, con-
viene no perder de vista sobre cudl de esos aspectos ha de centramse la
atencién, sea en general o frente a casos concretos, para poder hacerlo
por medio de métodos congruentes o para establecer una jerarquia entre
tipos de métodos. Seglin el aspecto que se considere como fundemental
en la aplicacion del derecho —pues siempre se pone, de hecho, el acento
sobre alguno de ellos— serdn adecuados unos u otros métodos. En una
palabra: sin perder de vista eventuales interrelaciones entre distintos
planos del conocimiento, convienc saber sobre cudl de ellos queremos
apoyarmnos en lo fundamental, para darle la primacfa a los procedimientos

congruentes con €L

I4. Conclusiones

En definitiva, estamos ante un pluralismo en cuanto a los tipos de
métodos eventualmente aplicables en el derecho. Mas ese pluralismo hace
necesario, si queremos proceder cientificamente, el no confundir entre si
dichos tipos. Lo correcto es aplicar solo o predominantemente métodos de
aquel tipo que corresponda al concepto de derecho que estamos presu-
poniendo,

Métodos en semtido estricto tienen cabida principal si nos afiliamos
a posiciones del tipo ¢ o #i. En cada una de estas dos hipotesis, por lo
demds, se tratarfa de métodos de cardcter distinto: fundamentalmente
lingli fsticos unos, fundamentalmente sociologicos los otros. 5 se acepta
la posicién &, en cambio, sobre todo se recurrirfa a métodos en sentido
amplio, en el mejor de los casos. Quiere decir que las posiciones 1 y
permiten (o apuntan a} que el derecho s¢ constituya en una ciencia en
sentido amplio,

Hay que sefialar, sin embargo, que las opciones indicadas se dan de
una manera tan disyuntiva solo si las referidas posiciones son sostenidas
en forma congruente. No siempre es asi, Mds: ni siquiera lo es en la
mayorfa de los casos, atento a los desarrollos que solemos encontrar en
la doctrina jurfdica. En esta predominan puntos de vista que. implicita-
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mente. ¢ mueven mds ben 4 medn camimo enire (@S posiciones o s o
Fodria decirse que consiiuyen algo asi como un marmialivismo 45 iobe
gista” o un “axiologismo normativista” para llamarlo de alguna mane
ra " Se entiende que al jurista le corresponde conocer y aplicar normas.
pero sflo en tanio en cuanto estas sean “justas™ o. por lo menos. gue no
sean “manifiestamente™ injustas. Es claro que sobre presupuestos tan
hibridos resulta pricticamente imposible la elaboracidn de métodos
propiamente cientificos. De esa manera. al fin de cuentas tales enfoques
vienen a ser absorbidos. en buena medida, por la posicidn

Las tres posiciones que hemos destacado constituyen algo asi como
“tipos ideales™ en el sentido de Max Weber Cuidl de esos caminos se toma,
y en qué medida se toma. depende de una eleccidn que el jurista realiza
de alguna manera, en forma consciente ¢ inconsciente. Ella se encuentra
determinada. en dltima instancia. por intereses (pricticos o de conoci-
mignto) & ideologlas. La metodologia del derecho no tiene la palabra
mids que a partir de dicha eleccion. pero aquells no determina jamds la
elecciin bdsica misma Esta no se produce en funcidn de un examen
cientifico. sino que es un asunto de deaston, de valoraciones funda-
mentales

Sobre la base de los desarrollos efectuados hasta agui, ahora estamos
en condiciones de abocamos a contestar dos preguntas Pnmero  _que
mélodos se esidn aplicando actualmente en el derecho” Segundo | qué
métodos pueden y deben aplicarse en el derecho? La primera pregunta
nos remite a un plano de mera descripcidn: se trata simplemente de
sefialar lo que ya es. analizindolo a la luz de los conceptos que hemos
explicado. De esto nos ocuparemos en la parte que sigue (11) La segunda
pregunta, en cambio, nos ubica en un plano distinto: el de la critica v

el de ciertas postulaciones, A ello nos referiremos un poco més adelante
iparte 111}

1% Como representative de ess posicsdn. ofe, por todos Karl LARENS  Serods i de Iy i_nemcn
el Derecho iirsd  de Marceling Rodeiguer Molingrol. Aresl Barcolons ::L 12 eddicadm
wed de la caans sdecitn slemans definitiva

12
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I LA CTENCIA [URIDICA TRADICIONAL
1. E .fenguuje_;‘uﬂi:ft'ca

Aunque tal vez sin formular ese programa de manera muy
explicita, la ciencia juridica tradicional ha encarado su funcién propia
como una labor de cardcter fundamentalmente linghistico, como trabajo
de elaboracidn y manejo de un lenguaje profesional . En los ordenamien-
tos donde la ley tiene un rango privilegiado de fuente formal v donde
be supone que ella provee el nicleo principal del derecho positivo, la inter-
pretacidn del lenguaje de las leyes, es decir, las pardfrasis y las “construc-
ciones” asentadas (real o presuntamente) sobre los textos legales, cons-
tituyen la actividad por excelencia que se adjudican los cientificos del
derecho. El lenguaje jurfdico aparece constituido, as{, por una combina-
cidn de textos oficiales y formulaciones doctrinarias, sea que cstas emanecn
ide la doctrina propiaments dicha o de la jurisprudencia.

Queremos preguntarnos como funciona ese lenguaje, desde el punto
de vista de las exigencias metodologicas. Ello cxige scfialar el tipe de
“ciencia™ que representa el pensamiento juridico tradicional Podemos
distinguir, en ese sentido. tres planos de tematizacién progresiva en la
conciencia sobre la forma en que el jurista razona dentro del marco de

dicho lenguaje.

