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INTRODUCCION

La conocida critica de von Kirchmann (1847) contra la validez cien-
tifica del conocimiento juridico, en el transcurso del tiempo fue retoma-
da y ampliada por otros autores (1. Pero nada de eso desveld mucho a los
juristas. Su conciencia profesional no se dio mayormente por aludida, si-
Suieron resolviendo sus problemas igual que antes. Los tratadistas del
g:;gcho, lo que suele llamarse la dogmitica juridica, en general pasaron
Ja denuncia por alto @); y el jurista comin ni siquiera ha llegado a en-
terarse. En las universidades se continfa ensefiando la ‘‘ciencia del de-
recho” tradicional, de modo que los profesionales de Ia materia (aboga-
dos, jueces, profesores, etc.) salen de alli convencidos -—y seguirin con-
vencidos luego— de que cumplen un quehacer de caricter “cientifico”.

Creo que vale la pena preguntar qué es lo que esto quiere decir.

No me propongo, empero, reexaminar las observaciones de Kirch-
mann, sino encarar el tema desde un 4ngulo mis amplio” No preguntaré
si el derecho es “ciencia”, sino en qué sentido y bajo qué condiciones pue-
de 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 averi-
guar gué guiere decir esa palabra si esti llamada a calificar dicho pen-
samiento. En otros términos: si lo que los juristas hacen es “ciencia”, en-
tonces hay que empezar por poner en claro qué #ipo de ciencia es, cual
es su status cognoscitivo, qué clase de vias utiliza. El problema de fondo
fio es, pues, ¢l del nombre que se le quiera colocar a ese quehacer, lla-
marlo “ciencia” o de cualquier otro modo ). Lo que interesa es deter-

(1) Es el caso, por ejemplo, de una obra como la de Anders Vilhelm LUND-
STEDT, de titulo suficientemente sugestivo: Die Unwissenschaftlichkeit der
Rechiswissenschaft (La no cientificidad de la ciencia juridica), dos volame-
nes, Berlin, 1932 y 1936. Pero tampoco faltan voces criticas en la actuali-
dad; cf., por cjemplo, Antonio HERNANDEZ GIL, Problemas epistemold-
gicos de la ciencia juridica, Cuadernos Civitas, Madrid, 1976 (vid. esp. p.
26 ss., 88 ss, 133 ss.).

(2) Pero hay también excepciones, autores que no se contentan con acep-
tar simplemente los métodos tradicionales, sino que tratan de aportar
contraargumentos frente a las criticas de KIRCHMANN y de otros: cf., por
todos, Erik WOLF, El cardcier problemdtico y necesario de la ciencia del
derecho (trad. de Eduardo A. Vésquez), Abeledo-Perrot, col. Nueva Teoria,
Buenos Aires, 1962.

(3) En realidad, la cuestién del nombre no es del todo indiferente. Puesto que
el término “ciencia” conlleva semdnticamente el acento de una valoracién
positiva, decir que algo es ciencia significa, de hecho, aludir con aprobacidn
al tipo de conocimiento asi denominado. De tal manera, decir que el de-
recho es “ciencia” configura tal vez otro ejemplo mds de eso que Stevenson
llama “definiciones persuasivas”: cf. Charles L. STEVENSON, Etica y Len-
guaje (trad. de Eduardo A. Rabosi), Paidés, Buenos Aires, 1971; vid.
esp. el cap. IIL. 2.
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minar qué requisitos o garantias metodolégicas respaldan las conclusiones
practicas a que llega el jurista. Y a este respecto, como veremos, no cabe
una respuesta uniforme, porque hay un abanico de posibilidades que re-
sulta saconsejable distinguir entre si. Objeto de nuestro articulo es justa-
mente subrayar ese pluralismo de las “ciencias” a que se puede recurrir
en el derecho, las diferencias entre ellas.

Dichas diferencias se resumen, si bien se mira, en una cuestion de
métodos. En efecto, sabido es que la distincién entre ciencia y saber vulgar
se asienta, fundamentalmente, en el hecho de que aquella somete sus co-
nocimientos a mayores exigencias de rigor que este: las somete a méto-
dos de investigacion y, sobre todo, de comprobacién. La actividad cien-
tifica se define como tal, en cada una de sus ramas, por los respectivos
métodos de control empleados en la disciplina de que se trate. En la me-
dida en que ¢l derecho quiere ser ciencia, tiene que preocuparse, por
tanto, de establecer sus métodos.: Pero la Metodologia del Derecho es una
rama que se halla todavia en formacién, De ahi que ante todo sea ne-
cesario determinar con nitidez sus objetivos mismos, al servicio de los
cuales estarin los métodos. Ahora bien, acerca de ello no rige acuerdo
general entre los juristas. Es mds, ni siquiera suele darse una conciencia
clara de que hay alli una problemitica que requiere ser examinada.

Esa problemidtica, que da lugar a una pluralidad de opciones meto-
dolbgicas, se encuentra ya anunciada, de modo implicito, en la polisemia
que afecta a los términos que conforman el nombre mismo de dicha dis-
ciplina: métodos del derecho. Hay que empezar por determinar de gué
clase de “derecho” y de gwé “métodos” se trata, para llegar a saber pot
qué caminos puede (;y debe?) transitar la metodologia juridica. Ese sera
el primer punto que analizaremos, la cuestién de precisar estos concep-
tos fundamentales; el sentido que para cada uno de ellos se elija conlle-
vard la eleccién del fipo de “ciencia’ que se quiere practicar. Una vez
determinado ese o esos tipos de ciencia, cabe ponerlos en relacién con un
andlisis de la actvidad tradicional de los juristas: ver si, a la luz del
concepto de ciencia elegido, corresponde o no llamarle “cientifica” a tal
actividad. Finalmente, en funcién de los respectivos ideales de método
cientifico, se pueden efectuar valoraciones sobre los resultados de dicha
actividad y examinar perspectivas de futuro.

Al anilisis de los mencionados puntos estarin dedicadas las tres par-
tes centrales en que se divide el presente estudio, a saber:

I) eleccion del tipo de “ciencia” juridica, sobre la base de la
determinacién (eleccion) del concepto de “‘derecho” y el
de “"método”;

IT) aplicacién de estos.conceptos a la descripcién de la ciencia
juridica tradicional;

III) evaluacién de los resultados de dicha ciencia y planteamiento
de perspectivas.
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I) DERECHO Y METODO

.. 1.1. El concepto de derecho.

Las definiciones de lo que es “derecho” son multiples (). Mas no se
trata de una discrepancia en la formulacion meramente. Esas discrepancias
se explican, en buena parte, por el hecho de que el término “derecho”,
en acepciones usuales, responde a usos lo bastante ambiguos y vagos como

que bajo esa denominacién se haga referencia, segin los casos,
a cosas (o aspectos de una cosa) bastante diferentes (5).“Por eso, segin
el dngulo sobre el cual cada autor ponga principal acento, existen muchas
definiciones distintas del derecho?En realidad, no se trata tanto de nocio-
nes divergentes acerca de un mismo objeto, cuanto de objetos (o aspectos
de un objeto) distintos, que empero suelen ser designados por un mismo
simbolo lingiiistico: la palabra “derecho”.

Si bien se mira, las discusiones sobre lo que es e/ “derecho” no sue-
jen tener mucho sentido. No existe e/ derecho, sino distintos campos o

os de fenémenos, a los que con cierta indiscriminacién Ilamamos
“derecho”. Es asunto relativamente convencional el preferir reservar esa
denominacién para los fendmenos del tipo A y no (o menos) para los
de tipo B, o a la inversa, pues tanto A como B se suelen mencionar por
medio del mismo vocablo. Para evitar confusiones, basta con distinguir
esas acepciones entre si, llegado el caso, mas alli de que se acepte o no
Hamarle “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 el uso de dicha palabra a uno (alguno)
de tales significados, para prevenir malentendidos en la comunicacién; es
decir, para que cada uno sepa mejor a qué se esti refiriendo exactamente
el otro cuando emplea este término. Se trata, por tanto, de una determi-
nacién de orden convencional, instrumental, de aquello que serd conside-
tado como “derecho”. Convencional, esto es: una eleccidn, una decision
contingente, destinada a delimitar el sentido de una palabra, resolviéndo-
nos a prefericr uno de sus significados. Elegir es indispensable, eso si,

a fijarle un objeto a la ciencia que queramos llevar adelante. Solo asi
podemos saber bien con respecto a gué “cosa” precisamos métodos y cdmo
hemos de emplearlos. La naturaleza del objeto determina los métodos que

(4) Cf., por ejemplo: Henri LEVY-ULLMANN, Le definicién del Derecho (trad.
de César Camargo Marin), Géngora, Madrid, 1925; y Werner MAIHOFER
(comp.), Begriff und Wesen des Rechts (Concepto y esencia del derecho),
Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt, 1973.

