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			INTRODUCCIÓN


			Álvaro Núñez Vaquero


			El volumen que el lector tiene entre sus manos constituye un intento de recopilar algunos trabajos de teoría de la ciencia jurídica suficientemente representativos para poder formarse una opinión acerca de las corrientes más importantes de los últimos decenios en esta materia. La presente compilación de textos pretende, por tanto, ofrecer una visión panorámica acerca de las principales doctrinas presentes en el debate normativo sobre el método y la actividad de los juristas académicos, es decir, sobre qué objetivos y qué instrumentos deben emplear los estudiosos del derecho positivo: civilistas, penalistas, tributaristas, etc.


			Como es bien sabido, la teoría de la ciencia jurídica es una de las tres que Norberto Bobbio calificó como las matrices de investigación dentro de la filosofía del derecho. La mayoría de los teóricos del derecho más influyentes del pasado y presente siglos se ocuparon específicamente de la cuestión: Kelsen, Ross, Bobbio, Bulygin, Peczenick, Wroblewski, Nino, Ferrajoli, Holmes, Llewellyn, Tarello, etc. Se podría decir que aquella de la ciencia jurídica constituye una de las discusiones clásicas de la reflexión teórico-jurídica. Parece pues más que justificado volver sobre ella ofreciendo en esta ocasión una panorámica lo más amplia y directa posible.


			Esta recopilación de artículos se dirige a tres tipos diferentes de lectores. En primer lugar, a quienes están desarrollando ciclos formativos en derecho, tanto de pregrado como de postgrado. Para estos últimos, quienes ya poseen un conocimiento sobre el funcionamiento de los ordenamientos jurídicos, avanzar sobre este pilar básico de la filosofía del derecho puede tener un importante valor heurístico como paso previo para cualquier trabajo de investigación sobre una parte concreta del ordenamiento. 


			En relación a quienes están todavía comenzando su formación jurídica, es importante señalar que la inmensa mayoría de facultades de derecho del mundo del civil law ofrecen una formación a sus estudiantes en la que la transmisión del saber tradicional de los juristas —la así llamada “dogmática jurídica”— sigue jugando un papel fundamental. Una mayor conciencia acerca de qué se les está enseñando puede, sin duda, llevar a un mejor entendimiento y aprovechamiento de dichos conocimientos.


			En segundo lugar, se dirige también a aquellos juristas —tanto teóricos como prácticos— que tienen algún tipo de inquietud acerca de su actividad y del funcionamiento del derecho. Para quienes se dedican al estudio del derecho positivo (los “científicos” o “dogmáticos” del derecho), el presente volumen puede ser útil en dos sentidos: por un lado, para ser más conscientes de qué hacen cuando desarrollan su actividad y poder desarrollarla mejor; por el otro, para tener clara la naturaleza de los diferentes objetivos de investigación que pueden perseguir, y las alternativas metodológicas de las que disponen para ello.


			El tema de la ciencia jurídica es también relevante para quienes se dedican al ejercicio práctico del derecho, es decir, quienes desarrollan su actividad profesional en los tribunales de justicia, instituciones públicas, asesoría jurídica, etc. Parafraseando una expresión retomada por Riccardo Guastini, es posible afirmar que del mismo modo que no se puede entender la religión sin teología, tampoco se puede entender el derecho sin la dogmática o ciencia jurídica. La comprensión del fenómeno jurídico resulta incompleta sin tener en cuenta las elaboraciones y reconstrucciones que hacen los estudiosos del derecho. Este conocimiento no es relevante simplemente por el mero gusto de aumentar el conocimiento de los juristas prácticos, sino porque un desarrollo exitoso de la actividad profesional parece requerir un conocimiento avanzado del funcionamiento de la maquinaria jurídica, en la que la ciencia o dogmática jurídica juega un papel fundamental. 


			En tercer lugar, y por último, este volumen se dirige también a los teóricos del derecho que ya disponen de un conocimiento sobre —teoría de— la ciencia jurídica. Este volumen pretende ser una aportación sustantiva al debate en esta subdisciplina de la filosofía del derecho en dos sentidos. En un primer sentido, este volumen incluye dos artículos originales de dos de los teóricos del derecho de mayor relieve internacional actualmente, y cuyas tesis son más que representativas de dos formas muy diferentes de entender la ciencia jurídica: Riccardo Guastini y Manuel Atienza. 


			En un segundo sentido, este volumen recoge dos trabajos ya publicados, pero de difícil acceso y a los que no se les ha prestado suficiente atención. El primero de ellos es un trabajo de otro de los más importantes filósofos del derecho del siglo XX: Eugenio Bulygin. El último artículo que cierra la presente recopilación es un fragmento del realista escandinavo más injustamente tratado y olvidado: Vilheim Lundstedt. La traducción del texto de Lundstedt ha sido extremadamente complicada, pero después de innumerables revisiones solo queda esperar que la primera traducción de este autor al español esté a la altura de las expectativas.