I1.2, Planos de comprensidn 21,

Plana primero.— Se trata de una comprension no problomatizada de
los textos jurfdicos. Aqui el jurista razona con base en sentidos que son

0 Pars ser mis preciso: [lams “ciencia jurfdica tradlclonal™ a ln dogndrica del lamaido denecho
continental ) como este ha ido produciendo s doctring desds F.C von Sevigroe hasta nses-
tros diss, Pero sis caracieres no parecen diferls demasindo, en cuanto sl fondo, de b docitrine
del commaon fow (cfr. David MELLINKOFF, The Lenpueage of the Law, Littk, Brown asd
Company, Bosten-Toronto, 1963, p. 24 e in dotum), ni tampoos de 1a forma en que Ims jurizing
emcaraban ya mi lsbor en la Edsd Medis fcfr. Mario SBRICCOLL, L arerprefozione dello
stanifo, Dott, A, Gulfed, Milin, 1969, in fonem) o aun en el Derbcho Romano (cfr. Franz
HORAK, Hationes decldeadi 1, Scientin, Aalen, 1969, i fofum), Siempre 5o Gl de and
manipulachin especialirada, tenica, de clerta lenguaje profesional

21 Digbo ln = cia sobre T distincin entre tres “modeios de comprensicn” | Fermehammo-
daile), m!“"ﬂm puardan una correspondencia con los “planes™ que indico em &l presente
sumeral, sl Prof. Gerbard Sick, quiem la expiio en una sesitn (11.4.76) del Seminario de
Metodabogia Turidics del Frof. fosef Emer, en la Universidad de Tubinga. Pos supuesio que
ninguno de Jos dos profesores alemanes le cormesponds tesponabilidad alpans en cuanto -]
maners en que, por mi parte, enfoco agqui ess femitica.
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obvios en el lenguaje comdn, ¥ los capta simplemente por la infuicién
linglifstica que es habitual dentro de la colectividad donde vive. En todo
caso, ese-lenguaje comin puede aparecer “salpicado™ por alguno que otro
término técnico del derecho. Pero lo caracteristico de este plano es que el
jurista, mientras no vaya mds alld, no se plantea la cuestidn de determinar
esquemas de pensamicnto especificos para su labor profesional, Por lo

demds, en dicho plano el rnznnami!ntnﬁ'uri'dim permanece ligado a todas
las imprecizsiones del lenguaje cotidiano **,

Plano segundo.— Aqul se dan ya intentos mis especificos de raclona-
lizacidn del pensamiento jurfdico. Esto por medio de “cinones hermenéu-
ticos™, es decir, de criterios generales para abordar la interpretacion de los
textos en el derecho. Aungue cdnones fucron manejados desde mucho
antes, solo aparecen claramente sistematizados de Savigny en adelante.
Este habia sefialado, como se sabe, que la interpretacidn de las leyes debe
llevarse a cabo teniendo en cuenta cuatro “elementos'”: el gramatical, el
l6gico, el histdrico y el sistemdtico. Esa enumeracién se hizo clisica.
Dichos “elementos” aparecen cominmente, recogidos de una u ofra
manera, ¥a sea todos o algunos de ellos, en la dogmdtica y en la jurispru-
dencia del derecho continental. Hay también autores que introducen alli
ciertas variantes, pero sin alejarse demasiado del sentido general (y de las
imprecisiones) que tiene el modelo de Savigny. Por ejemplo, Betti subraya
los siguientes criterios hermenduticos: canon de la autonomia o de la
inmanencia, canon de la totalidad y coherencia, canon de la actualidad del
entender, canon de la adecuacién del entender (correspondencia o conso-
nancia) 2 . Mediante estos cuatro patrones, el jurista se halla, segin tal
autor, en condiciones de abordar en forma verdaderamente “metodica™
la interpretacion de las leyes. Sin embarpo, Ia aplicacién de aquellos no
esti libre de dificultades, como mds de una vez se ha hecho notar. Ante
todo, porque cada uno de los cinones estd lejos de no poder ser interpre-
tado, a su vez, de maneras distintas. Y luego porque, aungue no se diera
lo anterior, siempre queda pendiente el problema de la jerarquia, saber

22 Sobre la manera en que el lenguaje cotidinno inelde en el le S s
lmdm-duulﬂrni:lah-,a_.rtﬁf el lempuaje furidico, cfr. el trabaf

13 Clr. Emilio BETT, fnrerpretaciin de la ley y de los actos furidicos (ted, de José Luls de Jos
Motod), Edisarial Revista de Derecho Privade/Editoriales de Derecha reunidas, Madsid, 1975,
ﬂiﬂ] 8. La relerencin n cdnones, calncidentes o mo son los seflabsdos por Betd, mparece tasm-

en la ohms de otros putoses, como por e o Helmut COING, [he jwsztisohen
Awsiegungimethoden und die Lefwren der aligemeinen Hermemeutik (Los métodos jaridicos de
Interpretacitn y b ensefiancas de ls hermendutica peneral), Westdeu tschar Veriag, Colonis ¥
Opladen, 1959 (vd esp. Jos spartados 11 y 110 ¥ Friedrich MULLER, Jurisische Methodik
w Turfdica), 2a. ed. {ampileda), Duncker & Hunblot, Berlin, 1976 (vid. esp. ¢l
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a gué canon se le dard préferencia sobre ofrofs) en caso de contradiccio-
nes entre ellos. Dificultades similares se presentan también, por supuesto,
al hacer enfrar en juego los “elementos” de Savigny, v en general para
criterios andlogos (por ejemplo, los “elementos™ que indica F. Miiller
en su libro sobre Metodologia Juridica) 24,

