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¢COMPRENDER O EXPLICAR? CONSTRUCTIVISMO Y
DESCRIPCIONISMO EN LA TEORIA DE LA CIENCIA
JURIDICA

JOSE Luis MUNOZ DE BAENA Y SIMON

1. <ERKLAREN» Y «<VERSTEHEN»

Esta contraposicion, de honda raigambre gnoseolégica, atraviesa como un
hilo rojo toda la teoria del conocimiento contemporanea. Si bien el problema al
que se refiere es muy antiguo (los «hechos en bruto» frente a los «contenidos
de sentido»), sélo a partir del siglo XIX y, mas concretamente, del enfrenta-
miento entre positivismo, neokantismo y neopositivismo, ha sido capaz de dar
sus mejores frutos.

Centrada en torno a la contraposicién entre lo «cultural» y lo «natural»,
planteada en ocasiones de forma simplistal, la oposicién referida sélo encuen-
tra un profundo desarrollo con RICKERT, WINDELBAND y DILTHEY, a fina-
les del pasado siglo. Desde entonces, y pese a los intentos neopositivistas porn
defender el ideal de la «ciencia unificada», se mantiene, como un punto de
referencia obligado, hasta nuestros dfas.

Por supuesto, ambas operaciones intelectuales (o, por ser mas preciso,
ambas formas gnoseolégicas) aparecen en el campo de todas las formaciones

! Como en el caso de J. H. voN KIRCHMANN, que pretende aplicar al Derecho natural los
esquemas de un ingenuo y difuso concepto positivista de ciencia. V. al respecto La Jurispru-
dencia no es ciencia, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1983 (trad. de A. TRuYOL).
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cientificas y no pueden ser consideradas como compartimentos estancos. Lo
contrario implicaria un reduccionismo imposible de sostener: seria algo asi
como, por ejemplo, considerar que existen ciencias exclusivamente analiticas o
exclusivamente sintéticas.

Asimismo, la evolucién del problema metodolégico en los tiltimos decenios
ha simplificado el planteamiento del problema: como afirma HABERMAS, «E]l
persistente dualismo que en la prdctica de la investigacién aceptamos como
algo obvio, ha dejado ya de discutirse en el marco de la ldgica de la investiga-

cién»2.

2. LA «COMPRENSION» Y LA «DESCRIPCION» EN LA CIENCIA JURIDICA

Representativa de todo intento de aprehensién de la realidad juridica que
no se resuelva en meras constataciones de sencuencias facticas, causalmente
enlazadas, la postura «comprensiva» ha encontrado gran fortuna en el 4mbito
de la Teoria del Derecho. La gran generalidad de la opcién gnoseolégica que
encierra hace que pueda predicarse de las corrientes metodolégicas mas opues-
tas, desde neokantianos hasta analiticos, pasando por la sociologia weberiana o
la Hermenéutica de GADAMER. Precisamente con este titimo rétulo denomina
von WRIGHT, por antonomasia, a la filosofia antipositivista3.

En lineas generales, se trata de una perspectiva que acompafia a las reac-
ciones contra los excesos de la teorias basadas en el concepto positivista de
ciencia. No parece imprudente afirmar que hoy en dia, superados el positivis-
mo y el neopositivismo, se presenta como la mas adecuada para dar cumplida
respuesta a los problemas planteados en el 4mbito de las ciencias sociales.
Entender a éstas como formaciones «<humanas» o «culturales», lejos de inspirar
recelos, parece una obviedad, indigna de discusién.

En efecto, por poner un ejemplo no juridico, seria dificil encontrar hoy en
dia entre los tedricos de la Psicologia sostenedores de un conductismo a ultran-
za; pero si esto es asi se debe precisamente a que el empirismo radical allané
en su dia el terreno, librando a la Psicologia de hipéstasis gnoseolégicamente
no rentables: «alma», «facultades», «potencias», etc. Hoy es posible (y legitimo)

2 J. HaBERMAS, «La légica de las Ciencias sociales», en La légica de las Ciencias sociales
(trad. de M. JIMENEZ), Tecnos, Madrid, 1988, p. 81.

3 «El rétulo de “idealismo”, utilizado a veces para su caracterizacién, sélo es apropiado
para algunos aspectos de esta tendencia. Me parece preferible el nombre de hermenéutica».
Explicaciéon y comprensién, Alianza Universidad, Madrid, 1987 (trad. de L. VEGA RERON),
pp. 22y 23.
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hablar de la «mente» o la «conciencia», pero los psicélogos humanistas o cog-
nitivistas huyen del mentalismo como de una tentacién poco deseable. Igual-
mente, pocos juristas discuten la inutilidad de interpretar el Derecho desde los
puros «hechos», pocos se muestran disconformes con una concepcién interdis-
ciplinar donde hechos, normas y valores se entrelacen bajo el comiin denomi-
nador de «contenidos de sentido»; pero esto es debido en buena medida a que
el advenimiento —y la hartazén— de la gnoseologia del descripcionismo radi-
cal (sociologismo, realismo...) eliminé los residuos idealistas que, como adhe-
rencias del pasado, lastraban la concepcién <humanista» del Derecho.

Pero la clasificacion citada, en si, no es el problema que pretendo abordar.
Se trata, mas bien, de indagar el papel que en ella corresponde a un producto
insoslayablemente cultural, como el Derecho, de cuya cientificidad se duda (a
mi entender, con fundados motivos). Por seguir con las comparaciones anterio-
res, la mayoria de los psicélogos se muestran de acuerdo en considerar a
WUNDT como el padre de un cierto evento histérico al que, con mayor o
menor escepticismo, no vacilarian en denominar Psicologia cientifica; otro
tanto les ocurre a los soci6logos con COMTE o DURKHEIM. Por el contrario,
cada vez mas juristas vacilan en atribuir a la expresién «Ciencia del Derecho»
algtn sentido, incluso en el muy modesto de «ciencia cultural» o «social». Lo
que nos acerca a la magnitud del problema: no es ya su caricter de ciencia
comprensiva o descriptiva el que se pone en cuestién, sino incluso su misma
susceptibilidad para un estudio cientifico.

Y aqui es donde tradicionalmente ha surgido el problema: en su afan por
rescatar para lo juridico un marco conceptual fiable, los tedricos vuelven sus
ojos hacia el que aparece como el problema fundamental, la variabilidad del
(llamémoslo asf) material empirico con que trabaja el jurista. Y emiten un
diagnéstico que, a la luz de este planteamiento del problema, parece claro y
terminante: la Ciencia Juridica debe cefiirse a los hechos que trata de aprehen-
der y ordenar, en secuencias causales interpretables segiin el modelo de las
ciencias naturales; o bien «alzarse» por encima de sus «miserias», buscando
estructuras a priori que hagan posible la captacién y comprensién de ese mate-
rial dado y su elaboracién sistematica.

a) La visién descripcionista

El fracaso de la primera direccién parece evidente. Su empefo en disolver
lo juridico en marcos tedricos ajenos sélo sirvio, en la mayoria de las ocasio-
nes, para afiadir complejidad y confusién al problema; lo cual debe ser conce-
dido sin desmedro de sus importantisimas aportaciones. Si tendemos una
mirada sobre el panorama de los dltimos ciento cincuenta afios, nos veremos
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obligados a admitir que tales conquistas (rechazo de la metafisica, interés por
los problemas empiricos, afan de depuracion légica del lenguaje) han dado la
mano con frecuencia a sus denostados adversarios, generando demasiadas
veces engendros de tan sospechosa progenie como los anteriores, pero privados
de su grandeza estética.

Posturas como las de EHRLICH, los realistas estadounidenses, OLIVECRO-
NA o GEIGER se mostraron incapaces para recortar los fenémenos juridicos a
una escala adecuada, disolviéndolos, ya en una supuesta «causalidad social»,
ya en el puro psiquismo individual del juez, ya en términos meramente conduc-
tistas. Conceptos como «validez», «fuerza obligatoria», «fuentes del Derecho»,
devinieron indtiles. Pero la «limpieza» fue m4s radical, alcanzando a términos
de uso tan consolidado en la Teoria General del Derecho como «derecho subje-
tivo», que desaparecieron, privados de referente semantico, en realistas mode-
rados como ROSS.