(5) Cf. Carlos Santiago NINO, Introduccion al andlisis del derecho, Astrea, Bue-
nos Aires, 1980; w#id. cap. I, esp. su N° 1.
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pueden ser pertinentes en relacién con éL %l #ipo de ciencia que haya de
aplicarse al derecho dependerd, pues, de la manera en que este se conciba
como objefo, , de Ta definicion que para él se acoja_explicita o
implicitamente. o

Sea cual fuere la nocién de derecho aceptada, no hay que olvidar
que se trata de una definicién de caricter' estipulativo. Claro que
tal estipulacién, la cual no puede ser sino voluntarista (por lo menos en
cierto grado), es probable que esté elaborada sobre la base de alguna
de las miltiples definiciones lexicogrificas posibles (ya dadas o latentes)
respecto a lo juridico, y acaso procurando delimitarla con mis precisién.
Abora bien,?las definiciones acerca del derecho pueden ser agrupadas,
grosso modo, en tres clases: (i) normativistas, (ii) axiologistas, (iii) so-
ciologistas. Veamos, por su orden, de qué se trata.

(i) Normativismo.—Es la tendencia representada por la escuela ana-
litica inglesa (Austin y otros), la Begriffsjurisprudenz (Savigny, Puchta
y otros), etc. Las normas juridicas son, de acuerdo a este tipo de enfo-
ques, modelos explicitamente formulados que establecen un patrén gene-
ral al cual deben ajustarse las conductas en determinadas hipétesis (igaal-
mente generales) (6)* Ese modelo debe hallarse expresado en forma bas-
tante precisa para que efectivamente pueda cumplir su funcién como gufa
general de conductas, ha de suministrar una distincién neta y preestablecida
entre las conductas legitimas y las ilegitimas:De ahi que una formulacién
lingiiistica prezia a su aplicacién a los casos constituya, en general, un re-
quisito para que las normas sean talesjlel caso mis tipico es el dellas
leyes, pero también ‘criterios de jurisprudencia y doctrinay e incluso prin-
cipios consuetudinarios, aparecen formulados una vez que son reconocidos
como normas (o como componentes de ellas) por los tribunales.

Quiere decir que a la concepcién 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 lingiiistico dentro del marco general del lenguaje comin (7). De
lo que se trata, para el jurista, es de crear o reconocer ese lenguaje, para
asi sacar, en funcibn de lo que este expresa, conclusiones en cuanto al
caricter legitimo o ilegitimo de conductas y situaciones, reales o hipoté-

(6) Prescindimos aqui de las “normas individualizadas” (Kelsen), como asi
también de sedialar las diferencias —y pueden ser importantes— entre dis-
tintos modelos normativos.

(7) Tomamos en consideracién fundamentalmente el caso de un derecho que,
aunque sin renunciar a tecnicismos, sin embargo no se encuentra formulado
en algin lenguaje artificial. Vid. también la nota siguiente, in fine.
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ticas. el normativismo, por ende, el objeto de Ia ciencia del derecho

serd la construccidn c_interpretacidn de un lenguaj il (g) @
gELls €0 p aje, el _juridico (

(ii) Axiologismo—1La conocida sentencia del Digesto, jus est ars boni
et aeqm', nos introduce en la esfera de otro t_ipt_} de definicior}es (‘9)_. Desde
este punto de vista, el derecho viene a consistir en la solucién "]psta” o
“equitativa” para cada caso. Dicho de otra manera,?lo que gropxamente
es derecho se conoce con relacién al caso concreto, no tanto bajo la for-
ma de formulaciones abstractas (normas)’ eEstas tltimas pueden even-
tualmente ayudar a conocer la solucion “justa”, derecho, pero ellas no
son el derecho mismd#El derecho no se agota en las normas, sino que
estas constituyen apenas uno de los varios elementos de juicio que pueden
entrar a jugar, en su caso, para descubrir cudl es la solucién juridica ade-

cuadas En sintesis: derecho — justicia concreta (10),

=

(8) Decir que se trata de la "construccién” de un lenguaje, no significa que to-

: dos o la mayoria de sus términos tengan que ser propios, especificamente
(exclusivamente) juridicos. Los lenguajes profesionales no siempre adoptan
la forma de un lenguaje artificial, sino que suele tratarse sélo de lenguajes
especializados, técnicos. Solemos decir que constituyen “jergas” (cientificas),
porque aunque en general se sirven de palabras que todos conocemos, que
entendemos cuando las hallamos en otros contextos, empero no alcanzamos
a percibir bien su sentido cuando son empleadas en una conversacién entre
especialistas o en escritos sobre la materia, si no hemos aprendido antes la
forma en que hay que expresarse dentro de dicha disciplina. Estamos, pues,
ante la “construccién”” de un lenguaje, en la medida en que el empleo de
cada una de esas “jergas' obedece a una serie de criterios propios (funda-
mentalmente en el plano semdntico), sin perjuicio de que estos vayan com-
binados con la semintica y la sintaxis del lenguaje comin. ®odria decirse,
también, que se trata de un subsistema lingiiistico apoyado en el sistema del
lenguaje corriente, Sobre problemas generales de las relaciones entre lenguaje
comin y lenguaje del derechogcf. mi articulo “Apuntes sobre el lenguaje
juridico (I): De la lengua comin a la letra de las leyes”, en Revista de
Ciencias Juridicas, N° 37 (enero-abril 1979), p. 11-93; en esta y otras
notas, se trata de la Revista editada por la Facultad de Derecho de la
Universidad de Costa Rica y el Colegio de Abogados del mismo pais, en
San José.

(9) Cf. Michel VILLEY, Compendio de Filosofia del Derecho. Definiciones y
fines del Derecho (trad. por Diorki; revisiobn de la traduccién por Jesis
Valdés y Menéndez Valdés), Eunsa, Pamplona, 1979; wid. esp. el N? 52.
Para un resumen y comentario de esta obra, ¢f. mi articulo "Desde las au-
las de Aristoteles, para el jurista de hoy”, en Rewvista Judicial, Afio V-N° 20
(junio 1981), p. 11-23, Costa Rica. Una discusibn mds detallada de este
punto, para llegar a conclusiones que no coinciden enteramente con las de
Villey, se encuentra en el libro de Levy Ullmann indicado en la n. 4°
cf. su cap. I de la Primera Parte.

(10) Para la defensa de esta tesis cf., por todos, los trabajos de Michel Villey;
por ejemplo, “Une définition du droit”, en Seize Essais de pbhilosophie du
droit, Dalloz, Paris, 1969, p. 15-37 (wid. esp. p. 23 s.). Cf. también, en el
mismo libro, el ensayo "Droit et régles”, p. 221-233; y en la obra de di-
cho autor mencionada en la nota precedente, cf. los Nos. 38 ss.; wid. asi-
mismo el segundo tomo de esa obra, cuyos detalles se indican infra, en la
n. 25.
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Por ejemplo, partiendo (implicitamente) de ideas semejantes, a veces
[se dice que tal o cual norma no puede ser “derecho”, o que el juez no
puede —para indicar lo que es derecho— limitarse a ser un autémata que
subsume casos bajo la letra de la ley. Lo peculiar de tales puntos de par-
tida es que la fijacién del contenido del objeto-derecho queda asi librada,
en definitiva, a aquello que se entienda como “justo”, “equitativo” o, en
general, como adecuado a nociones valorativas que se manejan en el pen-

—~vsamiento juridico: “orden”, “'seguridad”, “‘equilibrio”, “lo razonable”,

“bien comin”, “interés pablico”, etc. «En una palabra, el objeto de Ila

| ciencia juridica pasa a ser, bdsicamente, el conocimiento de valores en cuan-

_to tales,0Todo queda subordinado, en tltima instancia, a la capacidad que
el jurista tenga de reconocer esos valores, mejor dicho, de efectuar una
valoracién €| mismo, especialmente con referencia a los casos concretosfla
finalidad primordial de esa ciencia (o '‘arte”) del derecho no seré,
entonces, la construccion de un lenguaje normativo, sino el desarrollo de
facultades que permitan aprehender lo que es “bueno” juridicamente.yCo-
mo se ve, tales puntos de vista sobre el quehacer juridico son tributarios
de ideas iusnaturalistas; creen en la existencia de valores absolutos, o al-
go por el estilo, que los juristas estarian en condiciones de detectar para
su aplicacién adecuada a los casos que se presenten.

