Parte Primera.- INTRODUCCION A LA METODOLOGIA JURIDICA

Tema 1. Ciencia Juridica y metodologia juridica

1.1.- Introduccion

"¢Que es la Ciencia del Derecho? En tanto no se entienda a si misma como
Ciencia histérica, ni como Ciencia social, sino como algo distinto y peculiar, o
sea, como ‘“Jurisprudencia”: ¢Es realmente una ‘“ciencia”, es decir, una
actividad espiritual plenamente planeada y dirigida a la obtencion de
conocimientos, o es sélo un saber ordenado de lo que en una determinada
comunidad juridica se considera Derecho hic et nunc, o es quizd una
“tecnologia”, una indicacion para resolver de modo uniforme los casos
juridicos segun determinadas reglas, que se podrian calificar de maximas
practicas o reglas convencionales?{Es quiza todo esto a la vez?” (Larenz,
1980, p.25)

Normalmente no nos planteamos si el tipo de trabajo que realizamos como juristas es un saber
cientifico, ya sea como creadores del Derecho (legisladores, funcionarios de la
Administracién...); aplicadores del Derecho (jueces, fiscales, abogados...); o como
transmisores, educadores, intérpretes, glosadores o tedricos del Derecho (profesores,
asesores...)....

En relacién a la actividad que nos interesa, esto implica el cuestionarnos si los trabajos de
investigacién que realizamos (al crear, interpretar o aplicar el Derecho) son o no cientificos.
éque caracteristicas de la Ciencia encontramos en las tesis doctorales, o en los articulos que
escribimos, en las conferencias o clases que impartimos, en las resoluciones que
redactamos...?

El saber y la actividad del jurista se encuentran con muchos problemas que sobrevuelan sobre
su legitimidad cientifica. El problema fundamental con el que tradicionalmente se ha
enfrentado la actividad juridica es que no se considera cientifica. Mientras que la Ciencia
produce un verdadero conocimiento, la dogmatica juridica (la Ciencia del Derecho) se dice que
no puede, porque su objeto es cambiante. Por otra parte, habria que decir, que muchos de
estos problemas y objeciones que se le achacan al Derecho son los mismos que se predican de
otros saberes incluidos dentro de las denominadas Ciencias sociales.

Al abordar el problema de la Ciencia del Derecho podemos encontrarnos con dos perspectivas
de discusion: las condiciones de un conocimiento para ser considerado como cientifico; y el
problema del estatuto cientifico de la Ciencia del Derecho. Las condiciones para calificar de
cientifico el conocimiento del Derecho se presentan enfocadas hacia el cumplimiento o
incumplimiento de los requisitos que idealmente se atribuyen al conocimiento cientifico:
neutralidad valorativa, exactitud y la autonomia del objeto. Por ello, los métodos juridicos
tendrian que cumplir con estos ideales!. Esta perspectiva de anélisis se tratara en los epigrafes
relacionados con el concepto de Ciencia y de método cientifico. El estatuto cientifico de la
Ciencia del Derecho, partira de la anterior discusién y se desarrollara a continuacion al tratar
de las concepciones histoéricas sobre la Ciencia del Derecho, y su critica. La respuesta histérica
va desde la consideracion cientifica del Derecho a su negacién; y por tanto, se considera como
una técnica o una tecnologia al servicio de la politica. Como solucién intermedia se propone el
Derecho como una actividad cientifica, pero reformulando el concepto de Ciencia o realizando
distinciones entre los tipos de Ciencias.

Posiblemente no sea muy importante si la actividad, o mejor, las actividades de los juristas se
pueden considerar o no como una Ciencia. Esta es una primera cuestion muy debatida, en la
gue entraremos al comienzo de la exposicion. Quizds sea mas importante, y determine un tipo

1 Por ejemplo, la intencién de la obra de Hans Kelsen o Alf Ross se ha dirigido a construir una Ciencia del Derecho

basada en estas premisas.



de conocimiento, el conocer los presupuestos y reglas que configuran el tipo de actividad que
desarrollamos, su funcion social y el contenido de actividad que se realiza. Esto es lo que
veremos en la primera parte del curso. En la segunda parte, expondremos los pasos, el
proceso que debe seguir un trabajo de investigacién propio del Derecho. Sus caracteristicas,
requisitos, algunos métodos, problemas.... para tratar de que sea lo mas “cientifico” posible...

1.2.- Precisiones terminoldgicas: Ciencia del Derecho, Jurisprudencia, Dogmatica juridica

Antes de establecer el método y contenido de la Ciencia del Derecho tenemos que comenzar
por delimitar qué vamos a entender por el término “Ciencia juridica” o Dogmatica juridica. Lo
definiremos como “el saber que trata de describir las normas juridico-positivas y que
tradicionalmente se ha denominado dogmatica juridica o jurisprudencia.” (Calsamiglia, 1986,
pp. 12-13) Existen, sin embargo, otras perspectivas metodoldgicas para abordar el saber sobre
el Derecho: la sociologia juridica, la filosofia politica, la historia del Derecho...

Las funciones propias de la dogmatica juridica, esto es de la doctrina o de los operadores
juridicos al conocer el Derecho, son las de realizar la interpretacion, aplicacién vy
sistematizacién del Derecho, asi como la de proporcionar los caminos de transformaciéon del

mismo?2.

La primera confusién terminoldégica comienza con la denominacion de la disciplina, que se

ocupa del estudio del objeto de la misma manera que el propio objeto3. El término ‘derecho’ es
ambiguo porque no solo se refiere al saber juridico, sino también puede designar un
ordenamiento juridico (o Derecho objetivo), una facultad atribuida a los individuos (derecho
subjetivo) o la idea de justicia. Esta precision debe ser tenida en cuenta para evitar la
confusion entre la dogmatica o la Ciencia del Derecho, y las otras acepciones de ‘derecho’;
sobre todo, la de Derecho objetivo.

También hay que tener presente que las denominaciones histéricas pueden producir confusién
al reducir el significado de la Ciencia del Derecho. Su reduccion al concepto de ‘jurisprudencia’
qgueriendo senalar el estudio propio del Derecho, tal como se utiliza generalmente en los paises
anglosajones, no significa que la Unica actividad del saber provenga de las decisiones
consolidadas de los aplicadores del Derecho. Tampoco la utilizacién del concepto de
“dogmatica” implica que con ello nos refiramos a una determinada escuela o concepcion
juridica, la de algunos autores del siglo diecinueve. También se podria distinguir entre tedricos
del Derecho, dogmaticos, o sea los cientificos del Derecho; y los practicos del Derecho (los que
lo crean y aplican). Sin embargo, aunque se pueda decir que su funcién es distinta, en algin
momento los dos tipos de sujetos realizan una actividad de la que se nutren reciprocamente.

2Véase, entre otros, R. ALEXY, Teoria de la arqumentacion juridica, trad. M. Atienza e I. Espejo, Madrid, CEC, 1989;
M. ATIENZA, Introduccién al Derecho, Barcelona, Barcanova, 1985, p. 276; E. DIAZ, Socilogia y Filosofia del Derecho, Madrid,
Taurus, 1977. p. 69 y ss.; M. VAN HOECKE, “La systématisation dans la Dogmatique Juridique”, Rechtstheorie, Beiheft
10, 1986, p. 217 y ss. Y en el mismo ndmero los trabajos de A. AARNIO, “On changes in the systematics of Law”, pags.
161-170; y E. BULYGIN, “Legal dogmatics and the Systematization of Law”, pdgs. 193-210. También M. VAN DE
KERCHOVE y F. OST, Le systeme juridique entre ordre et désordre, Paris, Presses Universitaires de France, 1988, p. 117 y ss.
[Trad. cast. I. Hoyo, Universidad Complutense de Madrid, 1997]. Sobre las funciones de la dogmadtica también puede
verse el trabajo de M. RUIZ SANZ, “El cambio de paradigma en las funciones de la dogmatica juridica. Algunos apuntes

sobre la teorfa de la argumentacién juridica de R. Alexy”, Anuario de Filosofia del Derecho, X1, 1994, pp.347-366.

3”Asi, mientras a nadie se le ocurirfa confundir la astronomia con los astros, las estrellas o las galaxias, la fisica con
la fuerza materia, o la geografia con el globo terrdqueo, es frecuente discutir sobre si el derecho posee o no cardcter
cientifico, no obstante que el derecho no es una disciplina racional, sino un objeto de conocimiento.” H. FIX-ZAMUDIO,

Metodologia, docencia e investigacion juridicas, México, Porrta, 1984, p.15



1.3.- ¢Qué quiere decir “saber cientifico”?

“Ni la observacién, ni la generalizacién, ni el uso hipotético deductivo de
aserciones, ni la mensura, ni la utilizacion de instrumentos, ni la construccion, ni
todos juntos pueden ser tenidos en cuenta como esenciales para la ciencia.
Porque se pueden encontrar ramas cientificas en donde no se usan estos
criterios o tienen poca influencia. La astronomia no hace experimentacién, las
matematicas no hacen observaciones, la geometria es dudosamente descriptiva,
la arqueologia dudosamente recurre a mensuras, muchas taxonomias no
necesitan generalizaciones abstractas y la biologia, con gran esfuerzo, esta
recién comenzando a utilizar idealizacidbn matematica y generalizacion. Los
caracteres mencionados no son ni necesarios ni suficientes, pero pueden estar
presentes en mayor o menor grado y contribuyen a caracterizar lo que
reconocemos como cientifico. Su desaparicidn remueve de una actividad, el
caracter cientifico; su presencia conjunta en alto grado crea condiciones
reconocidas como preeminentemente cientificas. Esta linea de pensamiento nos
obliga a abandonar la busqueda de una esencia intemporal e inmutable en favor
de un sistema de criterios interactuantes.” (Max BLACK, Problems of Analysis,
London, Routledge & Kegan, 1954, p.13)

1.3.A.- El concepto de Ciencia

Generalmente se dice que una disciplina es cientifica si es objetiva, se basa en la observacidn,
la experimentacién, la medida... y si realiza generalizaciones abstractas... Normalmente estas
son las caracteristicas de las Ciencias de la Naturaleza o las Formales (las “verdaderas
Ciencias”) frente a las Ciencias culturales o del “espiritu” que ni tienen una tradicion tan
profunda ni unos métodos tan firmes. Sin embargo, esto ni siquiera es cierto de todas las

disciplinas de las que no se duda su cientificidad4. Ademas el concepto de Ciencia es ambiguo,
vago, emotivo, ... (Nino, 1989, pp. 9-16) Por otra parte, la objetividad del conocimiento es
también un modo de subjetividad de algunos sujetos historicos.

Veamos por ejemplo el andlisis cientifico que realizan los arquedlogos y paleontdlogos, que a
través de un andlisis de restos extraen conclusiones cuyo grado de certeza pudiera ser
discutible. Esto es claro sobre todo cuando se hacen extrapolaciones hacia la posible conducta,
sentimientos comportamiento social... a partir de indicios. Véase cémo se extraen las
conclusiones en la siguiente noticia "La reyerta de los neandertales”: Se puede comparar este
procedimiento para alcanzar la “verdad” con el exigido en un procedimiento judicial en el que
los indicios son insuficientes como prueba.