Plano tercero.— Mis recientemente, €l pensamiento de los juristas ha
sido analizado como un discurso que corresponde al tipo de razonamien-

L2 B 1]

tos que aparece aludido bajo rubros como “tédpica™, “argumentacién™,
“hermenéutica™, ete. *. El comin denominador de todos estos anilisis
lo constituye una mayor conciencia do la relatividad, es decir, de Ia flexi-
bilidad y wvariabilidad que tienen las interpretaciones de los textos del
derecho, Se reconoce que dicha interpretacion no puede ofrecer la firmeza
de las conclusiones que se alcanzan en las ciencias en sentido estricto.
Pues el lenguaje jurfdico da lugar a un “pesaje’™ o "balanza™ de argumen-
tos, ¢n pro ¥ en contra de las soluciones prédclicas propuestas; se musave
en- funcion de auditorios v de los consensos que allf se puedan alcanzar;
es solidario de precomprensiones, generales y profesionales; su inter-
pretacion se encuentra subordinada a objetivos de justicia y a una aprecia-
citn anticipada de los resultados, etc, Todo eso hace que, en definitiva,
el razonamiento juridico sea antes bien un “arte™ gue una ciencia: cues-
titn de “prudencia” phrdnesis), de “dialéctica™ (en sentido aristotélico),

24 Para ann criticn mds decelieds de les bdeas de Beond, ofr. mi comeniagie: *'Sar une ‘methodolo.
piv’ de Pimterprétation juridique”, en Archives de Phillosophie du Droit, tome XV (1973),
p. 371383; wid, esp. p. 379 s Sobne Midifer, oft. mi resefia del libro mencionado en la nota
anterior, en Archiver de Plolosephie do Deofif 1 26 (1981), p. 460-46:2off, También, para una
erivica ms general de-be poskcitn de este sutor, el Mo, 43 (p, 186 =) de-mis " Apuntes sobee
#l longuije poridico {11} Abernstivis para el Intérprete™, en Reviste de Clenciay Juridices,
Mo, 39 (satiembre-dickembre 19791, . 153-258,

35 Cfr. las obras slpuientes, o bastante representalivas de dicho gnero de enfoques Theodor
VIEHWEG, Tdpica p purisprudencia (trad. de Luis ez Picaza), Tauns, Madsid, 1964; Hang
Gearg GADAMER, Venfod v imdrodo {trad, de Ana Agud Aparicio y Rafael de Agapitol,
Ediciones Sipaeme, Salamanca, 1977 (il esp. p. 397 m.); Ch FERELMAN, La lgicw furf-
dicg ¥ e mueva reidrfon (tred, de Luis Dies-Picsta), Editerlal Clvitas, Madsid, 197%; Taiaf
ESSER, Vorverstdndnli wnd Merhodenahl in der Reckisfindung (Precomprension ¥ elee-
cide del méiods en B obtencida [udicial de derecho), Athendum Flicher Taschenbuch
Verlng, Framcfort, 1972; Michel VILLEY, Phiflopophie du drodt [T, Les moyens du drodt, Précls
Dallce, Parfs, 1979 (2 trats de In continuncidn del Compendio indicado aipm, o la n, 9, ¥
tmnbidn de el hay traduceidn o castellane. publicads en ks misma editorial); wid sdemds ol
gl Hbre de MULLER sfafdo 0 la n. 13, sipre. Pam un cusdre muy fhsirative, partioaler-
mente rice en ofemplos, sobre la manera ofmo en n préctics fudicial operan critetios de tal in-
dole, ofr. ol eshidia de Gerhard STRUCK, Topirche Jurigpruden: [furisprudencin tépical,
Athenfum, Franefort, 1971,
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de intercambio “razonable™ de opiniones: no es la aplicacién de una
“frfa" logica formal %

Los tres planos indicados no se excluyen entre si. Todos ellos apare-
cen interrelacionados en la prdctica jurfdica. El jurista utiliza, en efecto,
tanto elementos que corresporden simplemente a una conciencia lingl fs-
tica vulgar (plano 1), como, asimismo, cdnones jurfdico-hermenéuticos
{planc 2) ¥ términos que representan conceptos técnicos de su profesion.
Todo eso o mancja en el seno de “argumentaciones” (plano 3), las cuales
contienen “lugares™ (topoi) de uso especificamente juridico, combinados
con otros que son de cardcter mds cotidiano. Pero tal multiplicidad de
ingredientes se explica, en definitiva, por el hecho de que el objeto mismo
de esa clencia jurfdica no estd determinado de una manera nitida (norma-
tivismo axiologizante: cfr. supra 1.4, a la altura de la nota 19) 7,

I3, Comclusiones.

Respecto al estatus cientifico del pensamiento juridico tradicional,
la descripcién que antecede justifica que se extraigan las siguientes
conclusiones:

(i) La ciencia jurfdica tradicional implica una concepcidén heterogénea
en cuanto al derecho como objeto; concepeifn en la cual se entre-

mezclan elementos del lenguaje vulgar, nociones técnico-juridicas,
esquemas normatives ¥ cinones hermenéuticos, objetivos axiologicos
¥ presupuestos ideoldgicos en general, etc.