			Pese a su heterogeneidad, estos artículos no constituyen un simple collage más o menos caprichoso de textos. Por el contrario, responden a una estructura teórica bien definida en la que, en primer lugar, se analizan las dificultades y errores más frecuentes a la hora de definir “ciencia jurídica” para mostrar la heterogeneidad de formas en las que ésta puede ser cultivada para, a continuación, mostrar cuatro posibles alternativas metodológicas para el estudio del derecho positivo. Por otro lado, la presente recopilación se funda en mi experiencia como docente en la asignatura de “Teoría de la ciencia jurídica” en el Máster en Global Rule of Law and Constitutional Democracy organizado por mi Alma Mater Studiorum: la Università degli Studi di Genova. 


			El volumen se abre con una introducción que pretende clarificar algunos de los conceptos básicos de la ciencia jurídica y ofrecer una reconstrucción de las razones que se pueden aducir en favor de cuatro doctrinas acerca de qué deben hacer los estudiosos del derecho. Los siguientes cuatro artículos corresponden a cada uno de estos modelos de ciencia jurídica. Los dos primeros —Bulygin y Guastini— son modelos de ciencia jurídica en sentido estricto que sugieren a los juristas desarrollar una actividad meramente descriptiva. Los dos últimos —Atienza y Lundstedt— invitan a los estudiosos del derecho a no limitarse a describir el contenido del derecho, sino a orientar las decisiones judiciales en los casos difíciles, abandonando el campo de lo puramente descriptivo.


			Antes de dejar al lector con los textos, quiero agradecer a los directores de la Colección “Postpositivismo y Derecho” —Susanna Pozzolo y Rafael Escudero Alday— de la editorial Palestra, la confianza (y la paciencia) que depositaron en mi cuando les propuse el trabajo y era todavía un joven doctorando del Dipartimento di Cultura Giuridica “Giovanni Tarello”. Además, he de agradecer a Juan Andrés Varas quien se ofreció a revisar el texto de Lundstedt. Y, por supuesto, a Ester González, mi pareja, sin cuya ayuda creo que nunca habría acabado este trabajo.


			Valdivia (Chile)


			4 de diciembre de 2013


		




		

			CIENCIA JURÍDICA: UN MAPA CONCEPTUAL


			Álvaro Núñez Vaquero


			Recientemente Vittorio Villa —un eminente teórico de la ciencia jurídica italiano— tituló el capítulo de un manual de filosofía del derecho dedicado a la ciencia jurídica como “Il problema della scienza giuridica”1. Villa no es sin embargo el primero que se refiere a la ciencia jurídica como un “problema”, ni será probablemente el último. El de la ciencia jurídica parece un problema al que no se le encuentra solución.


			La discusión acerca de la ciencia jurídica —es decir, la actividad de quienes se dedican a estudiar el contenido del derecho— ha sido uno de los temas más persistentes en la historia del pensamiento jurídico. Los juristas, incluso en mayor medida que el resto de estudiosos de ciencias sociales, han sentido la necesidad —cuando no la obsesión— de preguntarse acerca del estatus de su propia actividad y del método idóneo para llevarla a cabo. Dicha obsesión ha generado incontables controversias, hasta el punto de parecer que son más los desacuerdos que los puntos de coincidencia.


			A lo largo de la historia del pensamiento jurídico la del estudioso del derecho había sido considerada como una profesión de prestigio. Quienes se han dedicado al estudio de los textos jurídicos han sido considerados como eruditos, poseedores de un saber no accesible para los no iniciados. Es más, los juristas teóricos han llegado a ser considerados los guardianes de la justicia, jugando un papel decisivo en la legitimación del orden social, funcionando como piezas fundamentales del engranaje del poder político.


			Esta consideración hacia los estudiosos del derecho se mantuvo indiscutida durante siglos. La actividad de los estudiosos del derecho se había adaptado perfectamente al modelo de ciencia dominante —el racionalista— constituyendo incluso uno de sus mejores ejemplos. El estudio del derecho positivo se regía mediante un método científico (riguroso) compartido con los filósofos morales del derecho natural, similar al de la lógica y de las matemáticas.


			Dicha situación se mantuvo por mucho tiempo inalterada, al menos hasta la revolución implementada por las teorías e ideologías positivistas. El triunfo de las ciencias naturales —cuyos ejemplos más destacables fueron la física y la biología— supuso el éxito del método empirista y su correlativo modelo de cientificidad, marcando el inicio de una preocupación más profunda acerca del valor de la actividad desarrollada por los juristas. El éxito de dichas disciplinas terminó poniendo en jaque el método y el estudio del derecho positivo como una actividad científica. 