(iii) Sociologismo.—Un plano de enfoque muy distinto de los dos
anteriores, %es el adoptado por aquellos autores que llaman “derecho” al
hecho de que determinado tipo ge conductas se cumplan con una cierta
regularidad,’ya sea en un medio social (una colectividad o un sector de
ella) o al menos en la prictica de los jueces.-Es lo que sefiala, por
ejemplo, el célebre dicho de Holmes: “Yo entiendo por ‘Derecho’ las pro-
fecias de lo que los tribunales harin en concreto; nada mis ni nada me-
nos” (11). Desde otro 4ngulo, también una nocién como la de “derecho
viviente”, acufiada por Ebrlich, centra el enfoque en la esfera de los he-
chos: “Esto es, pues, el derecho viviente, en contraposicion a aquel que
es solo valido ante los tribunales o las autoridades. (...) “El derecho vi-
viente es el que no ha sido ain fijado en reglamentaciones, pero que,
sin embargo, domina en la vida “Las fuentes de su conocimiento son so-
bre todo el moderno documento, pero también la observacién inmediata
de la vida, del comercio, de las costumbres y usos, y, luego, de todas las
organizaciones, tanto las juridicamente reconocidas como también las ig-
noradas por el derecho {positivo}, y hasta las desaprobadas por este” (12)s
En concepciones como las de los autores citados, y otros (realismos escan-
dinavo y usamericano, por ejemplo), el derecho se presenta, por ende,
como algo que consiste en ciertas realidades sociales y psicolégicas factica-

(11) Oliver Wendell HOLMES, La senda del derecho (trad. de Carlos A. Gar-
ber), Perrot, Buenos Aires, 1959, p. 19.

(12) Eugen EHRLICH, "Die Ecforschung des lebenden Rechts” (La iavestiga-
ci6n del derecho viviente), en Recht und Leben (Derecho y vida), Dun-
cker & Humboldt, Berlin, 1967, p. 11-27; la cita esti tomada de la p. 19.
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mente dadas, datos empiricamente determinables. Es decir, que él no se-
reduce a normas —programas formulados lingiisticamente— ni a juicios
valorativos —exigencias axiolGgicas, deber-ser—, aun cuando aquellas y
estos puedan ejercer alguna influencia en las conductas que se consideran
constitutivas de lo juridico; pero incluso en este tdltimo caso, el derecho

"

se localiza en funcién de las conductas mismas. -» /2~

Los tres tipos de concepcion indicados —normativismo, axiologismo,
sociologismo— ponen el acento, respectivamente, en aspectos que, desde
Juego, pueden ser complementarios y entre los cuales se dan interacciones
en la actividad juridica, sea cual fuere la definicién que se acepte de
esta. Se podria también decir, por ejemplo, que el derecho no es sola-
mente norma, ni solamente valor, ni solamente experiencia; que compren-
de fodas esas tres cosas, en forma alternativa o copulativa, segiin los ca-
sos (13). En ultima 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 mis cen-
trar la definicion sobre un solo plano, para luego determinar cudles son
Jos métodos congruentes con él y cuiles no; a cada uno de esos planos
corresponde un tipo de métodos distinto.

En definitiva—Puesto que el método (medio) estdi en funcién del
objeto que se investiga, la eleccidn (definicién) de ese objeto determi-

‘nard la del método que le es aplicable. Es decir, que segin el ingulo

sobre el cual se decida poner el acento, serd diferente la clase de ciencia
a que corresponda recurrir. En consecuencia, el tipo de definicion del
derecho que explicita o implicitamente recojamos, determinard qué exi-
gencias metodoldgicas hemos de plantearle a la ciencia juridica.

L.2. “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. Pue-
den efectuarse dos deslindes, a cuenta de muchos otros: distinguir, pri-
mero, entre un sentido mds genérico (7) y un sentido més especifico (#),
en la utilizacién de dicho término; y luego, ya en el seno de esta dltima
acepcion, que corresponde a la idea de los procedimientos cientificos, dis-
tinguir todavia entre métodos en sentido estricto () y en sentido amplio
(£). La idea de “ciencia”, a su vez, dependeri del tipo de métodos que
s¢ entiendan adecuados: los del tipo («) fundan las ciencias en sentido

eStfiffO, mientras que los del tipo (5) dan lugar a ciencias en sentido
amplio,

(13) Una posicién de esa indole es, por ejemplo, la de Miguel Reale, al formular
su conocida “teorfa tridimensional’” del derecho: como hecho, como valor,
como norma.
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(7) En su sentido mis gené mds - lato, muchas veces se llama
“método” a cualquier clase de medios empleados para lograr un fin. Ahi
basta, para entender que estamos ante un método, el hecho de que al-
guien utilice ciertos procedimientos —estén o no determinados en
forma nitida— para alcanzar cierto resultado. Asf, por ejemplo, se dice
que dos profesores usan distintos métodos de ensefianza, aun cuando nin-
guno de los dos tenga elaborado un plan pedagbgico claramente estruc-
turado, que sefiale punto por punto en qué consiste el desarrollo de ese
“método” (14). Se hace dificil entonces que otro profesor pueda, si lo
desea, aplicar, también él, ese mismo “'método”, o sea, conseguir similares

| resultados en funcién de una aplicacién de iguales medios. Esta clase de

métodos, por tanto, no suelen ser transferibles tal cual, o al menos no
es seguro que puedan conducir siempre a resultados andlogos.

(i7) Los métodos cientificos, en cambio, estan sometidos a exigencias
mayores. Requieren que su puesta en ejecucién corresponda a un plan
preestablecido; y que su realizacién pueda ser comtrolada intersubjetiva-
mente, es decir, que la verificacién acerca de si ese plan ha sido (o no)
ejecutado en forma correcta, esté al alcance de una pluralidad de investi-
gadores. Pero la intersubjetividad puede, a su vez, ser muy nit:da y uni-
voca, o serlo menos. Esta diferencia de grados en el nivel de la intersub-

. jetividad marca la distincién entre métodos cientificos en sentido estricto

y en sentido amplio.

(iLa) Los métodos en semtido estricto, métodos propiamente dichos, =~

son aquellos que se benefician de una intersubjetividad “fuerte’, esto es:
dentro del circulo de los conocedores de la disciplina respectiva,ven prin-
cipio todos ellos estin en condiciones de verificar si un método de ella
ha sido correcta o incorrectamente aplicado, y si los resultados obtenidos
son o0 no son cortectos de acuerdo a los criterios de dicha ciencia Deci-

(14) Ocurre, simplemente, que dichos profesores tienen distintas caracteristicas
personales, o difieren. en la manera de encarar ciertos puntos del programa
de estudios, todo lo cual se trasluce en la forma de dar sus clases. En ra-
z6n de eso, obtienen tales o cuales resultados pedagdgicos, mejores o peo-
res; y entonces se dice que estos resultados son la consecuencia del “méto-
do’* empleado por cada uno de ellos. Es obvio que zhi el término “método™
se emplea de acuerdo con una acepcién muy extensiva. (En la pedagogia de
nuestros dias, por lo demds, no es inusual —sobre todo cuando se trata de
“técnicas” para hacer mis “cientifica” la aplicacién de las 1lamadas’ ciencias
del espiritu— que esa falta de intersubjetividad en la determinacién de los
contenidos no logre, a pesar de todo, ser superada —sino solo disimulada—
por la introduccién de esquemas pretenciosos al presentar los planes de es-
tudio y el recurso a engadifas numéricas en las evaluaciones del aprendizaje.
Muchos no consiguen enterarse de que el mivel de una “ciencia” no se mide
por el grado de pedanterfa que presente su jerga profesional, sino por la
diferencia en los resultades. Llamarfa menos a engafio si no se confundiera
—como tan a menudo sucede— lo que es un método con el uso de meras
técnicas de presemtacion, por mis “elaboradas” que estas sean y por mds
cuantificaciones que contengan.)
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s que la intersubjetividad de tales métodos es “fuerte” por el hecho

ne reina un acuerdo general, entre los miembros del “circulo”, sobre
glrma de aplicarlos: sobre Ia calificacién de los resultados coneretos
nzados, en cada caso, mediante dicha aplicacién. »Son métodos cuyo
an no se presta a pluralidad de interpretaciones, del mismo modo que
“uniformes las soluciones a que cada uno de ellos conduce en su apli-
6n 2 un caso dados%). Estas son las clases de- métodos que se aplican,
era predominante, en las ciencias de la naturaleza y en las l6gico-
ales.