La reyerta de los neandertales

Los cientificos destacan la importancia de las armas en la evolucion de la
conducta humana

"Un neandertal que vivié hace 36.000 afos en el oeste de Francia sufrié una
fractura de craneo tras ser golpeado con un arma contundente y afilada. Tras
la agresién, quedoé inconsciente, con una fuerte conmocion cerebral y una
abundante hemorragia. Pero sobrevivid. Los cientificos que han estudiado el
craneo han descubierto que la fractura se soldd, lo que indica que el
neandertal vivié lo suficiente para que el hueso se regenerara. Ademdas, no
han encontrado signos de infeccién en el lugar de la herida. La investigacion

4”;Qué son los fendmenos? ;Qué es empirico? La contestacién a estas preguntas es sencilla pero embarazosa. Los
fenémenos, en especial los fendmenos empiricos, asi como los llamados hechos, son consecuencias de nuestras teorias.
No hay forma de captarlos o definirlos si no es por medio de la red de nuestras teorias. Puesto que estdn constituidos por
nuestras teorfas no es de extraflar que soporten y confirmen estas teorfas.” H. SKOLIMOWSKI, Racionalidad evolutiva,

Valencia, Cuadernos Teorema, 1977, p.12. Citada por Calsamiglia, 1986, p. 66.



aporta una de las pruebas mas antiguas de agresion entre miembros de un
mismo grupo humano. Al mismo tiempo muestra que los neandertales vivian
en sociedades lo bastante desarrolladas para cuidar de sus heridos.

Esta coincidencia entre violencia y altruismo en una misma sociedad no es
casual, afirman los autores de la investigacion, coordinados por Christoph
Zollikofer, de la Universidad de Zurich (Suiza). Al contrario, violencia y
altruismo han evolucionado conjuntamente. La razdn: cuanto mas
destructivas son las herramientas que tiene un grupo social -en el caso de los
neandertales, lanzas para cazar y cuchillos para descuartizar-, mas dafos
pueden causar en los conflictos internos del grupo. Por lo tanto, en cualquier
sociedad es vital que se aprenda a reprimir la violencia y a paliar sus efectos.
De lo contrario, las tensiones internas llevan a la extincion del grupo. El
resultado, a la larga, es gque sdélo sobreviven los grupos humanos que han
desarrollado mecanismos psicoldgicos eficaces para controlar sus propias
armas. "El alto potencial destructivo de las armas ha tenido una importancia
fundamental en la evolucion de la conducta social de los hominidos"”, afirman
los investigadores en un articulo que se publicard la proxima semana en la
revista "Proceedings”.

Su anaélisis se basa en el famoso craneo de Saint-Césaire, descubierto en
Francia en 1979. El craneo, hecho ahicos y dificil de manipular por su
fragilidad, pertenecié a un joven que murié cuando tenia alrededor de 20
afios. Un nuevo andlisis del craneo con la técnica de tomografia
computerizada ha revelado ahora que una de las marcas corresponde a una
fractura soldada de 6,8 centimetros de longitud. El lugar de la fractura, en lo
alto del craneo y orientada de delante hacia atras, sugiere que fue causada
por una agresion con un objeto contundente: si se hubiera debido a un
accidente como una caida, habria afectado a los huesos laterales del craneo.
La linea de la fractura indica que la produjo un golpe seco, con un objeto duro
y probablemente afilado. En cuanto a la autoria de la agresion, los
investigadores la atribuyen a otro neandertal del mismo grupo. Zollikofer y su
equipo reconocen que otras interpretaciones son posibles, pero advierten que
son menos probables. "

(Joseph Corbella, La Vanguardia, 23-4-2002, http://www.lavanguardia.es)

1. Busque la doctrina sobre la prueba indiciaria, indirecta o circunstancial en su pais.
También puede hacerlo en la Jurispridencia Constitucional espaiiola. Para ello, entre en
hitp:/[www.boe.es; después en “Biisqueda” y a continuacion en “Jurisprudencia
Constitucional”. Realice la busqueda en alguno de los campos que aparecen. Por ejemplo,
en el de “Texto-libre” ponga: “prueba indiciaria”.

STC 135/2003, de 30 de junio, (BOE, 30-7-2003), F*J° 2°: “...desde la STC 174/1985, de 17 de
diciembre, hemos sostenido que, a falta de prueba directa, la prueba de cargo puede ser indiciaria,
siempre que se cumplan los siguientes requisitos, que permiten distinguirla de las simples
sospechas: a) que parta de hechos plenamente probados y b) que los hechos constitutivos de delito
se deduzcan de esos indicios a través de un proceso mental razonado y acorde con las reglas del
criterio humano, explicitado en la sentencia condenatoria (SSTC 174/1985 y 175/1985, ambas de 17
de diciembre; 24/1997, de 11 de febrero, FJ 2; 189/1998, de 28 de septiembre, FJ 3; 220/1998, de 16
de noviembre, FJ 4; 44/2000, de 14 de febrero, FJ 2; 124/2001, de 4 de junio, FJ 12; 17/2002, de 28 de
enero, FJ 3). Nuestro control de la razonabilidad del discurso, esto es, de la solidez de la inferencia
puede llevarse a cabo tanto desde el canon de su l6gica o coherencia (siendo irrazonable cuando los
indicios constatados excluyan el hecho que de ellos se hace derivar o no conduzcan naturalmente a

él), como desde el de su suficiencia o cardcter concluyente (excluyéndose la razonabilidad por el


http://www.boe.es
http://www.boe.es

cardcter excesivamente abierto, débil o indeterminado de la inferencia). En este dltimo caso, este
Tribunal afirma que ha de ser especialmente cauteloso, por cuanto son los 6rganos judiciales los
Gnicos que tienen un conocimiento preciso, completo y adquirido con todas las garantias de la
actividad probatoria, especialmente por factores derivados de la inmediacién. Por ello, se afirma
que sblo se considera vulnerado el derecho a la presuncién de inocencia en este dmbito de
enjuiciamiento «cuando la inferencia sea ilégica o tan abierta que en su seno quepa tal pluralidad
de conclusiones alternativas que ninguna de ellas pueda darse por probada» (SSTC 189/1998, de 28
de septiembre, FJ 3; 220/1998, de 16 de noviembre, FJ 4; 120/1999, de 28 de junio, FJ 2; 44/2000, de
14 de febrero, FJ 2; 155/2002, de 22 de julio, FJ 14). Asi, como recorddbamos en la tdltima de las
Sentencias citadas, «nuestra jurisprudencia ha catalogado como inferencia no concluyente contraria
al derecho a la presuncién de inocencia la que une 'la sola tenencia de instrumentos idéneos para
ejecutar un delito de robo' con su 'especial destino a tal ejecuciéon’ (STC 105/1988, FJ 3); la que
concluye la intervencién de una persona en un hecho punible a partir inicamente de la apreciaciéon
de que tuvo la ocasién de cometerlo o de que estaba en posesién de medios aptos para su comision
o por simples sospechas o conjeturas (STC 283/1994, FJ 2); la que une la sola posesiéon de unos
pédjaros con el robo con escalamiento de los mismos (STC 24/1997); la sola titularidad de una
embarcacién utilizada para una conducta ilegal de pesca con la autoria de dicha conducta (STC
45/1997); o finalmente, la que concluye la participacion del acusado en una operacién de tréfico de
drogas a partir del tinico dato del acompafiamiento al aeropuerto de quien iba alli a recoger la
droga (STC 157/1998)».”

La certeza y la seguridad es una aspiracién de la Ciencia; sin embargo, la Ciencia tiene en cada
momento histérico unos conocimientos ciertos, que cambian segln avanza el saber cientifico.
Por tanto el caracter de la certeza es relativo porque el saber humano es falible y limitado. Por
ejemplo, la imagen del navegante que proporciona Locke en su Ensayo: para havegar le basta
conocer con certeza lo que existe en la profundidad que alcanza su sonda y en la extension
visual de su horizonte. De forma analoga nos propone que no perdamos el tiempo en disputas
metafisicas por las limitaciones que, tal como demuestra la historia, tiene nuestro
conocimiento cientifico. La existencia de hipotesis y ficciones a las que se recurre por parte de
las Ciencias es un ejemplo de la incertidumbre del conocimiento.

Si utilizamos la distincion proveniente de la filosofia de la ciencia entre contexto de

descubrimiento y contexto de justificacion podemos trazar algunas diferencias®. La diferencia
mayor se encontraria en el contexto del descubrimiento: la forma de obtencion de los datos es
mas evidente y comprobable en la naturaleza (fendmenos naturales) que en la “cultura”. Los
bienes “culturales” son variables, e imprevisibles ya que se basan en factores teleoldgicos de la
conducta humana. Sin embargo, tanto el jurista como el naturalista en muchos casos deben
recurrir a la intuicion, emociones e incluso comportamientos irracionales, y su conocimiento no
solo se satisface con las exigencias de la l6gica tedrica o la observacion.

En el contexto de la justificacion no hay tanta diferencia porque los procedimientos que se
siguen en la construccion de los conceptos basicos y abstractos es similar: “..en ambos
campos se procede a través de una ordenacion sistematica y generalizadora de los datos de la
experiencia, en un caso en relaciéon con fendmenos de la naturaleza, en el otro, respecto de las
normas juridicas positivas, todo lo cual debe realizarse a través de juicios ldgicos, regidos por
reglas similares, aun cuando dichos razonamientos tengan que adaptarse a las exigencias del
objeto de conocimiento de cada una de las disciplinas de que se trata.” (Fix-Zamudio, 1984,
18)

5 La distincién puede encontrarse en H. REINCHENBACH, The rise of scientific philosophy, Berkeley, the University
of California Press, 1951, p. 7. El contexto del descubrimiento tiene relacién con la actividad que consiste en descubrir o
enunciar una teorfa cientifica determinada, y que tiene que mostrar los factores que dan lugar al desarrollo del
conocimiento cientifico. Por otra parte, el contexto de justificacién tiene que ver con la actividad de justificaciéon de las

teorfas cientificas. Aqui son relevantes las actividades de la l6gica y las reglas del método cientifico.



“El fracaso de encontrar propiedades que sean claramente comunes a todas las actividades
ciertamente cientificas perjudica el intento de clasificar con criterios objetivos actividades
acerca de cuya cientificidad dudamos inicialmente. Parece que el Unico camino fecundo es (...)
indicar el conjunto de caracteristicas que sin ser necesarias ni suficientes, individualmente
consideradas, son relevantes para la identificacién de la actividad cientifica y sefialar también
las relaciones y jerarquia de esas caracteristicas.” (Nino, 1989 p. 12)

Por esto, los caminos que podemos seguir son dos: adoptar un modelo nuevo de ciencia
juridica (como por ejemplo el racionalista o el positivista); o aclarar y depurar el modelo de la
dogmatica juridica.

1.3.B.- Ciencia y técnica

2. Lea este texto de un autor del siglo XVI en el que se expresa la diferencia entre el tipo de
aplicacion del Derecho por un jurista que actiia como un técnico y el que tiene en cuenta el
ordenamiento juridico en un sentido mds amplio. ;Qué diferencias encuentra? ;jqué
aspectos de la realidad juridica reflejan estas diferencias (la enseiianza, la prdctica
juridica, el sitema de oposiciones...etc)?