Con las debidas reservas, creo que tal situacién no se debe tanto a los erro-
res cometidos por los empiristas como a la intrinseca dificultad de adaptacién
de sus postulados al ambito juridico. De ello es buena muestra la trayectoria
zigzagueante seguida por el paradigma empirista, que tiene como «mojones»
delimitadores por ambos extremos los «hechos» y la légica.

Cuando la atencién a los «<hechos» tiende al maximo, la construccién tedri-
ca se debilita, con tendencia a caer en un modelo simplista, que no excluye
metaforas como «fisica social» o «ingenieria social»*. A medida que la estructu-

4 Tales ideas, muy al uso en el primer positivismo sociol6gico, estan desde luego presen-
tes en COMTE; pero es posible encontrarlas en otros autores. Asi, SPENCER, que intenta aplicar
el modelo darwiniano (descripcionista, mecanicista) al ambito social: el resultado, en vez de
una «fisica social», serfa una extrana suerte de «biologia social»; una especie de organicismo
que en nada recuerda al de SCHELLING y SAVIGNY, salvo en lo aventurado de sus metaforas.
Ross, en su Theorie der Rechtsquellen, lo refiere: « COURCELLE-SENEUIL lucha con encarniza-
miento contra el tradicional Derecho natural metafisico. En su lugar coloca —seguramente
bajo el influjo de SPENCER— un ideal utilitarista. Otros —igualmente bajo la influencia del
evolucionismo spenceriano-darwiniano— consideran la idea de Derecho como un producto
de la evolucién y estudian su génesis y desarrollo» («COURCELLE-SENEUIL kampft erbittert-
gegen das iiberlieferte metaphisische Naturrecht. An seine Stelle setzt er —sicher unter SPEN-
cers EinfluB— ein utilitarisches Ideal. Andere —gleichfalls unter Einfluf des Spencer-Dar-
vinschen Evolutionismus— betrachten die Rechtsidee als ein Entwicklungsprodukt und
studieren ihre Genesis und Entwicklung». Theorie der Rechtsquellen, Frank Deuticke, Leipzig
und Wien, 1929, pp. 19y 20).

En el campo de la ética, también el empirismo ingenuo conquisté terreno: Ross se refiere
en particular al movimiento nacido en Francia en 1896 bajo el lema «le solidarisme». «Su pre-
tensién era original: conseguir una teoria moral imperativista que estuviese basada exclusiva-
mente sobre el hecho fisico de la solidaridad y sobre un método puramente cientifico-natural»
(«Ihre Pritension war urspriinglich, eine imperativische Moraltheorie zu schaffen, die aussch-
lieBlich aus der physischen Tatsache der Solidaritédt und eine rein naturwissenschaftliche Met-
hode basiert war». Misma obra y autor, p. 20).

114



¢ COMPRENDER O EXPLICAR? CONSTRUCTIVISMO Y DESCRIPCIONISMO EN LA TEORIA DE LA CIENCIA JURIDICA

ra l6gica se refuerza, los «<hechos» tienden a pasar a un segundo plano, ocultos
por aquélla: el resultado no va mucho mas alld de un profundo, meritorio y
estéril juego de conceptos>.

El caso peculiar de IHERING

En esta dificultad para integrar satisfactoriamente el «material» (pero ¢qué
material?) y las estructuras en que se organiza; en este penoso ir y venir desde
los <hechos» a las normas, y de éstas a su «sentido», se mezclan profesiones de
fe aparentemente empiristas con otras de sentido muy distinto. El supuesto
mecanicismo de IHERING, que siembra sus especulaciones metodolégicas de
ejemplos relacionados con las ciencias naturales, se disuelve pronto en una
concepciéon del Derecho nada mecanicista, que transfigura las normas en
«hechos». Y el fracaso del artificio nos muestra pronto lo que éste encubre real-
mente bajo sus floridas metaforas: una concepcién meramente légico-raciona-
lista, que nos presenta la Ciencia Juridica como un sistema de conceptos y con-
sigue el mas dificil todavia: desatender tanto los «hechos» como los
«contenidos de sentido»9,

Cuando, arrepentido de su experiencia «histérico-natural», ITHERING vuel-
ve los ojos hacia posturas abiertamente constructivistas, parece emprender el
camino en la direccién adecuada; pero su falta de formacién filoséfica le hace
caer en el extremo opuesto, con resultados mas que dudosos. El «fin en el Dere-

5 En este sentido, PIAGET: «... el empirismo no se limita a insistir en el papel de la experi-
mentacién en todas aquellas disciplinas que se ocupan de cuestiones de hecho..., sino que a
esto afiade una interpretacién particular de la experiencia, tanto de la del cientifico como de
la del sujeto humano en general..., reduciendo esta experiencia a un simple registro de datos
observables en lugar de ver en ella, como otras epistemologias, una estructuracién activa de
los objetos, dependiente siempre de las acciones del sujeto y de sus intentos de interpretaciéon»
(«Situacién de las ciencias del hombre», en PIAGET, MACKENZIE, LAZARSFELD: Tendencias de la
investigacion en las ciencias sociales, trad. de P. CASTRILLO), Alianza Universidad, Madrid,
1982, p. 91.

Con respecto a la tendencia a oscilar de los <hechos» a la 16gica, ésta queda rota en buena
medida a partir del giro hacia la filosofia analitica del lenguaje comtn; pues su visién del len-
guaje no es meramente légica, sino pragmatica.

6 «“Lo que son las palabras en el lenguaje, eso son las relaciones juridicas en el Derecho...
La tarea es, aqui como alli, el descubrimiento de esos elementos, la formacién de un alfabeto”.
THERING pasa por alto aqui —y en esto muestra claramente ser hijo de la época positivista—
que los sonidos sélo se convierten en palabras merced al sentido que el espiritu humano une a
ellos, que, por ello, se puede si reproducir una determinada asociacién fonética por medio de
una combinacién de letras; jpero con esto nada se ha dicho todavia sobre el sentido de las
mismas!> (Metodologia de la Ciencia del Derecho, trad. de M. RODRIGUEZ MOLINERO, Ariel, Bar-
celona, 1980, p. 47).
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cho» y el «interés», son incuestionablemente, conceptos valiosos en el marco de
una teoria comprensiva. Sin embargo, su autor 1io superé el marco del positi-
vismo, desembocando en un «utilitarismo social» que, como acertadamente ha
observado LARENZ, «... niega, juntamente con la independencia categorial de
lo moral, el propio valor del Derecho, y lo convierte en juguete de los intereses
en cada caso predominantes en la sociedad»’.

No cabe duda que en esta critica hay mucho de certero: IHERING, en su
supravaloracién del «interés», olvida el valor (jcuya introduccién en nuestra
perspectiva del Derecho no implica necesariamente la asuncién de un valor
determinado!) y desemboca en una visién positivista ingenua del problema.
Parece no tener en cuenta que intereses y valores se interrelacionan, en una
trabazén que es inseparable de cualquier perspectiva dispuesta a asumir el sis-
tema juridico como una realidad compleja. Por cierto, es sintomético que tal
evolucién hacia un sociologismo difuso, no cientifico, se produzca tras el aban-
dono de una visién fundamentalmente logica (pese a sus «disfraces») del siste-
ma juridico; recuérdese cuanto se dijo anteriormente sobre los «mojones» deli-
mitadores de los bandazos del mecanicismo. IHERING es, desde luego, un
ejemplo interesante de la vacilante trayectoria del paradigma mecanicista; pero
posiblemente el caso mas revelador, por ser el mas complejo, sea el de ROSS.

ROSS

La evolucién del autor danés desde el empirismo légico y la teoria psicolo-
gista de la validez hacia la légica deéntica ilustra muy bien este itinerario,
representativo de la dificultad de una sintesis (entre los <hechos» y el «senti-
do») que nadie ha sido capaz de lograr satisfactoriamente, acaso porque no
cabe en el modelo descripcionista de ciencia juridica.

En una de sus primeras obras, la Theorie der Rechtsquellen, de 1929, ROSS
manifiesta ya una de las convicciones que no le abandonaran a través de su
compleja trayectoria intelectual: la de que el fenémeno juridico se refiere en
dltima instancia a hechos sociales, pero no puede ser reducido tinicamente a
(o, mas bien, entendido tan sélo desde) éstos:

«La Sociologia del Derecho busca, por ejemplo, descubrir la unién existen-
te entre una comunidad y su estructura econémica. Qué efecto podria ejercer
una confesién religiosa sobre una legislacién. Qué agrupaciones sociales pue-
den ocasionar un cambio en la normativa sobre el Registro de la Propiedad...

