Serbiluz Biblioteca Digital

ggtler‘r%?re‘zcsieér;‘/\c\os Bibliotecarios y Repositorio CadémiCO

Opcion, Afio 32, No. Especial 11 (2016): 544 - 566
ISSN 1012-1587

Ciencia y Filosofia del Derecho

Cristina Fuertes-Planas Aleix

Universidad Complutense de Madrid, Esparia
cfuertes@ucm.es

Resumen

La filosofia de la ciencia tiene como objeto de investigacion el co-
nocimiento cientifico, es decir, como se conoce la ciencia, asi como los
problemas practicos que pueden darse en la practica cientifica, tema re-
lacionado con la teoria del conocimiento y con el método lo que, normal-
mente sera acometido por parte de filésofos, aunque una buena parte de
cientificos, partiendo del pensamiento griego, se han interesado en este
ambito de conocimiento. Si podemos afirmar la existencia de una “cien-
cia del Derecho” que, tradicionalmente se denomina “dogmatica juridi-
ca”, también existira una “filosofia de la ciencia del Derecho”, como asi
ha sido elaborada por eminentes iusfilosofos.
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Abstract

Philosophy of science aims to research scientific knowledge, that is,
how science is known, as well as practical problems that may occur in prac-
tice science, issue related to the theory of knowledge and the method, what
would normally be undertaken by the philosophers, although much of sci-
entifics, starting from Greek thought they have been interested in this field
of knowledge. If I can confirm the existence of a science of law which tradi-
tionally it is called legal doctrine, there will also be a philosophy of de sci-
ence law as well it has been prepared by eminent legal philosophers.

Keywords: Philosophy; science; philosophy of science; science of law;
theory of knowledge; method.
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INTRODUCCION

La filosofia de la ciencia tiene como objeto de investigacion el co-
nocimiento cientifico, es decir, cdmo se conoce la ciencia, asi como los
problemas practicos que pueden darse en la practica cientifica, lo que se
encuentra intimamente relacionado con la teoria del conocimiento y con
el método lo que, normalmente sera acometido por parte de fildsofos,
aunque una buena parte de cientificos, partiendo del pensamiento grie-
g0, se han interesado en este ambito de conocimiento, aunque solo se ha
utilizado el término “filosofia de la ciencia” a principios del siglo XX, en
el ambito del denominado “Circulo de Viena”, como consecuencia del
gran impulso cientifico de la época, en la que se desarrollo la teoria de la
relatividad y la mecanica cuantica.

Los filosofos de la ciencia mas importantes del siglo XX son Karl
R. Popper, Thomas Kuhn, Paul Feyerabend, Imre Lakatos, etc.

Estas aportaciones de la filosofia de la ciencia se han aplicado al
mundo del Derecho, ya que si se puede predicar la existencia de una
“ciencia del Derecho” que, tradicionalmente se denomina “dogmatica
juridica”, también existira una “filosofia de la ciencia del Derecho”,
como asi ha sido elaborada por eminentes iusfilosofos.

No se pueden ocultar los problemas inherentes a estos plantea-
mientos por varios motivos: a) La negacion del estatuto cientifico del
Derecho (como sefial6é von Krichmann: tres palabras del legislador y bi-
bliotecas enteras se convierten en papeles inutiles), en cuanto el objeto
de estudio, al igual que el de otras parcelas sociales y de humanidades,
ademas de contingente y no cuantificable, es sumamente mutable; b) Las
soluciones que utilizan los juristas para la resolucion de problemas no
encajan de modo exacto con una logica formal, como lo hacen otro tipo
de ciencias; ¢) El esoterismo de la ciencia del Derecho, es decir, su carac-
ter misterioso, casi magico, comprendido tan s6lo por quienes se dedican
a su estudio; d) Porque la ciencia del Derecho tampoco cuenta con un ri-
gor metodoldgico como el de otros saberes cientificos.

No obstante, se han elaborado multitud de aportaciones para tratar
de dilucidar como tiene que ser el saber juridico para considerarse cienti-
fico, es decir, para saber si las afirmaciones que nos proporciona la cien-
cia del Derecho son o no verdaderas.

Todas las aportaciones realizadas por la filosofia de la ciencia, en
cuanto investigacion del conocimiento cientifico, ya sea observando la
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ciencia como un producto de la logicay larazon (empirismo logico y fal-
sacionismo); como lareaccion a tales postulados excesivamente “angos-
tos” (historicismo, cultura); como otras mas modernas (estructuralismo,
semantica, naturalismo, sociologismo, realismo, etc.), para predicar la
existencia de lo “realmente cientifico”, asi como de los métodos adecua-
dos aplicables, han sido trasladados, con mayor o menor acierto, al ambi-
to de la ciencia del Derecho.

Resulta necesario distinguir entre el propio Derecho, que utiliza un
lenguaje prescriptivo, y su ciencia -dogmatica juridica-, que es descripti-
va, ya que sefiala como es la ciencia del Derecho pero, como ponen de re-
lieve muchos juristas, también es prescriptiva, en cuanto intenta influir
en las conductas.

Por otra parte, para los juristas -no asi para los expertos en metodo-
logia externa al propio Derecho- lo mas importante no es la catalogacion
o0 no del saber juridico como un saber cientifico que, naturalmente, de-
penderd de la misma concepcion que tengamos de la ciencia, para atri-
buirle o no estatuto cientifico, sino poder llegar a comprender el funcio-
namiento, en cuanto a la posibilidad de conocimiento, de quienes se de-
dican -cientificos o jurisprudentes- al estudio del Derecho.

1. EL TRANSITO DE LA FILOSOFiA OBJETIVISTA
A LA SUBJETIVISTA

El punto de partida de una filosofia objetivista es la admiracion ha-
cia lo que nos rodea. La ontologia juridica se preocupa, en efecto, de lo
que el Derecho es en si mismo, en el ser del Derecho, y esta reflexion es
propia de la etapa anterior al racionalismo.

Por el contrario, a partir de KANT la actitud se desplaza hacia el su-
jeto y sus juicios (desconfianza y duda).