El texto es de Juan HUARTE DE SAN JUAN, Examen de ingenios para las
ciencias (1575), Madrid, ed. E. Torre, EN, 1976, pp. 208-2155:

El Dr. Huarte de San Juan comienza preguntandose por qué se llama al
"legista" letrado:

n

. por ser a letra dado, que quiere decir hombre que no tiene libertad de
opinar conforme a su entendimiento, sino que por fuerza ha de seguir la
composicion de la letra. Y por tenerlo asi entendido, los may peritos de esta
profesion no osan negar ni afirmar cosa ninguna, tocante a la determinacién
de cualquier caso, si no tienen delante la ley que en sus propios términos lo
decide. Y si alguna vez hablan de su cabeza, interponiendo su decreto y razon
sin arrimarse al Derecho, lo hacen con temor y verquenza.”

De lo cual deduce facilmente el ingenio que "pide" el estudio o la tedrica de
las leyes:

n

. Si el jurisperito ha de tener atado el entendimiento y la imaginacion a
seguir lo que dice la ley sin quitar ni poner, es cierto que esta facultad
pertenece a la memoria, y que en lo que se ha de trabajar es en saber el
numero de leyes y reglas que tiene el Derecho y acordarse de cada una por
si, y referir de cabeza su sentencia y determinacion, para que, en
ofreciéndose el caso, sepan que hay ley que lo determina y de que forma y
manera. Por donde me parece que es mejor diferencia de ingenio para el
legista tener mucha memoria y poco entendimiento que mucho entendimiento
y poca memoria.”

"La abogacia es obra del entendimiento, ... si el letrado tuviera mucha
memoria no vale nada para juzgar ni abogar por la repugnancia de esas dos
potencias. Y esta es la causa por la que los letrados muy memoriosos, que

6 Puede encontrarse en http://www.unizar.es/deproyecto/teoriaep/tepl.html También puede
consultarse M. CALVO GARCIA, Teoria del Derecho, Madrid, Tecnos, 1992.


http://www.unizar.es/deproyecto/teoriaep/tep1.html
http://www.unizar.es/deproyecto/teoriaep/tep1.html

nota Platén, no defendian bien, los pleitos ni aplicaban el derecho como
convenia.”

"...Suelen apodar al letrado que sabe muchas leyes de memoria al ropavejero
que tiene muchos sayos cortados a tiento en su tienda; el cual para dar uno a
la medida del que se lo pide, se los prueba todos, y si ninguno le asienta
despide al merchante. Pero el letrado de buen entendimiento es como el buen
sastre que tiene las tiseras en la mano, y la pieza de pafio en casa; el cual
tomando la medida, corta un sayo al talle del que se lo pide. Las tiseras del
buen al abogado es el entendimiento agudo, con el cual toma la medida al
caso y le viste la ley del que lo determina, y si no la halla entera y que en sus
propios términos lo decida, de remiendos y pedazos del derecho le hace una
vestidura con que defenderlo.”

Podemos agrupar en dos las posturas que se mantienen en relacidon al conocimiento cientifico y
el técnico. La distincion entre Ciencia y técnica en relacion a la actividad juridica se encuentra
en Ihering y Geny. La Ciencia juridica se referiria a la materia, a la sustancia de las normas
juridicas. Esta se encargaria del conocimiento y la elaboracion de los datos que reflejan las
fuentes reales del Derecho. La técnica del Derecho seria la manera de dotar de forma
adecuada, o de perfeccionar, la materia juridica. Esta tendria por objeto la construccién de los
materiales juridicos en conexién con las fuentes formales.

Otros autores entienden que no existe esta diferencia, pues se trataria de dos momentos de la
ciencia juridica (Castan Tobefas). Y en este sentido “si por el método cientifico entendemos
todo procedimiento adecuado para llegar a obtener el conocimiento sistematico de un sector
de fendmenos naturales, objetos matematicos o productos de la cultura, asi como la utilizacién
practica de dicho conocimiento, resulta indudable que método cientifico y técnica cientifica, en
este caso, de la ciencia del derecho, resultan equivalentes, puesto que con el mismo alcance
puede hablarse de método de la elaboracién, de la investigacién y de la ensefianza del
derecho, que de técnica de la investigacion y de la ensefianza del derecho, que de técnica de la
investigacion juridica, de la interpretacion de las normas juridicas, etcétera, ya que en ambos
supuestos, se quiere significar una misma cosa, es decir, el conjunto de instrumentos, para
elaborar, estudiar, interpretar o ensefiar ese objeto de conocimiento que llamamos derecho. En
las relacionadas condiciones, es posible concluir en el sentido de que tanto la ciencia como la
técnica, y por tanto el método o métodos relativos, tienen de comun que se refieren a un
conocimiento sistematico y generalizado, pero se diferencian en cuanto la técnica y el método
comprenden los medios para alcanzar y aplicar ese conocimiento calificado de cientifico, ya
que la ciencia pura o la ciencia por la ciencia, sélo puede admitirse en sentido figurado, pues
en realidad, todo conocimiento, por abstracto que se le considere, posee una significacion
practica, y pretende aplicarse al objeto del saber de que se trata.” (Fix-Zamudio, 1984, p. 26.)

1.3.C.- Ciencia y tecnologia

Por otra parte, también se ha entendido la dogmatica juridica como una tecnologia por
diversos motivos (Atienza, 1985 y 1986)

1.- El conocimiento dogmatico y las comunidades de cultivadores de la dogmatica son
menos abiertas que las de los cientificos (incluyendo socidlogos y ldgicos): “los avances o las
soluciones ofrecidas por la dogmatica soélo lo son en relacion con un determinado texto,
naturalmente susceptible de ser cambiado, que se enmarca dentro de una configuracion
normativa, un cierto orden de valores, etc.” (Atienza, 1986, p. 302)

2.- “...lo que caracteriza a la tecnologia frente a la ciencia no es que la primera no se
ocupa de problemas cognoscitivos, sino que no se ocupa sélo o preponderantemente de tal
tipo de problemas.” (Atienza, 1986, p. 304)



3.- El objetivo final de la Ciencia puede ser la transmision de conocimientos o la
descripcion ordenada de una parte del ordenamiento juridico. Este no es el objetivo final de la
dogmatica, que puede utilizar esto como un medio para su objetivo que es practico. Los
objetivos o funciones de la dogmatica son el suministro de criterios para la aplicaciéon del
Derecho vigente, y para el cambio del Derecho en las diversas instancias en que éste tiene
lugar, y la de elaborar un sistema conceptual con la finalidad de conseguir los objetivos
anteriores. La finalidad de la dogmatica es la de controlar los procesos de interpretacion,
aplicacién, desarrollo y cambio del Derecho, para lo cual, el dogmatico construye, adopta o
reformula conceptos, métodos, teorias... (Atienza, 1985, p. 277; 1986, p. 305)

4.- “La dogmatica juridica mantiene pocas, y poco profundas, relaciones con la ciencia
y, desde luego, no me parece que pueda decirse que se base en alguna(s) ciencia(s) en
particular, sino mas bien en una combinacién de experiencia, sentido comun, conocimiento
ordinario...” (Atienza, 1986, p. 307)

5.- “... si la actividad dogmatica obedece mas al modelo de proceder técnico que al
cientifico, entonces los filésofos y tedricos del Derecho que reflexionan sobre el saber juridico
tradicional deberian trasladar su centro de interés desde el campo de la filosofia de la ciencia
(lo que no quiere decir tampoco que debieran abandonar completamente éste) al de la filosofia
de la técnica. En particular, creo que deberia prestarse mucha mayor atencion de lo que suele
hacerse al propio concepto de técnica y, sobre todo, al de técnica social que muchas veces
pasa casi desapercibido a los tedricos de la técnica.”(Atienza, 1986, p. 308)

6.- “Yo no considero, desde luego, que el proceder dogmatico sea un proceder irracional
pero estimo que, frecuentemente, no alcanza los niveles de racionalidad a que cabria aspirar
dado el estado de desarrollo actual de las ciencias y las tecnologias. Precisamente por eso
considero interesante y pertinente proponer modelos alternativos al paradigma de la
dogmatica actualmente vigente.” (Atienza, 1986, p. 310)

Frente a esto se mantiene que la jurisprudencia tiene un caracter técnico y a la vez cientifico.
“..Io que el jurista dice y hace en su practica profesional, se funda en enunciados técnicos
sustentados en un conocimiento tedrico del sistema normativo de que se trate, y no en el
recurso a aquellas variadas disciplinas. (...) los juristas cumplen actividades de distinto tipo,
algunas de las cuales no hay inconveniente en caracterizar como cientificas y en denominar
«ciencia» a su formulacién, asi como no veo inconveniente en pensar como acciones técnicas a
multiples actividades y expresiones de los juristas.” (Vernengo, 1986, p. 294)

3. Después de examinar los argumentos apuntados por Atienza y Vernengo, ;Cudl es su
opinion en relacion a si la actividad de conocimiento del Derecho es una ciencia, una
técnica o una tecnologia?. Justifiquelo. Los textos en los que aparece este debate son:

VERNENGO, Roberto ].; “Ciencia juridica o técnica politica: ;Es posible una ciencia del
Derecho”, Doxa, 3, 1986, p.289 y ss.; ATIENZA, Manuel; “Sobre la jurisprudencia como
técnica social. Respuesta a Roberto ]J. Vernengo”,Doxa, 3, 1986, p. 297 y ss.; VERNENGO,
Roberto |.; “Replica a la respuesta de M. Atienza”, Doxa, 3, 1986, pp. 313-314

Pueden consultarse los textos en formato PDF en

http:/[www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/02406177433793617422202/index.htm

1.3.D. Ciencia, técnica y formacidn de los juristas’

7 El texto que se reproduce a continuacién corresponde a un fragmento de un trabajo inédito escrito

por el profesor Mario Ruiz Sanz de la Universitat Rovira i Virgili de Tarragona.


http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/02406177433793617422202/index.htm
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Tendriamos que exponer a continuacién cémo debe abordarse la formacién cientifica de

los juristas®, si es que asi puede hacerse. En primer lugar, puede plantearse el sugerente tema
de si el Derecho es o no una Ciencia. Probablemente, la discusidon se tornaria bizantiza si nos

detuviéramos de forma extensa sobre la misma.® Sefiala Bobbio que tal discusién responde a
un “complejo de inferioridad” frente los cientificos, una «constante insatisfaccién que en todo
tiempo han experimentado los juristas cuando se han puesto a confrontar su investigaciéon con
la que en cada ocasién, en las distintas épocas, ha tenido nombre y reconocimiento de
ciencia.»10 0O, como ha indicado A. Calsamiglia, el propio término “ciencia juridica” tiene un
caracter controvertido, ambiguo, impreciso y vago, pero no carece de esa fuerza emotiva que

le dan los juristas.11

Un reflejo de esta polémica que se proyecta sobre los nuevos planes de estudios es el de
si éstos deben formar “cientificos” o “técnicos”, o0 mas -o menos- ambas cosas. Con el recuerdo
al caracter “cientifico” del jurista en la disposicidon general citada, y la inclusién del apartado
denominado “La Ciencia del Derecho” en la asignatura de Teoria del Derecho del primer ciclo
de la licenciatura y no en la de segundo ciclo, aparte de los problemas que ya fueron
planteados con anterioridad, surgiria uno nuevo: équé debe entenderse por “ciencia del
Derecho”?, es decir, ¢hay un sentido amplio y otro estricto de la “ciencia del Derecho”?. Parece
que al legislador le son ajenos estos interrogantes, al menos respecto a su precision
conceptual. Ni siquiera puede encontrarse una minima referencia al caracter descriptivo de la
ciencia del Derecho, cuya tarea consistiria al menos en mostrar, analizar y exponer el Derecho

8Conviene reproducir la directriz general primera del anexo contenido en la normativa del RDDGP
1424 /90, que dice: “Las ensefianzas conducentes a la obtencién del titulo oficial de Licenciado en Derecho
deberdn proporcionar una formacion cientifica adecuada en los aspectos bésicos y aplicados del Derecho.”
La referencia a la “formacién cientifica” de los futuros licenciados en Derecho -o en Ciencias juridicas, nueva
denominacién que adopta la titulaciéon en facultades de reciente creacién- es un tema que no debe pasarse

por alto.

