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RESUMEN

Este trabajo se divide en dos partes: La
primera explora algunas de las concepciones
actualmente dominantes en la metodologia
juridica, distinguiendo entre tres vertientes
basicas: la primera (catalogada como “muy
optimista”) sostiene que los métodos juridicos
son esenciales para alcanzar una solucién
correcta y justa en el derecho; la segunda
vertiente (considerada “no tan optimista”)
alberga alguna esperanza de que dichos
métodos sean Utiles —ya no para encontrar la
respuesta Unica—, pero si para argumentar
mejor; esto  es, mas  racionalmente;
finalmente, la tercera vertiente (denominada
“nada optimista”) advierte que los métodos del
derecho rara vez cumplen una tarea
sustantiva que vaya mas alla de la simple
legitimacion ulterior de las decisiones. La
segunda parte del articulo defiende una idea
central; a saber, que la metodologia del
derecho tiene wuna tarea basicamente
simbdlica; o sea, ella sirve para convencer al
publico —y también a los juristas— de que el
derecho puede ser objetivo, racional y justo.
En este sentido, la metodologia cumple una
funcion de consuelo (jy de propaganda
gremial!) con respecto a la realidad juridica.
Finalmente, el trabajo postula el llamado
People-Skepticism como una herramienta
heuristica-metodoldgica de andlisis en el
mundo juridico y social.
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ABSTRACT

This article is divided into two parts: the first
part explores some of the dominant principles
recognized today in the field of Legal
Methodology, and describes three main
approaches: the first approach (regarded as
“too optimistic”) claims that legal methods are
essential to obtain equitable legal conclusions.
The second approach (considered “less
optimistic”) states that these methods —even
though they do not help to find the “one right
answer’— are useful in forming more
coherent and rational arguments. Finally, the
third approach (regarded as “not optimistic at
all”) warns that legal methods rarely have a
function beyond the mere legitimation of
previously held decisions. The second part of
the essay defends the central thesis that Legal
Methodology has basically a symbolic
function. It serves to persuade people —
including jurists— that law is genuinely
objective, rational, and just. In this sense,
Legal Methodology acts as a form of
consolation (ja source of spiritual comfort!).
Finally, this article presents the so-called
“people scepticism” as a heuristic tool to
interpret the legal and social world.
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Introduccién a un tema polémico

La metodologia contemporanea del derecho se parece -para
utilizar una expresién fuerte, pero grafica— a un cementerio de ideas
muertas. Alli crecen, se reproducen y mueren a diario, distintas y muy
heterogéneas concepciones sobre lo que es o sobre lo que deberia ser la
ciencia del derecho. Cada una de las corrientes, cada uno de los
autores, defiende su propio concepto de la interpretacion, de la
aplicacion del derecho, de la argumentacién juridica, de la racionalidad,
de la justicia... Y surgen asi las Escuelas, con sus discipulos y maestros
(y no pocas veces con sus lacayos y mentores). No sin razén se ha
dicho? —con ironia— que la disciplina juridica es un templo con
sacerdotes y Biblias distintas. Es en este templo, donde los parrocos
(profesores y narcisistas) hacen de la suya proponiendo sus férmulas y
técnicas, criterios y recetas para hacer del derecho una disciplina mas
justa y racional. Dentro de estas propuestas existe, por supuesto, una
gran variedad de pareceres, encontrandose desde aquellos que postulan
incondicionalmente la racionalidad de los discursos juridicos, hasta
aquellos que reniegan de tal posibilidad adscribiéndose mas bien a las
doctrinas del escepticismo y del desencanto.2

De alli que sea conveniente resumir, de una forma lo més clara y
concisa posible, las principales corrientes que se discuten en este
laberinto  tedrico denominado: “Metodologia  Juridica” (Legal
Methodology, Methodenlehre, Méthodologie du droit). Una breve
presentacion en este sentido cumple dos propdésitos basicos: uno,
pedagdgico, cual es la exposicibn de algunas ideas centrales que
batallan en los foros internacionales sobre el tema; el otro, teorético,
construir una plataforma para lo que se quiere decir luego con respecto
a lo que se considera la principal funciéon de la metodologia del derecho.
Haciendo de la brevedad una virtud y arriesgandose a incurrir en
imprecisiones imperdonables, se puede decir que las concepciones
actuales de la metodologia juridica internacional se dividen en tres
grandes blogues:

1 Le debemos el simil al espariol Alejandro NieTo, El arbitrio judicial, Ariel derecho,
Barcelona, 2000, pagina 25: “El mundo juridico es —como el religioso- un mundo de
capillas con dioses y sacerdotes distintos. Es una cuestion de creencias, de vinculos
académicos y familiares. En cada aula universitaria se levanta —-para consternacion de
los estudiantes— un pulpito con biblia diferente.”

2 Una presentacion de los distintos enfoques metodologicos actuales se puede
encontrar en CourTis, Ch., (Compilador), Observar la ley. Ensayos sobre metodologia
de la investigacién juridica, Editorial Trotta, Madrid, 2006. Al respecto recomiendo
también, especialmente para las corrientes mas antiguas, la lectura del ndmero
clasico de la revista Jahrbuch fir Rechtssoziologie und Rechtstheorie (Anuario de
sociologia y teoria del derecho) editada por Hans ALBERT, Niklas LUHMANN, Werner
MAIHOFER y Ota WEINBERGER, titulado: “Rechtstheorie als Grundlagenwissenschaft der
Rechtswissenchaft” (Teoria del derecho como ciencia de los fundamentos de la ciencia
juridica), tomo 2, Bertelsmann Universitatsverlag, Dlsseldorf, 1972.
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(1) Una concepcion muy optimista (0 misionera) de la
metodologia del derecho,3

(2) Una concepcién no tan optimista (o prescriptiva) v,
por altimo,

(3) Una concepcién nada optimista (0 escéptica) de la
metodologia.

Resulta, por supuesto, evidente que reducir la compleja realidad
de la metodologia internacional a estos tres grupos de enfoques es
arriesgado y significa ni mas ni menos que sucumbir ante la lapidaria
sentencia del poeta William BLAKE, segun la cual: jgeneralizar es ser
idiota! Pero, asumiendo el riesgo de caer en este idiotismo
reduccionista, me parece que una presentacién de este tipo puede ser
util para efectos didactico-expositivos y como base para la reflexion
posterior.4 Quede, ademas, establecido que esta clasificacién no aspira
a ser original, pues ella viene, en mayor o menor grado, a reproducir
otros esquemas de trabajo que ya se han utilizado con respecto a la
teoria basica del derecho; por ejemplo, podria pensarse que las
corrientes optimistas se identifican con un normativismo exacerbado y
gue las concepciones escépticas adoptan el realismo juridico como
fundamento teorético. Todo ello es correcto. Sin embargo, el énfasis no
deberia estar en una u otra clasificacion (las cuales resultan, por
demas, contingentes), sino en lo que se dice con respecto a los
elementos propios de esa clasificacion y a su utilidad heuristica para
“ver mejor” la realidad.

Antes de pasar al estudio de los distintos enfoques, es importante
aclarar cual es el problema fundamental que buscan resolver todas
estas corrientes, independientemente de su credo epistemoldgico. Es
decir: ¢cual es la principal tarea de la metodologia juridica (al menos
segun su discurso oficial)? Para ponerlo en los términos mas simples
posibles, digamos que las preguntas capitales que desea contestar la
actual metodologia del derecho, en sus distintas vertientes, son,
basicamente, las siguientes:

— ¢COmo resuelven los operadores del derecho (jueces,
abogados, fiscales) sus casos practicos?

—  ¢Existen unos determinados meétodos o herramientas
conceptuales que le sirvan al jurista para cumplir tal tarea o acaso
es que la aplicacion del derecho esta sujeta, finalmente, al azar y a la
arbitrariedad de quienes resuelven?

3 El concepto de “concepcion misionera” lo he tomado de E. P. HABA, “Imposibilidades
para las ciencias de lo humano. Una ideologia profesional: la concepcion 'misionera’ de
las ciencias sociales”, Revista de Ciencias Sociales 70, Universidad de Costa Rica, San
José, pp. 73-74.

4 Para un estudio mas detallado de algunas corrientes ius-filos6ficas modernas, puede
confrontarse mi escrito: “;Qué pasa actualmente en la teoria del derecho alemana? Un
breve bosquejo general”, DOXA 24, Cuadernos de Filosofia del derecho, Universidad de
Alicante, Espafia, 2001, pp. 203 y ss.
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—  ¢Cual es el grado de racionalidad o irracionalidad que
impera alli para tomar las decisiones?

— ¢Qué papel juega la ideologia politica, moral o religiosa en
la labor judicial? ¢Qué papel juega la argumentacién juridica (l6gica,
topica, retorica)?

— ¢Esta el juez vinculado estrictamente a la ley o actua més
alla de ella?

— ¢Es el derecho, finalmente, una ciencia? De ser asi: ¢cuales
son los presupuestos de ordenacion y sistematizacion?