7 Misma obra y autor, pp. 69y 70.
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En todas estas preguntas no debe olvidarse que el mismo Derecho, las normas,
no se inserta como eslabén en la cadena causal, sino mas bien los actos socia-
les juridicamente relevantes: los actos juridicamente establecidos (rechtsetzen-
den) y los juridicamente sometidos (rechtunterworfenen). La sociologia del
Derecho presupone pues, 16gicamente, una dogmatica juridica que constata
qué hechos son juridicamente relevantes»8.

Lo que no le impide, a renglén seguido, referirse a la Tecnologia Juridica,
considerada como una «aplicacién de la Sociologia Juridica» (si bien no alcan-
za, como ésta, el cardcter de auténtica ciencia normativa), cuyo fin es determi-
nar «... cudles de entre las conductas humanas juridicamente establecidas han
de ser elegidas (wihlen mup), bajo circunstancias dadas, para provocar ciertas
consecuencias sociolégicas, ciertas modificaciones en los actos juridicamente
determinados»°.

Esta singular forma de «ingenieria social» presenta, desde luego, unas
caracteristicas particularmente modestas en comparacién con el ingenuo utili-
tarismo social de IHERING!O, si bien no deja de presentar un perfil mecanicis-
ta. Pues ROSS fundamenta la citada disciplina sobre las «normas técnicas»,
gue considera como normas de comportamiento, cientifico-causalmente deter-
minadas, que establecen: «... si una determinada accién es precisa sobre bases

8 «Die Rechtssoziologie sucht z. B. herauszufunden, welche Verbindung zwischen der
Rechtsordnung eines Gemeinwesens und seinen Okonomischen Struktur besteht. Welche Wir-
kung eine religitse Anschauung auf eine Gesetzgebung miifte ausiiben konnen. Welche sozia-
le Umschichtungen eine Anderung in der Grundbuchgesetzgebung etwa verursachen kann...
Bei allen diesen Fragen darf man aber nicht vergessen, daP nicht das Recht selber, die Nor-
men, sich als Glieder in die Kausalreihe ausfiigen, vielmehr die rechtlich relevanten sozialen
Handlungen. Rechtssoziologie setzt also logisch eine Rechtsdogmatik voraus, die festellt, wel-
che Handlungen rechtlich relevant sind» (A. Ross, ob. cit., pp. 9y 10).

9 «... welche rechtsetzende menschliche Handlung man unter gegebenen Umsténden
wihlen muf, um gewisse soziologische Folgen, gewisse Veranderungen in den rechtsdetermi-
nierten Haldlungen hervorzurufen» (misma obra y autor, p. 12).

10 La mas importante de las cuales es que desde una posicién de no-cognoscitivismo ético
y abdicacién valorativa como la que Ross profes6 toda su vida (y ya profesaba, desde luego, en
1929), carece de sentido un planteamiento utilitarista, pues el utilitarismo es una ética mate-
rial, eudemonista, que propone fines concretos para el obrar (social) humano (por mucho que
éstos se pretendan derivados de las necesidades histéricamente constatables, describibles con
métodos fiables). Con respecto al utilitarismo y «la quimera del bienestar social», Ross adopté
una postura mucho mas combativa en Sobre el Derecho y la Justicia, afirmando ademas que
«... la inconmensurabilidad de las necesidades no permite una maximizacién cuantitativa». En
esta obra, Ross defiende su interpretacién nominalista del concepto de «sociedad», afirmando
que la comunidad no es una entidad independiente (lo que hace su positivismo incomparable-
mente mas maduro que el de COMTE o IHERING, al purgarlo de metaforas); asimismo, asimila el
utilitarismo al iusnaturalismo, entendiendo ambos como «... el resultado de la necesidad que
" la conciencia tiene de un principio de accién absoluto que pueda liberar a la humanidad de la
angustia de la decisién» [Sobre el Derecho y la Justicia (trad. de G. R. CArri®), EUDEBA, Bue-
nos Aires, 1963, pp. 285 y 287].
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cientificas natural-funcionales, si una cierta relacion cientifico-naturalmente
determinada debe o no ser realizada; asi, por ejemplo, la regla de comporta-
miento que afirma que se tiene que regar una planta para que pueda desarro-
llarse. Esta regla es s6lo una aplicacién de la correspondiente ley cientifico-
natural, que afirma que una cierta cantidad de agua es necesaria para la vida
de la planta»!l,

Si bien ROSS se preocupa de dejar claro que no debe hablarse en tales
casos de relacién causa-efecto, «... sino que puede consistir en cualquier otra
conexién funcional cientifico-naturali2», creo que el texto deja lugar a pocas
dudas sobre la aceptacién del modelo mecanicista en este punto, fundandolo
ademads en una aventurada e improbable homonimia entre hechos biolégicos y
hechos sociales juridicamente considerados relevantes (a estos tltimos pertene-
cerfa, por utilizar uno de sus ejemplos, el volumen del crédito real y su signifi-
cacién econémica).

EHRLICH

Particularmente menos sutil es la perspectiva adoptada por Eugen EHR-
LICH, que considera a la Sociologia la tinica auténtica ciencia posible sobre el
Derecho, reservando para la Jurisprudencia el aspecto técnico. En su obra
(anterior a la de ROSS) resulta mas perceptible que en la del danés ese desme-
surado optimismo que parece inseparable de las interpretaciones mecanicistas
cuando se asoman al futuro de las ciencias juridicas:

«De este modo, la Jurisprudencia es, en efecto, una morfologia de la socie-
dad humana. Es imposible aprender Derecho sin al mismo tiempo dar una
imagen de la sociedad para la cual debe valer. Ahora resulta claro por qué la
Jurisprudencia no se fundamenta en la ley: la ley no puede ser precisamente
una morfologia. Si es acogida en la ley, de inmediato se transforma en algo dis-

11 ... daP eine gewisse Handlung aus naturwisasenschaftlich-funktionellen Griindennot-
wendig ist, falls ein gewisses anderes naturwissenschaftlich determinierbares Verhaltnis reali-
siert oder nicht realisiert werden soll, so z. B. die Handlungsregel, die besagt, dafj man eine
Pflanze wissern mup, wenn sie gedeihen soll. Diese Regel ist nur eine Anwendung des ents-
prechenden naturwissenschaftlich Gesetzes, das besagt, dap ein gewisses Quantum Wasser fiir
das Leben der Pflanze notwendig ist» (misma obra y autor, p. 11).

12 «... sondern in jedem beliebigen anderen naturwissenschaftlichen Funktionallenzusam-
menhang bestehen kann» (misma obra y autor, p. 12).
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tinto: una interpretacién de aquella que constituye una proposicién sobre lo
que debe ser»13,

La Jurisprudencia no puede, pues, basarse en la ley. EHRLICH llega a afir-
mar algo atin més terminante, refiriéndose en concreto a la Psicologia y su
importancia para la constitucién de una auténtica ciencia (empirico-sociolégi-
ca) del Derecho:

«El valor de la Psicologia es evidente: la Ciencia del Derecho es una rama de
la Sociologia, luego ésta acoge de forma directa la Psicologia Social...»1* (los
subrayados son mios).

De este modo, se constituye una ciencia del Derecho sociolégica que es la
auténtica Ciencia del Derecho. Nuevamente, en aras de una visién radical de
los «hechos» y su significacién, se renuncia a una percepcién normativa (que
no quiere decir normativista) de la cuestién.

En tal entramado conceptual, el papel de la Jurisprudencia (practica) queda
a mucha distancia del que corresponderfa a una «ciencia normativa», no diga-
mos ya a una «ciencia del espiritu»:

«Con esta Ciencia del Derecho sociolégica se relaciona la Jurisprudencia
practica, del mismo modo que la Biologia con la Medicina o la Arquitectura
con la Matematica o la Fisica... De este modo queda sefialada la direccién que
la Jurisprudencia, entendida como disciplina puramente practica, debe seguir:
a la vez que cede a la Sociologia su contenido cientifico-social, se conquista su
propio y nuevo dominio» 13,

Desde estos presupuestos, la vieja pretension de constituir a la Jurispruden-
cia como auténtica Ciencia del Derecho pierde su sentido. EHRLICH recorta

13 «Jurisprudenz dieser Art ist deshalb in der Tat eine Morphologie der menschlichen
Gesellschaft. Es ist unméglich, das Recht zu lehren, ohne zugleich ein Bild der Gesellschaft zu
geben, fiir die es gelten soll. Jetzt ist auch klar, warum die Jurisprudenz nicht ins Gesetz gehort.
Das Gesetz kann eben nicht Morphologie sein. Wenn sie ins Gesetz aufgenommen ist, wird sie
sofort etwas Anderes: aus einer Darstellung dessen, was ist, eine Vorschrift dartiber, was sein
soll». Eugen EHRLICH, «Soziologie und Jurisprudenz», publicado en Freie Rechtsfindung und freie
Rechwissenschaft. Soziologie und Jurisprudenz, Scientia Verlag Aalen, Neudruck, 1987.