9 Se trata de una cuestiéon que no es ni mucho menos pacifica. La famosa critica al cardcter cientifico de
la jurisprudencia se remonta al Derecho Romano, y su versiéon moderna mds conocida y difundida es el
opusculo del fiscal prusiano J. von Kirchmann titulado “La jurisprudencia no es ciencia” (1847). Sobre este
tema, resulta ilustrativo el distinto punto de vista de M. Atienza y R. Vernengo sobre el cardcter cientifico o
no de la jurisprudencia. M. Atienza formula su tesis del cardcter técnico y no cientifico de la jurisprudencia
refiriéndose a la dogmatica juridica en concreto, en la que se darfan los rasgos diferenciales de la tecnologia
frente a la ciencia. Al contrario, R. Vernengo defiende la idoneidad de mantener la expresién “ciencia del
Derecho”. No obstante, y como ha sefialado Elias Diaz, la cuestion acerca de la cientificidad de la “Ciencia
del Derecho” se encuentra en los caracteres definitorios de lo que sea calificado como ciencia en general. Cfr.
J.H Von KIRCHMANN, La jurisprudencia no es ciencia, traduccién e introduccién preliminar de A. Truyol
Serra, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1983 (3 ed.); R. VERNENGO, “Ciencia juridica o técnica
politica: ;jes posible una Ciencia del Derecho?”, en Doxa., nam. 3, 1986, pags. 289 y ss.; M. ATIENZA, “Sobre
la jurisprudencia como técnica social. Respuesta a Roberto J. Vernengo”, en Doxa, ntim 3, pags. 297 y ss. E.
DIAZ, Sociologia y Filosofia del Derecho, Madrid, Taurus, pp. 393 y ss. C.S5. NINO, Consideraciones sobre la
dogmatica juridica. (Con referencia particular a la dogmadtica penal), México, Universidad Nacional Auténoma de
México, 1989.

10 Véase N. BOBBIO, Contribucién a la Teoria del Derecho, estudio preliminar, recopilacién y traducciéon

de A. Ruiz Miguel, Valencia, Fernando Torres ed., 1980, pag. 174.

11 Cfr. A. CALSAMIGLIA, “Ciencia juridica”, en El derecho y la justicia, ed. E. Garzén Valdés y EJ.
Laporta, Madrid, Trotta, 1996, pags. 17 y ss.



vigente, llevando a cabo una tarea de (re)construccién y sistematizacion del ordenamiento
juridico.

Sin embargo, y no sin cierta paradoja respecto a esa sefalada proclamacion de
“cientificidad” que debe orientar los planes de estudios de la Licenciatura, lo cierto es que una
observacién algo detenida de su composicidon sugiere un claro decantamiento hacia la
formacion de técnicos o especialistas en materias juridicas, o como lo denomina M. Gascén,
hacia una “arida tecnificacién”.12 En este sentido, sefialaba M. Atienza que lo que se ensefia en
las Facultades juridicas «no merece en general el nombre de ciencia.»!3 A ello contribuye las
actuales peculiaridades de los centros de ensefianza superior, convertidos en instituciones -
publicas o privadas- cuya funcién prioritaria consiste en preparar y lanzar al mercado de
trabajo a profesionales especializados o peritos conocedores de los procedimientos y recursos
disponibles en cada entorno socio-laboral. Las exigencias de una sociedad altamente
tecnificada, que requiere de una expertizacion cada vez mayor, definen y supeditan la
estructura y los fines de la amplia mayoria de los planes académicos actuales.

A esta caracteristica general de las ensefanzas universitarias no son ajenas las
Facultades de Derecho, sobre las que conviene hacer unas precisiones particulares al hilo de la
formacion técnica que recibe y acumula el aprendiz de jurista. De acuerdo con lo que ha sido
sefialado por algunos autores!l4 pueden proponerse dos modelos extremos de ensefianza: por
un lado, un modelo cultural, formativo y humanista, y por otro lado, un modelo profesional de
jurista. No deja de ser cierto -aunque sea abiertamente discutible y criticable- que la funcion
prioritaria en la actualidad de las Facultades de Derecho debe ser la formacion de juristas bien

preparados, con dominio de las técnicas a aplicar en los casos o supuestos concretos.!®
Probablemente, haya que contribuir desde las ensefianzas con perfil mas formativo a superar
el modelo estrictamente tecnicista, pero desde dentro de la comprensidn del propio caracter de
la supuesta actividad técnica que debe desarrollar un juristal®, En relaciéon a esta cuestion
fundamental, indica acertadamente el profesor Capella que «el Derecho no es una técnica
cualquiera (....) el Derecho es un instrumento de poder politico cuyo funcionamiento convierte
en agentes suyos a sus operadores “técnicos” debido a que exige la adopcién de decisiones de
individualizacién y concrecién por los juristas de las normas dictadas por el aparato juridico
politico.»” De esta manera, resulta contraproducente una ensefianza juridica que pretenda
aislarse del discurso sobre el poder. Al menos, debe tenerse en cuenta que la capacitacion del

12 Cfr. M. GASCON ABELLAN, “Consideraciones sobre el objeto de la filosoffa juridica”, Anuario de
Filosofia del Derecho, Tomo X, 1993, pag. 191.

13 Véase M. ATIENZA, “;Es posible una ensefianza cientifica del Derecho?”, Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense, nim. 54, Madrid, 1978, pdg. 109.

14 Cfr. J.J. FERREIRO, J. MIQUEL, S. MIR, y P. SALVADOR, Prélogo a La ensefianza del Derecho en
Esparia, Madrid, Tecnos, 1987, pdgs. 11y ss.

15 En este sentido, y partiendo de la cruda realidad, pueden ser suscritas las siguientes palabras: «las
Facultades universitarias no son casas de cultura, ludotecas o armarios para guardar parados. Quienes piensan lo
contrario olvidan que los estudiantes obtienen, al final de la Licenciatura, un titulo académico que es
condicién necesaria, y a menudo suficiente, para ejercer profesiones juridicas.» Véase J.J. FERREIRO, J.
MIQUEL, S. MIR, y P. SALVADOR, Prélogo a La ensefianza del Derecho en Esparia, cit. , pag. 12.

16Véase de J. DE LUCAS la ponencia “Presupuestos conceptuales y metodolégicos: sobre el concepto
de Derecho, las funciones de los juristas y el modelo de docencia universitaria del Derecho” presentada en el

Primer Simposium sobre enseiianza del Derecho, La Habana, abril de 1996. El texto no estd publicado.

17 Véase J. R. CAPELLA, “Para un aprendizaje innovador en materias juridico-politicas”, Revista de Ia

Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, nam. 5, 1982, pag. 56.



jurista como experto cualificado estd destinada a resolver problemas sociales, y por este
motivo sus decisiones contribuyen en buena medida a mantener, sostener o “reproducir” el
sistema -social, politico, econémico y cultural- dominante.18 Como sefialara Pietro Barcellona,
«toda argumentacién juridica implica una linea politica determinada.»!® En este sentido, no
debe olvidarse que una marcada tendencia al “tecnicismo pragmatico”, como la denomina Luis
Prieto, se encuentra fuertemente arraigada en la comunidad juridica universitaria, para la cual
el Derecho se entiende como una «forma especifica de control social, esto es, como técnica
disefiada para encaminar a los miembros de una comunidad de acuerdo con ciertos modelos

de comportamiento y en vista de determinados objetivos.»20

A menudo, sucede que tal nivel de implicaciéon entre Derecho y Poder no es reconocido
por una parte considerable de la comunidad de juristas, en concreto, por aquellos que todavia
creen e incluso estimulan una ensefianza del Derecho positivo altamente tecnificada y
separada de la reflexidn sobre problemas de cariz propiamente cientifico o epistemoldgico,
politico, sociolégico, filosofico, etc. El argumento de la inutilidad practica de algunas materias
que son consideradas colaterales o de menor importancia, es el bastidon que suelen esgrimir las
mentes juridicas mas pragmaticas. Existe una tendencia bastante difundida y generalizada por
los ensefantes del Derecho a separar o escindir entre disciplinas practicas o “Utiles” y
disciplinas “formativas”. Se trata de una distincion algo forzada, aunque perfectamente
operativa con ocasién del disefio de los planes de estudio de Derecho. Las primeras serian de
primer grado o de nivel basico-superior, mientras que las segundas serian de segundo grado o
de nivel complementario-inferior. A pesar de todo, el difuso trazado de esta linea fronteriza
entre lo formativo y élo no formativo? -me pregunto si realmente lo basico e irrenunciable es
lo “no formativo”- queda en evidencia cuando se intenta precisar qué es “lo practico”. De
acuerdo con Laporta, «reivindicar la ensefianza practica del derecho quiere decir, o debe
querer decir, ante todo, familiarizarse con el funcionamiento de las instituciones juridicas en la
vida real y, desde ahi, iniciar el conocimiento y la construccion de la teoria juridica de un modo
activo, superando definitivamente la postura memorista y abstracta que caracteriza nuestros

estudios de derecho y tantos otros...»?!

De esta manera «se insinda la necesidad de responder a dos tipos de exigencias, que,
desgraciadamente, en demasiadas ocasiones se han visto como contrapuestas: por una parte,
rendimiento, competencia, capacitacion para el éxito profesional y conocimiento profundo de la
propia especialidad, y por otra parte, vision globalizadora, perspectiva critica, busqueda
desinteresada de la verdad, y comunicacion publica y debate libre tanto entre investigadores
como entre profesores y estudiantes. La complementariedad de aspectos que no dejan de
polarizar una cierta tensidn, parece la Unica salida capaz de asumir armdénicamente un modelo
ideal de Universidad- la idea de Universidad como concepto regulador- y la denuncia del riesgo
elitista y uniformizador que tal ideal ha llegado a implicar, sin perder de vista el objetivo

prioritario de lograr un nivel de calidad...»22

18 Cfr. J. R. CAPELLA, El aprendizaje del aprendizaje, Madrid, Trotta, 1995, pags. 17-18.

19 Véase P. BARCELLONA, D. HART, y U. MUCKENBERGER, La formacién del jurista. Capitalismo
monopolistico y cultura juridica, trad. de C. Lasarte, Madrid, Civitas, 1977, pag. 29.

20 Véase L. PRIETO, “Un punto de vista sobre la Filosoffa del Derecho”, Anuario de Filosofia del Derecho,
Tomo X, 1993, pdg. 593.

21 Véase EJ. LAPORTA, “Notas sobre el estudio y la ensefianza del Derecho”, Sistema. Revista de
ciencias sociales , 1978, pags. 111-112.