6 Respecto & thles pantos de vista, he presentado obsarveciones critices en varios trahajos, Sobie
la “hermenduthca fileifica™ do Goedomer, cffr, ml artfeulo “Hemeneutik contra Rechiswines-
whaft” (Hermendutica contra ciencia jurdica), en Archiv fiir Rechrs- und Sozialphilosophie,
vol LXIV/2 (1978), p. 163-181; mid. tambidn mi comentars sobee la obra de e sutor mencho-
aeda en b n 15, mipra, en Revieta de Filosofte de b Universided de Costa Rica, Mo, 51 (jusio
158.2), p. 96-99. Sotwe Perclman y w teorfs de b “argumentacién™ o “nouvelle thiswrigue™,
efr. ke dot primercs de lod trabajos indicados en el punto 1.2, (ia), mupre, exp. loa Moz VI ¥
sigts, en ol primero de ellos; W, Tambidn mi comentario sobre la obm de dicho agtor meaciona
da mimismio en ks n 25, &0 Archivos Letinogmricancs de Metodologis v Filorofta del Derecho,
Mo, | (1980}, p. 267-289, Sobne el Ubro do Exser sefialedo en ls misma nots, efy, mi comentato

trulado “Précompréhension et milonaitd dans lo travall du juge™, en Archives de Phifosophic

de droit, 1. 30 {1975}, p. 385400, Acerca de Mller, oft. los trabajos respactivos sfalados en
n 3 nipes.

17 Un enloque diviinio al de ks indicsdos, en espocial con referencla o ls teorls de ks in reln:
clén juridica, he tratado de esbozario en dos pri il i

Fincipalmento: Me nocoli-
gicor em o Interpretacion del Derecho Evcrifo, nLCuuumthq{m-hm-'-
Universidad de Venezuela/Faculind de Derecho, Caracas, 1972; y “Apuntes sabre el Jenguale
Eﬂ:m o Gt em la n. 24 fn fime, mipea. Cfr. tambida ol capitulo de conclasiones de mi

pariting, recogido en Arch
amteriar), p. 129-147: 'mﬁm“ e Ihimi ... {loe. et en I nota
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(ii} En la medida en que el jurista (tradicional) se sirve de métodos, estos
lo son solo (0 predominantemente) en sentido amplio y aparecen a
menudo subordinados al cuadro de argumentaciones.

(iii} Todo ello se traduce en un bajo nivel de racionalidad cientifica,
intersubjetividad deébil, por:

{a) falta de una teorfa unitaria para organizar el razonamiento jurf-
dico como sistema global o, al menos, como sistema (propiz-
menie dicho) dentro de una rama dada;

{b) falta de precisién en el contenido mismo de los cinones y en la
base para proceder a elegir (jerarquia) entre cllos;

{c) intervencidn de multiples factores —a través de puntos de vista
axioldgicos v, en general, debido al papel que aqui juegan las
argumentaciones— en donde resalta un alto porcenizje de inde-
terminacion v subjetivismo.

Sin embargo, corresponde puntualizar que el grado de racionalidad
o la falta de racionalidad no es uniforme para todo el campo del derecho.
Depende de ramas, sectores y casos. Hay secciones en las que el derecho
funciona con mds intersubjetividad que en otras, o, incluso, tipos de casos
identro de un sector) que estdn mds o menos intersubjetivamente regulados
que otros, De mancra gue las conclusiones enumeradas deben entenderse
como una apreciacion de cardeter fendencial. Acaso apuntan antes bien a
lag simuaciones problemdticas que a los casos mids corrientes. En efecto, en
lzs hipttesis mds comunes, y aunque s6lo fuera por el papel uniformizador
que alli cumple la jurisprudencia o la prictica administrativa, las solucio-
nes del dereche no suelen ofrecer dudas, Pero esto no quicre decir que esa
falta de dudas repose en criterios propiamente cientificos de contralor
a que se halle sometido el razonamiento aplicado.

El nivel cientifice de un razonamiento se mide, precisamente, por las
condiciones bajo las cuales es legitimo que s planteen dudas a su respecto

y sepin la forma en que estas son contestadas. En el campo de las ciencias
en sentido estricto, lo uno y lo otro es controleble por medio de métodos

propiamente dichos. Ahora bien, es desde tal punto de vista, el del méto-
do, que las soluciones juridicas tradicionales, mds alld de la mayor o
menor uniformidad de sus aplicaciones, se revelan como débilmente
racionales; no suelen recurrir a métodos en sentido estricto, La actividad

tradicional de los juristas constituye, en el mejor de los casos, una
ciencia ra sentido amplio,
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Ese resultado lleva de la mano a plantear otra cuestidn. En efecto,
corresponde preguntar también s es satisfactorio o no es satisfactorio,
después de todo, que tengamos una ciencia juridica de esa naturaleza.
i Se puede (y se debe) superar ese nivel, o no? La pregunta nos conduce
a pasar de lo descriptive a lo valorativo. En la parte que sigue veremos
como puede enfocarse tal problemdtica.

III) PERSPECTIVAS ¥ BALANCE
.1 Posicionss axioldgicas fundamentales.