14 «Der Wert der Psycologie ist selbsverstindlich: ist die Rechtwissenschaft ein Zweig der
Soziologie, dann nimmt sie die soziale Psycologie...» (misma obra y autor, p. 23).

15 «Zu dieser soziologischen Rechtwissenschaft verhalt sich die praktische Jurisprudenz
so, wie etwa die Medizin zur Biologie, die Baukunst zur Mathematik und Physik... So ist Rich-
tung, die die Jurisprudenz als rein praktische Disciplin einschlagen muf}, vorgezeichnet:
indem sie ihrem gesellschaftwissenschaftlichen Inhalt an die Soziologie abgigt, erobert sie
sich neu ihr ureigenstes Gebiet» (misma obra y autor, pp. 21, 22 y 23).
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los fenémenos juridicos a una escala inadecuada, la meramente sociolégica; las
normas juridicas intervienen exclusivamente como estructuras psicolégicas
que dotan de un sentido de obligatoriedad a pautas de regularidad (los «<hechos
del Derecho») surgidas con independencia de aquéllas. Pautas que constituyen
el verdadero objeto de la Ciencia (sociolégica) del Derecho; pues ningtn conte-
nido de sentido puede ser reducido a meros hechos, y sélo con éstos puede tra-
bajar la ciencia.

EHRLICH parece no tener en cuenta que con esta solucién no ha hecho
sino obviar el problema. Ha elegido, como remedio para romper el circulo
vicioso (la continua remisiéon de normas a hechos, y viceversa), la negacién de
uno de los términos, las normas, como posible objeto de una ciencia sobre el
Derecho.

GEIGER

Con mayor crudeza atin aparece el modelo descripcionista en T. GEIGER,
autor de unos Estudios sobre Sociologia del Derecho, cuyos planteamientos des-
bordan, por su radicalidad, a los del mismo EHRLICH.

Su desideratum es, igualmente, una Teoria del Derecho socioldgica, sujeta
al patrén fisicalista de las ciencias experimentales, y que deberfa revestir, por
tanto, la forma de una Sociologia del Derecho!®. Tomemos como ejemplo de su
critica a los conceptos juridicos fundamentales la que dirige contra el concepto
de validez:

«La cuestién de la validez juridica es, por consiguiente, de indole pragma-
tica. Su objeto es quimérico. Cuando los juristas discuten si una norma es vali-
da y para cuéles hechos, no se trata en realidad de lo que es Derecho vigente,
sino de a qué modelos de comportamiento se debe hacer juridicamente obliga-
torios mediante la imposicién de la sancién. No se trata de conclusiones de la
ciencia juridica, sino de resoluciones constructivas de derecho»!7.

En pocos textos aparecen tan clara y concisamente las lineas maestras de la
concepcién descripcionista radical de la Ciencia Juridica: critica a los concep-
tos no reconducibles a relaciones de hechos fisicos explicables en términos fisi-

16 T. GEIGER, Estudios de Sociologia del Derecho (trad. de A. CamacHo, G. HiraTay R. OROZ-
co), FCE, Méjico D. F., 1983.
17 Misma obra y autor, p. 233.
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co-naturales; interpretacién de la referencia a contenidos de sentido como una
inmiscusion en el terreno de lo axiolégico (esto es, de lo metafisico); critica al
sistema juridico entendido como sistema l6gico; rechazo de una Ciencia Juridi-
ca normativa (tanto en el sentido de que recae sobre normas como en el de que
las prescribe); negativa, en fin, a aceptar el papel central de la Dogmatica Juri-
dica en la Ciencia del Derecho.

Creo haber ilustrado profusamente las dificultades del modelo empirista
para hacerse cargo de los contenidos simbdélicos presentes en el fenémeno juri-
dico. De una forma u otra, los «<hechos» acaban aduefidndose del panorama,
simplemente porque sélo ellos son (o parecen) susceptibles de explicacion fisi-
co-causal. De esta forma, por decirlo en pocas palabras, nos enfrentamos a una
Ciencia del Derecho que, a fuerza de ser coherente con las tesis gnoseolégicas
de las que emana, acaba inevitablemente haciéndose cientifica a costa... de
dejar de ser juridica.

Precisamente la solucién contraria a la que, dentro de planteamientos muy
distintos, adopta KELSEN, como veremos a continuacién.

b) La perspectiva constructivista

Pudiera ser que la gnoseologia constructivista se ajusta algo mejor a las
necesidades de la Ciencia Juridica. Lo avalan tanto la actual direccién de los
estudios (entre los que prima la direccién hermenéutica) como la progresiva
constatacién de que el ideal de la ciencia unificada sobre bases fisicalistas no
es capaz de explicar una realidad cultural como el Derecho.

Personalmente creo que asi es. No obstante, el modelo gnoseolégico cons-
tructivista guarda también muchos cadiveres en su armario. La acomodacion
del «sentido» a la Teoria del Derecho ha sido mucho mds problematica que en
otras ciencias sociales y humanas, y con demasiada frecuencia ha desemboca-
do en perspectivas formalistas (en sentido gnoseol6gico), en una «evacuacién
del contenido» (del «material empirico», de los «hechos»).

En este camino son sin duda los neokantianos, positivistas o no positivistas,
quienes han avanzado mas resueltamente; por contra, entre las aportaciones de
la filosofia analitica existen posturas, como la de HART, que se acercan consi-
derablemente a una sintesis satisfactoria entre las explicaciones causales y sig-
nificativas.

A menudo, el error fundamental de la gnoseologia constructivista ha venido
dado por la misma radicalidad de su punto de partida. Veamos un par de ejem-
plos. :
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KELSEN

La diferencia entre causalidad e imputacién, auténtica clave de b6veda del
pensamiento kelseniano, es imprescindible si se desea constituir lo juridico
como un ambito cientifico auténomo (y es desde luego, pese al «cuasipositivis-
" mon» kelseniano, una figura irrenunciablemente constructiva, que no se resuel-
ve en el terreno de los «datos»); pero sus implicaciones, tendentes a consagrar
el «deber ser» como categoria trascendental y aprioristica (lo prescriptivo frente
a lo descriptivo), tomaron de inmediato un sesgo idealista. Cuando KELSEN
habla del «sentido objetivo» de un acto, estd ofreciendo generosamente el flan-
co a quienes le acusan de rehabilitar la «razén practica» en una perspectiva
nada positivista!8,

Pero es que, ademads, cada paso dado en esta direccién aumenta los pro-
blemas. E] resultado es paradéjico: en aras de la misma «luminosa claridad»
de sus puntos de partida (la «pureza metédica»), la teoria se va envolviendo
en una sutil tela de arafia de argumentos ad hoc, que no hacen sino devolver-
nos a la oscuridad en aquellos puntos donde se prometia arrojar mas luz.
Pues la necesidad de separar el «deber ser» juridico del moral conduce sin
remedio a establecer que sélo la presencia de la coaccién institucionalizada
constituye la nota caracteristica del Derecho, invirtiendo la tradicional rela-
cién entre normas primarias y secundarias!®, Artificio impecable si nos limi-
tamos a contemplar con desapasionamiento el «sistema», pero que se mues-
tra especialmente problematico cuando nos enfrentamos a normas cuyo
sentido no parece ser un «sollen» y que no se refieren, siquiera de forma indi-
recta, al uso de la fuerza.