Como se puede apreciar, estas preguntas atafien a dos érdenes de
problemas distintos: el primero se relaciona con la esfera de la
aplicacion practica del derecho; y el segundo, con la elaboracion,
sistematizacion y ordenacion de los criterios l6gicos y sistematicos en la
disciplina juridica. Es decir, que si partimos del objeto de estudio,
cabria distinguir, en realidad, entre una metodologia judicial y una
metodologia dogmatica-académica.> Me concentraré, basicamente, en
hacer algunas observaciones sobre el primer nivel; es decir, sobre el
analisis de los métodos disefiados para la practica judicial. En lo
sucesivo, voy a dividir el trabajo en dos partes: una primera de corte
esencialmente expositiva; y una segunda, en la cual haré mi critica a
las corrientes expuestas y, adicionalmente, presentaré mi lectura sobre
lo que estimo ser la principal funciéon de la metodologia del derecho.

PRIMERA PARTE: LAS PRINCIPALES CORRIENTES IUS-
METODOLOGICAS QUE DOMINAN EL DEBATE CONTEMPORANEO

Seguidamente se van a exponer, de manera muy sucinta, las
principales tesis de las tres concepciones que se mencionaron arriba
(i.e., de la concepcién muy optimista, de la menos optimista y de la
nada optimista). Cabe advertir que los autores que se citaran sirven
primordialmente como ilustracién. No se pretende hacer una exposicion
exhaustiva de sus respectivas obras o0 concepciones generales.
Igualmente, he tratado de rescatar a tedricos poco discutidos en el
ambito internacional, como es el caso de PAwLowsKl, ADOMEIT, NIETO 0
HABA.

1. (a) La concepcion muy optimista (o misionera) de la metodologia
del derecho

Este primer enfoque fue muy popular durante el siglo XIX y
principios del XX, especialmente con la llamada Jurisprudencia de
Conceptos y con la Escuela de la Exégesis. El sostiene, en esencia, que

5 Respecto a las diferentes metodologias, propias del derecho, ver CRuUz PARCERO, J.A.,
“Los métodos para los juristas”, en: CourTis, Ch., (Compilador), op.cit., 2006, pp. 17 y
Ss.
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el derecho y su aplicacién estan sujetos a determinados procesos de
decision racional; es decir, que es viable dilucidar cual es la respuesta
correcta y justa para los problemas juridicos bajo examen. La clave esta
en una cuestion de empefio conceptual, de elaboracién dogmatica y de
rigor normativo. Las soluciones juridicas se generan a partir de
inferencias logico-sistematicas; es decir, de deducciones sobre la base
de unas premisas que se dan como aceptadas a priori por el
ordenamiento, premisas que deben ser aplicadas en forma deductiva —
mediante un silogismo juridico—, por parte del juez, quien deviene,
poco mas o0 menos, la boca que pronuncia las palabras de la ley 0 en un
automata de la subsuncion.

Este paradigma —denominado histéricamente como tradicional o
formalista— postula, finalmente, la omnipotencia normativa de la ley, el
predominio de la razén juridica ilustrada, el caracter objetivo/imparcial
del juez, la existencia de una solucién Unica, la hipétesis de la plenitud
hermética del ordenamiento, entre otras cosas mas.® Todos estos
postulados juegan en el derecho el papel de verdaderos dogmas
sistematicos que garantizan, segun el enfoque en discusion, una
aplicacion fundada y unitaria, es decir, racionalmente defendible, del
sistema juridico en su totalidad. La adopcion de este modelo jugdé un
importante papel en el movimiento de codificaciéon que tuvo lugar en
Europa durante el siglo XIX.

La base epistemoldgica del formalismo metodoldgico reposa en la
construcciéon de un sistema juridico unitario, uniforme y predecible. La
labor del jurista se reduce, por lo tanto, a un “célculo de conceptos”, en
el cual la dogmatica, como disciplina esencialmente técnico-normativa y
de exégesis hermenéutica, juega un papel decisivo. La metodologia, por
su parte, se sujeta a una labor constructiva cuya funciéon basica es
descubrir el significado verdadero (“esencias” o]
“naturalezas”) de los términos utilizados por las normas. La apuesta
para una metodologia de este tipo resulta, evidentemente, muy grande,
pues lo que se busca es, ni mas ni menos, encontrar la solucién Unicay
correcta a los casos bajo examen.

Considero que en la discusion actual sobre el tema es posible
encontrar algunos tedricos que cumplen cabalmente con esta
caracterizacion. En especial, pienso en Karl LARENZ, quien sostuvo la
posibilidad (y la necesidad) de una metodologia del derecho orientada
normativamente?’. Un conocido discipulo suyo, Hans Martin PAWLOWSKI,

6 Una presentacion histérica exhaustiva, y con caracter enciclopédico, de estos
problemas nos la ofrece FIKENTSCHER, W., Methoden des Rechts in vergleichender
Darstellung (Métodos del derecho en una presentacion comparativa), 5 tomos, J.C.B.
Mohr (Paul Siebeck), Tubingen, 1975 y ss. En idioma espafiol véase la obra histérica
de HERNANDEz GiL, A., Metodologia de la Ciencia del derecho, 3 tomos, edicién
preparada por el autor, Madrid, 1971.

7 LARENZ, K., Methodenlehre der Rechtswissenschaft (Metodologia de la ciencia del
derecho), 6. edicion, Springer-Verlag, Berlin et. al., 1991, especialmente las paginas
195y ss.
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reduce la reflexién metodoldgica a una dimensidon esencialmente ética,
postulando asi la existencia de un minimo axiolégico (“...ethischen
Minimum”)8, el cual debe respetarse en todo momento y del cual se
infiere la respuesta “correcta” (justa) para el problema planteado. Asi
nos dice de manera expresa: “Una metodologia juridica que quiera
orientarse a la practica, debe poner un peso especial en la cuestion de
como el jurista puede resolver, de una manera ‘correcta’ y justa, y en
forma vinculante (verbindlich) los conflictos sociales.” © Y continda
argumentando: debido a que el derecho versa sobre el “actuar y el
decidir correctos”, y debido a que el objeto de la ciencia juridica es el
problema de la correccion (Richtigkeit) y de las sentencias justas,
entonces la metodologia juridica debe ocuparse, en especial, de estos
problemas.

Para PAwLOwskl existen, pues, dos categorias centrales en el
derecho: la justicia y la correccion sistemaéatica. De alli su insistencia en
gue la metodologia (Rechtsmethodenlehre) esta llamada a encontrar el
“método correcto”19, o que las leyes deben y pueden ser “correctas”!i,
gue existe una “interpretacion correcta’?, que existe una “dogmatica
correcta”s, que la actividad judicial debe orientarse a la busqueda de
“soluciones correctas” 14, etc. Todos aquellos autores que discrepan con
respecto a su tesis fundamental de la Richtigkeit (por ejemplo, Josef
ESSER 0 MAIHOFER), son considerados peyorativamente por PAWLOWSKI
como la mala prensa de la dogmatica. 15

Otro autor, ya en una latitud geografica muy distinta, que
defiende algunos de los postulados metodologicos del paradigma muy
optimista, es Ronald DwORKIN. Como es sabido, una de las tesis
centrales de este tedrico reposa en afirmar que es posible inferir, desde
el ordenamiento juridico mismo, una respuesta Unica (one right answer)
para cada problema que se presente en la vida judicial. Esta respuesta
no se infiere solo de las reglas positivas (rule model), sino también de los
principios generales del derecho (general principles of law).16

Por principio general del derecho entiende DWORKIN un “standard
that is to be observed, not because it will advance or secure an economic,

8 PawLowskl, H. M., Einfuhrung in die juristische Methodenlehre (Introduccién a la
metodologia juridica), Editorial C.H. Muller, Heidelberg, 2000, paginas 6-12.

9 |bid., pagina XI.

10 |bid., pagina 5.

11 |bid., paginas 44 y 258.

12 |bid., paginas 171y ss.

13 |bid., paginas 315y s.

14 |bid., pagina 174.

15 Ibid., paginas 6 y 333: “Rechtsdogmatik hat eine schlechte Presse” (La dogmatica
juridica tiene una mala prensa).

16 VVéase el articulo titulado: “Is Law a System of Rules?” (¢ Es el derecho un sistema de
reglas?), especialmente en las paginas 38 y ss. El trabajo se publicé en el libro: The
Philosophy of Law, editado por el propio DwWORKIN. Igualmente, puede consultarse su
obra: Los derechos en serio, traduccion de Marta GUASTAVINO, Ariel derecho,
Barcelona, 1984, en especial los capitulos 2-4.
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political or social situation deemed desirable, but because it is a
requirement of justice, fairness or some other dimension of morality”.17 La
diferencia entre una regla y un principio resulta, por consiguiente, una
diferencia légica: mientras que la regla esta redactada en términos de
todo-o-nada (el imputado es culpable o inocente, cometié un hurto o no
lo cometio), los principios generales poseen una estructura general, la
cual no se comporta de manera dicotondémica, sino a través de
ponderaciones teleoldgicas. Los principios deben, por lo tanto y segun la
perspectiva de DWORKIN, ser sopesados segun the dimension of weight or
importante (la dimension de su peso o importancia). Sobre la base de la
distincién entre reglas y principios, DWORKIN pretende emprender un
general attack on positivism (ataqgue general al positivismo), tal y como
este fue definido por AuSTIN y después por H. L. A. HART. La cuestién
esta, por supuesto, en saber si ese “ataque general al positivismo”
resulta o no justificado y si se realiza de manera informada.