En las partes precedentes hemos ofrecido algunos elementos de
metateorfa del método jurfdico, es decir, hemos teorizado a propasito
de la teorfa {ciencia) que se estd aplicandeo en el derecho. Ahora pasamos
a examinar propuestas para construir esa teorfa en o moma! teorfa (mé-
todo) como herramienta en la praxis, v no simplemente como conoci-
miento de una praxis (de inspiracion y presentacion teoréticas) ya dada,
Al decir que se trata de una “herramienta”, estamos subrayando que el
método juridico, propuesto o aceptado, s¢ concibe como un medio al
servicio de determinados fines. Cudl haya de ser este medio, depende de
los fines de que partamos. Esos fines no son otra cosa, en dltima instan-
cia, que posiciones valorativas. Ciertas valoraciones fundamentales a que el
jurista adhiera, determinarin las soluciones que él prefiere en materia de
métodos para el derecho. Sefialaremos dos grandes tipos (A y B) de posi-
ciones valorativas bdsicas, para después indicar qué clase de métodos
conduce cada una de ellas a proponer como ideal en el derecho.

Posicidn A.— Es una tendencia de signo tradicionalista, conformista.
Nos referimos a los puntos de vista de autores que no piensan en introdu-
cirle cambios sustanciales al tipo de pensamiento que suele cultivarse
en el derecho. Dicha tendencia contiene dos aspectos. Por un lado, ella se
apoys en una paforgcidn bdsica: esos autores estdn corformes, en €l
fundn. con la manera en que s¢ ha dado y se da el razonamiento de los
juristas. Por ¢l otro, se trata de un prondstico concemiente al plano de Io
fdctico: la conviccién de que, sea como sea, en los hechos resulta impo-
sible que la prdctica juridica se conforme a métodos en sentido estricto.

Posicidn B.— FEsta constituye una tendencia esencialmenie critica.
antitradicional. También en ella se manifiestan los dos aspectos a que se
refiere la Posicion A, pero ahora con signo contrario. La valoracion bdsis
ca consiste, pues, en una disconformidad frente a los métodos juridicos
tradicionales. Y en cuanto al prondstico, se considera que mds tarde o
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mis temprano, en mayor o menor medida, serd posible ir superando
dichos procedimicentos, incorporar en forma progresiva métodos cienti-
ficos proplamente dichos a la técnica juridica,

Sepin cudl de estas dos posiciones se adopte, asi serd el tipo de la-
bor asignado como ideal para la ciencia del derecho, a saber:

Posicién A.— En el marco de esta tendencia, ha de tratarse funda-
mentalmente de cobrar una conciencia agudizada de lo que ya vienen
haciendo los juristas. Este trabajo cabe tal vez perfeccionarlo, hasta
cierto punto, pero ello simplemente por medio de una mejor ejecucion
de esos mismos métodos. Tal cosa puedde lograrse sacando mds a la luz la
naturaleza, los caracteres propics de dichos procedimientos, los tradi-
cionales. De esa manera el pensamiento de los juristas edquiere una mayor
“transparencia™, s¢ hace mds “honesto”, tematiza mejor sus propios
presupuestos ¥ su alcance, consigue ser llevado a efecto en forma mis
clara ¥ consecuente. La tdpica, la hermenéutica, la teorfa de la argumen-
taciém, etc., proporcionan los fundamentos tebricos que en la moderna
teorfa fundamental y filosofia del derecho suelen invocarse en apoyo de
tales programas de accidn.

Posicién B.— Los autores de estas tendencias, en cambio, pugnan por
la aplicacién de nuevos métodos en el derecho. Consideran que puede ser
bueno buscar inspiracidn en los de ciencias en sentido estricto, en disci-
plinas afines mds avanzadas: logistica, linglistica, sociclogia empirica,
ete,

I.2, Ciencia furidica en dos niveles.

La actual ciencia del derecho parece confinada a un callejon sin
salida, por mds que la doctrina corriente no ha cobrado mucha concien-
cia de ello, Pero corresponde distinguir dos niveles de “ciencia juridica™.

Primer nivel.— En nivel de lenguaje-objeto, ciencia juridica es el
razonamiznto misme de los juristas prdcticos y de lo que suele lamarse
1a dogmdtica. Se trata de los razonamientos que de hecho se aplican para
solucionar los problemas en el drea de esa actividad profesional especi-
fica que se subsume bajo el término “derecho™.

Segundo nivel — En niveles de metalenguaje, en cambio. ciencia
juridica es la reflexidn sobre dicha actividad: esto es, el andlisis concep-
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tual de esta (o de proyecios para clla), desde un plano que estd mas alld. Es
el campo de la filosofia jurfdica, ¥ también de la teoria general del derecho
(Rechtstheorie) o investigacidn de fundamentos (Grundlagenforschung).
El presente estudio, por ejemplo, se sitda en este segundo nivel,

El “callején sin salida™ en el primer nivel, el de la teorfa juridica misma,
existe por el simple hecho, sin ir mds lejos, de que los juristas pricticos y
la dogmdtica no suelen tematizar el tipo de “ciencia™ que llevan adelante.
Permanecen én el plano de una especie de “conceptualismo ingenuo™ acerca
de la naturaleza, los medios y los fines de su labor.