¢Qué decir de la critica al imperativismo? Exactamente lo mismo: que es
impecable (la Ciencia del Derecho necesita de construcciones como el juicio
hipotético, dejando el imperativo al propio Derecho), pero escasamente util

18 KrLSEN rechazé enérgicamente esta y otras acusaciones en su articulo —concebido
como comentario critico a la obra de Ross, On Law and Justice— «Una teoria “realista” y la
Teoria Pura del Derecho», publicado en H. KELSEN, Contribuciones a la Teoria Pura del Dere-
cho, C.E.AL., Buenos Aires, 1969 (trad. de E. A. VASQUEZ), pp. 9 a 46. En este opusculo, recla-
m6 incluso para la Teoria Pura del Derecho la condicién de empirista.

19 Pues tal separacién se deriva del hecho de que las normas morales son estaticas y las
juridicas tienen un caracter dinamico; pero, asimismo, de que en un ordenamiento estatico
s6lo caben normas de conducta légico-deductivamente enlazadas, mientras que en uno dina-
mico caben tanto las de conducta como las de competencia; y éstas se refieren necesariamente
a la aplicacién de la fuerza por los funcionarios en caso de la transgresién de aquéllas (o, por
decirlo en términos kelsenianos, de la produccién de un hecho que coincide con el descrito en
el supuesto de hecho del juicio hipotético).

122



¢COMPRENDER O EXPLICAR? CONSTRUCTIVISMO Y DESCRIPCIONISMO EN LA TEOR{A DE LA CIENCIA JURIDICA

(¢cémo construir una ciencia juridica descriptiva sobre fenémenos cuya textu-
ra es prescriptiva?)20,

La «evacuaciéon del contenido» alcanza su manifestacién mas prominente
con la teoria de la norma fundamental:

«S6lo bajo el supuesto de la norma fundamental puede interpretarse como
Derecho, es decir, como un sistema de normas juridicas, el material empirico
que se ofrece a la interpretacién juridica...»2!.

Ante la necesidad de explicar el sentido de la norma fundamental en térmi-
nos de su correspondencia con los hechos, KELSEN, afirma:

«Hasta un cierto grado, no es exigible una correspondencia completa y sin
excepciones. Es mads, tienen que existir hasta la posibilidad de una discrepan-
cia entre el orden normativo y el dominio del acontecer efectivo que esta
subordinado a él. Pues sin tal posibilidad un orden normativo no tiene absolu-
tamente ningun sentido. No se necesita ordenar aquello que, segiin puede
aceptarse, tiene que acontecer necesariamente. Si se trata de fundar un orden
social al que correspondiera siempre y en todas circunstancias la conducta
efectiva de los hombres, la norma fundamental tendria que rezar, legitimando
de antemano todo ser posible: “debe acontecer lo que efectivamente acontece”

o “debes lo que quieras”»22.

Una vez mas (de la misma manera que en el caso de las lagunas), el argu-
mento del «sentido comiin» se invierte, y KELSEN provee a su sistema de una
«valvula de seguridad» de fundamento meramente 16gico y factura binaria {(en
el caso de las lagunas, «lo que estd dentro-lo que esta fuera»; en éste, «<lo mini-

20 La elusién por parte de la Ciencia Juridica de la textura prescriptiva de las normas en
favor de un esquema «aséptico», como el del juicio hipotético, resulta esencial en el proyecto
de depuracién metodolégica de KELSEN: «El juicio de que algo sea juridicamente normado, de
que algiin contenido sea debido por causa del Derecho, nunca estd del todo libre de la repre-
sentacién de que asi es bueno, recto o justo... La Teoria Pura del Derecho... desliga por com-
pleto el concepto de norma juridica del de norma moral, del que provino, y asegura la legali-
dad propia del Derecho frente a la ley moral. Esto ocurre en forma tal, que la norma juridica
no es comprendida como imperativo..., sino como juicio hipotético que expresa el enlace espe-
cifico de una situacién de hecho condicionante con una consecuencia condicionada» (La Teo-
ria Pura del Derecho, Editora Nacional, Méjico D. F., 1979, p. 47). Un punto de vista que, por
cierto, compartié CARNAP, si bien desde presupuestos empiristas.

21 Misma obra y autor, p. 99.

22 Misma obra y autor, p. 102.
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mo exigible-lo méximo concebible») que sirve para encuadrar el problema en
su particular concepcién del ordenamiento; pero desde luego no para solucio-
narlo, pues la base del argumento es tan obvia como discutible desde un punto
de vista no formalista (en efecto, es «asimétrica»: la absoluta inobediencia
resulta bastante mas concebible —;e interesante!— que la obediencia absoluta).

STAMMLER

Igualmente dentro de la 6rbita neokantiana, que representa de forma mas
clara, en STAMMLER encontramos un magnifico ejemplo de asimilacién de la
perspectiva gnoseolégica constructivista, tributaria de conceptos como Geistes-
wissenschaften o Kulturwissenschaften. Como en KELSEN, su proyecto pasa
necesariamente por la consideracién de lo juridico desde un punto de vista for-
mal, desinteresado de los contenidos (de la «materia»), volcada dnicamente
sobre las condiciones que a priori hacen posible la captacién y comprension de
ese material dado y su elaboracién sistematica:

«Lo que constituye el objeto de investigacién de la Filosofia del Derecho
podriamos definirlo mas propiamente como el sistema de las formas puras que
envuelven nuestras nociones juridicas»23.

Las enormes diferencias entre ambos no dejaran de resaltar un hecho
incontestable: la gran generalidad de toda éptica gnoseolégica, particularmente
cuando el «corte» elegido es tan radical como el que se refleja en el titulo de
este trabajo.

En efecto, la pretensién de STAMMLER era la de aislar ciertas formas
puras de la intuicién juridica sensible, purgandolas (por asi decirlo) de su ori-
gen inevitablemente empirico, «impuro». Si bien él mismo se apresuré a acla-
rar la inconveniencia de separar en absoluto el «contenido» de la «forma»,
«... La forma no es sino una parte del mismo contenido, depurada de la materia
condicionada que encierra»?4, su pretensién de encontrar un Derecho natural
«histérico», formal a través de la «idea del Derecho» no escapa a serias objecio-
nes; la mas importante de las cuales, formulada hasta la saciedad, es que las
supuestas formas légicas a priori en las que basa su sistema constituyen un ele-

23 R. StaAMMLER, Tratado de Filosofia del Derecho, trad. de W. Roces, Editora Nacional,
Méjico D. F., 1980, p. 5.
24 Misma obra, autor y pagina.

124



¢ COMPRENDER O EXPLICAR? CONSTRUCTIVISMO Y DESCRIPCIONISMO EN LA TEORIA DE 1A CIENCIA JURDICA

mento dudosamente encajable en la gnoseologia kantiana. G. FASSO lo ha
resumido con acierto:

«... en las formas a priori juridicas de la razén se sospecharon abstraccio-
nes realizadas sobre datos empiricos. Y, en efecto, no parecen ser posibles for-
mas légicas a priori del Derecho... formas del conocimiento que como las
stammlerianas sean aplicables a un sector de la experiencia especifico y deter-
minado como es el Derecho, no pueden tener el caracter universal y trascen-
dental de las kantianas, v, si no son ideas innatas, deben presuponer el conoci-
miento empirico del fenémeno del que pretenden constituir la condicién
trascendental de cognoscibilidad. Este sera el punto débil de toda la filosofia
juridica neokantiana»?>.

La atencién de STAMMLER se dirige sobre todo hacia el concepto y la idea
del Derecho, como constitutivos de una Filosofia del Derecho; la de KELSEN,
hacia la Ciencia Juridica. Con todo, en ambos se opera una similar abstraccién
del contenido (separado de la forma, sélo porgue es posible pensar aquélla inde-
pendientemente de éste), que pretende limpiar de impurezas el proceso cognos-
citivo del material juridico, como (inico paso posible para constituir a la Cien-
cia del Derecho como un respetable inquilino dentro de la némina de las
Kulturwissenschaften. En realidad, lo que se hace no es sino olvidar la impor-
tancia de los «materiales» a la hora de constituir (histérica, dialécticamente) el
todo. Frente al puro empirismo, sélo parece factible presentar un idealismo
mas o menos disfrazado.

Por supuesto, no he mencionado sino los fracasos mas llamativos, que no
en vano corresponden a los intentos mas arriesgados. Por contra, aproximacio-
nes méas «sosegadas» (pero también, claro estd, mas recientes) al problema
resultan incomparablemente mds prometedoras. Es el caso de Verdad y método,
de GADAMER, al que me referiré mas adelante.