Ya que no tenemos absoluta certeza de que nuestros sentidos no
nos engafien, ni tampoco de que no cometamos etrores una y
otra vez en nuestras aspiraciones de conocimiento, y dado que
con demasiada frecuencia tenemos que experimentar que nues-
tro pensamiento nos introduce en contradicciones insalvables,
preciso sera ante todo que pongamos en cuestion todo aquello
que sea susceptible de percepcion y de saber, de tal modo que se
demuestre qué es lo que se resiste a la duda radical y, por tanto,
puede valer realmente como certeza (Kaufmann, 1992:38).
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La reflexion se situa en torno a como puede conocerse el derecho
(no aquées el Derecho realmente). Se tratara de saber si es posible un co-
nocimiento verdadero del derecho y si es posible hablar de una ciencia
del Derecho, produciéndose una evolucion en el sentido de cuestionarse
el caracter cientifico del derecho comparandolo con el conocimiento de
la ciencia natural.

Cabe preguntarse por la naturaleza del conocimiento acerca del Dere-
cho; si se trata de un conocimiento cierto y seguro que permite alcanzar con-
clusiones estables, o si estamos ante un saber impreciso, sometido a duda y
discusion. Esta cuestion se encuentra intimamente relacionada con la natu-
raleza misma del Derecho, si sobre él se producen una pluralidad de conoci-
mientos en lugar de uno solo y si esos diferentes conocimientos tienen el
mismo valor. La consideracion de la existencia de una diversidad de conoci-
mientos jerarquizables entre si se remonta a Aristoteles, y a partir de él se ha
venido hablando de grados de conocimiento: a) conocimiento vulgar, pro-
porcionado por la experiencia inmediata; b) conocimiento cientifico, refle-
Xivo y que proporciona una vision sistematica; ¢) conocimiento filoséfico,
que trata de conocer las causas ultimas y profundas de las cosas.

El saber técnico o instrumental es especializado porque requiere
férmulas cuyo conocimiento precisa de un estudio previo. La técnica su-
pone un conjunto de operaciones a través de las que adaptan medios ade-
cuados a los fines buscados o queridos. Juridicamente, es el propio de las
personas cuya profesion es la de aplicar las leyes, costumbres y princi-
pios generales del Derecho a los hechos, es decir, -en sentido estricto- la
labor que realizan los jueces y magistrados y, en sentido amplio, quienes,
de algiin modo, ayudan a la aplicacion de la norma.

2. CIENCIA Y TEORIA DE LA CIENCIA

2.1 Concepto de Ciencia

La voz “Ciencia” es ambigua y vaga, produciéndose dudas acerca
de si el vocablo es usado en un contexto para descubrir una serie de acti-
vidades o procedimientos cientificos, o el conjunto de proposiciones que
resultan de tales actividades (Chalmers, 1998; Hempel, 1988).

El sentido comun no puede ser juez autorizado de la ciencia, y el
intento de estimar las ideas y los procedimientos cientificos a la
luz del conocimiento comtin u ordinario exclusivamente es des-
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cabellado: la ciencia elabora sus propios canones de validez
y, en muchos temas, se encuentra muy lejos del conocimiento
comun, el cual va convirtiéndose progresivamente en ciencia
fosil” (...) Aunque no estan tan alejados, ya que “tanto el sano
sentido comun cuanto la ciencia aspiran a ser racionales y ob-
jetivos: son criticos y aspiran a la coherencia (racionalidad), e
intentan adaptarse a los hechos en vez de permitirse especula-
ciones sin control (objetividad), (Bunge, 1989:20).

Toda ciencia se basa en la experiencia, y el Derecho sera objeto de
la ciencia, en la medida en que sea objeto de experiencia. Mientras que el
racionalismo juridico realiz6 un esfuerzo enorme para construir una
ciencia del Derecho fuera del ambito de la experiencia juridica, la Escue-
la Histdrica significé una ontologizacion del Derecho positivo con la fi-
nalidad de construir sobre €l la unica Ciencia del Derecho.

Se podria decir que la distincidén entre normas y proposiciones nor-
mativas nos permite separar el Derecho de la Ciencia juridica, pero esto no
es del todo cierto ya que no constituyen dos esferas totalmente diferentes
y, en ocasiones, es absolutamente imposible establecer esta distincion.
Esta clase de ambigiiedad se denomina de proceso-producto, ya que con el
vocablo “Ciencia”, nos referimos tanto a la actividad como a su resultado.
El término “Ciencia” es también vago, ya que no se puede enunciar una
propiedad comun a todos sus usos y, finalmente, tiene una carga emotiva
favorable, ya que produce reacciones favorables. En el término “Ciencia”,
hay una zona cuyo uso que no ofrece dudas, mientras que existe otra zona
de penumbra, en la que el uso de este vocablo no esta claro.

El concepto de Ciencia juridica, en el pensamiento juridico moder-
no se refiere a forma de saber cuyo objeto, ya sean hechos naturales, ya
creaciones humanas son temporales, y se tratan de describir, explicar y
comprender, bien reduciéndolos a leyes generales, ya tratandolos en su
singularidad, insertandolos en una serie causal y tratando de fijar su
esencia, al contrario de la Filosofia del derecho cuyo punto de vista for-
mal del que parte no es previo.

La ciencia tiene prefijado de antemano su objeto de estudio (for-
malmente parte de la previa posesion del objeto) y tiene que desentrafiar
como es. Sus conocimientos son seguros, aunque no puede satisfacer las
necesidades intelectuales en su totalidad (Neumann, 1992:351).

Laexpresion “teoria de la ciencia” no suele ser frecuente en los ma-
nuales de filosofia del derecho ni de metodologia juridica, lo que no sig-
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nifica que no existan problemas al respecto. “La renuncia a tener conoci-
miento de la discusion tedrico-cientifica implica asumir un inevitable
déficit de reflexion en la ciencia juridica -a menos que ya de antemano se
considere que la discusion tedrico-cientifica es irrelevante para la cien-
cia juridica” (Bunge, 1989:32).