En cuanto al segundo nivel, el de la metateorfa de la teorfa juridica,
el “callejon sin salida™ se revela en el hecho de que los andlisis efectuados
dessmbocan en programas de accién que al fin de cuentas dejan las cosas
como estdn. Es ese el caso, obviamente, de lo que hemos llamado la Posicidn
A. Pero tampoco la Posicidn B ha conseguido, hasta el momento, brindar
métodos capaces de sustituir, con ventaja prictica, los procedimientos tradi-
cionales; s mds, dentro de dicha posicién predominan hoy por hoy andlisis
formalistas, como los de la lamada logica dedntica, que sirven finicamente
para desviar la atencién de los problemas esenciales que tiene que abordar el
quehacer de los juristas ® Perdida entre Escila y Caribdis, la ciencia del
derecho tiene dificultad en encontrar una salida que le permita superar no

menos el conformismo de la tépica/hermenéutica que la vacua jeroglifi-
cacion emprendida por la logica dedntica,

Es cierto que, en ¢l segundo nivel, autores de enfoques afines a la
filosoffa analitica (Hart, Ross, Bobbio, Dworkin, etc.) han presentado
buenos andlisis sobre el contenido semdntico de términos claves del lenguaje
jurfdico; y también hay, por otro lado, valiosos estudios de sociologia jurf
dica. Estos dos caminos se han revelado bastante fructiferos desde el punto
de vista analitico. Sin embargo, justo es reconocer que tampoco ellos han
logrado brindar medios realmente eficaces para renovar de un modo gencral

la ciencia jurfdica del primer nivel, es decir, la propia préctica profesional
del derecho.

Frente a csa impotencia, parecerfa que, al fin de cuentas, resulta justi-
ficado el pesimismo que la Posicién A subraya en cuanto a las posibilidades

18 Pam ln critica de la Mgica defmtica, ¥ en peneml de la utifizacién
tooafs Juridics, cfr. mis “Apuntes sobre ol

de fdemulas por el extilo en [
en Revinir de Clenciar Jurddicar, No. 78

bengagie juridico (11} El problema de ha precisién”,
{mayo-sgoste 1979), p. 2215317 (esp. el No. 20); wd

bajo e il Légica de las normay y iapice dednticn. Poi
bilidad v relaciones (trad. de Roque Carridn Wam), Vakenciy Vemezusia), 1:1--.
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facticas de llegar a sustituir los métodos tradicionales. Ahora bien, si es o no
es posible efectuar dicha sustifucidn, ¥y cdmo es posible o en qué medida es
posible: todo eso no se resuelve en el plano de una discusidn de indole
general, sino que se resuelve, en un senlido u otro, sobre el lermreno de la
prictica misma, o sea, presentando (si caben) procedimientos nuevos. Que
ello pueda llegar a lograrse © no, es una cuestidn cuya respuesta queda
abierta al futuro, No hay por qué suponer desde yva gue serd imposible.
Del misme modo que tampoco se puede dar por descontado que si ha de
conseguirse. El porvenir dird, Mientras tanto, no se ve razdn alguna por la
cual 8 quicnes s¢ consideren en condiciones de contribuir a la elaboracion
de esog nuevos métodos, se les diga que no vale la pena intentarlo. Cualquier
aprorismo, en faver o en conira de investigaciones de esa indale, es gratuito.
Habrd que juzgar, en cada caso, por los resultados; eso es tado.

De cualquier manera, para la elevacion del quehacer jurfdico de primer
nivel a la condicidn de una ciencia en sentido estricto, existe, mds alli de
las dificultades de orden propiamente técnico {(descubrimiento de métodes
adecuados), otra dificultad gue acaso es todavia mucho mds dificil de supe-
rar. En efecto, no hay que perder de vista que el derecho no es simplemente
una “técnica”™ ni un objeto de mero conocimiento. El derecho constituye,
por excelencia, un factor que juega papel activo en la dindmica de las fuerzas
sociales. Es el resultado de intereses; y reacciona, a su vez, sobre la mancra en

que estos o aquellos intereses son llevados a la prictica *. Por ello, porque
las soluciones juridicas responden a cambiantes constelaciones de intereses, y
también porque todo derecho es tributario de “ideologias”™, que pueden ser
mis o menos contradictorias (en sf ¥ entre sf), parece dificil que los prota-
gonistas de dicha actividad logren jamds alcanzar a cefiir su razonamiento a
critarios tan firmes como los de las ciencias propiamente dichas ¥ Easto es:

20 Asi jmeerprotuds, me pasece fluminedam lu comclasddn de gue “el Derecho &t une ettracmam
sacial real, Téctieamente existente, qid dlateriza en un todo concreto Wae estriciurs de poder ¥
wna e significacifin normativa, momentos abstractos de b estrncturs total. La éstructura de signi-
ficacidn normaths @ ha revelsds como uns ecfern de sentidos Mcticamenie dodos, e insepambles
reatarenie de las realidades cuyo sentide constituyen™ (Julio Luis MORENG, Los Supuestos
Filesdficos de bo Clencir Jierddicd, Bibliotecs de Publicaciames Ocialkes de la Facultad de Derecho
y Clencias Sociales de la Universidad de la Repdbtica, Montevideo, 1963, p. 173)

0 Inteceses & ideclogias conlhiyen en fodos los momentos e 1§ vida g derecho, desdi £ oigen ¥
contemile de les nomas junidicas penenbes (por ejemplo, én la beglslaciing hasta la maners of qee
extas e aplican por parte de las autoridades ( Admindstmacion, juecrs, ete.). Con referencia ospecisl
a In problemitica de los dereehos humanos, be abondado con mds detencidn est punto en algunoi
otros trabajox “Interpretacidm judical, politica y derechaos humamos™, en £ Suridica
(hmebha, Apéndice-tomo ¥, p, 434-442, Driskill, Buenos Aires, 1987; “Doctrina ideal y doctrina
real de la seguridad nacional®, en Memoria def Primer Oongreso Mundisl de Derechon Humarsod,
vol. IV, p. 153-20), Imprenta Necdonal, San Josd de Costa Rica, 1984; “Droits de Ihomae, con-
cepts mouvants, idéologies”, en Archives de Philosophic die Droit, t. 19, p. 313-339, Sirey, Paris,
1984; Tratads bdvica de derechos husenor fop. off. en o n. 18, mpra), erp. §§ 9 (spartado Dy

18, ¥ pesyinr,
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a criterios que no puedsn, llegado el caso, ser flevionador en homenaje a2
ideas de “justicia™, etc. A nadie se le ocurrirfa, en cambio, “Mexionar™ un
principio matemdtico o la formulacidn de una ley de la maturaleza, por
razones de tal fndole ¥ .