DILTHEY

En este punto, se impone volver la mirada hacia atras, buscando las mis-
mas fuentes del modelo hermenéutico. DILTHEY, en su Introduccién a las cien-
cias del espiritu, alaba el fin de la contraposiciéon metafisica entre sustancia
material y sustancia espiritual en favor de la que opone la percepcién externa

25 . FassO, Historia de la Filosofia del Derecho (Piramide, Madrid, 1981), tomo 1IJ, p. 189
(trad. de J. F. LorRcA NAVARRETE).
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(sensacion) al mundo interior, de los actos psiquicos (reflexion): «El problema
recibe asi una formulacién mas modesta, pero que encierra la posibilidad de
un tratamiento empirico»26,

Es sorprendente la finura con que en el «idealista» DILTHEY se entrelazan
la Historia y las demds ciencias sociales (entre ellas, el Derecho), formando un
entramado cuya textura, irreductiblemente hermenéutica, no excluye reflexio-
nes que muchos mecanicistas suscribirian:

«La imposibilidad de derivar los hechos espirituales de los del orden natu-
ral mecdnico... no excluye la inclusién de los primeros en el sistema de los ulti-
mos. Sé6lo cuando las relaciones entre los hechos del mundo espiritual se
muestran incompatibles con las regularidades del curso de la naturaleza, en la
forma de que se excluye una subordinacién de los hechos espirituales a los que
ha establecido el conocimiento mecanico de la naturaleza, s6lo entonces apare-
cen no los limites inmanentes del conocimiento de experiencia, sino fronteras
en que termina el conocimiento natural y comienza una ciencia del espiritu
independiente, que se forma desde dentro»27.

En la génesis de las ciencias del espiritu, no ve DILTHEY ningun tipo de
evento «espiritual». Por el contrario, se originan en la practica misma, como
resultado de las exigencias de la formacién profesional (que es responsable de
su forma originaria). Son, por tanto, un artificio?:

«... a medida que las diversas profesiones se articularon de un modo cada
vez mas variado dentro de la sociedad, y la preparacion técnica para ellas desa-
rrollé e implicé cada vez mas teoria, estas teorias técnicas se desviaron de su
aplicacién prictica y penetraron, cada vez mas profundamente, en la esencia
de la sociedad; el interés del conocimiento las transformé poco a poco en cien-
cias efectivas, que, junto a su finalidad practica, colaboraron en la empresa de
un conocimiento de la realidad histérico-social.

La diferenciacion de las ciencias particulares de la sociedad no se realizo, por
consiguiente, por un artificio de la inteligencia tedrica..., la llevé a cabo la vida
misma. Cuantas veces se produjo la separacién de una esfera de accién social,
y ésta provocé una ordenacién de los hechos a que se referia la actividad del

26 Introduccién a las ciencias del espiritu (trad. de J. Marias), Alianza Universidad,
Madrid, 1986, p. 44.
27 Misma obra y autor, p. 48.
8 «Toda ciencia particular se origina sélo mediante el artificio de desgajar un contenido
parcial de la realidad histérico-social» (misma obra y autor, p. 71).
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y individuo, existieron las condiciones bajo las cuales podia originarse una teo-
0529
ria»?’.

Y, con respecto al Derecho en concreto:

«Sus primeros conceptos y normas fueron hallados, sin embargo, en el
ejercicio de las funciones sociales. IHERING ha mostrado cémo el pensamien-
to juridico ha creado los conceptos fundamentales del Derecho romano
mediante una labor espiritual consciente, realizada en la vida juridica
misma»0,

Una visién histérica de la génesis del Derecho, por cierto, que excluye
expresamente el organicismo de los historicistas, a los que acusa de manejar

conceptos metafisicos®!.

La relacidn tecnologia-ciencia, la tnica decisiva a estos efectos, se plantea
como sigue: la primera genera a la segunda, que desarrolla teorias con el fin de
depurar y general, a su vez, nuevas y mejores tecnologias; hasta que, desvincula-
das éstas de su origen préctico, se encuentran en condiciones de elaborar, ade-
mas, «... en la empresa de un conocimiento de la realidad histérico-social»32,

La clave fundamental del texto de DILTHEY; la que, a mi entender, nos
proporciona més valiosas sugerencias en relacién al tema que aqui se desarro-
lla, yace en un texto tan breve como sustancioso:

«... las ciencias de la sociedad han partido, de un lado, de la conciencia que
tienen el individuo de su propia actividad y de las condiciones de ésta; de este
modo se desarrollaron primero la gramatica, la retérica, la légica, la estética,
la ética, la jurisprudencia; y en esto se funda el que su puesto en el contexto de
las ciencias del espiritu permanezca en una zona insegura, intermedia entre el
analisis y la normacién, cuyo objeto es la actividad aislada del individuo y
aquellos que tienen por objeto un sistema social entero»33,

29 Misma obra y autor, p. 86.

30 Misma obra y autor, p. 61 (el subrayado es mio).

31 «Esta unidad vital individual de un pueblo, que se manifiesta en la afinidad de todas
sus manifestaciones vitales, como su derecho, su lengua, su intimidad religiosa, se expresa de
un modo mistico mediante conceptos como alma popular, nacién espiritu nacional, organis-
mo. Estos conceptos son tan ttiles para la historia como el de fuerza vital para la fisiologia»
(misma obra y autor, p. 90).

32 Misma obra y autor, p. 86. Una postura similar con respecto a la génesis de las forma-
ciones cientificas es la sostenida por G. BUENO (V. La idea de la ciencia desde la teoria del cierre
categorial, U.1.M.P., Santander, 1976).

33 W. DiLTHEY, 0b. cit., pp. 85 y 86.
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No es la concepcién diltheyana del Derecho la que aqui me interesa; tan
s6lo las interesantisimas sugerencias que este texto encierra sobre la posicién
inestable de aquél (y de las demais ciencias sociales) en el ambito de las Geistes-
wissenschaften. Si aceptamos la posicion del pensador aleman, la permanente
inestabilidad de ese producto cultural que denominamos Ciencia Juridica se
debe, sobre todo, a la propia situacién del producto «tecnolégico» sobre el que
versa, el Derecho.

Otra de las reflexiones de DILTHEY sobre el particular me parece especial-
mente importante: la aceptacién de la perspectiva forzosamente limitada de
cada ciencia del espiritu, de donde se deriva la necesidad de afrontar los estu-
dios de manera interdisciplinaria34.

He sostenido un punto de vista equivalente, inspirado en la gnoseologia de
G. BUENO, en un reciente trabajo?>, al cual me remito. Me parece que, si bien
la observacién de DILTHEY debe ser tomada en su contexto (una distincién,
acaso excesivamente marcada, entre objetos individuales y colectivos), y éste
no coincide con el que aqui se expone, contiene una constatacién sumamente
valiosa: la inestabilidad de la(s) ciencia(s) juridica(s) desde el punto de vista gno-
seoldgico, su dificultad para encontrar modelos fiables, es estructural. Pues se
trata de lo que G. BUENO denomina una formacién de cierre inestable; esto es,
susceptible de muy diversas interpretaciones, desde la Sociobiologia o la Antro-
pologia Criminal (que son ciencia sin ser ya Derecho) hasta el «uso alternativo
del Derecho» (que es Derecho, en su sentido de jurisprudencia, sin ser para
nada ciencia)3S.

Encontraremos asi una amplisima gama de posibilidades, agrupadas en
torno a la alternativa esencial, constructivismo-descripcionismo. Entre las que,
por ejemplo, es posible encontrar, sin abandonar la opcién descripcionista,
desde reducciones al ambito de la psicologia individual (OLIVECRONA, los
realistas estadounidenses) hasta auténticas remisiones a lo social (EHRLICH,
GEIGER). La dificultad de construir la escala de los fené6menos normativos (a
la que también me referi en el citado trabajo) explica tales disparidades.

Sélo una construccién de tipo légico-material (esto es, que no evacuase el
contenido) estaria en condiciones de acercarnos a un planteamiento realmente
comprensivo del problema. Para ello serfa necesario:

34 «... toda ciencia particular del espiritu sélo conoce la realidad histérico-social relativa-
mente, concebida con conciencia de su relacién con las demads ciencias del espiritu» (DILTHEY,
ob. cit., p. 72).