. (i.b) Métodos en sentido amplio puede llamarse a procedimientos
- aun cuando no dejan de presentar una cierta intersubjetividad, sin
(go esta es menos definida; el control de que son susceptibles es mu-

) De este punto me he ocupado con mayor detencién en otro sitio: “Lo ra-
" cional y lo razonable”, en Revista de Filosofia de la Universidad de Costa
Rica, atio XVI N° 43 (enero-junio 1978), p. 1-32, Alli propongo la si-
guiente definicién de método cientifico en sentido estricto:

““Método es un conjunto de procedimientos intelectuales (y eventual-
mente materiales), ordenados de acuerdo a un plan racional preestable-
cido, que en un dominio dado se aplican como medio para la reali-
zacibn de cierta finalidad (de conocimiento puro o prictica); pro-
cedimientos que en su ejercicio y resultados (praxis) logran acreditar
su efectividad intersubjetivamente —ldgica constrictiva o plausibili-
dad— a los ojos de un determinado circulo de conocedores” (p. 20).

—

! En cuanto a la mter-subjetividad, que constituye la idea clave de dicha
definicién, puede decirse que consiste en lo siguiente: “la wverificacién, el
control de la legitimidad de una afirmacién, tiene que depender de criterios
lo bastante firmes como para que la gente —al menos los hombres de cien-
cia— esté en condiciones de hallarse habitualmente de acmerdo sobre la apli-
cacién de tales criterios, es decir, sobre el valor (probabilidad, plausibili-
dad) de los resultados obtenidos por dichas vias. Estos resultados deberin
poder ser comunicados, pues, sin riesgo de malentendidos, ya que la inter-
subjetividad de una ciencia se funda justamente en eso:

(i) en el hecho de disponer de un lenguaje riguroso, o sea, suscep-
tible de ser generalmente entendido de modo inequivoco, al me-
nos en la comunicacién entre los especialistas de la disciplina
respectiva;

(ii) en el hecho de que los procedimientos y resultados de esa dis-
ciplina puedan ser expresados en forma adecuada por medio de
dicho lenguaje;

(iii) vy en el hecho de que rija acuerdo (de los especialistas) sobre
el manejo de tales medios” (ibid., p. 4).

_Qué requisitos cientificos son indispensables para acreditar una racio-
nalidad (propiamente dicha) en el pensamiento juridico y c6mo ello de-
'l pende de la eleccién de métodos suficientemente intersubjetivos, es tema
‘f“- que he desarrollado asimismo en otro articulo, que recoge (en forma algo
- abreviada) buena parte de las ideas presentadas en el trabajo sefialado al
1 comienzo de esta nmota: “Rationalité et méthode dans le droit’, en Archives

de Philosophie du Droit, t. 23 (1978), p. 265-293, Sirey, Paris.
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cho mis flexible, no siempre univoco. Por eso decimos que alli reina
una intersubjetividad “débiF’, ya que, incluso dentro del circulo de es-
pecialistas de la disciplina respectiva, hay lugar a desacuerdos sobre cuin-
do y cémo son aplicables tales métodos, y sobre todo acerca de la medida
en que son correctos tales o cuales resultados obtenidos por esas vias (16,
Esta clase de métodos se presentan principalmente en las llamadas “ciencias
del espiritu”: historiografia, filologia, estética, hermenéutica, etc. (17). En
tales dominios, lo més que suele alcanzarse son resultados razomables. Re-
sultados cuya intersubjetividad consiste en el hecho de que, aun alli donde
no estamos muy de acuerdo con ellos, por lo menos no los juzgamos ab-
surdos; han sido obtenidos sobre la base de determinados criterios (elds-
ticos) que se consideran como aceptables en el seno de la disciplina en
cuestién, por mis que puedan desembocar en conclusiones relativamente
discutibles.

1.3. Relaciones entre derecho y método cientifico.

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

(7) Si se parte de una posicién normativista, entonces la ciencia del
derecho deberfa abocarse a la construccién de un lenguaje “bien hecho”.
Se trataria entonces de una ciencia del discurso, el principal acento estaria
puesto en la elaboracién de un lenguaje lo mis riguroso posible (18), El
jurista podria inspirarse en el instrumental cientifico suministrado por la
lingiiistica moderna: esto sobre todo en el plano de la sintaxis (incluso
lenguajes formalizados) y de la semdntica, pero naturalmente sin perder
de vista la dimension pragmitica. En general podria tomar ejemplo del
lenguaje técnico de ciencias afines.

{16) Muchos autores, sin embargo, reservan el {érmino “intersubjetividad” para
aludir exclusivamente a una comunicacién del tipo que caracteriza a las cien-
cias en sentido estricto: lo que nosotros hemos llamado intersubjetividad “fuer-
te”, es decir, aquella que ofrece un grado muy alto de univocidad.

(17) No digo que en dichas disciplinas no se apliquen también, en su caso, mé-
todos propiamente dichos. Pero lo cierto es que, aunque estos pueden lle-
gar a tener un sitio en ellas, asimismo juegan alli en alta medida métodos
en sentido amplio; en mucha mayor medida que en las ciencias logico-for-
males o en las de la naturaleza. Por lo menos ello se da en el marco de
enfoques tradicionales, de los cuales aquellas disciplinas estin lejos de ha-
Harse libres.

(18) Cf. Norberto BOBBIO, Contribucién a la teoria del derecho (edicién a car-
go de Alfonso Ruiz Miguel), Fernando Torres Editor, Valencia, 1980; wid.
lei “Ciencia del Derecho y andlisis del lenguaje”, p. 173-200, esp. los Nos.

ss.
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(i) Si se parte de puntos de vista como los del axiologismo, enton-
ces el acento habria sobre todo que dirigirlo, en cambio, hacia la aprehen-
sion de valores y de su proyeccion en las circunstancias concretas. Eso nos
sumerge en medio del arduo problema filoséfico de averiguar como se
quedc llegar a captar esos valores. Los iusnaturalistas suelen afiliarse, ex-
g;lita o implicitamente, a posiciones que corresponden a la tendencia del
intuicionismo en axiologia. Empero, mds alld de lo acertada o no que sea
Ja posicion intuicionista en el debate sobre la naturaleza de los valores y
. vyaloraciones, una cosa es innegable: que no se conocen criterios cientificos
~ (propiamente dichos) para establecer la distincién entre “intuiciones” co-
rrectas e incorrectas en materia de valores. Salvo que esos valores se tomen
como simples datos empiricos, de caricter sociolégico o psicoldgico: por
emplo, efectuar una induccién a partir de la frecuencia de valoraciones
'ﬂémvamentc realizadas; pero en tal caso estarfamos mis bien en el
w de la posicibn que indicamos a renglén seguido.

b

(7ii) Para el sociologismo, se trata simplemente de comprobar reali-
empiricas, hechos verificables en el dominio de los fenémenos so-
es:_conciencia (promedial) de que existen determinadas reglas, aca-
~ tamiento de criterios que (de hecho) son “vistos” como valores juridicos,
-sometimiento de la actuacién de los particulares o de los jueces a ciertos
1es de conducta regularmente obedecidos, etc. Si el derecho es eso,
, pautas en la medida en que son efectivamente reconocidas y acata-
 por los individuos, entonces ello puede ser captado, por lo menos
cierto punto, mediante los métodos propios de la sociologia empiri-
de la psicologia social.

Podria decirse, claro esti, que estas tres clases de enfoques no son
uyentes, Asi es, en efecto. No obstante, como ya lo sefialamos, con-
e no perder de vista sobre cuil de esos aspectos ha de centrarse la
on, sea en general o frente a casos concretos, para poder hacerlo
medio de métodos congruentes o para establecer una jerarquia entre
de métodos. Segln el aspecto que se considere como fundamental
€n la aplicacién del derecho —pues siempre se pone, de hecho, el acento
Sobre alguno de ellos— serin adecuados unos u otros métodos. En una
"ﬁl_abra: sin perder de vista eventuales interrelaciones entre distintos pla-
S del conocimiento, conviene saber sobre cuil de ellos queremos apo-

yamos en lo fundamental, para darle la primacia a los procedimientos
‘Congruentes con él.

-

14, Conclusiones.