Sea como sea, s1 la ciencia juridica puede hibrarse, en cierta medida, de
tales factores ideclégicos, mucho mds viable es que lo logre en el segundo
nivel que en el primero. Una ciencia juridica en seatido estricto tiene mads
cabida en la metateoria del derecho que en e razonamiento de los juristas
pricticos. Ahora, que esa metateorfa puede ser, a su vez, mids iluminadora o
menos iluminadora, en funcitn de los intereses de conocimiento perseguidos.
La logica dedntica, por ejemplo, suministra una llustracidén bastante patente
acerca de una metateorfa del derecho quea pesar de poder llegar ciertamen-
te a constituir una ciencia en sentido estricto, sin embargo, por su cardcter
escapista ¥ en general por su supérfluidad, no puede ofrecer mayor interés
para quien quiera conocer cdmo piensan realmente los jurlstas y por qué lo
hacen asf. Estos problemas han sido abordados, en cambio, de una manera

mucho mds directa y fecunda por parte de estudios de semidntica y sociolo-
gia jurfdicas ¥

¥

I7.3. Conclusiones generales.

iy Frente al objeto-derecho cabe la posibilidad de un pluralirmo de méto-

dos, segin como sea concebido ese objeto v segin &l tipo de ciencia al
cual se desee someterlo.

3 ... Ausgee, & dectt vendad, [puede que ni dgaiers exo &0 it sa an i) Como mpo sdvertirio
HOBBES, "l causa de que b docirina de o justo y de bo injuste s obpeto de perpetus disputs,

Is espada, misntras que la tooria de ks Lineas y de las figuras no lo es,

potgae caso Jon hombres no conslderan b verdsd como algd que interfiers con las
mdmﬂnnhqﬂnﬂhnﬂh En ef ,mtﬁﬁwﬂhhniﬂnm
d o ol interfs de bos hombres que Henen e domi-
ﬁn,ﬂﬂ#ﬁu-ﬁ-a{mlh-:nimhﬂ i tridnguio equivalen ¢ dog ol nim cias-

wrada, dootring b sido ilisputads, par o menos maprimida, dose tados lo
Wheos de Geameirin, en cuanto ello hublens ddo runhh al hm"lhmrm .“Jtl hm-:';
irnd, de Manuel Bincher Sarto, publicads por ol Fondo de Colur Eeendmibca, ico, ¥ par

RhﬂErlnllﬂuan"uhnr
nada que mo s pueds discatir, porque compars s los hombees ¥ trata de ws derechos ¥ benefl-
chos; de forms que lamtes veces como el la mode en comtre de un hombes, otras fanis extand
ih‘:l LT: (HOBBES, Flementor de Derecho Nagneral v mﬁﬂdr
cnioria fn Nevine, Drdmacic Megro Pawiing publicads EC-IIIIIIIE
vionabey, Maddd, 1979 m ?

31 iy, p. )., oy entadios meicados e ban |, sipen
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(i)

{idi)

(iv)

iv)

{vi)

51 se quicre que las disciplinas jurfdicas sean “ciencia™ en el sentido mads
exigente posible, entonces lay que empezar por cobrar conciencia de
las alternativas metodolégicas. A partir de ello, habria que elegir méto-
dos en sentido estnicto vy, claro estd, congruentes con lag finalidades
sociales perseguidas.

Puesto que el discurse juridico se da (todavia) en el marco fundamental
del lenguaje comiin, la semdntica y la secielogia empirica son las cien-
cias mds cercanas en las que podria inspirarse una fructifera metateoria
del razonamiento juridico (ciencia juridica de 2do. nivel),

A partir de esa metateoria podrian también, eventualmente, despren-
derse criterios que sirvan de base en la teoria jurfdica misma (ciencia
juridica de ler. nivel), para la construccidn ¢ mterpretacion del lengua-
je del derecho.

La metateoria que describe (y justifica) a la ciencia juridica tradicional
como técnica de ergumentacion, puede servir para [lamar la atencion
sobre figuras tipicas del mzonamiento juridico cormriente,

Pero ese recurso a la teoria de la argumentacion podria, incluso, tener
lugar con un objetive menos conformista que, por gjemplo, ¢l de los
partidarios de la topica o de la henmenéutica. Esos argumentos se
podrian examinar no ya con el ohjeto simplemente de reconocerios,
sino, antes hien, para tratar de superarlos —elimindndolos o perfeccio-
nandolos— en la medida en que aquellos sean poco intersubjetivos; o
al menos para tener en cuenta el grado en que pucden alectar la inter-
subjetividad del discurso de los juristas, esto es, para no llamarse a
engafio sobre la precisidn del lenguaje juridico.