Habitualmente, cuando se reflexiona sobre la ciencia sin utilizar un
lenguaje cientifico -modo propio de filosofos de la ciencia, estamos ante
un lenguaje metacientifico, aunque es posible que un mismo autor reali-
ce ambas tareas. De hecho, existen disciplinas que son cientificas (histo-
ria de la ciencia). Aplicado al mundo del Derecho, cabria distinguir:

a) Derecho positivo: normas, instituciones.

b) Cienciadel Derecho, que no siempre puede distinguirse del Derecho:
Jurisprudencia, Sociologia del Derecho, Teoria General del Derecho,
Derecho Comparado.

c¢) Teoriade la Ciencia Juridica: descripcion y propuesta de modelos de
las ciencias juridicas.

2.2. Caracteristicas en el conocimiento de las ciencias naturales

2.2.1. La verificabilidad

Ciencia (ciencias naturales) es toda disciplina que utiliza un méto-
do cientifico para poder formular leyes generales. Este método, para las
corrientes empiristas y positivistas es el verificacionismo-inductivista
(nomotético o generalizador), consistente en solucionar un problemay a
través de un procedimiento inductivo establecer una ley general con di-
cha solucion, que servira para solucionar todos los problemas iguales
que se produzcan con posterioridad (Neumann, 1992:351).

2.2.2. La falsabilidad

Sin embargo, contra el inductivismo se revel6 Karl Popper (Popper,
1965), sefialando que el proceso de la ciencia se realiza a través del método
de ensayoy error. Una teoria no es la verdadera, la ciencia no tiene un valor
absoluto y objetivo, sino que en cada momento historico se acoge la mejor
teoria existente en ese momento. El verificacionismo pretende dicha vali-
dez absoluta y objetiva, lo que se contradice con el caracter historico del
conocimiento humano. Con estas premisas se negaria el caracter cientifico
de las ciencias sociales empiricamente incontrastables.
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Expresa Popper que, aun cuando no se pueda afirmar la existencia
de una teoria verdadera, si podemos expresar que existen falsas teorias y
en ello consistiria la realizacion del experimento para probar las teorias,
rechazando las que no resistan tal prueba (quedarian falseadas).

2.2.3. El método

Se trataria de encontrar un método que nos permitiera afirmar la ve-
racidad de las teorias cientificas, lo que resulta harto dificil.

Por estas dificultades algunos autores (Feyerabend, 1981) han se-
falado la validez del pluralismo metodologico, y otros (Lakatos, 1975)
indican la necesidad de mejora del modelo de ciencia de Popper.

2.2.4. No dogmditico y abierto, capaz de revisar sus propios
presupuestos, progresivo

No existen un conjunto de teorias que se van sucediendo, ni se pro-
ducen explicaciones y predicciones cada vez mds exactas, sino que la
ciencia se rige por un solo paradigma (conjunto de leyes, supuestos teori-
cos y principios metafisicos u ontoldgicos que los cientificos normales
que trabajan en el ambito de dicho paradigma aceptan sin discusion
(Kuhn, 1979). El espiritu dogmatico es superior al critico. En los perio-
dos normales, expresa el autor, el progreso cientifico se caracteriza por la
aceptacion del mismo paradigma por parte de los cientificos, se utiliza el
mismo lenguaje observacional y resulta posible la eleccion de la teoria
mas progresiva. Sin embargo, en las etapas extraordinarias, en las que un
paradigma va a ser sustituido por otro, no es posible dilucidar qué teoria
es la mejor, ya que los lenguajes observacionales son diferentes.

2.2.5 Neutral

Supone la ausencia de ideas de valor o ideologias. Sin embargo, en la
actualidad se reconoce la conexion entre cienciay filosofia, ya que el cien-
tifico parte, ineludiblemente, de presupuestos ontologicos o valorativos.

2.2.6 Ciencias historicas o sociales

No tendrian cabida en estos parametros rigurosamente cientificos,
ya que no pueden formular leyes generales que se basen en comporta-
mientos regulares y constantes de un objeto, pudiendo hacer prediccio-
nes con absoluta certeza y seguridad.
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2.3. Caracteristicas de las ciencias sociales

2.3.1. Naturaleza y Cultura

Existen dos érdenes de realidades: el natural o fisico natural y el
cultural, que se corresponden con “necesidad” y “libertad”, frente a
“causalidad”y “finalidad”, lo que se corresponde, a su vez, con el mundo
del ser, en el que las cosas son necesariamente; y el mundo del deber ser,
que se producen en un sentido, sin que pueda asegurarse que efectiva-
mente suceda asi.

Las leyes de la Naturaleza son indicativas, descriptivas de fendme-
nos; las de la Cultura son prescriptivas, ya que ordenan comportamientos.
Su distincidon fundamental la encontramos en los resultados; las relacio-
nes, en el ambito de la naturaleza, se rigen por el principio de causalidad,
mientras que en el ambito cultural conllevan juicios de valor y adecuacion
de medios afines (Fernandez Galiano, 1972:368). Las ciencias naturales
investigan hechos naturales; las culturales y sociales acciones humanas,
comportamientos. En las ciencias sociales hay una identidad entre sujeto y
objeto, mientras que en las ciencias naturales el distanciamiento es mayor.

2.3.2. Ciencias nomotéticas e idiogrdficas

Para superar la “acientificidad” de la ciencia juridica, el neokantis-
mo aleman se desarrolla en dos direcciones:

a) Considerando la ciencia como histdrica o cultural.
b) Configurandola como ciencia formal pura.

La escuela sudoocidental neokantiana (Windelband, Rickert) cla-
sifico las ciencias, atendiendo al método, en (Atienza, 1991:215):

a) Ciencias nomotéticas, que utilizan un método generalizador, es decir,
que elaboran conceptos generales.

b) Ciencias idiograficas, que atienden a los fendmenos en cuanto tienen
de individuales; es un método individualizador o valorativo, cuyos
resultados no pueden ser contrastados empiricamente y no son gene-
ralizables. Se corresponden con las ciencias de la naturaleza y las
ciencias del espiritu, lo que vendria a coincidir con la clasificacién de
DILTHEY entre ciencias naturales y ciencias espirituales.

El Derecho seria una ciencia histérico-cultural (Radbruch,
1997:158), con las caracteristicas de: a) Comprensiva, no explicativa; b)
Individualizadora, el interés por la ley del jurista tiene por objeto casos
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singulares, no leyes generales; ¢) Cultural, ya que su objeto ha sido crea-
do por el hombre; d) Valorativa, ya que juzga en referencia a valores. Sin
embargo, la ciencia del Derecho utiliza un método individualizador, ys
que tiene por objeto un derecho concreto; asi como un método generali-
zador, ya que debe elaborar conceptos generales.