En defitiniva, estamos ante un pluralismo en cuanto a los tipos de
“todos eventualmente aplicables en el derecho. Mas ese pluralismo hace
_\n?cmﬂ?. St queremos proceder cientificamente, el no confundir entre si
f:hm tipos. Lo correcto es aplicar solo o predominantemente métodos de

ti
x IO.PO que corresponda al concepto de derecho que estamos presupo-
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Meétodos en sentido estricto tienen cabida principal si nos afiliamos
a_posiciones del tipo 7 o 7i7. En cada una de estas dos hipétesis, por lo
demas, se trataria de métodos de caricter distinto: fundamentalmente lin-
giiisticos unos, fundamentalmente sociolgicos los otros. Si se acepta la
posicién i/, en cambio, sobre todo se recurriria a métodos en sentido am-
plio, en el mejor de los casos.”Quiere decir que las posiciones 7 y 7 per-
miten (o apuntan a) que el derecho se constituya en una ciencia en
sentido  estricto, mientras que Ja posicién 7 implica que el derecho no
puede lgasar de ser una ciencia en seantido amplio.,

Hay que sefialar, sin embargo, que Ias opciones indicadas se dan
de una manera tan disyuntiva solo si las referidas posiciones son sosteni-
das en forma congruente. No siempre es asi. Mas: ni siquiera lo es en la
mayoria de los casos, atento a los desarrollos que solemos encontrar en la
doctrina juridica. En esta predominan puntos ;]E vista que, implicitamente,
se mueven més bien a medio camino entre las posiciones 7 y 7. Podria de-
cirse que constituyen algo asi como un “normativismo axiologista” o un
“axiologismo normativista”, para llamarlo de alguna manera (19). Se en-
tiende que al jurista le corresponde conocer y aplicar normas, pero solo
en tanto en cuanto estas sean “justas”, o por lo menos que no sean “ma-
nifiestamente” injustas. Es claro que sobre presupuestos tan hibridos re-
sulta pricticamente imposible la elaboracién de métodos propiamente cien-
tificos. De esa manera, al fin de cuentas tales enfoques vienen a ser ab-
sorbidos, en buena medida, por la posicion 7.

Las tres posiciones que hemos destacado constituyen algo asi como
“tipos ideales”, en el sentido de Max Weber. Cuil 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 o inconsciente. Ella se encuentra
determinada, en Gltima instancia, por intereses (practices o de conoci-
miento) e ideologias. La metodologia del derecho no tiene la palabra mis
que 4 partir de dicha eleccién, pero aquella no determina jamds la elec-
cién bésica misma. Esta no se produce en funcién de un examen cienti-
fico, sino que es un asunto de decision, de valoraciones fundamentales.

%*
£ £

Sobre Ia base de los desarrollos efectuados hasta aqui, ahora estamos
en condiciones de abocarnos a contestar dos preguntas. Primero: ;qué mé-
todos se estin aplicando actualmente en el derecho? Segundo: ;qué mé-
todos pueden y deben aplicarse en el derecho? La primera pregunta nos
remite a un plano de mera descripcion: se trata simplemente de sefialar

(19) Como representativo de esa posiciéln, cf. por todos: Karl LARENZ, Meto-
dologia de la Ciencia del Derecho (trad. de Marcelino Rodriguez Molinero),
l1('_ui_e‘l, I;ucelona, 1980 (2* edicién; trad, de la cuarta edicién alemana, de-
initiva).
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' ya es, analizindolo a la luz de los conceptos que hemos explicado;
esto nos ocuparemos en la parte que sigue (II). La segunda pregunta,
cambio, nos ubica en un plano distinto: el de la critica y el de ciertas
wuﬂaciones; a ello nos refetiremos un poco mds adelante (parte III).

[/

II) LA CIENCIA JURIDICA TRADICIONAL
El lenguaje juridico.

~ Aunque tal vez sin formular ese programa de una manera muy ex-
- plicita, la ciencia juridica tradicional ha encarado su funcién propia co-
> una labor de caricter fundamentalmente lingiiistico, como trabajo de
joracion y manejo de un lenguaje profesional 29, En los ordenamien-
donde la ley tiene un rango privilegiado de fuente formal y donde
ne que ella provee el nacleo principal del derecho positivo, la in-
etacién del lenguaje de las leyes, es decir, las parifrasis y las “cons-
ones” asentadas (real o presuntamente) sobre los textos legales, cons-
en Ia actividad por excelencia que se adjudican los cientificos del de-
El lenguaje juridico aparece constituido, asi, por una combinacién
textos oficiales y formulaciones doctrinarias, sea' que estas emanen de
doctrina propiamente dicha o de Ia jurisprudencia.

Queremos preguntarnos cémo funciona ese lenguaje, desde el punto
vista de las exigencias metodolégicas. Ello equivale a sefialar el #ipo
“‘ciencia” que representa el pensamiento juridico tradicional. Podemos
, en ese sentido, tres planos de tematizaci6n progresiva en la

cia sobre la forma en que el jurista razona dentro del marco de

lenguaje.
2. Planos de comprension.(21)

Plano _brimero—Se trata de una comprensién no problematizada de
S textos juridicos. Aqui el jurista razona con base en sentidos que son

0) Para ser m4s precisos: entendemos por “ciencia juridica tradicional”, la dog-
mética del llamado derecho continental tal como este ha ido produciendo
su dogtr'ga desde Savigny hasta nuestros dias. Pero los caracteres no pare-
cen d:fer}r demasiado, en cuanto al fondo, de la doctrina del common law
(cf. David MELLINKOFF, The Language of the Law, Little, Brown and

pany, Boston-Toronto, 1963, p. 24 ¢ in rotum), ni tampoco de la for-
?9 en que los juristas encaraban ya su labor en la Edad Media (cf. Mario
SBRICCOLI, L'interpretazione dello statuto, Dott. A. Giuffre, Milin, 1969,
n totum) 0 aun en el Derecho Romano (cf. Franz HORAK, Rationes de-
cidendi 1, Scientia, Aalen, 1969, in totum). Siempre se trata de una mani-
pulacién especializada, técnica, de cierto lenguaje profesional.

21, Ir);bo lj’ sugerencia sobre la distincién entre tres “modelos de comprensién”
erstebensmodelle), los cuales guardan una correspondencia con los “planos”
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obvios en el lenguaje comin, y los capta simplemente por la intuicion
lingiiistica que es habitual dentro de la colectividad donde vive. En todo
caso, ese lenguaje comin puede aparecer “salpicado” por algin que otro
término técnico del derecho. Pero lo caracteristico de este plano es que el
jurista, mientras no vaya més alld, no se plantea la cuestién de determinar
esquemas de pensamiento especificos para su labor profesional. Por lo
demis, en dicho plano el razonamiento juridico permanece ligado a to-
das las imprecisiones del lenguaje cotidiano (2).

Plano segundo—Aqui se dan ya intentos méds especificos de racio-
nalizacién del pensamiento juridico. Esto por medio de “cinoftes herme=
néuticos”, es decir, de criterios generales para abordar la interpretacion
de los textos en el derecho. Aunque cinones fueron manejados desde
mucho antes, solo aparecen claramente sistematizados de Savigny en
adelante. Este habia sefialado, como se sabe, que la interpretacién de las
leyes debe llevarse a cabo teniendo en cuenta cuatro “elementos”: el gra-
matical, el légico, el histérico y el sistemdtico. Esa enumeracién se hizo
clasica; dichos “‘elementos” aparecen comanmente, recogidos de una u
otra manera, ya sea todos o algunos de ellos, en la dogmitica y en la ju-
risprudencia 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 hermenéuticos: canon de la autonomia o
de la inmanencia, canon de la totalidad y coherencia, canon de la actua-
lidad del entender, canon de la adecuacién del entender (correspondencia
o consonancia) (23). Sobre la base de estos cuatro patrones, el jurista se halla,
seglin tal autor, en condiciones de abordar en forma verdaderamente
“metédica” la interpretacién de las leyes. Sin embargo, la aplicacién de aque-
Hos no estd libre 5[; dificultades, como mis de una vez se ha hecho notar.
Ante todo, porque cada uno de los cinones esti lejos de no poder ser
interpretado, a su vez, de maneras distintas. Y luego porque, aunque no

que indico en el presente numeral, al Prof. Gerbard Siruck, quien la
expuso en una sesion (21.4.76) del Sem’nario de Metodologia Juridica del
Prof. Josef Esser, en la Universidad de Tubinga. Por supuesto que a nin-
guno de los dos profesores alemanes le corresponde responsabilidad alguna
en cuanto a la manera en que, por mi parte, enfoco aqui esa temdtica.

(22) Sobre la manera en qeu el lenguaje cotidiano incide en el lenguaje juridico,
cf. el trabajo mencionado al final de la n. 8.