(vii) De todos modos, una clara conciencia de los requisitos que exige la

elaboracion y el manejo del discurso cientilico en sentido estricto, hia
de servir siempre como fermento critico para poner mis de manifiesto
las insuficiencias de los métodos tradicionales —condicidn bisica para
tratar de superarlos en la inedida de lo posible—,

(viii } En definitiva.— E| pensamiente juridico actual puede ser considerado,

en ¢l mejor de Jos casos, como ciencia en sentido
amplio, Para que sea ciencia en sentido estricto, debe-
ria estar sometido a métodos cientificos propiamente
dichos {intersubjetividad fuerte), lo cual por la general
no sucede. La ciencia juridica de segundo nivel trata,
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en mayor grado, de aplicar mélodos de dicha clase;
pero hasta el momento no ha logrado, salvo en escasa
medida, establecerios también para la ciencia juridica
de primer nivel, es decir, para &l razonamiento mismo
del jurista prictico y de la dogmdtica del derecho. En
qué medida se logrard ello en el futuro, es una pregunta
que sigue abierta. Pero la circunstancia de que el dere-
cho es también fuerza social e ideologfa, hace que diff-
cilmente se¢ pueda llegar 2 una tecnificacitn general de
su lenguaje que alcance el nivel de las ciencias en
sentido propio.

POSTCRIPTUM (1988)

Del estudio agqui presentado podrian tal vez desprenderse, aunque
mds bien implicita que explicitamente, dos ideas que prefiero no suscribir.
Ante todo, da la impresidn de subyacerle cierto fiderimo cienfista: un
optimismo exagerado acerca de los alcances generales que en lo cognosci-
tivo y hasta en lo prictico pueda caberles, también para solucionar las
cuestiones sociales, a lo que llamé (1.2) ciencias “en sentido estricto™.
Y luego, en lo que particular relacidn dice con el derecho, se insinda (111.3.
viii) que, si bien en la actualidad su discurso de primer nivel es apenas una
ciencia “en sentido amplio™, empero serfa técnicamente viable, aunque
polfticamente poco factible, hacer de ¢l una ciencia en sentido estricto.
Ambas ideas guardan alguna afinidad —v es esto lo que me alarma— con
mitos tecnocrdticos muy difundidos en nuestros dfas. Pienso que esos
puntos merecerian ser objeto de aclamaciones complementarias, pero
reservaré para otra oportunidad su discusién. Me limito ahora a formular
Ia advertencia de que las Conclusiones Generales (111.3) de este articulo
corresponde entenderlas con las dos precisiones siguientes.

I. No solo si se tiene en cuenta la presién que sobre el derecho ejer-
cen los factores politico-ideoldgicos y multiples intereses en conflicto,
sino inclusive por motivos de orden teorétice (su objeto especifico de
conocimiento: regulacién de contradicciones sociales), hay que llegar ala
conclusién de que el discurso juridico de primer nivel NO podria actual-
mente, dadas las limitaciones de que contindan adoleciendo los estudios
respecto a la dindmica social, ser conformado de scuerdo con el rigor
propio de las ciencias en sentido ESTRICTO —objetivo que persi-
puen, no obstante, los aficionados a la légica detntica, v en general los
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autores inclinados a constror modelos clentificistas de razonamiento
jurfdico—.

2 Pero aun las ciencias ¢n sentido amplio pueden, cada una de ellas,
ser mads 0 ser menos avanzadas como tales, esto es, desarmollar unos discur-
505 con mayor o menor profundidad intelectual y con mayores o menores
exigencias de método. A esos discursos Ulamémosles, respectivamente: a
los primeros (mids exigentes), ciencia en sentido amplic propiamente
dicho: a log sepundos (menos exigentes), ciencia en sentido amplrame.
Ahora bien, acaso podria esperarse que tambidn el pensamiento de los
juristas consiguiera asimilar aspectos fundamentales de los conocimientos
v de Ia metodologfa que ofrecen las ciencias sociales mds adelantadas,
Si asf lo hiciese, desde luego que & llegarfa a ser una mejor —mds realista,
mads rigurosa— ciencia en sentido AMPLIO, mientras que en la actualidad
no suele pasar de ser una ciencia en sentido amplisimo. 8in embargo,
aunque tal vez no sea imposible elaborar unos disefios teoréticos de ese
tipo para el derecho, contra la viabilidad de su aplicacién prdctica opera,
de hecho, toda la fuerza que entre los junstas tiene la secular tradicidn
dominante en su formacion profesional y en el ejercicio cotidiano de su
carrera; y ademds, cuentan las funciones extracientificas (ideologfa, etc.)
que ¢l derecho esid llamade, inevitablemente, a cumplir en la sociedad.
Por todo ello, resulta que si el derecho (de ler, nivel) es “ciencia”, diffcil-
mente pueda dejar de ser, en partes esenciales de su discurso otra cosa
que ung ctenca én sentido AMPLISIMO.

En sintesis; a) no se vislumbra la posibilidad técnica de que el dis-
curso juridico de primer nivel pueda ser elaborado ajustdndose a unos
requisitos como los de las ciencias en sentido estricto: b) cabrfa, en cam-
bio, la posibilidad técnica de mejorarlo sustancialmente como ciencia en
sentido amplio, siempre y cuando los juristas aceptaran aprovecharse de
conocimientos aleanzados en otras ciencias sociales (sobre todo, no igno-
rar ciertos aspectos de las disciplinas semdnticas y de la sociclogia);
¢) pero tanto por la formacién tradicional (normativismo) de los profe-
sionales del derecho, como asf también porgue la realidad de este se halla
sometida a juegos de intereses que son extracientificos, tampoco la posibi-
lidad & tieme buenas posibilidades de pasar a la practica, pues cllo exigirfa
una transformacion e fondo de la ensefianza y en e discurso habitual del
derecho —cosa que sus protagonistas principales (juristas, polfticos, burd-
cratas, etc.) no desean realmente—.
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