Para el neokantismo formal (Stammler, 2007:63-122) el Derecho
pertenece al mundo de la voluntad, no al de la naturaleza, existiendo liber-
tad para elegir fines y medios. Es una voluntad vinculante de unos con
otros hombres, no a nivel individual; voluntad vinculante permanente, in-
dependientemente de los individuos vinculados y de caracter inviolable.

Laprincipal caracteristica de las ciencias sociales es que no pueden ser
objeto de demostracion, no pueden contrastarse empiricamente; por ello no
pueden hacerse predicciones. Su conocimiento es plausible. Se puede de-
fender mas o menos, pero no es objetivo. No pueden ser objeto de verifica-
cion, razén por la que ciertos autores han negado su caracter cientifico.

3. CIENCIA JURIDICA Y TEORIA ANALITICA
DE LA CIENCIA

El empirismo moderno, unido a la teoria analitica de la ciencia con-
siderd que las proposiciones elaboradas por una disciplina pueden deli-
mitar la ciencia empirica de las ciencias formales (16gica y matematicas)
y frente a la metafisica, siendo propio del empirismo la verificacion o ra-
tificacion de los enunciados que no son ni verdaderos ni falsos desde el
punto de vista logico.

La ciencia juridica se limitaria a las proposiciones verificables,
describiendo actos legislativos y decisiones judiciales, aunque excluiria
el campo de la toma de decisiones, no pudiendo el juez predecir veredic-
tos deforma empirico-sociologica. Ya que la ciencia juridica es dogmati-
ca y no empirista, no tendria auténtico caracter empirico.

3.1. ;(Son verificables las proposiciones juridicas?

De estos temas se han ocupado los tratadistas pertenecientes al
Circulo de Viena (Hempel, Carnap, Reichenbach), introduciendo el
neoempirismo logico. Esta corriente doctrinal se caracteriza:

a) Por la distincion entre contexto de descubrimiento y de justificacion,
poniendo su objeto de atencion primordial en el tltimo. A estos auto-
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res les interesa fundamentalmente la ciencia como resultado, preten-
diendo justificar la validez de las proposiciones de la ciencia.

b) Por la utilizacion del principio de verificacién como criterio para de-
limitar los enunciados significativos, manteniendo que un enunciado
es significativo solo si es verificable. Los resultados de la ciencia s6lo
pueden ser formulados en enunciados significativos, las proposicio-
nes metafisicas no son auténticas proposiciones ya que no son signi-
ficativas, por lo que, en sentido estricto deberian eliminarse las pro-
posiciones metafisicas, valorativas e ideologicas.

4. ;SE PUEDE APLICAR EL MODELO FALSACIONAL
A LA CIENCIA JURIDICA?

La teoria que cree posible la comprobacion de las teorias cientifi-
cas solo mediante la falsacion y no mediante su verificacion, esta de
acuerdo con la imposibilidad l6gica de derivar un enunciado universal
de caracter ilimitado a partir de un numero limitado de enunciados singu-
lares; por ello el principio inductivo, que posibilita esa derivacion, es ob-
jeto de una critica demoledora por parte de los defensores del modelo fal-
sacional (Neumann, 1992:355-356).

Popper se inclina, como hemos comprobado, por el rechazo del
principio de induccion, tanto en el contexto de descubrimiento como en
el de justificacidn, ya que sefiala que no puede demostrarse que un enun-
ciado universal es verdadero, aunque si puede demostrarse su falsedad.
Por estarazdn las teorias cientificas pasarian a ser provisionales, s6lo po-
drian confirmarse de modo indirecto, a través del fracaso de los ensayos
de falsacion, solo serian teorias cientificas las que no hubieran sido refu-
tadas. No obstante, Popper se basa en el principio de simplicidad, esto es,
partiendo de laidea de que en la ciencia s6lo se encuentran hipotesis sen-
cillas, sin relaciones entre si, pero las teorias cientificas estan compues-
tas por un sistema complejo de hipotesis, enunciados universales y enun-
ciados particulares. Por ello:

Sostener que se puede establecer de una vez por todas la me-
todologia de la ciencia y su aplicacion mecanica, tanto en el
contexto del descubrimiento como en el de la justificacion,
raya en la utopia (Calsamiglia, 1990:36).
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La alternativa entre verificacion y falsacionismo es un camino de-
masiado angosto para la ciencia juridica. Las teorias de la ciencia juridi-
ca no pueden verificarse, pero tienen que fundamentarse.

La filosofia de la ciencia contemporanea se ha desarrollado en el am-
bito de la filosofia analitica (Muguerza, 1981), y se caracteriza porque:

a) Reduce la ciencia a lenguaje y la labor del filésofo analitico al
analisis logico de dicho lenguaje; b) Se puede distinguir entre un lengua-
je tedrico y un lenguaje observacional y unas reglas de correspondencia
que unen uno y otro. La independencia entre teoria y observacion hacen
que pueda hablarse de verificacion y progreso cientifico; ¢) Separacion
entre contexto de descubrimiento (la ciencia se observa como proceso -la
ciencia como es; esta funcion no le corresponde a los filésofos, sino a los
socidlogos e historiadores de la ciencia) y contexto de justificacion; o
bien como resultado -la ciencia como debe ser-; este seria el unico que
considera el filosofo analitico. Se trataria de descubrir las reglas del mé-
todo cientifico.

Sin embargo, frente a la filosofia analitica, como hemos comproba-
do anteriormente, se han manifestados autores como Kuhn, Lakatos o
Feyerabend, ya que: a) La ciencia no puede reducirse a lenguaje, ya que
otros aspectos 8comunidad de cientificos, instituciones, etc., tienen gran
importancia, b) No hay una diferencia tajante entre teorias y hechos; len-
guaje tedrico y observacional; ¢) Resulta dificultosa la diferencia entre
contexto de descubrimiento y contexto de justificacion.

La ciencia juridica, en efecto, trabaja con conceptos, tales como
“persona Juridica”, “propiedad”, etc., que no se relacionan con datos em-
piricos; a ello se debe la dificultad de reconducirlos a conceptos empiri-

cos desde la teoria analitica de la ciencia.