22E. BEA y J. GARCIA ANON, “La idea de la Universidad y la Calidad de la educacién”, Formacién
Pedagégica del Profesorado Universitario y Calidad de la Educacion, ed. L.M. Lazaro Lorente, Valencia, Universitat
de Valencia-C.LD.E.-M.E.C, 1993, pdg. 210



A fin de cuentas, priorizar una formacién juridica estrictamente técnica plantea algunos
inconvenientes, puesto que conduce a un modelo de jurista de reducido perfil legalista, lo que
tampoco puede pretenderse desde las materias filosofico-juridicas, abiertas a otro tipo de
consideraciones, analisis y estudios. A. Calsamiglia se ha referido a dos modelos de jurista en
tension: el legalista-conservador y el legalista-innovador. Con respecto al segundo, indica que
su tarea «requiere imaginacion, conocimiento técnico (juridico y no juridico) y capacidad de
persuasion y de argumentacién (...) La tarea del jurista es la busqueda de criterios de
resolucién de conflictos sociales», por ello, el jurista «debe innovar conservando y conservar

innovando.»23

1.4.-¢Qué es el método?

Desde el punto de vista cientifico se apunta que el objetivo de la ciencia es el verdadero
conocimiento. “La metodologia es un criterio que permite determinar si una proposicion
cientifica es verdadera o falsa. Sin embargo, los criterios que se han utilizado para identificar la
verdad a lo largo de la historia han sido muy variados. Entre ellos la razén y la experiencia han
ocupado un lugar hegemonico.” (Calsamiglia, 1986, p.16)

La metodologia juridica es una disciplina que se ocupa del estudio de los instrumentos técnicos
necesarios para conocer, elaborar, aplicar y ensefar el objeto de conocimiento que
denominamos “Derecho” (Fix-Zamudio, 1984, p. 27)

Hay diversos enfoques para determinar los métodos juridicos: 1) Concepcidén filoséfica del
método juridico; 2) Concepcion cientifica del método juridico; 3) Concepcion histdrica del
método juridico; 4) Delimitacion del objeto del conocimiento. (Fix-Zamudio, 1984, p. 21 y ss.)

1) Concepcion filoséfica del método juridico: Esta concepcion adopta dos puntos de vista. Se
divide en Ldégica (los caminos por los que se interpreta desde la correccién formal
acertadamente el conocimiento) y Epistemologia (trata de los caminos por los que se alcanza

el conocimiento). Esta podria ser la perspectiva adoptada por Alchourron y Bulygin.24.

Los instrumentos que se pueden aplicar a la materia juridica son: la induccion, la deduccién, la
sintesis, el analisis, el formalismo, realismo...

2) Concepciéon cientifica del método juridico: Se trata del examen de las técnicas mas
adecuadas para la elaboracidn, investigacién, ensefianza y aplicacién del Derecho?>.

3) Concepcidn histdrica del método juridico: desde este enfoque se estudiarian los métodos
adoptados por las diversas corrientes juridicas desde una perspectiva historica. Asi, el

23 Véase A. CALSAMIGLIA, “Sobre la funcion de los juristas”, Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense, num. 5, 1982, pag. 143.

24 ALCHOURRON. C.E., y E. BULYGIN, Introduccién a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales,
Buenos Aires, Astrea, 1987. Puede encontrarse el texto en http://cervantesvirtual.com/portal/DOXA /

biblioteca.shtml

25 Esta perspectiva de una ciencia que se ocupa del estudio de las técnicas cientificas mas adecuadas
para el estudio del Derecho es la adoptada por F. CARNELUTTI, Mefodologia del Diritto, Padova, Cedam,
1939. Hay traducciones castellanas como Metodologia del Derecho, trad. A. Ossorio, México, Manuales
UTEHA, 1940; y en Teoria General del Derecho. Metodologin general del Derecho, trad. cast. J.L. Monereo,

Granada, Comares, 2003.
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dogmatismo o conceptualismo juridico, de la escuela histérica; del realismo juridico, de las
escuelas socioldgicas...26

4) Delimitacidon del objeto del conocimiento juridico: Desde este enfoque, mas que en las
técnicas utilizadas, ha existido una preocupacion por la delimitacién del campo de la Ciencia
del Derecho, del objeto de conocimiento. Esta es la perspectiva adoptada por H. Kelsen al
establecer una Ciencia pura del Derecho.

1.5.- Tipos de métodos cientificos

Desde el enfoque que hemos denominado concepcion filoséfica del método juridico se podria
decir que histéricamente la metodologia, o disciplina que tiene como objetivo proporcionar
criterios para reconocer la verdad, ha ido desgranando unos criterios de verdad que podriamos
situar entre el racionalismo y el empirismo. Lo que sigue no es mas que una exposicion
esquematica de las caracteristicas de algunos métodos:

I.- Método racionalista clasico:

a.-Como una critica a las limitaciones de la percepcion sensible

b.- Se encuentra en el contexto de la justificacién

c.- La razén como Unico modo de conocimiento fiable (contexto de la justificacion)

d.- Utilizacion del método deductivo (basado en la geometria y las matematicas): a partir de
axiomas evidentes, que no necesitan demostracion, se demuestran légicamente proposiciones
que se plasman en el mundo fisico.

I1.- Método empirista:

a.- Frente a las limitaciones de la razén: intuiciones, ideas metafisicas...
b.- Se centra en el contexto del descubrimiento: la génesis del conocimiento
c.-La observacion y la experiencia como Unicos modos de conocimiento
d.- utilizacion del método inductivo:
-no se deben formular hipotesis previas a la observacion
- Se observan y registran los hechos
- Se analizan y clasifican

-A partir de un proceso inductivo, se formulan generalizaciones

II1.- El método Kantiano

a.-Utiliza el método empirico y el racionalista

26 Esta es la perspectiva adoptada por ejemplo por Karl LARENZ, que divide su trabajo en una parte
historica y otra sistemadtica: Methodenlehre der Rechtswissenschaft, Springer-Verlag, Berlin-Heidelberg, 4* ed.
1979 (1* ed. 1960). Trad. cast. M. Rodriguez Molinero (Metodologia de la Ciencia del Derecho), Barcelona-
Caracas-México, Ariel, 1980.



b.-La razdén es la que organiza y asimila los hechos

c.- “La ciencia crea su objeto y nuestro conocimiento no obtiene las leyes de la naturaleza, sino
que impone sus leyes a la naturaleza. La actitud del cientifico no es meramente pasiva sino
activa.” (Calsamiglia, 1986,p. 25)

d.- Contexto del descubrimiento: las leyes del intelecto no provienen de la naturaleza, sino que
el intelecto las impone a la naturaleza.

e.- Contexto de la justificacion: las leyes son verdaderas (la verdad como necesidad del
pensamiento, como en las matematicas; o como una verdad empirica, como las fisica); o
tendremos éxito al imponer las leyes a la naturaleza.

IV.- Empirismo ldgico (Neoempiristas)
a.- Distincién entre el contexto de descubrimiento y contexto de justificacion:
-en el contexto del descubrimiento no hay reglas légicas

- se centra en el contexto de justificacion: “La ciencia como resultado constituye el
objeto del andlisis filoséfico. La ciencia no se entiende como una actividad de busqueda de la
verdad, sino como un conjunto de enunciados significativos. En otras palabras, los
neoempiristas pretenden justificar la validez de las proposiciones de la ciencia.” (Calsamiglia,
1986,p. 28)

b.- Utilizacion del principio de verificacion como criterio: La ciencia solo formula resultados por
medio de enunciados significativos. Los enunciados son significativos si son verificables.

c.- Justificacion de la induccién por medio de la probabilidad.

1.6.- Técnicas para la elaboracion, investigacion, ensefianza y aplicacién del Derecho

Desde un enfoque cientifico del método juridico se pueden examinar las técnicas mas
adecuadas para la elaboracidn, investigacién, ensefanza y aplicacién del Derecho.

A.- Metodologia de la elaboracion del Derecho: comprenderia los instrumentos necesarios para
el establecimiento de las formas en que deben actuar los érganos que crean el Derecho. Desde
el poder constituyente hasta los que “producen” normas individuales, como los jueces, la
Administracion o las partes en los contratos hasta las agrupaciones de caracter intermedio de
la sociedad actual.

En todos esos ambitos es necesaria la intervencion del jurista. “Por eso es que los congresos o
asambleas revolucionarios, aunque pretendan abominar de los juristas, como ha ocurrido en
algunas ocasiones, ademas de que sus integrantes suelen ser precisamente cultivadores del
derecho, se ven forzados a acudir a los técnicos en la materia juridica, para darle una
formulacion precisa a los mismos principios que sustentan.” (Fix-Zamudio, 1984, p. 32)

Hay dos tipos de criterios a los que deben someterse en la creaciéon?’: a) criterios formales, y
b) criterios materiales. Entre los criterios formales se podria sefalar la claridad, sencillez y
precision en la redaccion; la formulacion de normas segun las reglas de la logica y la
coherencia, la existencia de “comisiones de estilo” con conocimientos gramaticales;... Los
criterios materiales vendran determinados por el contenido de las normas supremas o basicas
del pais.

B.- Métodos de investigacidén y conocimiento del Derecho: se trataria de los medios adecuados
para establecer las reglas del Derecho: los instrumentos para la construccién y elaboracion de

27 Sobre la técnica legislativa puede verse de M. ATIENZA, “Contribuciéon para una teoria de la
Legislacion”, DOXA, 6, 1989, pdgs. 385-403; y Contribucién a una teoria de la legislacién, Madrid, Civitas, 1997



la denominada dogmatica juridica. Esta utiliza de forma combinada los métodos empirico y el
racional.

A grandes rasgos se podrian distinguir tres aspectos28: a) fenomenologia: la utilizacién del
método empirico que exige un examen directo del ordenamiento juridico y de su contexto
social, politico...; b) aporética: de los datos obtenidos de la experiencia, sistematizados vy
ordenados racionalmente, se adquieren unos principios basicos; c) Teoria: a través del analisis
y de la deduccién estos principios basicos revierten sobre los nuevos datos que se van
obteniendo empiricamente...

C.- Metodologia en la aplicacion de las normas juridicas: que supone los métodos relativos a la
interpretacion, integraciéon de las normas...2%

D.-Metodologia en la ensenanza y aprendizaje del Derecho: implica los aspectos relacionados
con los instrumentos que puedan utilizarse para la difusion de los conocimientos cientificos del
Derecho.