(23) Cf. Emilio BETTI, Interpreiacién de la ley y de los actos juridicos (trad.
de José Luis de los Mozos), Editorial Revista de Derecho Privado/Edito-
riales de Derecho reunidas, Madrid, 1975, p. 31 ss.. La referencia a céno-
nes, coincidentes 0 no con los sefialados por Bet, aparcce también en la
obra de otros autores, como por ejemplo: Helmut COING, Die juristischen
Auslegungsmethoden und die Lebteni der allgemeinen Hermeneutik (Los mé-
todos juridicos de interpretacién y las ensefianzas de la hermenéutica general),
Westdeutscher Verlag, Colonia y Opladen, 1959 (#id. esp. los apartados II
y III), y Friedrich MULLER, Juristische Methodik (Metodologia Juridica),
2* ed. (ampliada), Duncker & Hunblot, Berlin, 1976 (wid. esp. el N° 33).
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diera lo anterior, siemf»re queda pendiente el problema de la jerarquia
a qué canon se le dari preferencia sobre otro(s) en caso de
tradicciones entre ellos. Dificultades similares se presentan también,
supuesto, al hacer entrar en juego los “elementos” de Savigny y en
: criterios andlogos (por ejemplo, los “clementos” que indica F. Mi-
en su libro sobre Metodologia [uridica) (29,

; _P}dn? tercero.—Mis recientemente, el pensamiento de los juristas ha

ido analizado como un discurso que corresponde al tipo de razonamientos
que aparece aludido bajo rubros como “tépica”, ‘‘argumentacioén”, “her-
tica”, etc. 9. El comtn denominador de todos estos anslisis lo
ye una mayor conciencia de la relatividad, es decir, de la flexibili-
y variabilidad que tienen las interpretaciones de los textos del derecho.
reconoce que dicha interpretacién no puede ofrecer la firmeza de las
~conclusiones que sc alcanzan en las ciencias en sentido estricto. Pues el
e juridico da lugar a un ‘pesaje” o “balanza” de argumentos, en
'y en contra de las soluciones pricticas propuestas; se mueve en fun-
de auditorios y de los consensos que alli se puedan alcanzar; es so-
de precomprensiones, generales y profesionales; su interpretacién
cuentra subordinada a objetivos de justicia y a una apreciacién antici-
e-los resultados, etc. Todo eso hace que, en definitiva, el razona-
_miento juridico sea antes bien un “arte” que una ciencia: cuestibn de

“prudencia” (phronesis), de “dialéctica” (en sentido aristotélico), de in-
N . "

£
]
.I

"

) I:ata una Eritica mis detallada de las ideas de Bewti, cf. mi comentario:

Sur une ‘méthodologie’ de l'interprétation juridique”, en Archives de Phi-
losophie du Droit, _tomo XVIII (1973), p. 371-383; vid. esp. 379 ss. Sobre
Miiller, cf. mi resefia del libro mencionado en la nota anterior, en Archives
de :Pb:lo.fopbre du Droit t. 26 (1981), p. 460-462; cf. también, para una
critica mds general de la posicién de este autor, el N® 43 (p. 186 ;s.) de mis
Apuntes sobre el lenguaje juridico (III): Alternativas para el intérprete”,

%3_12{;3.1’::4 de Ciencias Juridicas, N* 39 (setiembre-diciembre 1979), p.

) Cf. las obras siguientes, lo bastante r i i
ek, ; te repreesntativas de dicho género de enfo-
g'l.lt‘-S. Theodor VIEHWEG, Tdpica y purisprudencia (t:ad.géde Luis Diez
’ M‘-ﬂ?o)&e Taurus, Madrid, 1964; Hans Georg GADAMER, Verdad y método
5 Ana Agud Aparicio y Rafael de Agapito), Ediciones Sigueme, Sa-
hmanl ca, 1977 (vid. esp. p. 397 ss.); Ch. PERELMAN, La ldgica juridica
{9_;; mueva retérica (trad, de Luis Diez-Picazo), Editorial Civitas, Madrid,
A Josef ESSER, Vorverstandnis und Methodenwabl in der Rechisfindung
rl';i]omprensxén v ele.ccaén del método en la determinacién judicial del
V"!LLF?&Z' At'heniun:n Fischer Taschenbuch Verlag, Francfort, 1972; Michel
1979 ¢ » Philosophie dy_dro:{ II. Les moyens du droit, Précis Dalloz, Paris,
S se trata de la continuacion del Compendio indicado supra, en la n. 9);
ﬂu‘;mtambﬁ ién el libro de MULLER sefialado en la n. 23. Para un cuadro muy
prict'cavqhd particularmente rico en ejemplos, sobre la manera c6mo en la
STRU Judicial operan criterios de tal indole, cf. el estudio de Gerhard
foct ICS:}K’TI Topische Jurisprudenz (Jurisprudencia tépica), Athenium, Franc-
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tercambio “‘razonable” de opiniones: no es Ia aplicacién de una “fria” 16-

gica formal (26),

Los tres planos indicados no son excluyentes, Todos ellos se inter-
relacionan en el seno de la prictica juridica. El jurista utiliza, en efecto,
tanto elementos que corresponden simplemente a una conciencia lingiiis-
tica vulgar (plano 1), como asimismo cinones juridico-hermenéuticos
(plano 2) y términos que representan conceptos técnicos de su profesion;
todo eso lo maneja en el seno de “argumentaciones” (plano 3), las
cuales contienen “lugares” (fopoi) de uso especificamente juridico, com-
binados con otros que son de caricter mis cotidiano. Pero tal multiplici-
dad de ingredientes se explica, en definitiva, por el hecho de que el ob-
jeto mismo de esa ciencia juridica no esti determinado de una manera
nitida (normativismo axiologizante: cf. supra 1.4, a la altura de la nota
19) 7,

11.3. Conclusiones.

La descripcién que antecede justifica que se extraigan las siguientes
conclusiones en cuanto al stafus cientifico del pensamiento juridico tradi-
cional.

(i) La ciencia juridica tradicional implica una concepcién heterogénea
en cuanto al derecho como objeto; concepcion en ta cual se en-
tremezclan elementos del lenguaje vulgar, nociones técnico-juridi-
cas, esquemas normativos y canones hermeneiticos, objetivos axio-
l6gicos y presupuestos ideologicos en general, etc.

(26) Respecto a tales puntos de vista, he presentado observaciones criticas en va-
rios trabajos. Sobre la “hermenéutica filosofica” de Gadamer, cf. mi ar-
ticulo “Hermeneutik contra Rechtswissenschaft” (Hermenéutica contra cien-
cia juridica), en Archiv fir Rechts-und Sozialphilosophie, vol. LXIV/2
(1978), p. 163-181; vid. también mi comentario sobre la obra de dicho au-
tor indicada en la n. 25, en Revista de Filosofia de la Universidad de Costa
Rica, vol. XX/N® 51 (junio 1982), p. 96-99. Sobre Perelman y su teoria
de la “argumentacién” (o “'nouvelle rhétorique™), cf. el trabajo indicado
en la n. 15, esp. los Nos. VIII ss.; vid. también mi comentario sobre la obra
de dicho autor indicada en la n. 25, en Revista de Ciencias Juridicas, N° 33
(setiembre-diciembre 1977), p. 220-224. Sobre el libro de Esser sefialado
en la n. 25, f. mi nota: "“Pré-compréhension et rationalité dans le travail
du juge”, en Archives de Philosophie du Droit, t. 20 (1975), p. 385-400.
Acerca de Miiller, cf. los trabajos respectivos indicados en la n. 24.

(27) Un enfoque distinto al de los indicados, en especial con referencia a la teo-
ria de la interpretacién juridica, he’ tratado de esbozarlo en dos trabajos
principalmente: Esquemas Metodoldgicos en la Inmterpretacién del Derecho
Eserito, col. Cuadernos de Filosofia del Derecho N°® 9, Universidad Central
de Venezuela/Facultad de Derecho, Caracas, 1972; y “Apuntes sobre el len-
guaje juridico (II1)", cit. en la n. 24 in fine.
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(i) En la medida en que el jurista (tradicional) se sirve de métodos,
' estos lo son solo (o 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 débil, por:
: (a) falta de una teoria unitaria para organizar el razonamiento

juridico como sistema global, o al menos como sistema (pro-
piamente 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 ellos;

(c) intervencién de miltiples factores —a través de puntos de
_ vista axiolégicos y en general debido al papel que aqui jue-
- S gan las argumentaciones— en donde resalta un alto porcen-
taje de indeterminacién y subjetivismo.