5. LA CIENTIFICIDAD DE LA CIENCIA JURIDICA

Uno de los problemas mas importantes que se plantean actualmen-
te en torno a la epistemologia de las ciencias sociales es el objeto de las
mismas, asi como el de la explicacion de las ciencias sociales y humanas
ya que, aunque algunos autores sean partidarios de su unidad fundamen-
tal, (debido a que la observacion, explicacion y prevision son tres pasos
comunes a uno y otro tipo, y, en todo caso, las diferencias serian relativas
atécnicas de investigacion y justificacion), lo cierto es que desde finales
del siglo XIX se trata de defender la idea de un pluralismo (todas las co-
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rrientes proximas al planteamiento de Max Weber). Hay, incluso, quien
ha entendido que las ciencias sociales no tienen caracter cientifico sino
filosofico (Winch).

Existen dos periodos diferentes en cuanto al concepto de ciencia del
Derecho: a) El anterior al siglo XIX; b) La ciencia juridica moderna, a partir
del siglo XIX que, a su vez, tiene tres manifestaciones: 1) La Escuela de la
Exégesis, en Francia; 2) La Escuela histdrica del Derecho, en Alemania; y,
3) La Jurisprudencia analitica, en Inglaterra. Todas estas manifestaciones
tienen como objeto de estudio el derecho positivo, pero todas ellas se han
cuestionado el caracter cientifico de la jurisprudencia o ciencia del Derecho
y se han postulado diversas soluciones: (Atienza, 1991:197):

1. Diferenciar aspectos estructurales (formales) y de contenido, con lo
que se produce una ciencia del Derecho formalista, que olvida que el
Derecho es un producto histdrico y social. El modelo que se sigue es
el de las ciencias deductivas o formales. La tarea mas importante del
jurista es la interpretacion de la ley. Conciben el Derecho como un
conjunto de normas y la tarea jurisdiccional consiste en decir el De-
recho (Escuela de la Exégesis, Jurisprudencia de conceptos, primer
IHERING). Es propio de un ordenamiento cerrado, que no admite
mas fuentes del Derecho que la ley.

2. Diferenciar el Derecho como fenémeno normativo y como fendme-
no empirico (concepcidn sociologista). El modelo que se sigue es el
empirista (hechos).

Existe también una metodologia de estilo finalista, que tiende a ver
el derecho como una forma de resolucion de conflictos y es mas flexible
en cuanto a la interpretacion de la ley, admitiendo criterios metajuridicos
0 no estrictamente normativos, por lo que si de la aplicacion de la ley se
obtiene un resultado justo y en caso contrario, adoptarian otros criterios.
Tratarian de observar cudl es el interés juridicamente protegido y justifi-
carian una jerarquia de intereses.

Como dificultad afiadida, hay que tener en cuenta que cuando ha-
blamos del saber acerca del Derecho, jurisprudencia o dogmatica juridi-
ca, nos estamos refiriendo a un objeto de estudio que es el Derecho vi-
gente, esto es, en un lugar y en un momento determinados, es decir, el ob-
jeto de estudio es contingente.

Por esta razon, desde la segunda mitad del siglo XIX se escuchan
constantemente los ecos de la afirmacion de von Kirchmann, seflalando
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el caracter no cientifico de la dogmatica juridica, al propio tiempo que se
confeccionan diferentes modelos y clasificaciones de ciencias donde en-
cuadrar a la ciencia del Derecho.

Los puntos mas controvertidos en torno a la caracterizacion de la
ciencia juridica como una auténtica ciencia son: el objeto, el método y la
verificacion, por lo que vamos a referirnos a cada uno de ellos.

5.1. El problema del objeto

5.1.1 Ciencia, arte y prudencia

La polémica en torno al concepto de ciencia aparece con el modelo
de ciencia de Aristoteles, es decir, el conocimiento metddico del ente a
partir de sus principios, para lo que resulta imprescindible tanto la exis-
tencia previa del objeto como su inmutabilidad. Pero si se ocupa de orde-
namientos juridicos, sujetos a cambio historico, sdlo puede ser conside-
rada como arte o como prudencia.

Existen antecedentes historicos en los que se considera a la dogma-
tica juridica Jjurisprudencia), como una técnica. En el Digesto hay oca-
siones en que aparece como una ciencia (iusti atque iniusti scientia),y en
otras como una técnica (ars boni et aequi). En la Edad Media parece que
en cuanto a su aspecto tedrico se considera como ciencia, y en cuanto a su
aspecto practico como una técnica. En el Renacimiento, junto a los méto-
dos matematicos y l6gicos aparecen los experimentales, la ciencia mo-
derna. De acuerdo con Bobbio (Bobbio, 1990:174) se produjo una dupli-
cidad de saberes, es decir, una jurisprudencia real (actividad pragmatica,
técnica), y una verdadera ciencia del Derecho que a veces se creyo en-
contrar en el Derecho natural y otras en la jurisprudencia general, socio-
logia, psicologia, l6gica juridica etc.

Porlo que respecta al saber técnico o instrumental: Se trata de un saber
especializado porque requiere formulas cuyo conocimiento precisa de un
estudio previo. Juridicamente, es el propio de las personas cuya profesion es
la de aplicar las leyes, costumbres y principios generales del Derecho a los
hechos. O sea, en sentido estricto, los Jueces y magistrados y, en sentido am-
plio, quienes, de algun modo, ayudan a la aplicacion de la norma.

Laciencia juridica se encuentra, en consecuencia, con una concep-
tualizacidn insuficiente, teniendo en cuenta la dificultad para distinguir
entre objeto-real y objeto de conocimiento, entre Derecho-arte y Dere-
cho-ciencia. El primero hace referencia al conjunto de técnicas para so-
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lucionar posibles conflictos sociales y el segundo hace referencia al co-
nocimiento de dicho arte.