1. (b) La concepciébn no tan optimista (o prescriptiva) de la
metodologia del derecho

Segdn mi opinion, la concepcion prescriptiva es defendida, al
menos implicitamente, por la mayoria de tedricos del derecho a escala
internacional. Se podria decir que un alto porcentaje de los metoddlogos
actuales se adhiere, de manera directa o indirecta, a esta orientacion.
Este paradigma parte de que la metodologia puede ofrecer una
contribucién importante a favor de la racionalidad o razonabilidad en la
aplicacion del derecho. De alli que se suela defender la hipétesis de una
imprescindibilidad (Unentbehrlichkeit) de los métodos para el mundo
juridico.1® Sin dichos “métodos” (cualesquiera que estos sean) la
aplicacion del derecho degeneraria en una “loteria” librada al arbitrio de
quien finalmente resuelve.

El atributo fundamental de la concepcion prescriptiva de la
metodologia juridica consiste, como puede apreciarse, en ser optimista
sobre la posibilidad de ofrecer reglas o criterios argumentativo-
sistematicos para ayudar a los operadores juridicos, y en especial a los
jueces, en el ejercicio de su actividad cotidiana. Uno puede hablar bajo
estas circunstancias de un modelo-de-las-reglas (Regel-Modell) de la
metodologia.l® Estas reglas tienen como funciéon cardinal orientar la

17 DWORKIN, R., op.cit.,, 2003, p. 43. “Un estandar que debe ser observado, no porque
vaya a asegurar o adelantar una situaciéon econémica, politica o social que se estime
deseable, sino porque es un requisito de la justicia, de la equidad (fairness) o de otra
dimensién de la moral.”

18 ByDLINSKI, F., “Unentbehrlichkeit und Grenzen methodischen Rechtsdenkens”
(Imprescindibilidad y limites del pensamiento metodolégico en el derecho), en la
revista AcP 188 (1988), paginas 447 y ss.

19 En lo atinente a este atributo, es posible leer en KRAMER la siguiente opinion: “La
metodologia del derecho tiene muy distintos perfiles. En primera linea, es posible
definir ésta como la teoria de las reglas que debe utilizar el interprete (y sobre todo el
juez) para la busqueda de un sentido de las normas juridicas”, Juristische
Methodenlehre (Metodologia del derecho), C.H. Beck Verlag, Munich, 1998, pagina 25.
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aplicacion de la norma, o mejor aun, el comportamiento justificativo de
los jueces, en direccion a un fallo judicial racional, o al menos,
razonable, combatiendo asi decisiones arbitrarias 0 puramente
voluntaristas. Visto desde la perspectiva historica, estas reglas han
asumido muy distintas formas en las diferentes épocas, pero la
manifestacion mas patente y conocida de este enfoque se plasma en los
llamados canones de la interpretacion juridica (métodos gramaticales,
histéricos, sistematicos y teleolégicos) desarrollados por VON SAVIGNY
hace ya mas de cien afios y que, incluso actualmente, mantienen su
vigencia.

La hipotesis de que la metodologia juridica implica,
fundamentalmente, la busqueda y la reflexion sistematica de reglas
argumentativas de trabajo, explica la tendencia a conceptualizar este
campo como una técnica para la aplicacion de normas y para la
solucion de casos judiciales. Se suele hablar por ello de una
“Metddica”,2° cuya funcion consiste, especialmente, en resolver los
casos de la practica judicial de una forma correcta (al menos desde el
punto de vista de las premisas normativas adoptadas). Entendida en
estos términos, la metodologia juridica deviene, segun la opinion de
MULLER, en un modelo marco que hace posible la concrecion de las
normas.21 También ADOMEIT, quien interpreta el papel de la metodologia
desde un punto de vista analitico, cree que ésta consiste en la
sistematizacion de determinadas reglas semanticas o ldgicas que
posibilitan la aplicacién de la norma, esto es, la busqueda de un fallo
judicial justo. Es asi como él propone el llamado modelo de las doce
operaciones como un componente nuclear de su concepcién
metodoldgica.??

Finalmente, los trabajos —actualmente gozando de una amplia
difusion internacional— de las llamadas teorias de la argumentacion23

20 Exactamente ésta es la concepcion de MULLER, F., en su obra Juristische Methodik:
(Metddica juridica) “ ¢Qué es la Metddica Juridica?” se pregunta este autor y responde:
“Ella es la Metodica de trabajo de los juristas”, pagina 266.

21 |bid., pagina 262.

22 “Este modelo tiene la funcién de delimitar operaciones mentales tipicas, de tal forma
que sea posible subordinar los métodos adecuados para la aplicacién del derecho”,
ADoMEIT, K., “Methodenlehre und Juristenausbildung” (Metodologia y educacion
juridica), ZRP 1970, péaginas 180 y ss.. El modelo consiste en seguir una serie de
pasos, los cuales son, resumidamente, los siguientes: 1. Investigacion del texto
normativo [Textauskunft], 2. analisis sistematico [systematische Analyse], 3.
investigacion de motivos [Motivauskunkft], 4. estudio de las opiniones existentes en
torno al problema [Auskunft Gber den Meinungstand], 5. critica de la literatura y de las
posibles decisiones [Literatur und Entscheidungskritik], 6. interpretacion dogmatica del
problema [Dogmatische Interpretation], 7. andlisis de las consecuencias
[Folgenanalyse], 8. prondstico de las decisiones [Entscheidungsprognose], 9. alegatos a
favor de la decisibn por adoptar [Pladoyer], 10. propuesta de solucién
[Entscheidnungsvorschlag], 11. acto de decisién [Entscheidungsakt], 12. determinacion
de la “dissenting opinion” (opinion disidente).

23 Hoy se distingue entre varias teorias de la argumentacion (por ejemplo, se habla de
la teoria tradicional y de la teoria estandar de la argumentacién). Para nuestros
efectos, esas diferencias no resultan fundamentales. Sobre el tema consultar: ATIENZA,
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(PERELMAN, TOULMIN, ALEXY, ATIENZA) NO Son otra cosa que un intento por
elaborar y reivindicar, con algunas diferencias de matices, una serie de
baremos de control para reducir, o evitar hasta donde se pueda,
posibles fuentes de irracionalidad y arbitrariedad en la aplicacion del
derecho.?4

Las teorias de la argumentacién aspiran a ser una especie de
tercera via que media entre los enfoques formalistas del derecho y la
vision del realismo juridico, por intermedio de los argumentos. El
énfasis no reposa, por lo tanto, en derecho como mera norma o como
hecho, sino como argumentacién. “Parece obvio, —nos dice Atienza en
su altimo libro— que la argumentacion es un ingrediente importante de
la experiencia juridica, practicamente en todas sus facetas: tanto si se
considera la aplicacion como la interpretaciéon o la produccién del
Derecho; y tanto si uno se sitda en la perspectiva del juez como en la
del abogado, el teérico del Derecho, el legislador...”25

De lo anterior se puede concluir que la orientacién argumentativa,
en sus distintas variantes (retoricas, tépicas, etc.) no renuncian al
optimismo implicito en la produccién de una sistematica argumentativa
propia para el campo juridico, aunque hay que sefalar, por justicia, que
ellas tampoco se pliegan a la ingenuidad epistemoldgica (y psicolégica)
que caracterizaba los primeros planteamientos de la jurisprudencia
dogmaético-conceptual o de la exégesis puramente hermenéutica.

1. (c) La concepcion nada optimista (o escéptica) de la metodologia
del derecho

De acuerdo con los defensores de esta tercera concepcion,
guienes constituyen una minoria en el ambito internacional, la
metodologia juridica NO tiene, de modo alguno, un sentido constitutivo
o esencial en el proceso de aplicacion de las normas juridicas. O sea, los
métodos de la ciencia del derecho sirven para poco 0 nada
(exceptuando, claro esta, para darle trabajo a los ius-metoddélogos y
profesores que los cultivan).

La concepcion escéptica afirma no partir, en su analisis, de un
deseo normativo de lo que la aplicacion del derecho deberia ser, sino
mas bien del estudio de la préctica judicial y de la observacién de los
procedimientos realmente empleados para la busqueda y creacién de
las decisiones judiciales. La apelacion oficial a determinados métodos y

M., El Derecho como Argumentacion. Concepciones de la argumentacién, Ariel Derecho,
Barcelona, 2006.; ALEXY, R., Theorie der juristischen Argumentation. Die Theorie des
rationalen Discurses als Theorie der juristischen Begrindung (Teoria de la
argumentacion. La teoria del discurso racional como teoria de la fundamentacion
juridica), Suhrkamp Taschenbuch Wissenschaft, Frankfurt am Main, 1992.

24 Una presentacion muy clara (jy optimistal) de las teorias nos la ofrece LARA
CHAGOYAN, R., “Argumentacion juridica e investigacion en derecho”, en: CourTis, Ch.,
(Compilador), op.cit., 2006.