1.7.- Concepciones de la Ciencia del Derecho:

Desde el enfoque que hemos denominado concepcién historica del método juridico, en el que
se reliza un analisis historico de los métodos juridicos, podriamos destacar las siguientes

concepciones histéricas30:

A.- Concepcidn racionalista de la ciencia

1.- Objetivo del conocimiento cientifico: descubrir leyes inmutables y universales de la
naturaleza

2.- Método: deductivo (matematicas). La razén como instrumento de conocimiento:

-Racionalismo objetivo: racionalidad del universo, regido por leyes universales y
necesarias

-Racionalismo subjetivo: el hombre posee los procedimientos adecuados para alcanzar
el conocimiento de lo universal

3.- Critica a la jurisprudencia como Ciencia: Segun esta concepcidn la jurisprudencia no es una
ciencia porque: “En primer lugar, el objeto de estudio de la jurisprudencia no es la ley
inmutable de la naturaleza sino el derecho positivo contingente. En segundo lugar, la razén no
es la unica facultad cognoscitiva que utilizan los juristas. En tercer lugar, el método no es el
deductivo.” (Calsamiglia, 1986, p. 62)

4.- Propuesta de una nueva Ciencia: Sin embargo, sobre esos presupuestos se construye un
modelo de Derecho cientifico, el del Derecho Natural: “El objeto «derecho natural» es
inmutable, el método es el deductivo y el hombre puede descubrir las leyes naturales,
inmutables y universales porque posee una facultad -la razén- que le permite conocerlas. La

28 La nomenclatura aparece en Nicolai HARTMANN, Autoexposicion sistemdtica, trad. B. Navarro, México, 1974, p.
17 y ss. Cit. por Fix-Zamudio, 1984, pp. 39-40

29 Sobre argumentacién y aplicacién del Derecho puede verse M. ATIENZA, Las razones del Derecho. Teorias de
la argumentacion juridica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991; Tras la justicia. Una introduccion
al Derecho y al razonamiento juridico, Barcelona, Ariel, 1993.; ATIENZA, M., “Argumentacién juridica”, en EI
derecho y la justicia (E. Garzén; FJ. Laporta, eds.), Madrid, Trotta, 1996, pp. 231-238;

30 Aqui también se muestra esquemadticamente lo que en otros trabajos se encuentra desarrollado. Por ejemplo por
K.LARENZ.



aplicacién del modelo racionalista al estudio del derecho conduce a la construccion de una
verdadera ciencia del derecho -distinta de la jurisprudencia de los juristas- entendida como
una jurisprudencia more geométrico demonstrata.” (Calsamiglia, 1986,p. 62-63)

---->La mentalidad racionalista se reflejo en la tarea de la codificacion

B.- Concepcidn positivista de la ciencia

1.- Objetivo del conocimiento cientifico. Sélo es posible el analisis de hechos: lo demds es un
prejuicio o algo metafisico

2.-Método experimental (induccién): El objeto de la ciencia son los hechos perceptibles por los
sentidos. De la observacion de hechos el positivista llega a inducir leyes generales.

3.- Critica a la jurisprudencia como Ciencia: “La jurisprudencia no es una ciencia porque no
trata hechos y sélo los hechos pueden ser objeto de analisis cientifico. La jurisprudencia trata
de averiguar qué dice el derecho; so6lo se pregunta por la licitud del comportamiento. La
jurisprudencia es una ciencia normativa. La ciencia del derecho no trata de estudiar la
conducta de los hombres sino el sentido de las normas. Un positivista esta interesado en la
observacion de hechos, en su clasificacion y en la formulacion de leyes generales. Los sentidos
y normatividades de los juristas le suenan a metafisica, y por eso deben desterrarse del
conocimiento cientifico.” (Calsamiglia, 1986, p. 64)

4.- Propuesta de una nueva Ciencia: Proponen un modelo nuevo de ciencia juridica sustitutoria
de la jurisprudencia: “El modelo positivista de la ciencia sera acogido por las doctrinas
antiformalistas y significara el inicio de la sociologia y la psicologia juridica.”(Calsamiglia, 1986,
p. 65) “Se estima entonces que la Unica ciencia posible acerca del Derecho es la Sociologia del
Derecho (como “Ciencia de hechos”), o bien una Teoria formal del Derecho, que se ocupa
Unicamente de las relaciones légicas de los fendmenos juridicos, pero dejando de lado su
contenido.” (Larenz, 1980, p. 25)

“La obra de Kelsen representa seguramente el intento mas acabado de hacer
de la ciencia del Derecho una ciencia normativa, tan alejada de la metafisica
iusnaturalista como de los hechos sociales. Su modelo de jurista es mas bien
el jurista tedrico que trata de explicar asépticamente el sentido de las normas
y del sistema sin apelar (aunque al final haya que hacerlo) ni a la realidad
practica ni a las razones de la obligatoriedad del Derecho. Ross, por el
contrario, encarna uno de los intentos mas depurados por concebir la ciencia
del Derecho como ciencia empirica o, lo que es lo mismo, por tratar a las
normas bajo el prisma de los hechos. Su modelo de jurista es mas bien el
abogado interesado en predecir (y también influir en) el comportamiento de
los tribunales” (S. SASTRE ARIZA, Ciencia juridica positivista y
neoconstitucionalismo, Madrid, McGraw Hill, 1999, p. xxi)

C.- Conceptualismo juridico: (Escuela de la Exégesis, “Jurisprudencia de conceptos”...) (Nino,
1989, pp. 26-27)

1.- Actitud de adhesidon formal al derecho legislado que se supone completo, preciso y
coherente

2.- La fuente del derecho se encuentra en el espiritu del pueblo (Volkgeist). El espiritu se
refleja en las opiniones de los juristas.

3.- Las ideas juridicas de los cientificos del Derecho se encarnan en los “conceptos juridicos
fundamentales”

4.- Hay una relacién causal entre los conceptos juridicos, las normas legisladas y las
consecuencias sociales de las mismas



5.- Mediante la formulacién, clasificaciéon y combinacion de los conceptos juridicos, método
llamado de “construccion”, es posible formular nuevas reglas, contenidas implicitamente en el
derecho legislado

6.- La tarea del juez es puramente cognoscitiva. No debe hacer evaluaciones en base a las
consecuencias practicas de su resolucién. Debe inferir mecanicamente aquella de las reglas
obtenidas mediante la construccién de conceptos.

D.- Jurisprudencia de intereses (Jhering, Escuela de Tibingen...) (Nino, 1989, p. 27)

1.- La ley es la fuente del Derecho preeminentemente. Pero el Derecho legislado no siempre es
preciso, completo, coherente.

2.- La interpretacion de los textos legales no debe ser literal, sino que tiene que detectar los
intereses que ha querido satisfacer el legislador al formular sus normas.

3.-En el caso de contradicciones o imprecisiones del Derecho legislado, el juez esta
ampliamente facultado para formular abiertamente nuevas normas.

4.- La formulacion de normas originales por parte de los jueces debe hacerse consultando los
intereses afectados por aquéllas

5.- La tarea del juez no es puramente cognoscitiva ni mecanica, sino valorativa y creativa.

6.- La Ciencia del Derecho es una ciencia practica y tiene por finalidad asistir a los jueces en su
tarea mediante: 1) la recomendacion de adoptar ciertas normas para resolver los conflictos, y
2) haciendo una labor de sistematizacion.

E.- Evolucion del positivismo y neoconstitucionalismo:

“Desarrollando una intuicién de Ross, Hart viene a sostener que quien desee conocer
«plenamente» el Derecho, es decir, incluyendo su rasgo caracteristico, que es la
obligatoriedad, ha de adoptar una cierta posicidon que denomina interna y que consiste
basicamente en considerar las normas precisamente como reglas y no como repeticion de
conductas o mero anuncio de sanciones. Que la adopcién de ese punto de vista implique
también una suerte de compromiso de naturaleza moral con el Derecho que se describe o
aplica es un paso que Hart rehusd haber dado, pero que evidentemente era facil dar” (S.
SASTRE ARIZA, Ciencia juridica positivista y neoconstitucionalismo, Madrid, McGraw Hill, 1999,
p. XXi)

“Nino, Alexy y Dworkin parecen, en efecto, haber llevado la idea del punto de vista interno
hasta sus ultimas consecuencias y, pese a sus diferencias, todos ellos tienden a propiciar un
modelo antipositivista de ciencia juridica donde la relacién entre Derecho y moral, y la
aceptacion de las claves axioldgicas del sistema por parte del jurista constituyen elementos
fundamentales.” (S. SASTRE ARIZA, Ciencia juridica positivista y neoconstitucionalismo,
Madrid, McGraw Hill, 1999, p. xxii)

4. Lea el siguiente texto en el que se interpreta el caso resuelto en una Sentencia del
Tribunal Supremo de fecha 17 de abril de 1967 segiin dos concepciones distintas: la
jurisprudencia de intereses y la jurisprudencia de conceptos. (Luis DIEZ-PICAZO,
Experiencias juridicas y Teoria del Derecho, Barcelona, Ariel, 1982, pp. 289-291) ;Piensa
que los jueces y tribunales adoptan conscientemente una concepcion metodologica
concreta al resolver o justificar sus decisiones? ;Qué respuesta le parece mds adecuada?
Justifique su posicion.

“Tomemos como ejemplo el caso que decidid la sentencia del Tribunal
Supremo de 17 de abril de 1967. Tras la separacién de un matrimonio, en las
operaciones de disolucién y liquidacion de la sociedad de gananciales, le



fueron adjudicadas a la mujer determinadas acciones de una sociedad
anonima formada por el marido con sus hermanos. En los estatutos de esta
sociedad anénima existia una clausula limitativa de la libre transmisibilidad de
las acciones, en la cual se establecia que, en caso de enajenacion de acciones
por parte de uno de los socios en favor de un tercero extrafio a la sociedad,
los demas socios quedaban facultados para adquirir preferentemente las
acciones, pagando el valor de estimacién. En virtud de esta clausula, los
hermanos del marido reclamaban a su cufiada las acciones que a ésta le
hablan sido adjudicadas en pago de sus gananciales, a cambio del abono de
su valor. Desde el punto de vista juridico-tedrico, la solucién del problema
podia estribar en averiguar si una adjudicacion hecha en pago de los
gananciales constituye o no una enajenacién y si la mujer era, respecto de la
sociedad andnima, un tercero. Este planteamiento de corte dogmatico,
concorde con los postulados de una jurisprudencia de conceptos, es el que
sigue nuestro Tribunal Supremo. La sociedad de gananciales es una
comunidad de bienes entre marido y mujer. La primera consecuencia que se
extrae de esta proposicion dogmatica es que la mujer ha sido durante el
matrimonio cotitular con el marido de los bienes gananciales y, por
consiguiente, de las acciones de la sociedad andénima. La segunda conclusidn
consiste en afirmar que la liquidacién de un patrimonio comun vy la division de
los bienes comunes entre los participes, adjudicando a cada uno de ellos lotes
determinados, no es nunca una enajenacion. Como consecuencia de todo ello,
la clausula estatutaria no tiene por qué aplicarse, puesto que no ha existido
enajenacion y el derecho de los demas socios es un derecho de adquisicion
preferente so6lo en caso de enajenacion. «Ergo», la demanda de los hermanos
del marido es rechazada.

Una jurisprudencia de intereses hubiera procedido seguramente de una
manera distinta. Supuesto que las clausulas limitativas de la libre
transmisibilidad de las acciones de una sociedad anénima, contenidas en los
estatutos de la misma, estan admitidas por la ley, hubiera habido que
preguntarse qué tipo de intereses se concitan en una situacion semejante.
Existe, es evidente, el interés de cada socio en disponer libremente de sus
acciones, obteniendo por ellas el precio que libremente pueda convenir con el
adquirente. Existe ademas el interés de los demas socios consistente en
controlar la entrada en la sociedad de personas extranas a la misma, asi como
de controlar la intervencién en la gestion de los asuntos sociales,
permitiéndola o evitandola segun los casos, a cambio de pagar el valor de las
acciones. En este posible conflicto de intereses, el legislador ha preferido el
segundo. Hubiera habido que preguntarse también cual es el interés que el
legislador protege en la liquidacion de una sociedad de gananciales. A esta
pregunta se le hubiera podido dar seguramente la respuesta de que el interés
protegido es el interés de cada conyuge o de sus derechohabientes,
consistente en recibir, con cargo a los bienes matrimoniales, un valor
econdmico equivalente a la mitad de las ganancias o beneficios obtenidos
durante el consorcio conyugal. Para la proteccién de este interés es
seguramente indiferente que dicho valor econdémico se obtenga mediante la
adjudicacidon de unos u otros bienes. Para la satisfaccién de este interés, una
suma de dinero equivale a un paquete de acciones, siempre que la relacién de
equivalencia esté bien establecida. Este planteamiento acaso hubiera
permitido una ampliacién de la idea de enajenacion, que constituye la pieza
clave del texto de la norma, incluyendo en ella todo cambio de manos de las
acciones, cualquiera que sea el mecanismo juridico del que resulte, que haga
posible el acceso a la sociedad o a la gestidén o direccién de la misma, de una
persona que hasta ese momento no lo hubiera tenido.