35 V. J. L. MuNoz DE BAENA, «El debate en torno a la “ciencia juridica” desde una perspec-
tiva gnoseolégica». En el momento de escribir estas lineas, se encuentra pendiente de publica-
cién en El Basilisco, probablemente en sun.® 14,

36 V, las lineas finales de cuanto se dijo anteriormente sobre GEIGER.
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a) que integrase la Historia, como DILTHEY, sin «superarla», al modo
stammleriano, ni sembrarla de metaforas, como los historicistas;

b) que integrase los hechos, el «material», sin reducirlos al simple papel de
minimum necesario para medir —ldgico-trascendentalmente— la fiabili-
dad de una norma fundamentalmente hipotética, como KELSEN, y

¢) que admitiese en su seno los valores, renunciando a la doble tentacién
de declararlos materia non grata y de construir inicamente sobre ellos la
realidad juridica.

Una sintesis tan deseable como dificil. La visién hermenéutica de GADA-
MER, con todo, parece aproximarse a ella de una manera bastante satisfacto-
ria.

GADAMER afirma al respecto en Verdad y método:

«La hermenéutica juridica recuerda por si misma el auténtico procedi-
miento de las ciencias del espiritu. En ella tenemos el modelo de relacién entre
pasado y presente que estibamos buscando»37.

Y, refiriéndose (con un leit-motiv tipicamente diltheyano) a la interrelacién
entre los problemas comunes al Derecho y a la Historia, prosigue:

«¢Y no vale esto en realidad para cualquier texto que tenga que ser com-
prendido precisamente en lo que dice? ¢No implica esto que siempre es necesa-
ria una traduccién? ¢Y no es esta traduccién siempre y en cualquier caso una
mediacién con el presente? En la medida en que el verdadero objeto de la com-
prensién histérica no son eventos sino sus “significados”, esta comprensién no
se describe correctamente cuando se habla de un objeto en si y de un acerca-
miento del sujeto a é1»38.

La Ciencia Juridica es, pues, una realidad insoslayablemente hermenéutica;
alin mads, es la hermenéutica por excelencia. Pues ésta, afirma GADAMER, no

37 H. G. GADAMER, Verdad y método (trad. de A. AGup y R. DE AGapiTo), Ed. Sigueme, Sala-
manca, 1977, p. 400.

38 No es la distincién sujeto-objeto, caracteristica de la gnoseologia descripcionista, lo que
aqui critica GADAMER, sino mas bien el error (harto frecuente en los modelos mecanicistas) de
constituir el objeto como algo totalmente independiente del sujeto gnoseoldgico; algo que ya
KAaNT cuestioné seriamente (misma obra y autor, pp. 400 y 401; los subrayados son mios).
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es libre ni gratuita: el intérprete pertenece al texto, por estar ligado a él dogmdti-
camente (como en la Teologia, como en la Filosofia). El Derecho aparece asi
como el modelo mismo de toda interpretacién de textos de acuerdo con deter-
minados contenidos de sentido3®.

¢Falta algo? Si, efectivamente, algo falta. Un panorama tan optirnista resul-
tarfa casi sospechoso de faltar cierto tipo de precisiones:

«Entre la hermenéutica juridica y la dogmatica existe asi una relacién
esencial en la que la hermenéutica detenta una posicién predominante. Pues
no es sostenible la idea de una dogmitica juridica total bajo la que pudiera
fallarse cualquier sentencia por mera subsuncién... La verdadera concrecidén de
la revelacién tiene lugar en la predicacién, igual que la del ordenamiento legal
tiene lugar en el juicio. Sin embargo, persiste una importante diferencia. A la
inversa de lo que ocurre en el juicio juridico, la predicacién no es una comple-
mentacién productiva del texto que interpreta. El mensaje de salvacion no expe-
rimenta en virtud de la predicacion ningiin incremento de contenido que pudiera
compararse con la capacidad complementadora del derecho que conviene a la
sentencia del juez»?9.

Lo juridico, pues, como una realidad cuya misma textura es hermenéutica;
pues este caricter tienen las operaciones en que se basa. La aportacién de
GADAMER (en parte inspirada en BETTI, que no casualmente es autor de una
reputada Teoria generale dell'interpretazione) no olvida algo que, de puro ele-
mental y obvio, deberia ser superfluo recordar: toda metodologia de la Ciencia
del Derecho, por compleja que sea, se desenvuelve en dltima instancia en algo
tan concreto como la aplicacién (o creacién, segin se mire) de una serie de
reglas.

En ese esquema, el juez (y éste deberfa ser el punctum dolens de cualquier
percepcién hermenéutica, comprensiva de la cuestién) no es una mera «maqui-

39 Misma obra y autor, p. 401.

40 Misma obra y autor, pp. 402 y 403 (los subrayados son mios). La postura de GADAMER
ha sido aceptada en parte y en parte rechazada por HABERMAS, desde una postura critica en la
que se reprocha al autor de Verdad y método haber constituido acriticamente a la tradicién
como lugar de convergencia de los elementos del proceso hermenéutico: pues esta tradicién es
producto, en buena medida, de un consenso falso, de una manipulacién del lenguaje por la
relaciones de poder, que «... deforman la intersubjetividad del entendimiento como tal y dis-
torsionan sistematicamente la comunicacién lingiifstica cotidiana». Desde este punto de vista,
en su opinién, «... cabe contar con una comprensién explicativa que rebasaria, en efecto, los
limites de la comprensién hermenéutica». En suma, «la conciencia hermenéutica permanece
incompleta mientras no recoja en si la reflexién acerca de los limites de la comprensién her-
menéutica». J. HABERMAS, «Un informe bibliografico: La légica de las Ciencias sociales» y «La
pretensién de la Universalidad de la Hermenéutica», en ob. cit., pp. 286 y 302, respect.
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na de subsumir». El propio KELSEN, de forma consecuente con su visién dina-
mica del ordenamiento juridico, reconoce que la tarea judicial supone la crea-
ci6én de una nueva norma que individualiza la anterior; no siendo tal cometido
plenamente l6gico ~—de ahi su renuncia a elaborar una teoria de la interpreta-
cién—, sino més bien transido de decisiones de voluntad4!. La légica se limita
a proporcionar un marco, mds o menos amplio, dentro del cual toda decision de
voluntad que lo respete serd aceptada como conforme a Derecho. La légica
—podriamos decir— acota el campo, amojona sus lindes; sélo en ese sentido,
muy relativo, lo sefiorea.

3. ESBOZO DE UN PLANTEAMIENTO INTEGRADOR

Esto nos lleva, precisamente, a los grandes logros conseguidos tras el hun-
dimiento del paradigma mecanicista y la depuracién metodolégica del cons-
tructivista:

1. La consideracién del sistema juridico como una realidad compleja, no
reducible a patrones extraidos de las ciencias de la naturaleza (patrén fiscalis-
ta) ni a las llamadas ciencias formales (patrén logicista o, para ser mds preci-
sos, légico-formal).

2. Como consecuencia de lo anterior, el fracaso de la concepcién logico-
subsuntiva de la interpretacion; igualmente, el de las concepciones conductis-
tas y psicologistas de la misma.

3. La importancia del lenguaje, en el mas amplio de los sentidos: esto es, el
Derecho como lenguaje, como sistema de signos, El hecho de haber sido éste
precisamente el punto de partida de muchos de los sostenedores del patrén
gnoseolégico empirista dota de cierta inquietante ambigiiedad a tal afirmacién.
Cabria precisar, ante las previsibles reservas de quienes desconfian del «intento
de reducir el Derecho a lengua]e» ¢de verdad alguien, alguna vez, ha pretendi-
do seriamente esto?

Por otra parte, la visién sobre el lenguaje del empirismo légico (el mas fuer-
te de los modelos mecanicistas contemporaneos) ha sido ya trascendida. El
célebre concepto wittgensteiniano de «juego del lenguaje» ilustra muy bien este
giro, del que es, ademas, principal responsable: del lenguaje artificial, mera-
mente légico, sugerido en el Tractatus... se pasa a una visién mads rica del len-
guaje como condicién de la comunicacién, desterrando el atomismo légico que
veia en cada particula del lenguaje protocolar (¢cémo es posible comunicarse
con un lenguaje protocolar?) algo asi como un «pedazo del mundo».