25 ATIENZA, M., op.cit., 2006, p. 11.
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argumentos, por parte de los operadores juridicos, tienen, segun esta
corriente, una funcidon pseudo-cientifica; a saber, la legitimaciéon a
posteriori de un fallo tomado a priori y de acuerdo con nuestros deseos y
preconcepciones meta- o extrajuridicos. Esta tesitura ha sido cultivada,
en especial, en el &mbito de la sociologia juridica, donde por intermedio
de los estudios de Ila Illamada sociologia de los jueces
(Richtersoziologie)26 se ha tratado de determinar los motivos
subyacentes que mueven a los jueces a la hora de emitir sus fallos.

Un clasico de la metodologia del derecho, que puede ubicarse en
la corriente escéptica, es Josef ESSER con su obra: Preconcepcion y
eleccion del método en la determinacién del derecho, en la cual se puede
leer, de una forma contundente, lo siguiente: “En conclusién, se
evidencié que nuestra metodologia académica no significa, para el Juez,
ni una ayuda ni un control. La praxis judicial —y ello es mas evidente
para las instancias encargadas de investigar los hechos— no parte de
unos ‘métodos’ doctrinarios para la busqueda del derecho, sino mas
bien que esa metodologia utiliza esos métodos exclusivamente para
justificar, lege artis, las decisiones adoptadas segun la concepcion del
derecho que consideran adecuada y objetiva.”2?

Otro de los autores, que hay que situar en el enfoque bajo
examen, es un profesor de la Universidad de Constanza: Bernd
RUTHERS. Este autor parte, en su vision, de un conocimiento histérico
detallado de los cambios radicales y de las perversiones politicas a los
cuales estuvo sometido el ordenamiento juridico aleman durante el
altimo siglo. Su enfoque se enraiza en un analisis de la practica
judicial, tal y como esta se refleja en las sentencias concretas de los
tribunales superiores de justicia alemanes. Sus tesis deben ser leidas
como un llamado a desenmascarar la idea de un derecho y de una
Jurisprudencia “racionales”, que se imponen a través de todos los
cambios histoéricos y de todas las ideologias politicas imperantes en el
momento.

El problema principal de la metodologia tradicional, esto es, el
problema de la interpretacion de las normas juridicas, no significa para
RUTHERS una mera cuestion de simplemente encontrar (Rechtsfindung)
el derecho vigente dentro de un sistema acabado, arménico y unitario,
sino mas bien una cuestion de creacion judicial (Rechtssetzung) de las
normas aplicables al caso concreto por parte de los tribunales
superiores. “La tesis de que un texto legal puede transmitir para
siempre un contenido normativo fijado de una vez por todas, constituye

26 Representativo en esta linea, el texto editado por la Standige Deputation des
deutschen Juristentages: Stand und Mdéglichkeiten der Justizforschung, Band 11, C.H.
Beck Verlag, Munich, 1972.

27 EsseR, J.,Vorverstdndnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung (Preconcepcion y
eleccion del método en la determinacion del derecho), Frankfurt am Main, Athendum,
1970, pagina 7.
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un dogma ilusorio de la metafisica juridica.” 28 Partiendo de esta
premisa, RUTHERS llega a la conclusion de que: “El derecho creado por
los jueces permanecera siendo nuestro destino.”29

Por su parte, el tedrico espafiol Alejandro NIETO, es todavia mas
vehemente con respecto a la argumentacién juridica y sus métodos de
trabajo, pues al respecto nos dice: “Esta es, para mi, la gran —y triste—
especificidad de la argumentacién juridica: su inutilidad radical. Porque
nadie ‘escucha razones’: el vencedor porque no las necesita y el
perdedor porque nunca podra ser convencido...”30

Por ultimo, el autor mas radical, desde mi punto de vista, en el
campo de la metodologia juridica internacional es Enrique P. HABA.3!
Sin querer resumir las tesis metodoldgicas centrales de este autor, cosa
gue de por si resulta imposible en un trabajo breve como este, se puede
intentar establecer algunas de sus principales conclusiones de la
siguiente manera:

La idea central que atraviesa toda la obra teorética de HaABA
consiste, fundamentalmente, en llevar hasta sus ultimas consecuencias
el caréacter convencional del lenguaje juridico. ElI sentido de toda
expresion juridica depende de ciertos contextos linguisticos vy
extralinglisticos, no existiendo, por tanto, un solo sentido
normativamente correcto. El operador lo que hace es, finalmente, optar
activamente por una interpretacién en lugar de otra. Este escogimiento
se realiza en el seno de la “gramatica” correspondiente a los “juegos del
lenguaje” que se elijan como punto de partida. Una tesitura en el
sentido de establecer una Unica interpretacion posible, siempre, es un
espejismo que debe ser desenmascarado por una teoria critico-
realista.32 Esta tesis basica tiene toda una serie de implicaciones
complejas y profundas en el universo juridico general, dentro de las
cuales se pueden extraer, a titulo de ejemplo, las siguientes:

(@) Si las estructuras linglisticas con que trabajan los juristas
son béasicamente convencionales, ello significa que las distintas
doctrinas juridicas (sean estas sobre la interpretacion o cualquier otro
tema) son simplemente unas maneras posibles de entender lo que dicen
los textos normativos. No hay, en el derecho, unas teorias o doctrinas
gue sean mas verdaderas que otras. ElI operador (interprete)

28 RUTHERS, B., Rechtstheorie (Teoria del derecho), Editorial C.H. Beck Verlag, Mdnich,
1999, pagina 95.

29 |bid., pagina 121.

30 NIETO, A., op.cit., pagina 187.

31 Resulta una pena, eso si, que nunca nadie haya contestado sus criticas. Ello a
pesar de que han sido publicadas en prestigiosas revistas como Rechtstheorie (Teoria
del derecho) en Alemania, los Archives de Philosophie du Droit (Archivos de filosofia del
derecho) en Francia o DOXA en Espafa.

32 Respecto a estas ideas, véase: El espejismo de la interpretacion literal. Encrucijadas
del lenguaje juridico, Editorial Vlamaran S.A., San Josgé, 2003.
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simplemente prefiere una de ellas a la otra, dependiendo todo de qué
finalidades persiga.33

(b) La creencia de que existe una Unica interpretacién posible de
los términos juridicos responde a la llamada “Supersticién del Unico
Significado Verdadero”.34 Segun esta, lo que el jurista debe hacer es
simplemente esforzarse lo suficiente (valiéndose de analisis
hermenéuticos, légicos, semanticos, o argumentativos) para encontrar
el significado Unico de un término o de una proposiciéon normativa.
Aunado a esta Supersticion, estda también la creencia de que la
interpretacion, y con ello la aplicacion del derecho, es previsible y
certera. A esta creencia se le denomina, por FRANK, el “Mito Basico del
Derecho”.

(c) La corriente en la cual se conjugan la Supersticion del Unico
Significado Verdadero y el Mito Béasico del Derecho se Illama
normativismo juridico.3> EI normativismo es la concepcion tradicional del
derecho. Para este enfoque, la ciencia juridica se reduce simplemente a
interpretar las normas como entidades abstractas que se encuentran a
priori pre-establecidas (esencialismo). El normativismo cercena, asi, la
realidad juridica, pues prescinde en todo momento de un analisis de los
factores extra-normativos y de las consecuencias pragmaticas que las
normas tienen en la realidad juridica. De alli que se pueda hablar de
una “racionalidad amputada” del derecho. Al respecto nos dice el autor
comentado: “El normativismo juridico consiste en una doble reduccion
del conocimiento, deformacién que resulta esencialmente amputadora
para aprehender los verdaderos alcances tanto de los discursos técnico-
juridicos como asi también de la préactica a que ellos dan lugar en la
realidad. a) Los normativistas reducen la conciencia de tales discursos
al mero nivel semantico de unos juegos linguisticos profesionales...[y] b.
Incluso en cuanto a esa semantica misma, los normativistas ofrecen
una vision simplista y que, mas adn es ficticia en buena medida... “36

(d) Al normativismo HABA le opone el realismo juridico como
alternativa actitudinal.3” Se parte aqui de un analisis critico-realista del
lenguaje juridico y del derecho en general. Para esta concepcién, el
lenguaje del derecho es a menudo indeterminado, la aplicacion juridica
incierta y la interpretacion relativamente contingente. El principal
instrumento de que se vale el realismo critico de HABA, como teoria

33 |bid, § 1 del tomo I.

34 |bid., § 22, paginas 87 y ss., tomo |.

35 |bid., § 22, paginas 87 y ss., tomo |.

36 |bid., § 22, pagina 90, tomo I.

37 Este punto no es tratado en detalle por el autor en el libro citado supra. Para una
exposicion pormenorizada del tema, cf. el articulo publicado en DOXA 25, con el titulo:
“Metodologia realista —critica y ética del razonamiento judicial (Realismo juridico como
alternativa practica al discurso normativista de los jueces)” o bien, con mayor amplitud,
Metodologia juridica irreverente. Elementos de profilaxis para encarar los discursos
juridicos terrenales; Dykinson, Madrid, 2006, 442 p.
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basica del derecho, es de una metodologia de corte negativo-heuristico,38
una semidtica desencantadora.3® El propdésito de esta metodologia no es
ofrecerle al jurista unas recetas —prefabricadas y certeras— para
aplicar la norma (cosa que resulta, en todo caso, imposible hacer), sino
mas bien auxiliar al jurista para que se equivoque lo menos posible y
piense lo menos falaciosamente que pueda.