Una jurisprudencia de intereses conduce a unos resultados que no cabe dudar
en llamar mas realistas. Una investigacion realista puede ademas profundizar,
no sélo para establecer los posibles intereses existentes en la situacion que se
encuentra contemplada, sino también el sentido que pueden poseer las
estructuras socioecondmicas o socioculturales que son puestas en aplicacion.



Asi, por ejemplo, en el caso anterior se podria continuar la investigacion
buscando los intereses dominantes y los muros maestros de la figura de la
sociedad andnima, como estructura socioecondmica, para tratar de averiguar
qué conviene mas a su manejo y desarrollo; o a las lineas directrices del
matrimonio y de las relaciones econdmico-conyugales en el momento de la
separacion y del reparto entre los cényuges separados de los beneficios del
consorcio.”

1.8.- La critica a la concepcidn de la Ciencia del Derecho:

Frente a estas concecpciones deberiamos sefialar la posicidon de otros autores que sostienen la
debilidad de las bases del conocimiento juridico, en ocasiones sélo centrado en el comentario y
las contradicciones de las normas de Derecho positivo. En este sentido hay que tomar en
consideracion las criticas del Fiscal prusiano J. Von Kirchmann que niega el caracter cientifico
de la actividad juridica. El contexto histérico de su critica expuesto en una conferencia en
1847, publicada al afio siguiente31, es la preponderancia de la Escuela Histérica del Derecho
en el ambito germanico, la Escuela de la Exégesis den Francia y la Escuela Analitica en el Reino
Unido. En estos momentos, la actualidad de sus criticas se encuentra en que sigue
exigiendonos que nos pongamos en guardia frente a las deficiencias de la manera en que
conocemos y estudiamos el Derecho32,

Como dice: “El tema, establecido por mi, padece de una ambigliedad. El caracter acientifico de
la jurisprudencia como ciencia puede significar, por un lado, «que la jurisprudencia, si bien
constituye una ciencia; carece de aquella influencia en la realidad y la vidad de los pueblos que
cualquier ciencia posee y debe tener»; por el otro lado, mi tema puede mentar «que la
jurisprudencia carece de valor como ciencia tedrica, que no constituye una ciencia con arreglo

al auténtico concepto de la misma».33

“La misién de la jurisprudencia es, por ende, la misma que la de todas las demas ciencias.
Debe comprender su objeto, hallar sus leyes, desarrollar a este fin los conceptos, darse cuenta
del parentesco y de la conexion de las diversas instituciones y, por fin, exponer sus
conocimientos en un sistema sencillo. Mi tema se reduce, por consiguiente, al siguiente
interrogante: éCédmo ha resuelto la jurisprudencia su tarea? éCémo lo ha hecho en
comparacién con las demas ciencias? ¢éLes lleva la jurisprudencia ventaja o se queda atras?

31 Julius von KIRCHMANN, Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, Berlin, 1873 (2* ed.).
Reprod. Facsimil por Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt, 1969 [Conferencia pronunciada en la
Juristische Gesellschaft zu Berlin en 1847 y publicada en 1848]. Hay dos traducciones en castellano: “El
cardcter a-cientifico de la llamada Ciencia del Derecho”, trad. Werner Golsschmidt, en el colectivo La Ciencia
del Derecho, con textos de Savigny, Zitelmann y Kantorowicz, Prélogo L. Carnelli, ed. Losada, Buenos Aires,
1949. Esta traduccién se reproduce en Jose F. PALOMINO MANCHEGO (Dir.), Discusién sobre el cardcter anti-
cientfico del Derecho, ed. Grijley, Lima, 1999, pp. 125-155. Por otra parte, La Jurisprudencia no es ciencia, trad.
Antonio Truyol y Serra, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1951. (3" ed. 1983, Madrid, Centro de

Estudios Constitucionales.)

32 Puede verse la vigencia de sus criticas en: , Enrique P. HABA, “Kirchmann sabia menos... jPero vio
mejor! Vigencia de un antiguo diagndstico, mds algunas observaciones (que no son simpdticas) sobre la
actual Teoria del Derecho”, Doxa, 14, 1993, p. 269-317. http://www.cervantesvirtual.com/portal/DOXA /
cuadernos.shtml Reproducido en Jose F. PALOMINO MANCHEGO (Dir.), Discusién sobre el cardcter anti-
cientifico del Derecho, ed. Grijley, Lima, 1999, pp. 47-123

33J.von KIRCHMANN, “El cardcter a-cientifico de la llamada Ciencia del Derecho”, cit. 1999, p. 126
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A.- El modelo de Ciencia de J. H. von Kirchmann

1.-Método experimental: el conocimiento emana de la observacién neutral de la naturaleza en
la que se encuentran leyes inmutables.

2.- Sélo son cognoscibles las nociones universales y necesarias, porque son las Unicas nociones
que son estables, se repiten y se pueden formular mediante leyes constantes e inmutables. Lo
particular es fugaz y escapa a la consideracién cientifica. No existe ciencia de objetos
contingentes.

B.- La critica de Kirchmann

1.- Tesis: La jurisprudencia carece de valor como ciencia y como técnica para la resolucién de
los conflictos sociales

2.-El objeto es contigente y mudable: El Derecho es un objeto de estudio variable, por lo que
la jurisprudencia no puede ser una ciencia. (El Derecho podria ser el objeto de estudio
cientifico si fuera como el Derecho Natural)

a.-Analiza con categorias muertas del pasado la realidad actual
b.- El trabajo del jurista se limita al comentario de la ley

c.- La ciencia juridica provoca una disociacion entre el sentimiento de la
comunidad y el Derecho de los juristas: el excesivo formalismo, el
lenguaje ... se encuentran apartados de la realidad social.

3.- La jurisprudencia no progresa porque no hay verdades definitivas, dado que siempre se
estan replanteando nuevas discusiones.

4.-La jurisprudencia como técnica de resolucion de conflictos sociales tampoco sirve porque
estd aislada del sentimiento juridico del pueblo.

1.9.- Problemas especificos del Derecho para ser tratado cientificamente

Por otra parte, con independencia de que el enfoque de Kirchmann nos parezca mas o menos
acertado tendriamos que prestar atencion a algunos aspectos y problemas que pudieran ser
utiles en la discusion sobre el caracter cientifico de la actividad juridica:

a) La ambigliedad del término “derecho” (Calsamiglia, 1986, p. 49)
b) La critica a la jurisprudencia dogmatica (Calsamiglia, 1986,p. 50)

1.-La busqueda de las esencias, naturalezas juridicas .... (Calsamiglia, 1986, pp. 21,
66; Nino, 1989, p. 41 y ss., p. 77 y ss.) mediante la busqueda de las esencias,
naturalezas juridicas en la delimitacién de los conceptos. Con esto no se busca
dar el significado a determinadas palabras o, una vez conocido su significado, dar
una descripcién factica de los fendmenos denotados por estas expresiones, sino
que lleva implicita la intenciéon de obtener una explicacién que les permita inferir
una serie de principios relevantes. El problema es que tras la apariencia de
neutralidad descriptiva se desliza una determinada concepcidén ideoldgica y

metodoldgica ya preestablecida34.

2.- Elaboraciones que trascienden la interpretacion de un ordenamiento juridico (Nino,
1989, p. 55 y ss): por ejem. las teorias del accién y del bien juridico protegido;
las teorias sobre el acto de comercio; las teorias sobre el enriquecimiento sin

34 También G.R. CARRIO, Notas sobre Derecho y lenguaje, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1976, p. 74; A.
CALSAMIGLIA, Introduccién a la Ciencia Juridica, Barcelona, Ariel, 1990 (1? ed. 1986), p. 21; y de E. BULYGIN,

Naturaleza juridica de la letra de cambio, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1961.



causa; las teorias sobre el concepto de ciudadania; las teorias sobre los valores
superiores

3.- La reformulacion del sistema legislado (Nino, 1989, p. 49 y ss)

4.- Ficciones vinculadas al racionalismo (Nino, 1989, p. 103 y ss): a) el dogma de que
los jueces deben aplicar el Derecho, tal y como fue sancionado por el legislador;
b) El ideal de que los jueces adecuen sus decisiones a los estandares valorativos
vigentes; c) La concepcion de que el derecho positivo no tiene lagunas ni
contradicciones y que las normas que lo constituyen tienen un significado
univoco.

c) En ocasiones la actividad juridica va acompanada de la caracteristica de la neutralidad ya
que se trataria de una labor meramente técnica. Sin embargo, el estudio del Derecho es
también una actividad de caracter ideoldgico, ya que en cierta medida los discursos juridicos
se encuentran determinados por las concepciones ideoldgicas de quien los mantiene.

1.10.- Propuestas para considerar la actividad de investigaciéon juridica dentro de un paradigma
cientifico

¢Qué es lo que determina que un tipo de conocimiento se considere como cientifico? Teniendo
en cuenta los métodos y las concepciones histéricas de la Ciencia del Derecho, los problemas
del paradigma cientifico... podemos formular algunas guias en las que puede basarse el
Derecho como saber. Porque este va a ser el saber que vamos a utilizar como instrumento en
nuestras investigaciones. Por supuesto que estas propuestas no son definitivas ni es un
catalogo cerrado.

1.- Los métodos deben buscar el sentido del Derecho:

“La Ciencia del Derecho tiene que vérselas con el Derecho, lo que, sin embargo, quiere decir
con un objeto que nosotros no somos capaces de aprehender de otro modo que haciéndonos
conscientes de su sentido, del significado de determinados actos y de sus objetivaciones -por
ejemplo, en leyes, resoluciones judiciales, contratos-. Es por tanto una Ciencia “comprensiva”,
que procura interpretar de un modo determinado el "material” que le es dado, a saber: normas
e institutos de un Derecho «positivo»”.(Larenz, 1980, p. 26)

2.- Concepcidén pragmatica del saber: deben tener en cuenta la aplicabilidad practica y los
resultados practicos de la investigacion. Esto implica relacionar el saber con la funcidon que
pueda tener para la sociedad. Ademas, la Ciencia del Derecho en su origen tiene el caracter de
un saber practico (la iuris prudentia es la fronesis, que es el conocimiento relativo a la
praxis)“iEscribir sobre derecho pasando por alto deliberadamente la aplicabilidad practica de la
materia es como construir un reloj poniendo gran empefo en su ornato, pero ningun cuidado
en la marcha de su mecanismo! Ahi reside precisamente el mal: en que se convierta a la
jurisprudencia en una especie de zoologia, cuando es en realidad el arte de arar con los

animales de tiro que nos proporciona el derecho.” (Ihering, 1974, p. 27)3%5

3.- Los métodos deben utilizar el conocimiento racional: “Estimamos que la Jurisprudencia es
de hecho una ciencia (y no soélo una tecnologia, aunque también sea esto), porque ha
desarrollado métodos que aspiran a un conocimiento racionalmente comprobable del Derecho
vigente.”(Larenz, 1980, p. 26)

35 “Esos [los précticos] tienen su propio [cielo] mds alld, que pertenece atin al sistema solar. Allf
penetran los rayos solares y hay también una atmosfera adecuada a la rdstica constitucién de un jurista
practico, que no puede subsistir en el vacio que necesitan los conceptos. En ese cielo la vida es igual que en
la tierra, dicho sucintamente, el practico encuentra alli todas las condiciones de la existencia terrena. En el
cielo tedrico no podria respirar ni podria tampoco dar un solo paso, porque sus 0jos no estdn hecho para la
oscuridad que alli impera.”Rudolf Von JHERING (1818-1892), “En el cielo de los conceptos juridicos. Una
fantasia”, Bromas y veras en la ciencia juridica, Madrid, Civitas, 1987, p. 217. Véase también su referencia a la

cucafia de los problemas juridicos dificiles y al cuento de las tres liebres, p. 222.