4l H. KELSEN, ob. cit., pp. 126 y ss.
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4. Como corolario de lo anterior, la consideracién del intérprete del Dere-
cho como un operador, en el sentido gnoseolégico; entendiendo como tal a un
«sujeto gnoseolégico» que manipula una serie de «realidades» fisicalista y feno-
ménicamente dadas (los <hechos sociales juridicamente relevantes» de los que
nos habla ROSS), en todas las cuales aparecen otros sujetos gnoseolégicos,
portadores a su vez de actitudes «operativas» fundadas en su comprension y
subsiguiente manipulacién de estructuras culturales comunes: comprador, pre-
sunto delincuente, acusador particular... La conducta del citado sujeto gnoseo-
l6gico debera llevarse a cabo de acuerdo con ciertos patrones, ciertas «figuras»
dogmdticamente dadas: tipos penales, modos de adquirir la propiedad, derechos
reales... (cuando el intérprete es un historiador, las «realidades» serian fésiles,
pergaminos, ejemplares del «<BOEn»...; y las «figuras», en cierto sentido, apare-
cerian también dadas de forma dogmatica, pues el operador debe asimilar
mentalmente —si bien sin interiorizarlas— las estructuras mentales del sujeto
o los sujetos cuya conducta sujeta a reglas estudia)*.

La perspectiva lingiifstica aceptada permite afiadir una observacién: la
complejidad de la tarea del operador es insoslayable desde el momento en que
las estructuras organizadoras de sus operaciones son reglas, en sentido pres-
criptivo. Cualquier intento de disolver el problema remitiendo tales reglas a
otras de tipo técnico, supuestamente representativas de regularidades facticas
(como las descritas por EHRLICH o por ROSS en su primera época) desembo-
ca en un escamoteo de la cuestién. El planteamiento en términos de «ingenie-
ria social» resulta tan simplista como el 16gico-subsuntivo.

Cifiéndonos al caso concreto de la interpretacién no histérica, el olvido del
cardcter esencial de la Dogmatica Juridica como marco (como esa «estructura
l6gica circundantes» —;sélo circundante!-— a que antes me referia) ha traido
consigo mas confusién que claridad*3. En sentido opuesto, sin una concepcién
realmente critica de la Dogmatica —como la que HABERMAS reclama para la

42 A ello se refiere GADAMER: «Si nos imaginamos a un Aistoriador que encuentra en la tra-
dicién una orden de este tipo e intenta comprenderla, es claro que su posicién serd muy dis-
tinta de la del destinatario original. En la medida en que la orden no se referia a él, él tampoco
puede referirla a si mismo. Y sin embargo, si quiere entender de verdad la orden en cuestion,
tiene que realizar idealiter la misma actividad que el destinatario al que se referia la orden.
También este dltimo, que refiere la orden a si mismo, esta en condiciones de distinguir entre
comprender la orden y ejecutarla. Le cabe la posibilidad de no hacerlo aungue la haya com-
prendido, o precisamente por eso» (ob. cit., p. 407). La concepcién operatoria de G. BUENO se
manifiesta en términos similares: V. al respecto, «En torno al concepto de “ciencias huma-
nas”. La distincién entre metodologias alfa y beta-operatorias», publicado en El basilisco, n.° 2
(primera época), 1978, p. 29.

43 La historia del concepto de «laguna» esta llena de radicalismos: desde la postura de
ZITTELMANN, que hiega su existencia, hasta la de quienes, en nombre del «Derecho libre», pre-
tendieron olvidar o arrinconar el papel de la Dogmatica en nombre de una concepcién «volun-
tarista» del quehacer judicial.
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Hermenéutica— se ocultaria una parte importante del problema (a la critica de
GADAMER espero referirme con detalle en un trabajo posterior).

5. Inseparable de la anterior observacion es la siguiente: en una concepcién
realmente operatoria, desarrollada de forma consecuente, se evitaria la evacua-
cion del contenido, tan frecuente en las perspectivas constructivistas. Pues se
adoptaria un planteamiento l6gico-material y no 16gico-formal; lo que resulta
posible desde una concepcién «encarnada» (si se me permite la expresion) de la
légica, como la que han sostenido G. BUENO o J. PIAGET#4,

En tal concepcién, que admite la historicidad incluso de las operaciones
16gicas mas elementales, se podria trascender la contraposicién, sélo aparente,
entre lenguaje y «<hechos», al concebirlos de forma dialéctica (de la misma
manera en que, v. gr., se ha enfocado antes la relacién entre ciencias y tecnolo-
gias). Esta relativizacién del discurso y de los objetos sobre los que versa,
donde aquél genera a éstos y es a su vez generado por ellos, esta presente en las
objeciones de HABERMAS a GADAMER y acepta en toda su complejidad el
problema: la dificultad de encontrar un marco de referencia estable.

44 En tal postura se considera a la 16gica, no como descripcién abstracta de las condicio-
nes de todo mundo posible, sino como un producto mas de la evolucién del género humano
(esto es, de cursos operatorios histéricamente dados), que, al menos en el ambito de la teoria de
la ciencia, no se puede separar del sujeto l6gico (PIAGET), de constituir la representacion de un
mundo sometido a una temperatura media de 25° Celsius (BUENO).

P1aGET distingue la 16gica del 16gico de la del sujeto en general; aquélla no hace sino
axiomatizar una naturaleza anterior, donde ademas de «niimeros naturales» existen estruc-
turas légicas naturales utilizadas por el sujeto operatorio en sus actividades espontéaneas:
«Por consiguiente, la 14gica del sujeto no es mas que una prolongacién formalizada y enor-
memente enriquecida de la que subyace a las operaciones efectivas del sujeto» (J. PiaGET,
«Situacién de las ciencias del hombre», en PIAGET, MACKENZIE, LAZARSFELD, 0b. cit., pp. 101
y 102).

BuENO ha negado reiteradamente la distincién entre «ciencias materiales» y «ciencias
formales», calificandola de extragnoseolégica; la «pureza» de la légica y las matematicas
como ciencias no es sino el resultado de un proceso histérico de «eliminacién de las opera-
ciones». La supuestas necesidad a priori de las ciencias formales respecto de cualesquiera
materiales empiricos no serd, pues, la representacién de verdades eternas, inmutables, sino
de relaciones que, planteadas entre términos tan efimeros como los de las ciencias natura-
les (signos algebraicos, sometidos a las leyes de la fisica), poseen el privilegio de estar vin-
culados a los propios cuerpos a escala de la subjetividad cognoscente y ser por tanto, a tra-
vés de ellos (y no de una «mente», «conciencia pura» o «légica de las neuronas»)
trascendentales (G. BUENO, 0b. cit., pp. 51 y 52). La divisién forma-materia se torna asi dia-
léctica, no susceptible de visiones proposicionalistas (término que se contrapone, en este
contexto, a operatorio). La tentacién proposicionalista no sélo esta presente, por cierto, en
las concepciones constructivistas; la descripcionista de Ross, inspirada en el empirismo
légico, tampoco se libra de ella, como lo muestran sus dificultades para materializar en
forma creible el «principio de comprobacién» carnapiano en torno a los enunciados del
lenguaje cientifico-juridico.
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6. A las precedentes, me parece importante afiadir una nueva constatacién:
la de que entre las divisiones elementales con que opera toda teoria del conoci-
miento, sin duda la que distingue entre forma y materia resulta mas apropiada
que la que opone sujeto a objeto, mas caracteristica de los modelos mecanicis-
tas o descripcionistas?>. Precisamente la susceptibilidad del «material» juridico
para se aprehendido a través de «formas» es la responsable de que ciertas con-
cepciones reduccionistas hayan pretendido, ya construir modelos hipostasian-
do la «forma» (normativa), ya describir a través de pautas fisicalistas las
supuestas regularidades perceptibles en la «materia». Sin reparar, por lo gene-
ral (intentos sintéticos como el de ROSS tampoco han sido capaces de hacerlo)
que forma y materia son dos aspectos de una misma realidad, cuya interrela-
cién no puede ser obviada, sino que debe, més bien, ser asumida a través de un
planteamiento trascendental y operatorio del problema.

45 No debe olvidarse que en las «ciencias humanas» una dificultad afiadida se interpone
en el camino de esta clasificacién: el «sujeto» es a la vez «objeto». Obviar tal problema puede
estar al alcance de ciertos modelos psicolégicos, como el fisiologista de PavLov o el conductis-
ta radical de SKINNER; pero en el ambito del Derecho no se ve qué utilidad pudiera reportar tal
«disolucién del sujeto en objeto».
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