SEGUNDA PARTE: CRITICA A LAS CONCEPCIONES EXPUESTAS Y
PLANTEAMIENTO DEL AUTOR

Esta segunda parte del articulo se va a dividir en dos secciones
principales. La primera seccidon consiste en la critica que haré a los
enfoques arriba expuestos; y, la segunda, es mi propio planteamiento
sobre lo que considero la principal tarea que cumple —en la realidad—
la metodologia del derecho en el universo juridico. Empecemos con las
consideraciones criticas.

1. Critica a las concepciones expuestas
1. (a) Critica a la concepcién muy optimista

La concepcion muy optimista de la metodologia juridica perdio,
con el desarrollo de las ciencias sociales, de la filosofia analitica y de la
epistemologia en el siglo XX, gran parte de su atractivo original. De alli,
gue es dificil encontrar en la actualidad a un tedrico del derecho que
defienda, al menos de manera expresa, los antiguos postulados
hermenéuticos y sistematicos. Esto no significa, claro esta, que de una
manera implicita (y hasta inconsciente) los presupuestos de dicho
paradigma no sigan teniendo vigencia, tal y como se refleja en los
autores comentados o en la forma en que usualmente trabaja y
argumenta la dogmatica juridica.4® Aqui no se reconoce, al igual que no
se reconocia antafo, el caracter convencional del lenguaje, ni tampoco
la diferencia entre cuestiones de hecho y cuestiones de palabra, la
distincién entre el es y el debe o la diferencia abismal entre lo que las
personas (juristas) dicen que hacen y lo que realmente hacen, etcétera.

La concepcion misionera de la metodologia (como también se le
puede llamar) es, en realidad, un enfoque escapista, pues al apartar la
vista de las contradicciones inherentes a todo sistema juridico, oculta
también la necesidad de eleccion y con ello la responsabilidad inevitable
del operador juridico. Uno puede hablar aca, mediante una figura
metaférica, de la funcion dogmatico-curativa de la metodologia, en el

38 Haea, E.P., El espejismo de la interpretacion literal. Encrucijadas del lenguaje
juridico, Editorial Vlamaran S.A., San José, 2003, § 87, tomo II.

39 |bid., cf. el anexo al tomo II.

40 Para una critica a la dogméatica como “forma de vida”, ver mi trabajo: “La dogmatica
juridico-penal: ¢Un viaje fantastico al reino de Absurdistan o un arma eficaz contra la
irracionalidad de la justicia penal?, en: CourTis, Ch., (Compilador), op.cit., 2006, pp.
259y ss.
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sentido de que lo que alli se ofrecen son remedios legales para,
supuestamente, subsanar las patologias (arbitrariedades) de un
ordenamiento juridico potencialmente pervertido. Se trata, ésta, de una
metodologia de leyes y no de hombres (personas).4lEs decir, se
superpone la literalidad de la norma a la voluntad del operador, la
sintaxis de la ley al arbitrio del juez, la gramatica a la historia singular
del caso bajo examen.

Asi, por ejemplo, en contra de las tesis de PAwLOWSKI es posible
esgrimir dos contra-argumentos muy elementales (pero, al parecer
olvidados por el propio autor aleman): en un primer plano béasico es
imperativo referir a la vaguedad semantica y a la polisemia del criterio
de la Richtigkeit (correccion) al que alude este autor como pilar esencial
de la metodologia del derecho. Para poder clasificar un postulado
normativo como correcto o incorrecto, justo o injusto, se necesita un
marco tedrico-axiolégico desde el cual sea posible extraer legitimamente
esa conclusion. El escogimiento de este marco referencial y su
aplicacion especifica es un asunto de compromisos politicos o sociales,
ideol6gicos y culturales, y no tiene nada que ver con criterios
inmanentes de justicia o de correccibn sistematica. La tesis
prescriptivista de PAwLowskI debe, ademas de lo dicho, responder a la
pregunta capital de cuales son los (meta-)criterios que pueden ser
empleados, realmente, para decidir sobre la correccion de un método,
de una ley o de una determinada interpretacion. Es decir, PAWLOWSKI
omite sefialar que siempre existe, para la solucién de cualquier caso,
una pluralidad de alternativas disimiles y que frente a ello el operador
tiene que optar. La posibilidad de un criterio de correccidén exige, como
premisa implicita o entimema, la posibilidad de una Unica respuesta
(one right answer, en términos de DWORKIN), lo cual resulta altamente
cuestionable.

Con respecto a las tesis generales de DWORKIN han sido varios los
autores que muestran su escepticismo o0 incluso asombro por la
trivialidad epistemoldgica de sus planteamientos. Asi, por ejemplo,
Klaus ROHL ha dicho: “Uno no puede dejar de sorprenderse, una y otra
vez, de cOmo un autor alcanza la fama aunque ignore soberanamente, o
precisamente por eso, la inmensa discusién europea...”¥2 Por su parte,
HABA ha calificado la obra de DwoRrKIN como un mero “bluff’, al indicar:
“... [S]e trata principalmente de hacer ver cuatro cosas. a) Dworkin no
agrega practicamente nada al corpus mismo de conocimientos que han
ido conformando la Teoria del Derecho, antes bien se queda muy por

41 Respecto a la idea de que nuestra sociedad esta gobernada por “leyes” y no por
“hombres”, consultese la excelente obra de NIETO, A., op.cit., 2000, en especial los
capitulos 1y 4.

42 “Man kann immer wieder nur staunen, wie ein Autor zu Prominenz gelangt, obwohl
oder gerade weil er souveran die umfangreiche européische Diskussion ignoriert...”
(Uno no puede dejar de sorprenderse, una y otra vez, de cdmo un autor alcanza la
fama aunque ignore soberanamente, o precisamente por eso, la inmensa discusion
europea...), RoHL, K., Allgemeine Rechtslehre. Ein Lehrbuch, 2. edicion, Carl Heymanns
Verlag, Kohl et al.,2001, pagina 420.
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debajo de estos; en particular, ignora casi todos los planteamientos
fundamentales presentados en numerosos estudios (incluso los de
autores muy citados internacionalmente) con respecto a las cuestiones
epistemoldgicas esenciales implicadas en las cuestiones basicas del
metodo juridico. b) Sus ideas estdn fundamentalmente centradas en
torno a una reiteracion mas del habitual Basic Legal Myth, «wone right
answer»; para ello recurre a un tipico ensuefio racionalista («constructive
model»), montado sobre el espejismo corriente de que las respuestas
juridicas se obtendrian de un sistema perfectamente unitario
proporcionado por el derecho nacional («the principle of unity in laws). c)
Su argumentacién propugna un realismo ingenuo (especialmente bajo
modos del naturalismo linguistico), combinado con la fe en un «cielo»
normativista, como forma de conocer «en serio» el derecho. d) No se ve
como la celebridad internacional de que goza Dworkin pudiera ser
consecuencia del contenido mismo de sus escritos; semejante éxito
obedece esencialmente, al menos fuera del mundo académico anglosajon,
al efecto-Vicente (sumisién a la moda)”. 43

Creo que con estas palabras es suficiente para despedir la
concepcion misionera de la metodologia juridica.

1. (b) Critica a la concepcién no tan optimista

En cuanto a la concepcidon prescriptiva o no tan optimista se
refiere, el primer aspecto que se le debe criticar es su caréacter
tendencialmente reduccionista. La metodologia del derecho resulta aqui
limitada, basicamente, a su dimensién técnico-racional (metateorica); es
decir, al llamado contexto de validez de los asertos juridicos. Por lo
tanto, el modelo propuesto hace de la gigantesca complejidad politico-
social de la aplicaciéon del derecho un procedimiento particularmente
simplificador, para cuyo tratamiento racional basta emplear algunas
técnicas (logicas, retdricas, topicas o argumentativas) adecuadamente
formuladas y sistematizadas.

En segundo lugar, hay que decir que los criterios que son
propuestos por los metoddlogos que siguen el modelo de las reglas,
permanecen, la mayoria de las veces, inoperantes en la practica
judicial.#4 Es decir, se trata, basicamente, de modelos constructivistas

43 HaBA, E. P., “El Bluff Dworkin. Rehabilitacion del no-saber como 'novedosa’ teoria del
derecho”, trabajo que, dicho sea de paso, no quiso ser publicado por algunas
editoriales espafiolas de “vanguardia” (como tampoco en Francia su version en idioma
francés). El unico medio de difusion que lo aceptd, en su versidon resumida, fue la
revista DOXA 24, Cuadernos de Filosofia del derecho, Universidad de Alicante,
Espafia, 2001.

44 Como un ejemplo llamativo de lo dicho (y no como una prueba empirica en sentido
estricto), se puede ofrecer la siguiente informacién: La obra: Metodologia de la Ciencia
Juridica de Karl LARENZ fue citada en la coleccién oficial completa de las decisiones del
Tribunal Superior Federal aleméan (desde 1950 hasta 1997) un total de solo dos (2)
veces (BGHSt 34, 71 (77) y BGHSt, 39, 112 (115); PAwLOWSKI, con sus dos tomos sobre
metodologia juridica, nunca ha sido citado, a pesar de la difusion de ese texto en la
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(véase nada mas y nada menos que las “tablas” argumentativas de
ALEXY). En este sentido, son esos teoricos los que tienen la carga de la
prueba; es decir, son precisamente ellos los que deben demostrar que
sus contribuciones a la racionalidad juridica no constituyen un puro
juego académico (i.e., una “forma de vida”), sino que tienen efectos en la
vida real del derecho, especificamente de los tribunales judiciales.