- Sin embargo, corresponde puntualizar que el grado de racionalidad o
falta de racionalidad no es uniforme para todo el campo del derecho.
pende de ramas, sectores y casos. Hay secciones en las que el derecho
ona con mis intersubjetividad que en otras, o incluso tipos de casos
ntro de un sector) que estin mis o menos intersubjetivamente regula-
que otros. De manera que las conclusiones enumeradas deben enten-
como una apreciacién de caricter tendencial. Acaso apuntan antes
‘2 las situaciones problemiticas que a los casos mas corrientes. En
, en las hipétesis mis comunes, y aunque solo fuera por el papel
izador que alli cumple la jurisprudencia o la prictica administra-
, Ias soluciones del derecho no suelen ofrecer dudas. Pero esto no quiere
r que esa falta de dudas repose en criterios propiamente cientificos
contralor a que se halle sometido el razonamiento aplicado.

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

cto y segtin la forma en que estas son contestadas. En el campo de
ciencias en sentido estricto, lo uno y lo otro es controlable por medio
‘métodos propiamente dichos. Ahora bien, es desde tal punto de vista,
del ‘método, que las soluciones juridicas tradicionales, mis alli de la
Hayor o menor uniformidad de sus aplicaciones, se revelan como débil-
f“ ente racionales; no suelen recurrir 2 métodos en sentido estricto. La ac-
tividad tradicional de los juristas constituye pues, en el mejor de los ca-
- 805, una diencia en sentido amplio.

~ Ese resultado lleva de la mano a plantear otra cuestién. En efecto,

?@fl’e&gmdc preguntar también si es satisfactorio o no es satisfactorio,
e de todo, que tengamos una ciencia juridica de esa naturaleza. ;Se
’:ﬁmﬂe (y se debe) superar ese nivel, o no? La pregunta nos conduce a
Pasar de lo descriptivo a lo valorativo, En la parte que sigue veremos c6-
M0 puede enfocarse tal problemitica.
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111) PERSPECTIVAS
IL.1. Posiciones axioldgicas fundamentales.

En las partes precedentes hemos ofrecido algunos elementos de me-
tateoria del método juridico, es decir, hemos teorizado a propdsito de la
teoria (ciencia) que se esti aplicando en el derecho. Ahora pasamos 2
examinar propuestas para construir esa teotia en si misma: teoria meé-
todo) como herramienta en la praxis, y no simplemente como conocimiento
de una praxis (de inspiracién y presentacién teoréticas) ya dada. Al decir
que se trata de una “herramienta”, estamos subrayando que el método ju-
ridico, propuesto o aceptado, se concibe como un medio al servicio de de-
terminados fines. Cudl haya de ser ese medio, depende de los fines de
que partamos. Esos fines no son otra cosa, en tltima instancia, que posi-
ciones valorativas. Ciertos valores fundamentales a que el jurista adhiera,
determinarin las soluciones que él prefiere en materia de métodos para
el derecho. Sehalaremos dos grandes tipos (A y B) de posiciones valo-
rativas bésicas, para después indicar qué clase de métodos conduce cada
una de ellas a proponer como ideal en el derecho.

Posicién A—Fs una tendencia de signo tradicionalista, conformista.
Nos referimos a los puntos de vista de autores que no piensan en intro-
ducirle cambios sustanciales al tipo de pensamiento que suele cultivarse
en el derecho. Dicha tendencia contiene dos aspectos. Por ua lado, ella
se apoya en una vglgracion bésica: esos autores estin conformes, en el
fondo, con la manera en que se ha dado y se da el razonamiento de los
juristas. Por el otro, se trata de un prondsiico concerniente al plano de lo
factico: la conviccibn de que, sea como sea, en los hechos resulta impo-
sible que la prictica juridica se conforme a métodos en sentido estricto.

Posicién B.—Esta constituye una tendencia esencialmente critica, an-
titradicional. También en ella se manifiestan los dos aspectos a que se
refiere la Posicion A, pero ahora con signo contrario. La valoracién bé-
sica consiste, pues, en una disconformidad frente a los métodos juridicos
tradicionales. Y en cuanto al prondstico, se considera que mis tarde o
mis temprano, en mayor o menor medida, serd posible ir superando
dichos procedimientos, incorporar en forma progresiva métodos cientificos

propiamente dichos a la técnica juridica.

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

Posicién A—Fn el marco de esta tendencia, ha de tratarse fundamen-
talmente 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 ejecucién de esos mis-
mos métodos. Tal cosa puede lograrse sacando mds a luz la naturaleza,
los caracteres propios de dichos procedimientos, los tradicionales. De esa
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era ¢l pensamiento de los juristas adquiere una mayor “‘transparen-
', se hace mis “honesto”, tematiza mejor sus propios presupuestos y
alcance, consigue ser llevado a efecto en forma mas clara y conse-

s, La topica, la hermenéutica, la teoria de la argumentacién, etc. pro-
jonan los fundamentos teéricos que en la moderna teoria fundamental
osofia del derecho suelen invocarse en apoyo de tales programas de

D1

- Posicidn B—Los autores de estas tendencias, en cambio, pugnan por
, aplicacién de nuevos métodos en el derecho. Consideran que puede ser

buscar inspiracién en los de ciencias en sentido estricto, en discipli-
afines méis avanzadas: logistica, lingiiistica, sociologia empirica, etc.

~ Ciencia juridica en dos niveles.

Ia actual ciencia del derecho parece confinada a un callején sin sa-
, por mis que la doctrina corriente no haycobrado mucha conciencia
ello. Pero corresponde distinguir dos niveles' de “ciencia juridica”.

- Primer nivel—En el nivel del lenguaje-objeto, ciencia juridica es
el razonamiento mismo de los juristas pricticos y de lo que suele llamarse

. dogmatica. Se trata de los razonamientos que de hecho se aplican para
los problemas en el irea de esa actividad profesional especifica

se subsume bajo el término “‘derecho”.

~ Segundo nivel —En niveles de metalenguaje, en cambio, ciencia juridi-
es la reflexién sobre dicha actividad; esto es, el andlisis conceptual de
(o de proyectos para ella), desde un plano que esti mis alli. Es el
po de la filosoffa juridica, y también de la teorfa general del dere-
(Rechistheorie) o investigacion de fundamentos (Grundlagenfor-
7g). El presente articulo, por ejemplo, se sitlia en este segundo nivel.

El “callejon sin salida” en el primer nivel, el de la teoria juridica
existe por el simple hecho, sin ir mis lejos, de que los juristas
ticos y la dogmitica no suelen tematizar el tipo de “ciencia” que Ile-
delante. Permanecen en el plano de una especie de “‘conceptualismo
€nuo” acerca de la naturaleza, los medios y los fines de su labor.

o - En cuanto al spgundo nivel, el de la metateoria de la teoria juridica,
€l “callejon sin salida” se revela en el hecho de que los anélisis efectua-
ok desembocan en programas de accién que al fin de cuentas dejan las
€0sas como estin. Es ese el caso, obviamente, de lo que hemos llamado

Posicién A. Pero tampoco la Posicion B ha conseguido, hasta el mo-
mento, brindar métodos capaces de sustituir, con ventaja préctica, los pro-
S entos tradicionales; es mas, dentro de dicha posicién predominan
#0¥. por hﬂ)f andlisis formalistas, como los de la llamada légica dedntica,
que sicven Gnicamente para desviar la atencién de los problemas esencia-
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les que tiene que abordar el quchacer de los juristas (28). 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/her-
menéutica que la vacua jeroglificacién emprendida por la légica dedntica.

Es cierto que, en el segundo nivel, autores de enfoques afines a Ia
filosofia analitica (Hart, Ross, Bobbio, Carrid, etc.) han presentado bue-
nos analisis sobre el contenido seméantico de términos claves del lenguaje
juridico; y también hay, por otro lado, valiosos estudios de sociologia ju-
tidica. 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 general la ciencia juridica del primer nivel, es decir, la propia
prictica profesional del derecho.

Frente a esa impotencia, parecerfa que, al fin de cuentas, resulta jus-
tificado el pesimismo que la Posicién A subraya en cuanto a las posibili-
dades facticas de llegar a sustituir los métodos tradicionales. Ahora bien,
si es 0 no es posible efectuar dicha sustitucién, y cémo es posible o en
qué medida es posible: todo eso no se resuelve en el plano de una dis-
cusion de indole general, sino que se resuelve, en un sentido u otro, so-
bre el terreno de la prictica misma, o sea, presentando (si caben) pro-
cedimientos nuevos. Que ello pueda Ilegar a lograrse o no, es una cues-
tibn cuya respuesta queda abierta al futuro. No hay por qué presuponer
desde ya que eso sera imposible. Del mismo modo que tampoco se puede
dar por descontado que si ha de conseguirse. El porvenir dird. Mientras
tanto, no se ve razén alguna por la cual, a quienes se consideren en
condiciones de contribuir a la elaboracién de esos nuevos métodos, se les
diga que no vale la pena intentarlo. Cualquier aprorismo, en favor o en
contra de investigaciones de esa indole, es gratuito. Habri que juzgar,
en cada caso, por los resultados; eso es todo.