5.1.2 Inmutabilidad del objeto

Indudablemente, la critica mas feroz contra el caracter cientifico de
la dogmatica juridica es la protagonizada por el fiscal prusiano von
Kirchmann (Kirchmann, 1961) en un escrito titulado La Jurisprudencia
no es Ciencia, el cual recogia una Conferencia dictada en 1847. El argu-
mento es el de que el objeto de estudio de la Jurisprudencia, el Derecho
positivo, es cambiante y contingente, no susceptible de conocimiento
cientifico. Debido a la variabilidad de su objeto, los resultados de la
Ciencia del Derecho son efimeros.

Von Kirchmann parte de un concepto de ciencia (aristotélico), que
podemos resumir (Calsamiglia, 1990:53-54):

a) Eltnico método que puede producir una verdad objetiva es el experimen-
tal; las leyes inmutables de la naturaleza se pueden descubrir a traves de la
observacion. El investigador debe recoger los hechos, clasificarlos, a tra-
vés de una observacion neutral, carente de ideas preconcebidas.

b) Lo singular no puede conocerse, el saber sobre la naturaleza se redu-
ce anociones universales y necesarias, sdlo cabe lo general. Hay que
descartar lo particular y singular. Solo es estable lo general, se puede
formular en leyes constantes e inmutables.

Si aplicamos estas afirmaciones a la jurisprudencia:

1. El objeto de la jurisprudencia es contingente, variable (el derecho
positivo). No puede ser una ciencia. Si su objeto fuera universal e in-
mutable si seria una ciencia, ya que podria reducirse a leyes genera-
les y constantes.

2. Enlajurisprudencia no hay progreso. En todas las ciencias se puede
iniciar una investigacion a partir de una base firme, en la jurispru-
dencia no, es estacionaria. Se encuentra en un circulo vicioso; las
discusiones se replantean unay otra vez. Aboga por la utilizacion del
método experimental que, aunque mas incomodo que el tradicional
(derecho romano), puede asegurar el progreso del saber juridico.

3. Lajurisprudencia es inutil, toda su actividad tiende a remediar los
graves errores producidos por el caracter abstracto de la ley. La unica
funcion que considera importante es la legislativa, pero esta es obje-
to de la politica legislativa y no de la jurisprudencia.
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Quienes sostienen que la jurisprudencia no es una ciencia sino una
técnica, manifiestan que si pudiera ser considerada asi, el hecho de que
su objeto sea contingente seria una “caracteristica estructural de la inves-
tigacion técnica”. En cuanto al progreso, seria técnico y no cientifico, no
trata de explicar, sino de obtener un resultado practico; la regla técnica
sera tanto mas valiosa cuanto mayor sea su eficiencia para poder resolver
los problemas planteados. La Dogmatica tampoco seria inutil, ya que un
sistema que disponga de una dogmatica adecuada resolvera mejor los
problemas que quien no lo tenga (Atienza, 1991:281-282).

En este sentido Santiago Mir expresa:

No niego que el derecho sea también susceptible de una con-
sideracién meramente especulativa, pero no es esa la funcién
en que estd comprometida la dogmatica, y elegir este punto
de vista seria pervertir su sentido. Se caeria con ello en una
dogmatica para si misma, que mereceria las criticas que hace
ya tiempo vienen dirigiéndose a la ciencia juridica. La Gnica
via para evitarlo es fijar como método de la dogmatica el ser-
vir a fines practicos y reconocer que no posee naturaleza de
ciencia teorética sino de ciencia aplicada, tal vez menos bri-

llante, pero tinica que no traiciona la funcién social de nuestra
dlSClpllna (Mir, 1978:649-664)

Queremos insistir, no obstante, en que la caracterizacion de la dogma-
tica juridica como ciencia o como técnica, como hemos tenido ocasion de
comprobar, es tradicional y han existido y siguen existiendo multitud de
posturas en este sentido y quienes estan radicalmente en contra de la caracte-
rizacion de la ciencia juridica como técnica. En este sentido se ha sefialado
que el criterio de inmutabilidad del objeto deberia utilizarse como criterio de
division de las ciencias, y no como criterio de delimitacion de las mismas,
respecto de lo que no es ciencia. Asi es como se ha procedido a la clasifica-
cioén de las ciencias (Rodriguez Molinero, 1993:152-153).

5.2. El problema del método

Si se concibe la ciencia como una actividad intelectual y planificada,
dirigida a la obtencion de conocimientos (Radbruch, 1997), la pretension de
la ciencia juridica de poseer el estatus de una ciencia real estara fundamenta-
do, ya que el trabajo juridico es una actividad planificada. Si se precisa el
concepto de ciencia como un proceder comprobable racionalmente que uti-
lizando determinados métodos de pensamiento, desarrollados teniendo en
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cuenta el objeto, trata de obtener conocimientos ordenados (Larenz,
2001), remite “al presupuesto esencial de toda actividad cientifica, a sa-
ber: la posibilidad de verificacion racional de las tesis defendidas. Este
criterio de verificacion sefiala, a su vez, un punto central de discusion en
la teoria analitica de la ciencia” (Neumann, 1992:353-354).

La reflexién sobre el método y el contenido de la ciencia juridica
dogmatica es un tema cléasico de la filosofia juridica. Siempre ha per-
manecido la idea de que la calificacion cientifica dependia del método
elegido.

El método racionalista clasico, cuyo exponente mas representa-
tivo se encuentra en la figura de Descartes es deductivo, matematicoy
suorigen se encuentra en larazon. De las primeras proposiciones, que
son evidentes y no necesitan demostracion se van deduciendo logica-
mente nuevas proposiciones, que no necesitan demostracion y son ili-
mitadas.

Se ha venido expresando que la Ciencia seria un cuerpo de doctrina
metddicamente ordenado y sistematizado sobre un sector. Siendo sus
elementos un conjunto de conocimientos que versan sobre un objeto, ad-
quiridos y elaborados siguiendo un método, y ordenados en un todo au-
sente de contradicciones (sistema).