Finalmente, y en cuanto a las teorias de la argumentacion atafie,
hay que sefalar lo siguiente: es atinado poner el énfasis en el papel
argumentativo de la labor juridica. También es correcto enfatizar el
hecho de que en esa labor argumentativa el pensamiento toépico,
dialéctico o incluso retérico, juegan un papel importante. En esto,
autores como PERELMAN, TOULMIN, ALEXY 0 ATIENZA tienen su razén. Sin
embargo, la debilidad principal es que la teoria de la argumentacion, al
concentrarse en el plano metateérico, asume que los interlocutores
juridicos (es decir, el “auditorio”) se comportara, en su praxis vital y
profesional, afectiva y racional, segun los parametros alli recogidos. Con
otras palabras: para que los distintos elementos (racionales o
razonabilistas) de una teoria de la argumentacion sean Utiles de verdad
se requieren, al menos, tres condiciones minimas: (a) primera, que los
interlocutores (i.e., los operadores del derecho a quienes se dirige la
teoria) conozcan, con algan grado de detalle, los elementos
metodoldgicos propuestos por la teoria; )b) segunda, poseer una cierta
sensibilidad cognitiva para dejarse convencer, ya no solo persuadir, por
los argumentos; vy, (c) tercera, implementar en la practica de su ejercicio
profesional y vital esos argumentos.

En lo personal, tengo mis dudas de si en el mundo juridico
(especificamente en la praxis burocratica del universo judicial) se
cumplan esas tres condiciones; aunque hay que reconocer que puede
darse aisladamente alguna de ellas. Por ejemplo, puede ser que un juez
conozca con mucho detalle intelectual las formalizaciones de ALEXY,
pero entonces cabria cuestionarse si estas formalizaciones se utilizan en
su labor profesional y, sobre todo, cémo es que se utilizan (,como
legitimacién de lo que se dice, como “adorno” de erudicibn o como
elemento realmente decisivo?). En la ultima parte de este articulo
trataré de mostrar como, asumiendo que las tres condiciones estén
dadas (es decir, que se conozcan los argumentos, que se esté
convencido de su bondad epistemoldgica y que se esté dispuesto a
emplearlos), NO resulta posible, en muchos casos, una actuacion de

Academia. Textos que gozan, por su parte, de una amplia difusién internacional, como
los de ALEXY y HABERMAS no han sido citados nunca en un solo fallo jurisprudencial.
El texto metodolégico mas importante en Alemania: Introduccion al pensamiento
juridico de KARL ENGISCH ha sido citado tres veces (BGHSt 30, 105 (121); BGHSt 34, 71
(76); BGHSt 39, 112 (115)). Por supuesto, que este no es un parametro fiable para
medir la influencia o no de la metodologia juridica en la praxis judicial. Sin embargo,
cabe preguntarse si no es, al menos, un indicio de la inutilidad que tienen muchas
construcciones ius-metodolégicas en la vida real del derecho. Para una discusion de
esta situacion véase mi obra: Kritik des strafprozessualen Denken (Critica del
pensamiento procesal penal), C.H. Beck Verlag, Munich, Alemania, 2005.
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conformidad con lo prescrito, pues suele suceder que lo que se busca
no es el “mejor” argumento —en el sentido técnico de su fuerza
discursivo-racional— sino aquel argumento que posea una mayor carga
psicolégica en quien lo emplea y un mayor poder de persuasiéon
(especialmente afectiva y de consuelo) sobre las partes involucradas o
sobre ciertos sectores sociales.

En resumen: las férmulas, canones, técnicas o argumentos de la
concepcidn prescriptivista solo surten efecto si uno, a priori, cree en
ellas y esta dispuesto a aplicarlas en algun grado. Tal y como muy
atinadamente indic6 HECk ya hace varios lustros, refiriéndose a otro
tema: “El aprovechamiento trascendental de las formulas [de la
interpretacion juridica] es un medio magico que sélo ayuda a aquél que
tiene fe en el encantamiento.”> También Karl Dieter Opp expreso,
acertadamente, desde hace mas de una treintena de afios, esta misma
idea: “Una hipoétesis, que deberia ciertamente ser comprobada, es
aquella segun la cual la metodologia [juridica] permite la justificacion de
sentencias puramente antojadizas. Dicho con otras palabras: con ayuda
de la metodologia pueden ser precisados, en forma arbitraria,
cualesquiera conceptos juridicos, de tal manera que también sea
posible realizar inferencias arbitrarias”.46

1. (c) Critica a la concepcidon nada optimista

Finalmente, la principal objecién que se suele esgrimir contra las
corrientes escépticas o realistas del derecho (y que no necesariamente
es compartida por el autor de este articulo) es que ellas no separan
nitidamente entre lo que es el contexto de descubrimiento de los
postulados juridicos y su contexto de validez. Segun esta distincion, es
secundario el hecho de que un juez, por ejemplo, adopte una decisién
basado en un prejuicio suyo. Es decir, que el trasfondo politico,
religioso o ideoldgico en general (el cual, en todo caso, es inevitable) no
es lo decisivo a la hora de dictar una sentencia. Lo realmente
importante no es por qué el juez resuelve de esa determinada manera,
sino mas bien cuéles argumentos ofrece para respaldar su decision.
Con otras palabras, en la actividad juridica no se pretenden dar
explicaciones (sean estas psicoldgicas, sociologicas, antropoldgicas,
morales, etc.) de nuestras conductas, sino ofrecer justificaciones. Lo
importante en estas justificaciones es que se brinden los argumentos o
razones por las que se considera que una determinada hipdtesis es mas
plausible o mejor que otra.

Recientemente, la denominada teoria de la argumentacion
juridica ha enfatizado mucho esta distincion entre explicar y justificar.
Asi, por ejemplo, Atienza ha dicho: “Es posible que, de hecho, las

45 Citado por CALVO GARCIA, M., Los fundamentos del método juridico: una revision
critica, Editorial Tecnos, Madrid, 1994.

46 Opp, K.-D., Soziologie im Recht (Sociologia en el derecho), Editorial Rowohlt,
Hamburg, 1973, pagina 124.
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decisiones se tomen, al menos en parte, como [los realistas] sostienen,
es decir, que el proceso mental del juez vaya de la conclusién a las
premisas e incluso que la decisién sea, sobre todo, fruto de prejuicios;
pero ello no anula la necesidad de justificar la decisién, ni convierte
tampoco esta tarea en algo imposible.”4” En el préximo apartado
esgrimiré lo que considero la debilidad fundamental del realismo como
metodologia de la praxis judicial.

En definitiva: Me parece que las corrientes metodolégicas
expuestas (en especial las prescriptivas) pasan por alto, en mayor o
menor grado, datos empiricos fundamentales de la experiencia humana:
ignoran, por ejemplo, lo dificil que es dirigir la conducta particular a
partir de raseros generales y abstractos; violentan la psicologia
conductual al presuponer un individuo (el juez) con comportamientos
mecanicos y previsibles; desconocen la dinamica del lenguaje al asumir
qgue los conceptos juridicos indeterminados pueden dar contenido
concreto a la accién y, en fin, subvaloran la complejidad psicolégica,
linglistica, politica, ética e ideolégica que significa redactar una
sentencia. En cuanto al realismo, tampoco me hago muchas ilusiones.
A pesar de que concuerdo, en su mayoria, con las observaciones que
éste efectlla, no estoy de acuerdo con las consecuencias que de alli
extraen. Opino que el realismo en los enfoques criticos de la
metodologia se queda corto en el andlisis del discurso juridico, tal y
como seguidamente demostraré.