“Finalmente se objeta contra el caracter cientifico de la Jurisprudencia que el jurista no puede
aplicar normas juridicas sin valorar; pero los juicios de valor no son susceptibles de
fundamentacion racional. (...) En nuestra opinién, la aportacion peculiar de la Jurisprudencia es
precisamente el haber creado métodos de «pensamientos orientado a valores» y el conseguir,
con ayuda de tales métodos, los enunciados correspondientes sobre lo que es debido hic et
nunc.” (Larenz, 1980, p. 27)

4.- El método cientifico implica el rigor en la utilizacidon de los instrumentos de la légica: “El
fildsofo estadounidense William Pepperell Montague, ha destacado cdmo no es posible
considerar que exista un s6lo método que pueda calificarse como estrictamente cientifico, con
exclusidon de los demas, sino que todos los métodos de la légica pueden aplicarse validamente,
con mayor o menor fuerza, segun el objeto del conocimiento de que se trata, ya que ninguno
de ellos se excluyen entre si, sino que por el contrario, pueden armonizarse en una unién que
con acierto califica como «federacion metddica» [Los caminos del conocimiento. Ldgica y
epistemologia, trad. D. Nafez, Buenos Aires, 1944, pp. 279 y ss.] En consecuencia, si el
caracter cientifico de un conocimiento no depende de la adopcion de un método determinado,
sino del rigor con el cual se emplee cualquiera de los instrumentos de la légica, y por otra
parte, si toda actividad intelectual opera de manera similar para sistematizar los principios
fundamentales del objeto cognoscible sobre el cual se desarrolla, se puede concluir facilmente,
que el derecho, como objeto de conocimiento, puede ser estudiado cientificamente, y por
tanto, que existe una ciencia juridica, o ciencia del derecho, que también suele llamarse
«jurisprudencia».” (Fix-Zamudio, 1984, pp. 19-20)

5.- Los métodos utilizados deben tener en cuenta las caracteristicas del objeto estudiado: El
Derecho es flexible y cambiante. “Si el derecho es un producto de la vida social, si es la vida
humana objetivada, tiene que poseer las caracteristicas de esa vida social, que tiene tanta
flexibilidad, tantas riquezas de matices y que se encuentra en continua y constante
transformacion.” (Fix-Zamudio, 1984, p. 18)

El objeto de la ciencia del Derecho “esta constituido por normas (...), o sea por el contenido de
ciertas expresiones linglisticas con las que se intenta dirigir, justificar, criticar, etcétera, la
conducta de los individuos.” (Nino, 1989, pp. 18-19)

6.- La funcion transformadora del Derecho tiene que contextualizarse o vincularse a la realidad
social existente. Las propuestas transformadoras de instituciones juridicas deben tener en
cuenta la estructura, contexto, historia... de la sociedad que se pretende modificar. Esta
limitacion, o si se quiere delimitacidn, es precisa para no anular las pretensiones del Derecho.
Este aspecto, que se ha denominado “sistematizacién externa del Derecho”, implica el trabajo
“para integrar al maximo el sistema juridico en la sociedad, continuamente en evolucién, asi

como en el sistema de valores y normas que domina en dicha sociedad.”36

7.- El limite o el condicionamiento ideoldgico. A pesar de la quimera de la neutralidad del
cientificismo juridico, ninguna de las labores de interpretacion, sistematizacién o
transformacién del Derecho se presentan como instrumentos avalorativos. La utilizacion de un
concepto, una clasificacion o un objetivo como modelador o inspirador del Derecho refleja y
encuentra una inevitable carga ideoldgica que trasciende la mera discusién doctrinal.

8.- El problema podria reducirse a una cuestion de perspectiva, lo que implica necesariamente
un método diferente. La perspectiva filosofica seria mas amplia que la perspectiva cientifica.
Quiere decirse con ello que el fildsofo, cuando lleva a cabo su actividad intelectual, adopta un
punto de vista mas amplio que el del cientifico, se plantea las cosas en el marco de una
dimension de totalidad impropia, del proceder cientifico. Existe, en primer lugar, un problema

de perspectiva respecto al objeto a analizar3”. Cabe recordar en este punto la conocida y
grafica distincion de Bobbio: «la ciencia es una toma de posesion de la realidad; la filosofia una

36 M. VAN HOECKE, “La systématisation dans la Dogmatique Juridique”, p. 224.

37 Alf ROSS se refiere graficamente a esta diferencia de perspectiva cuando sefiala que “la filosoffa del
Derecho estd, por asi decir, un piso mds arriba que la ciencia del derecho y la mira «desde arriba»”, A. ROSS,

Sobre el Derecho y la Justicia, trad. de Genaro R. Carri6, Buenos Aires, Eudeba, 1994 (5° ed.), pdg. 26.



toma de posicién frente a la realidad»3®. Por ello se justifica la necesidad de efectuar un
replanteamiento de los métodos y de la forma de actuar de la ciencia.

9.- Por otra parte, la constatacién de que la Filosofia del Derecho carece de un contenido
preciso, e incluso de una metodologia especifica, debe entenderse como el punto de partida
propio de la actitud filosofica. De esta manera la pluralidad de concepciones acerca de la

Filosofia del Derecho es una consecuencia de lo caracteristico de la propia reflexién filoséfica39.
La actividad filoséfica se resumiria en el ejercicio de la razén, que no atiende a intereses

especificos, sino a la busqueda de la verdad, y para ello exige y produce libertad*.

10.- La filosofia debe entenderse como un proceso, como un ejercicio , y no como un

resultado, porque la propia actividad filoséfica implica “estar siempre en guardia”4l. La
Filosofia es un camino, un proceso de blusqueda de la verdad: su verdad es estar en camino,
mas que llegar. En este sentido «la Filosofia, y ésta seria después de todo la Unica forma de
justificarla, no deberia creerse ya en la posesion de lo absoluto, incluso deberia excusar el
pensar en ello para no traicionarlo, y pese a todo, no apartarse ni un apice del concepto

enfatico de verdad. Esta contradiccidn es su elemento.»%2

11.- La reflexidon critica de la Filosofia del Derecho como conocimiento del Derecho no supone
entenderla como fundamento Ultimo de los deméas saberes, como
“acomodador” (Platzanweiser) de las demas Ciencias. Se trata mas bien de resaltar la funciéon
de “guarda-espacios” (Platzhalter) para la promocion del surgimiento de ideas creativas en las
diversas areas culturales, cientificas, sociales, politicas... ; y la funcion de “interprete
mediadora” entre los distintos ambitos de la vida y la cultura, sin por ello renunciar al papel de

guardian o “protector” (Hiiter) de la racionalidad43.

12.- Se deben tener en cuenta los presupuestos y procedimientos de la comunidad dogmatica:
“Un programa de investigacion de la metodologia de la ciencia del derecho debe analizar los
presupuestos y procedimientos que utiliza la comunidad dogmatica. (...) En este sentido, se
debe entender la metodologia juridica como el conjunto de procedimientos y reglas de juego
aceptados por la comunidad juridica.” (Calsamiglia, 1986,p. 39)

Posiblemente, lo importante no es determinar si una ciencia debe ser de una cierta forma, sino
analizar qué hace, bajo qué presupuestos trabaja, qué reglas de juego sigue la comunidad que
practica la dogmatica. (Wroblewski, 1976, p. 335; Calsamiglia, 1986,p. 68) “El impulso de una

38 N. BOBBIO, “Filosoffa del Derecho y Teorfa General del Derecho”, en Contribuciéon a la Teoria del
Derecho, edicién a cargo de Alfonso Ruiz Miguel, Madrid, Debate, 1990, pdg. 88

“

39 Esto puede verse descrito por Kant referido a la Filosoffa: “... pues justamente esa modesta
pretensién de ser libre, pero también de dejar en libertad a los demds, tan sélo para descubrir la verdad en
provecho de cada ciencia y ponerla al servicio de las Facultades superiores... “ Véase I. KANT, La contienda

entre las facultades de filosofia y teologia, trad. cast. R. Rodriguez Aramayo, Madrid, CSIC/Debate, 1992, pag .11

40 Véase I. KANT, “Respuesta a la pregunta: ;Qué es la Ilustracién?” (1784) en ;Qué es Ilustracion?, ed.
A. Maestre, Madrid, Tecnos, 1988, pags. 9-17

41 1. KANT, La contienda entre las facultades de filosofia y teologia, cit., pag. 15

42 La cita es de Th. W. Adorno y se encuentra recogida en J. HABERMAS, “;Para qué seguir con la
Filosofia?” (1971), en Perfiles filoséfico-politicos, trad. cast. M. Jiménez, Madrid, Taurus, 1984, p. 15

43 Esto puede encontrarse en J. HABERMAS, Conocimiento e interés (1968), trad. cast. M. Jiménez y J.F.
Ivars y L. M. Santos, Madrid, Taurus, 1982; “;Para qué seguir con la Filosofia?” (1971), cit. pdgs. 15-34; La
filosofia como guarda e intérprete (1981), Valencia, Direccién General de Ordenacién e Innovacién Educativa,
1990.



investigacion viene determinado por el rendimiento explicativo y no por la
definicion. ...” (Calsamiglia, 1986,p. 67) El conocimiento sobre el derecho no aumenta por el
hecho de calificar a la Ciencia del Derecho como ciencia. El conocimiento aumenta si se
consigue explicar y describir mas y mejor el Derecho.(Calsamiglia, 1986,p. 47)

13.- “Mientras que la aceptaciéon cientifica de la verdad de una proposicién empirica supone
que se cuente con pruebas de validez intersubjetiva, la creencia dogmatica se integra con la
mera conviccion subjetiva, la fe. (...) Los criterios vigentes definitorios de la cientificidad de
una creencia requieren que ella no sea el producto de una mera conviccién subjetiva, sino que
hay asido confirmada directa o indirectamente por experiencias comunicables de un conjunto
de individuos. Esta exigencia, se afirma, es el Unico medio que permite cierto grado de
seguridad y control sobre las ilusiones, los prejuicios, las ideologias deformantes, etcétera, que
pueden motivar una conviccion individual.” (Nino, 1989, p. 17)

5. Explique, de forma sucinta, las razones por las que entiende que la Jurisprudencia
(Dogmdtica juridica) es o no una Ciencia.
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