De cualquier maneta, para la elevacién del quehacer juridico de pri-
mer nivel a la condicién de una ciencia en sentido estricto, existe, mis alld
de las dificultades de orden propiamente técnico (descubrimiento de mé-
todos adecuados), otra dificultad que acaso es todavia mucho mis dificil
de superar. En efecto, no hay que Eerder de vista que el derecho no es
simplemente una “técnica” ni un objeto de mero conocimiento. El dere-
cho constituye, por excelencia, un factor que juega papel activo en la di-
nimica de las fuerzas sociales. Es el resultado de intereses; y reacciona,

(28) Para la critica de la légica defntica, y en general de la utilizacién de fb6r-
mulas por el estilo en la teorfa juridica, cf. mis “Apuntes sobre el len-
guaje juridico (II): El problema de la precisién”, en Revista de Ciencias
Jurtdicas, N* 38 (mayo-agosto 1979), p. 225-317 (esp. el N® 20); vid,
tamtb'én, en el mismo ntmero de dicha Revirta, p. 384-386, mi comentario
sobre los estudios de Georges KALINOWSKI reunidos bajo el titulo Ldgi-
ca de las normas y ldgica dedntica. Posibilidad y relaciones (trad. de Roque

Carribn Wam), Valencia (Venezuela), 1978.
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su vez, sobre la manera en que estos o aquellos intereses son llevados
Ja practica ). Por ello, porque las soluciones jutidicas responden a
biantes constelaciones de intereses, y también. porque todo derecho
“tributario de “ideologias”, que pueden ser mis o menos contradictorias
-ﬁﬁﬂ’i y entre si), parece dificil que los protagonistas de dicha actividad
Jogren jamds alcanzar a cefiir su razonamiento a criterios tan firmes como los
las ciencias propiamente dichas (30). Esto es, a criterios que no puedan,
Jlegado el caso, ser flexionados en homenaje a ideas de “justicia”. A
die se le ocurriria, en cambio, “flexionar” un principio matematico o
‘ormulacién de una ley de la naturaleza, por razones de tal indole.

. Sea como sea, si la ciencia juridica puede librarse, en cierta medida,
tales factores ideoldgicos, mucho mis viable es que lo logre en el se-
do nivel que en el primero. Una ciencia juridica en sentido estricto
més cabida en la metateoria del derecho que en el razonamiento de
juristas pricticos. Ahora que, esa metateoria puede ser, a su vez, mas
ninadora o menos iluminadora, en funcién de los intereses de cono-
o perseguidos. La lgica dedntica, por ejemplo, suministra una ilus-
bastante patente acerca de una metateorfa del derecho que, a pesar
r llegar ciertamente a constituir una ciencia en sentido estricto, sin
argo, por su caricter escapista y en general por su superfluidad, no
uede ofrecer mayor interés para quien quiera conocer cémo piensan real-
mente los juristas y por qué lo hacen asi. Estos problemas han sido abor-
0s, en cambio, de una manera mucho mis directa y fecunda por parte
estudios de seméntica y sociologia juridicas.
m

4

(29) Asi interpretada, me parece iluminadora la conclusién de que “el Derecho
es una estructura social real, ficticamente existente, que sintetiza en un todo
concreto una estructura de poder y una de s'gnificacion normativa, momentos
abstractos de la estructura total. La estructura de significacién normativa se
ha revelado como una esfera de sentidos ficticamente dados, e inseparables
realmente de las realidades cuyo sentido constituyen” (Julio Luis MORENO,
Los Supuestos Filosificos de la Ciencia Juridica, Biblioteca de Publ caciones
_Oficiales de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad
de la Repablica, Montevideo, 1963, p. 173).

Intereses e ideologias confluyen en todos los momentos de la vida del derecho,
el origen y contenido de las normas juridicas generales (por ejemplo,
en la legislacién) hasta la manera en que estas se aplican por parte de las
autoridades (Administracién, jueces, etc.). Con referencia especial a la pro-
blematica de los derechos humanos, he abordado con més detencién ese punto
en algunos otros trabajos: “Interpretacién judicial, politica y derechos huma-
nos” (aparece en la Revista de la Procuraduria General de la Repiiblica de
Costa Rica, afio 11, N° 15, 1984), “Conceptos indeterminados, derechos hu-
manos y seguridad nacional” (aparece en la Revista de Filosofia de la Uni-
versidad de Costa Rica, N° 55, junio y diciembre 1984), “Interpretaciones de
los derechos humanos” (aparece en el vol. 3 del Anuario de Derechod Huma-
nos, Madrd), “Doctrina ideal y doctrina real de la seguridad’ nacional”
aparece en un volumen que reunird trabajos destinados al Primer Congreso
M“mfft_d de Derechos Humanos, celebrado en Alajuela-Costa Rica, del 6 al 12
de diciembre de 1982).
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(1)

CONCLUSIONES GENERALES

Freate al objeto-derecho cabe la gosibilidad de un ?l::mh'.rmo
metddico, segln cémo sea concebido ese objeto y segin el tipo
de ciencia al cual se desee someterlo.

(i) Si se quiere que las disciplinas juridicas sean “ciencia” en el sen-

tido mis exigente posible, entonces hay que empezar por cobrar
conci'encia de las alternativas metodoldgicas; a partifode ello,
habria que elegir métodos en semtido estricto y, claro esti, con-
gruentes con las finalidades sociales perseguidas

(iii) Puesto que el discurso juridico se da (todavia) en el marco fun-

(iv)

™)

(vi)

damental del lenguaje comin, la semdntica y la sociologia empi-
rica son las ciencias mds cercanas en las que podria inspirarse
una fructifera metateorfa del razonamiento juridico (ciencia ju-
ridica de 2do. nivel).

A partir de esa metateoria podrian también, eventualmente, des-
prenderse criterios que sirvan de base, en la teoria juridica mis-
ma (ciencia juridica de ler. nivel), para la construccion e in-
terpretacion del lenguaje del derecho.

La metateoria que describe (y justifica) a la ciencia juridica tra-
dicional como técnica de argumentacién, puede servir para lla-
mar la atencién sobre figuras tipicas del razonamiento juridico
corriente.

Pero ese recurso a la teoria de la argumentacién podria incluso
tener lugar con un objetivo menos conformista que, por ejem-
plo, el de los partidarios de Ia tépica o de la hermenéutica. Esos
argumentos se podrian examinar no ya con el objeto sim-
plemente de reconocerlos, sino antes bien para tratar de s#-
perarlos —eliminindolos o perfeccionindolos— en la medida
en que aquellos sean poco intersubjetivos; o al menos para te-
ner en cuenta el grado en que pueden afectar la intersubjeti-
vidad del discurso de los juristas, esto es, para no llamarse a
engafio sobre la precision del lenguaje juridico.
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De todos modos, una clara conciencia de los requisitos que exige
la elaboracién y el manejo del discurso cientifico en sentido es-
tricto, ha de servir siempre como fermento c¢ritico para poner

‘méas de manifiesto las insuficiencias de los métodos tradiciona-

les —condicién bisica para tratar de superarlos en la medida
de lo posible—.

) En definitiva—El pensamiento juridico actual puede ser conside- |

' rado, en el mejof de los caso 0_ciencia en

sentido amplio. Para que fuera ciencia en sen-
tido estricto, deberfa estar sometido a métodos
cientificos propiamente dichos (intersubjetividad
fuerte), lo cual por lo general no sucede. La cien-
cia juridica de segundo nivel trata, en mayor
grado, de aplicar métodos de dicha clase; pero
hasta el momento no ha logrado, salvo en escasa
medida, establecerlos también para la ciencia juri-
dica de primer nivel, es decir, para el razona-
miento mismo del jurista prictico y de la dog-
mitica del derecho. En qué medida se logrard
ello en el futuro, es una pregunta que sigue a-
bierta, Pero la circunstancia de que el derecho es
también fuerza social e ideologia, hace que di-
ficilmente se pueda llegar a una tecnificacion
general de-su lenguaje que alcance el nivel de las
ciencias_en sentido propio.
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