2. Planteamiento del autor: El caracter mitico-simbodlico de la
metodologia del derecho

En lo personal estimo que la debilidad fundamental del realismo
juridico reposa, al menos en cuanto a su eventual aplicacidon practica,
en su no-pertinencia sociolégica y psicologica. Esta es mi hipétesis de
trabajo. Ahora bien, ¢qué quiero decir exactamente con ella? Para
explicar mejor la idea me serviré de un ejemplo metaférico. El realista
en el mundo juridico se asemeja, en una gran medida, al actor de teatro
de una tragicomedia. Imaginese usted, lector, qué sucederia si,
repentina y subitamente, el actor principal en la tragica obra Romeo y
Julieta se detuviera, en esa escena fatal y aciaga donde Romeo esta
muriendo, a confesarle al publico que no tiene porgqué sentirse triste o
llorar, pues su muerte no es una muerte real y su nombre verdadero no
es Romeo sino Enrique P. Muller. {Qué sucederia?

iNuestro querido personaje pasaria a la historia teatral por lo
irrisorio y estrafalario de su conducta! Es evidente que lo que dice
Enrique P. Muller es definitivamente verdad: €l no es el “Romeo” original
de la tragedia de SHAKESPEARE Yy Su muerte, por mas dramatica que
parezca (jsi el actor es bueno!), tampoco es real. Una declaraciéon en ese
sentido resulta, por tanto, verdadera, pero Vvacia —trivial

47 ATIENZA, M., Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica, Palestra
Editores, Lima, Peru, 2006, p. 36.
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epistemologicamente— desde el punto de vista de las expectativas del
auditorio y de la logica histridnica; es decir, de los respectivos “juegos
del lenguaje” (Wittgenstein) que alli operan. Su contenido cognitivo es
secundario, pues le dice al publico lo que éste ya sabe, pero que NO
quiere escuchar. La declaracion del actor violenta, pues, de una manera
torpe, la “graméatica” implicita del lenguaje que se requiere para ser
actor. Un actor que esté obsesionado con decir, en cada capitulo de su
actuacion, “la verdad” sobre su papel no es, en definitiva, un buen
actor. El es, a lo sumo, un mentecato (0 un excéntrico) quien no ha
comprendido la “forma de vida” propia del juego teatral. Esto es,
idénticamente, lo que le sucede al realista en el plano juridico. El le dice
a su publico (a la comunidad juridica) lo que este no puede aceptar sin
socavar, simultdneamente, las bases de su propia organizacion
histérico-cultural y social. Esta situacion ya fue vista, con toda
claridad, por ARNOLD:

“Los ataques mediante argumentos légicos, si existe la necesidad
emocional para la existencia de una cierta institucién, son del todo
estériles. Ellos no cambian en lo absoluto la institucion, sino que
Unicamente confunden las bases juridicas o teoldgicas hasta que el
ataque sea reflejado y pierda totalmente su fuerza. El cambio social es,
generalmente, el resultado de modificaciones indirectas, de un cambio
en el significado de los simbolos, sin que nadie se dé cuenta de que
dichas modificaciones o cambios estan teniendo lugar. De alli que éste
se vea mas bien obstaculizado que propiciado por los ataques
argumentativos directos y frontales...” 48

Lo que el realista no comprende cabalmente, es que toda critica
del derecho (en especial de la actividad judicial) esta, por lo dicho,
potencialmente condenada al fracaso, en especial si ésta ataca las bases
simbdlicas mismas de la estructura juridica.4® Esta condena no se
deriva, repito, de la debilidad epistemolégica de sus argumentos ni de la
invalidez de sus razones. Todo lo contrario: sus postulados son
generalmente correctos, la coherencia logica de sus afirmaciones
muchas veces impecable, la fundamentacion indiscutible, pero la
pertinencia de sus fundamentos cuestionable. No sin razén suele
suceder que las grandes obras del realismo juridico de antafio (las de
FRANK, HOLMES, ARNOLD 0 LLEWELLYN), no hayan sido nunca respondidas

48 ARNOLD, Th.: “Apologia for Jurisprudence”, en: Yale Law Journal, volumen XLIV,
numero 5, 1935, pagina 748. El texto en inglés dice: “Argumentative attack, if the
emotional need for the institutions is strong, does not change the institution: instead
it complicates its jurisprudence or its theology, until the attack is deflected and loses
its force in a maze of learning. Social change is usually the result of indirection, of the
change of meaning of symbols without anyone quite realizing when the change took
place. It is usually more hindered than helped by direct argumentative attack on the
theology of the existing institution.”

49 Hay que reconocer, empero, lo siguiente: no se puede descartar, de manera
absoluta, que alguien acepte intelectualmente todas las consecuencias del realismo
juridico. Ello, sin embargo, no le serviria de mucho en el plano de la justificacion
practica de sus decisiones.
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de una forma convincente. La politica que aqui opera es la del silencio y
la indiferencia, mientras que los debates y discusiones contindan, en el
infierno de los conceptos, como si tales obras no existiesen o como si
sus autores nunca hubiesen profesado palabra alguna sobre el
fendmeno juridico: El silencio es cortés y rentable la genuflexion.s0

En fin: las razones para el fracaso de los argumentos realistas,
para su falta de pertinencia socioldgica y psicolégica, reposan, desde mi
punto de vista, en otro sitio, a saber: en la necesidad social
inquebrantable y constante de la ilusion y del auto-engafio en la cultura
juridica.?® Y el derecho es, indudablemente, una fuente inagotable de
ilusiones. La verdad fundamental de toda organizacion social,
juridicamente organizada, fue expresada por Sebastian BRANT hace mas
de quinientos afos en una forma insuperable:

El mundo quiere ser engaiado.

Es a partir de esta premisa (la del engafio) que se erigen los
distintos universos simbodlicos (Berger/Luckman) y las construcciones
ideoldgicas de las comunidades humanas, las cuales demandan, es
mas, exigen, que el discurso de esos universos aparente ser racional,
ideal, justo. Cada comunidad social requiere su dosis diaria de ficcion,
que es absolutamente incompatible con una Jurisprudencia realista. El
derecho estd, por ende, al servicio de esta ficcibn o mentira colectiva
que no puede ser atacada eficazmente mediante la “verdad”. Pocos
autores han plasmado esta situacion en una forma tan clara como el ya
citado Thurman ARNOLD:

“Si los Tribunales -0 al menos las personas que trabajan en ellos-
no creyeran categdricamente que la Justicia es impartida de acuerdo
con los dictados inexorables de una Ciencia Logica Impersonal,
entonces nuestra maquinaria para la administracion del derecho no
existiria tal y como hoy la conocemos. De igual forma que los individuos
cultivan suefios e ilusiones, asi también lo hacen sus instituciones
judiciales.”52

Ahora bien, todo lo dicho hasta este punto no implica que en un
plano puramente intelectual, en un meta-nivel discursivo (contexto de
validez) no sea posible lograr unos grados relativamente altos de
racionalidad en el analisis del discurso juridico. Es mas, se puede
conceder incluso que en el plano préactico (el de la vida judicial) sea
alcanzable una cierta cuota de realismo metodolégico. Negar esta
posibilidad es incurrir en un absolutismo de corte maniqueo (todo o

50 NIETO, A., Balada de la Justicia y la Ley, Editorial Trotta, Madrid, 2002, pagina 17.
51 Repito la advertencia: No digo que esta situacion DEBERIA ser asi; digo
simplemente que asi es, como se muestra a diario en la practica forense de los
tribunales.

52 VVéase: “The role of substantive law and procedure in the legal process”, Harvard
Law Review, Nr. XLV, Nr. 4, 1932, pagina 618.
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nada), segun el cual las cosas funcionan o no funcionan, las personas
actian realistamente o fantasiosamente, los jueces son honestos o
mentirosos, etc. La realidad nunca es asi. alli se entremezclan, de
manera muy caética, diferentes planos de la realidad y la ficcién. Sin
embargo, el punto medular que aqui he tratado de exponer es que el
realismo, como doctrina oficial de una metodologia del derecho, no es
posible en un grado alto y que sus proyectos y propuestas no son
alcanzables. Y ello por la simple raz6n de que, en no pocas ocasiones,
las personas quieren engafarse a si mismas, pero también engafiar a
los otros. jLa mentira es psicolégicamente gratificante y socialmente
productiva! “Los seres humanos son tan ingenuos y estan siempre tan
dispuestos a obedecer las necesidades de su tiempo, que alguien que
tenga la suficiente voluntad para engafiar, encontrard siempre a
aquellos que desean ser engafiados” nos decia MAQUIAVELLO de manera
certera.

Asi, pues, concluyamos, que la metodologia juridica realista tiene
como propoésito fundamental cazar los mitos (al decir de Norberto ELIAS)
en el mundo juridico. Pero, entonces, se ha de reconocer que el
principal de esos mitos, contra el cual se debe luchar, consiste en creer
gue con esa caceria se lograra cambiar radicalmente el status
epistemologico de la ciencia juridica o de su praxis judicial. No hay
metodologia humanamente posible que transforme al derecho (mas
concretamente la préactica del derecho) en una actividad cientificamente
rigurosa. No hay Jurisprudencia que logre que todos los hombres (jesa
raza de espermatozoides verbosos, al decir de Emil CIORAN!) abandonen
las mentiras paternales y las ilusiones que le dan sentido a su
existencia.®3 El derecho permanecera siendo, quiérase o no, el pajaro
loco de las ciencias (RoDELL). Ello puesto que la carencia de rigor, es
decir, el uso de la retérica y de la supersticién, a contrapelo de lo que
dicen los racionalistas, los razonabilistas y los tebricos de la
argumentacion de toda laya, tienen alli (jy en la civilizacién en general!)
un papel fundamental.54 Ellos hacen posible la convivencia social. De
alli que no quepa mas, nos guste o no, que concluir con Charles
MACKLIN y afirmar que: El derecho es una especie de ciencia de la
charlataneria,>® y lo seguira siendo...

53 De alli lo ilusorio de la pretension del propio Jerome FRrRaNK al exclamar: “Es
necesario abandonar la fabricaciéon de mitos y mentiras paternales: esa historia de
Santa Claus de la completa certidumbre juridica; el cuento de hadas de una fuente
dorada del derecho que ya esta ahi, y que el buen jurista puede encontrar con solo ser
lo bastante diligente; la fantasia de un sistema estéticamente satisfactorio y armonioso,
consistente y uniforme, que brotara cuando hallemos la varita magica de un principio
racionalizador”, Law and the Modern Mind (La ley y la mente moderna), Editorial Tudor,
New York, 1936, p. 224.