Al método racionalista le sigue el empirista, el método experimen-
tal preconizado por Bacon. Consiste en la observacion de los hechos y en
suregistro, después se analizan y clasifican y, finalmente se formulan ge-
neralizaciones a través de un método inductivo. “La objetividad del co-
nocimiento viene garantizada por la ausencia de ideas preconcebidas y
de hipotesis. El método experimental garantiza la verdad de los descu-
brimientos cientificos” (Calsamiglia, 1990:25-26). Este método plantea
ciertos problemas que lo hacen inviable de cara al conocimiento cientifi-
co del Derecho:

a) No puede emprenderse una investigacion cientifica sin conjeturas
previas, ya que hay que discernir acerca de cuales hechos deben ob-
servarse, hay que realizar una clasificacidon con un criterio previo.

b) Se plantea el problema de la induccion ya que se observan hechos
concretos y singulares, mientras que las proposiciones de la ciencia
son universales.
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El problema de la induccion es como establecer la verdad de
enunciados universales a partir de la experiencia. Es cierto
que la experiencia ensefla que de una regularidad observada
se puede inducir una ley general, pero también es cierto que,
como dice Popper, ‘el intento de fundamentar el principio de
induccion en la experiencia lleva inevitablemente a un regre-
so al infinito (Calsamiglia, 1990:20).

6. LA JURISPRUDENCIA COMO CIENCIA DOGMATICA

Por otra parte, la jurisprudencia es dogmatica porque supone la
aceptacion previa de ciertos puntos -dogmas- (normas, no se trata de he-
chos experimentales), pero por otra parte, esto puede aumentar las posi-
bilidades de decision del sistema, haciéndolas relativamente previsibles,
y ademas, estos dogmas pueden ser objeto de cambio.

Ser dogmatico significa aceptar previamente un principio sin so-
meterlo a critica racional, lo que puede chocar con la defensa del caracter
cientifico de la jurisprudencia (Bunge, 1989).

E. Diaz (Diaz, 1993:72-73), sefiala que hay investigacion en el pen-
sar dogmatico (desentrafiar el sentido de una norma en la Dogmatica juri-
dica) y hay “dogmas” en el campo del pensar investigador. El problema,
en alto grado, es terminoldgico. Lo que no se puede es volver a una Dog-
matica juridica no investigadora del Derecho, no reelaboradora, simple-
mente repetidora de formulas (normas) mecanicamente aplicadas. Por
todo ello, se pretendera que el elemento l6gico-constructivo observe las
normas positivas para obtener, por induccion, conceptos cada vez mas am-
plios, ordenados y jerarquicamente trabados (Hernandez Marin, 1984).

Este saber acerca del Derecho ha sido denominado ademas “cien-
cia juridica”, “Jurisprudencia”, “doctrina juridica”.

Su objeto de estudio es el Derecho vigente en un determinado lugar
y momento historico, es decir, un derecho nacional cuyo objeto de estu-
dio es plural y diverso, lo que no impide que los derechos positivos pue-
dan agruparse en familias o sistemas (sistema Continental o Romano-
germanico; sistema del Common Law, etc.). En nuestro caso, podriamos
referirnos a la ciencia juridica europea.
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6.1. Caracteristicas, objeto y funcion de la dogmatica juridica

1. Su objeto de estudio es un sistema juridico dotado de vigencia (lo
que la diferencia de la teoria general del derecho, del derecho com-
parado y de la Historia del derecho).

2. Lasproposiciones de la dogmatica juridica se realizan desde un pun-
to de vista interno; lo que significa: a) Quien las emite acepta las nor-
mas vigentes y es al propio tiempo destinatario de las mismas. Esto
permitiria distinguirla de la sociologia del Derecho; b) Quien las
emite no considera las normas como simples fines para la obtencion
de unos medios (existe una cierta aproximacion entre el sujeto y el
objeto). Esta caracteristica la diferenciaria de la Politica juridica.

De cualquier manera, hay que tener en cuenta que algunos autores
(Kelsen, Hart, Weber, Luhman: los dos primeros juristas y los restantes
socidlogos) han defendido la autonomia de la dogmatica frente a la so-
ciologia, pero hay otros que han pretendido integrar una y otra (Ross) y
otros han abogado por la sustitucion en buena medida de la dogmatica
por lasociologia (Ehrlich, Geiger). Ello significa que no es posible evitar
en la actividad dogmatica una dimension socioldgica e incluso politica,
siempre que se establezca un limite.

6.2. La Dogmatica cumple tres funciones
— Suministra criterios para la aplicacion de las normas vigentes.
— Suministra criterios para el cambio del Derecho.
— FElabora un sistema conceptual.

Asi, las funciones que tiende a desenvolver son las de suministrar
criterios para la interpretacion y aplicacion del Derecho vigente; ofrecer
pautas para lograr el cambio del Derecho, y elaborar un sistema concep-
tual que permita llevar a cabo las labores citadas. No debe unicamente, ni
siquiera con preferencia, aparecer como obstaculo que el jurista no pue-
da sobrepasar en su tarea aplicadora del Derecho positivo.

La comunidad dogmatica posee un poder de mediacion entre
el derecho legislado y el derecho aplicado. Ese poder politico
no esta legitimado y precisamente por esto se le ha intentado
legitimar como si fuera una ciencia”. También “realiza una
funcion de adaptacion del derecho a las nuevas necesidades
sociales sin que sea necesario replantearse continuamente la
modificacion del derecho legislado (Calsamiglia, 1990:142).
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Por otra parte, la Dogmatica es un saber normativo, ya que: a) su
objeto son las normas (aunque existen también enunciados no estricta-
mente normativos como definiciones y principios, y ademas, en la inter-
pretacion y aplicacion del Derecho se utilizan no s6lo normas, sino tam-
bién hechos y valores); b) su método: no se analizan las normas causal
sino normativamente, suministrando criterios para el desarrollo y fun-
cionamiento del Derecho) y ¢) funcion, ya que contribuye a moldear el
material de estudio que es, a su vez, objeto de estudio; es un saber valora-
tivo, no es una actividad simplemente descriptiva. Se orienta a la aplica-
cion e interpretacion del Derecho, que no son nunca actividades mecani-
cas; suministra criterios para modificar el Derecho; y es un saber practi-
co su objetivo no es conocer por conocer Sino conocer para actuar
(Atienza, 1991, 276-278).