54 Respecto a esta tesis es necesario confrontar el extraordinario libro de Leszek
KoLakowskl, La presencia del Mito, traduccién de Gerardo BoLapo, Céatedra, Madrid,
1999.

55 Citado por RODELL, F., jAy de vosotros, abogados!, Depalma, Buenos Aires, 1994, p.
25.

225

www.rtfd.es



Minor E. Salas

Es muy probable que estas conclusiones resulten, para un lector
desapasionado, bastante extremas y pesimistas. Sin embargo, creo
poder brindar la clave por la cual he llegado a estos resultados tan
aciagos. Se trata de lo siguiente: si observamos con detenimiento las
corrientes metodoldgicas que se han expuesto en la primera parte de
este trabajo se notara que ellas proponen, con mayor o menor detalle y
optimismo, ciertas ideas o lineamientos para posibilitar un ejercicio
racional, o al menos razonable, del derecho. En el planteamiento de
esas ideas, las corrientes discutidas parten de una critica (a veces
radical) de algun aspecto de la realidad juridica que se considera viciado
o insuficiente. Asi tenemos, por ejemplo, que algunos realistas
desconfian enormemente de poder extraer conclusiones particulares a
partir de criterios normativos generales. En virtud del caracter
indeterminado del lenguaje juridico (sobre el cual se construyen las
normas), resulta imposible que el contenido de una decisién esté fijado
de antemano por el contenido de la norma. Con otras palabras, las
resoluciones judiciales, y juridicas en general, no se basan en lo que
dice la ley, sino en otros factores (politicos, ideoldgicos, religiosos) que
afectan la “cabeza del juez” (Haba). A esta forma de realismo se le ha
llamado, en la tradicién metodoldgica, escepticismo ante las reglas (Rule-
Skepticism)>%6,

Por otro lado, estan aquellos que no desconfian de las normas,
pues segun ellos es posible, con algun esfuerzo, precisar el contenido
sintactico-semantico de esas normas y a partir de alli argumentar por
una u otra solucion. Es cierto que el lenguaje normativo es
indeterminado (vago, polisémico, ambiguo), pero ese es un problema
gue no tiene porque conducir a un nihilismo metodoldgico. Ahora bien,
estos tedricos que son optimistas frente al universo normativo, no
necesariamente son optimistas frente a otros aspectos de la realidad
juridica. Ello puesto que también existe lo que se ha denominado
escepticismo ante los hechos (Fact-Skepticism)>’. Ellos dicen que por

56 “En opinion de estos escépticos, el problema es que las reglas juridicas formales
enunciadas en las sentencias de los tribunales —-a veces llamadas 'reglas sobre el
papel' (paper rules)- con demasiada frecuencia resultan ser poco fiables como guias
para la predicciéon de las decisiones. Ellos creen que pueden descubrir, tras las ‘reglas
sobre el papel', algunas 'reglas reales' (real rules) descriptivas de uniformidades o
regularidades en el comportamiento judicial efectivo, y que esas 'reglas reales' serviran
como instrumento de prediccién mas fiables, proporcionando una gran dosis de
predecibilidad operativa sobre el resultado de pleitos futuros.” PEREz LLEDO, J.A.,
citado por Haea, E.P., Axiologia juridica fundamental. Bases para la valoracién en el
discurso juridico, Editorial de la Universidad de Costa Rica, 2. edicidon corregida y
ampliada, San José, 2007, p. 204.

57 “Al segundo grupo yo lo llamaria 'escépticos ante los hechos' (fact skeptics). También
ellos, abrazando el 'escepticismo ante las reglas’', miran por detras de las 'reglas sobre
el papel'. Por muy precisas o definidas que puedan ser las reglas juridicas formales -
dicen estos escépticos ante los hechos-, por mucho que se pueda descubrir
uniformidades tras esas reglas formales, aun con todo eso es imposible, y siempre
sera imposible, predecir decisiones futuras en la mayoria (no en todos) los pleitos adn
no comenzados o0 no juzgados, debido al caracter evasivo de los hechos sobre los que
giran las decisiones.” PEREZ LLEDO, J.A., citado por HABA, E.P., op.cit., 2007, p. 204.
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mucho que pueda precisarse el contenido de las normas, sea mediante
argumentos semanticos, légicos o puramente dogmaticos, lo cierto del
caso es que los hechos son, en alto grado, indeterminados e inciertos.
Sobre ellos no puede existir certeza, pues siempre son reconstruidos
sobre bases precarias y contingentes (testimonios, recuerdos,
narraciones, etc.).

Nétese, y esto es fundamental en mi argumento, que las distintas
corrientes metodoldgicas (no importa si se trata de las muy optimistas o
las menos optimistas); es decir, no importa si se trata de la exégesis
hermenéutica, de la retérica, de la ldgica juridica, del formalismo o de
las mas modernas teorias de la argumentacion, tratan, por todos los
medios a su alcance y de maneras explicitas o implicitas, de combatir a
los Rule Skeptics y a los Fact Skeptics. Si quisiéramos plantear una
hipdtesis de trabajo un tanto extrema, podria decirse que toda la
historia de la metodologia juridica se reduce a una lucha constante y a
muerte contra estas dos formas basicas de escepticismo juridico. La
totalidad del arsenal metodolégico y del instrumental conceptual (desde
los antiguos canones de la interpretacion de SAvVIGNY, pasando por los
topoi de VIEWEG, por la ldgica fundacional de KLug, por el tribunal de la
razén de TouLMIN hasta las mas modernas construcciones de ALEXY,
MACCORMICK, AARNIO y ATIENZA, nOo son otra cosa que una forma de
enfrentar los problema que plantean el escepticismo ante las reglas y
ante los hechos.

Yo de mi parte, puedo conceder que todos estos autores (con sus
rigurosas teorias) han hecho mucho para combatir al Rule-Skepticism y
al Fact Skepticism. Es mas, me atreveria a decir que, si uno pudiera
tomar en cuenta todos los componentes que ha propuesto la
metodologia juridica en el ultimo siglo, tendria buenos elementos para
decir que ambas formas de escepticismo han sido finalmente
derrotadas. Sin embargo -y aqui viene lo fundamental de mi posicion- el
problema central NO radica en las normas ni en los hechos, sino en las
personas. De nada sirve ser escéptico frente a las normas o frente a los
hechos, sino se tiene en cuenta el elemento fundacional: ja los seres
humanos que trabajan sobre esas normas y esos hechos! jEs frente a
ellos que hay que ser escéptico! Por eso, resulta conveniente acufar
una nueva forma de escepticismo que se llame precisamente: People-
Skepticism. Segun este, toda construccion teorética
(independientemente de cuén rigurosa, logica o “verdadera” sea) se
encuentra supeditada a las conductas humanas que le dan origen. La
materia prima, la sustancia, el elemento sine qua non de las
construcciones cientifico-racionales es la persona que esta detras de
ellas. Son esas personas (con sus virtudes, pero también con sus
prejuicios, achaques y manias) las que determinan, en ultima instancia,
la implementacién y la eficacia operativas de los logros teoréticos
alcanzados en cualquier etapa evolutiva del desarrollo cientifico-
tecnoldgico.
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El People-Skepticism atraviesa todas las formas y estadios de la
organizacion juridica: desde el plano cientifico-doctrinal hasta el
legislativo, el judicial y el ejecutivo. En todos estos estadios habra que
considerar el factor humano (i.e., a los cientificos, a los diputados, a los
jueces y a los funcionarios publicos, a los secretarios y secretarias que
trabajan en los despachos) como la variable realmente decisiva. Las
normas podran ser precisas, los hechos confutables, mas sino hay una
disposicion animica-personal para su cumplimiento y aprehension,
entonces los logros alcanzados seran siempre precarios e inseguros. De
aqui se puede extraer una maxima metodoldogica de accién: mirar
siempre a las practicas sociales en sus intrincadas manifestaciones.
Tomar en cuenta lo que se dice, pero sobre todo lo que se hace.
Observar las ceremonias oficiales, pero también estar atento a lo que
sucede en los entretelones, en los pasillos escondidos, en las camarillas
gue se reunen después del trabajo para discutir como resolver un caso
dificil. El People-Skepticism presupone, entonces, aquello que Peter
BERGER denominaba la perspectiva irrespetuosa de la sociedad.>® Una
actitud de sana desconfianza, un estar dispuesto a mirar por las
cerraduras de las puertas en los tribunales de justicia, a mirar por
detras -y si es del caso, por encima- del hombro de aquellas personas a
guienes compete la creaciéon y la aplicacion del ordenamiento juridico.

En resumen: Los cultores de la metodologia juridica podran
continuar realizando todas las precisiones conceptuales y los
desarrollos epistemoldgicos que quieran, pero siempre subsistira el
agente social encargado de su implementacién practica y vital. Y como
la historia demuestra -incluso con ejemplos brutales- que en la
aventura humana entran toda clase de consideraciones en juego (mitos
y leyendas), entonces lo mas conveniente serd ser prudente y no dar
jamas rienda suelta a la imaginacion.
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