7. CONCLUSIONES LA CIENCIA JURIDICA
COMO CIENCIA NORMATIVA

Una teoria es:

...la formulacion explicita de determinadas relaciones den-
tro de un conjunto de variables, con cuya ayuda puede expli-
carse una clase mas amplia de regularidades establecidas
empiricamente (o de leyes). Un suceso se explica cuando el
enunciado que lo expresa puede deducirse logicamente y de
las condiciones marco circunstanciales. De este modo, la ex-
plicacion de un suceso conocido tiene la misma estructura
logica que el prondstico de un suceso desconocido, explica-
cion y prondstico constituyen funciones complementarias de
las teorias cientificas (Nagel, 1989:238).

Sicomparamos estas funciones con las teorias dogmatico-juridicas
podemos observar que estas tltimas tienen la funcion de explicar las pro-
posiciones juridicas existentes y preparar proposiciones aun no estable-
cidas, pero las teorias de las ciencias empiricas se encuentran unidas a lo
establecido con caracter no dispositivo y sus conceptos teoricos se en-
cuentran libres en una gran parte frente a su objeto; en cambio en las teo-
rias dogmaticas el objeto es dispositivo pero son material potencial del
ambito del objeto, pues son objeto de una posible legislacion. Sélo las
normas estan abiertas a la regulacion juridico-positiva y no los enuncia-
dos cognitivos. Mientras que aquéllos estan a disposicion del legislador,
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las teorias dogmaticas no tienen caracter cognitivo, sino normativo (pro-
puesta normativa). Por lo que se podria cuestionar si son verdaderas teo-
rias, tal como se entiende este término en el ambito de la teoria de la cien-
cia. Las teorias dogmatico-juridicas estan entre el conocimiento y el es-
tablecimiento de normas, lo que hace dificil que puedan denominarse
propiamente teorias.

Para considerar la ciencia juridica como ciencia normativa hay que
ver lo que se entiende por normativo (proponer norma, describir normas,
expresar normas). Si se entiende el trabajo cientifico-juridico como una
actividad para preparar la decision judicial el objeto de la ciencia juridica
es el derecho constituido por las normas indiscutiblemente validas y tam-
bién las problematicas; en este caso, la tarea a realizar no es solo descripti-
va de normas, sino también de propuesta de normas (dogmatica juridica).

Si el objeto de la ciencia juridica es el establecimiento y aplicacion del
derecho la normatividad sera entendida en sentido estricto (creacion de nor-
mas); la tarea de la ciencia juridica consiste en reconstruir y examinar criti-
camente orientando hacia la racionalidad los fundamentos de la decision de
la practica juridica (teoria de la argumentacion juridica normativa).

La cuestion radica en saber si a la ciencia juridica le corresponde
mostrar las alternativas o bien optar por posibilidades de accion.

Si optamos por la primera via estamos ante la postura del raciona-
lismo critico, por lo que habria de desempefar una labor cientifica real:
explicar la validez factica y la eficacia de las reglas juridicas. Los enun-
ciados de la ciencia juridica son sobre normas y no tienen caracter nor-
mativo, por lo que solo le corresponderia presentar propuestas de /ege fe-
renda (Albert, 1973), la concepcion socio-tecnoldgica de la ciencia juri-
dica estaria orientada a la praxis sin caracter normativo. Pero una limita-
cidn en estos términos de la ciencia juridica no es posible ni deseable
porque la concepcion sociotecnologica se reduce a un tipo de argumenta-
cion: el que se basa en las consecuencias. La afirmacion de que una pro-
puesta determinada de significado es una interpretacion posible contiene
una valoracion. Por otra parte, el que la ciencia juridica se comprenda
como una tecnologia social orientada en base a determinados puntos de
vista valorativos no cambia nada porque las valoraciones lo son en las
consecuencias y van unidas, a la vez a la realizacién de una propuesta de
interpretacion y son diferentes de aquellas otras valoraciones que inten-
tan concordar una interpretacion con el texto de la ley, la voluntad del le-
gislador o la justicia.
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El &mbito de la argumentacidn racional se reduce, en gran medida,
a favor de las personas revestidas de autoridad.

Si la ciencia quiere criticar no solo las actitudes de los que deciden
sino también las decisiones mismas necesitan un criterio de adecuacion
de decisiones en cuanto al contenido, es decir, la verdad de las proposi-
ciones juridicas (medida transpositiva de derecho correcto). Esta verdad
no puede comprenderse desde la teoria de la correspondencia (concor-
dancia entre las proposiciones juridicas y las normas establecidas de an-
temano, por lo que parece mejor la teoria del consenso (“la condicion
para la verdad de las proposiciones es el consenso potencial de todos los
demas”. Si el concepto de verdad se corresponde con el de justificabili-
dad discursiva de la pretension de validez de un acto de lenguaje, les co-
rresponde también a las normas un valor de verdad, pues también con los
mandatos y las valoraciones se elevan exigencias de validez que hay que
justificar en un discurso practico. L pretension de verdad no significa la
idea de una tnica decision correcta ya establecida, sino que lo que pre-
tende es una fundamentacion convincente. La ciencia juridica seria una
ciencia argumentativa. La racionalidad de la ciencia juridica se encon-
traria en la racionalidad de sus argumentos (posibilidad de comprobar
los argumentos juridicos con reglas de argumentacion racional). La cien-
cia juridica seria una teoria de la argumentacion juridica.

La jurisprudencia lleva a cabo una funcion cognoscitiva, ya que supo-
ne un saber teodrico sobre el derecho. Se encuentra en ella una labor cons-
tructiva e incluso monopoliza la transmision del conocimiento juridico.

La jurisprudencia realiza también una labor prescriptiva. A través
de los principios mas abstractos se pueden introducir criterios metajuri-
dicos. Seria un aspecto constructivo (cognoscitivo y reformulador a la
vez), ya que teoria y practica no estan separadas. La dogmatica tiene un
caracter hibrido: descripcion y prescripcion.

Hay que distinguir entre derecho y ciencia del derecho. Kelsen se-
fialé que la funcion de la norma es prescribir y la de la proposicion juridi-
ca es describir. La funcion del derecho es prescriptiva y la de la ciencia
del derecho es descriptiva.

Se ha venido discutiendo la capacidad de la Dogmatica para el
cambio del Derecho, alegando su actividad con caracter exclusivo de
lege data, mientras que la politica del Derecho lo haria de lege ferenda,
pero el jurista teérico ha cumplido siempre una labor prescriptiva, ha
contribuido a formar el Derecho.
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