			Este cuestionamiento de la actividad y el método para el estudio del derecho ha generado respuestas de todo tipo a lo largo de más de dos siglos, algunas de ellas furibundas e, incluso, virulentas. Sin duda la más conocida, aunque no la única2, fue la del fiscal prusiano Julius von Kirchmann3, quien categóricamente afirmó que tres palabras del legislador podían mandar bibliotecas enteras a las llamas. Debido precisamente a que la ciencia jurídica tenía por objeto algo mutable en el tiempo (el derecho positivo del legislador), los estudiosos del derecho deberían buscar un objeto de estudio parecido al de las ciencias naturales. Aquellos debían pues dedicarse a estudiar algo que no cambiara: como el derecho natural, es decir, un conjunto de normas que se mantienen inmutables a lo largo del tiempo y del espacio.


			Norberto Bobbio se refirió a este tipo de respuestas ante el problema de la cientificidad del estudio del derecho como propuestas de duplicación de saberes jurídicos. A saber: una vez constatados los problemas para calificar a la ciencia jurídica como disciplina científica, se proponía su sustitución por alguna otra disciplina que realmente satisfaciera algún estándar de cientificidad. Frente a la pregunta sobre la valía del estudio del derecho, han sido muchos quienes han respondido en términos negativos, y han propuesto la sustitución de la actividad tradicional de los juristas por otra realmente científica. Huelga decir que la cuestión ha generado un cantidad ingente de estudios y ensayos.


			Sin embargo, el debate sobre la cientificidad del método de los estudiosos del derecho ha terminado generando en los últimos decenios una reacción de rechazo, negando que ésta deba ser la cuestión a discutir cuando hablamos de ciencia jurídica. Para muchos autores, lo fundamental no es si podía ser considerada como una actividad realmente científica, sino —más allá de los diferentes estándares de cientificidad— si puede ser considerada como una actividad rigurosa. Otros todavía han asumido una posición más radical afirmando que lo realmente importante no sería si el método de los estudiosos del derecho es o no científico, sino cuáles son las funciones y objetivos que de hecho cumplen y deberían cumplir quienes analizan el derecho. 


			Este trabajo está estructurado en cinco partes: la primera trata de establecer un mínimo de orden en la discusión en teoría de la ciencia jurídica; la segunda se pregunta sobre la función que debe cumplir el concepto de ciencia jurídica en una teoría de la ciencia jurídica; la tercera propone un concepto de ciencia jurídica útil para la teoría de la ciencia jurídica; la cuarta intenta sintetizar las diferentes maneras en las que se ha afrontado el problema de la ciencia jurídica; la quinta y última intenta ofrecer algunas razones en favor de cuatro modelos de ciencia jurídica.


			1.	La teoría de la ciencia jurídica


			¿A qué nos referimos cuando hablamos de “ciencia jurídica”? Pese a ser una discusión que dura ya varios siglos —o tal vez precisamente por ello— no está claro de qué estamos hablando cuando usamos la expresión “ciencia jurídica” u otras similares. No disponemos de una terminología unívoca ni compartida4, y no está del todo claro si usamos en el mismo sentido expresiones como “ciencia del derecho” o “dogmática jurídica”, empleándose dichos vocablos —pero también otros similares— de manera equívoca. 


			Este problema respecto a la terminología, y sus correspondientes significados, encuentra buen reflejo en una fuerte heterogeneidad en los temas tratados bajo cada una de dichas expresiones. Bajo etiquetas como “ciencia jurídica”, “dogmática jurídica”, “jurisprudencia”, “doctrina” o “método jurídico” es posible encontrar una gran cantidad de estudios y monografías que, en muchas ocasiones, poco tienen que ver entre sí. Además, en otras ocasiones, dichas expresiones no aparecen en los títulos de los trabajos, pero aquellos son dedicados a analizar el método o la actividad de los estudiosos del derecho.


			Para aclarar a qué nos estamos refiriendo cuando hablamos de ciencia jurídica podemos comenzar refiriéndonos a los temas tratados bajo estos epígrafes. Sin pretensiones de exhaustividad, es posible mencionar los siguientes tipos de trabajos:


			i. Propuestas normativas sobre el método que deben emplear los estudiosos del derecho, es decir, propuestas que pretenden orientar a los estudiosos del derecho positivo para elegir qué método emplear5.


			ii. Estudios sobre las obligaciones morales de los juristas, es decir, sobre los compromisos éticos que tendrían que respetar los estudiosos del derecho6.


			iii. Análisis acerca de historia de las ideas jurídicas, que exponen cuáles han sido los tipos de métodos jurídicos prevalecientes en cada periodo histórico7.


			iv. Trabajos que pretenden dar cuenta del papel que desarrollan los juristas en la sociedad. Estos trabajos suelen mostrar una especial atención por las relaciones entre derecho y política, y cómo los juristas interactúan con el poder8.


			v. Análisis descriptivos acerca de cuáles son las actividades llevadas a cabo por los estudiosos del derecho, que recopilan y analizan el conjunto de operaciones intelectuales desarrolladas por aquellos9.


			vi. Análisis que pretenden equiparar o trazar una analogía entre el estudio del derecho positivo y otras disciplinas, o que analizan la ciencia jurídica con base en alguna otra disciplina como la sociología de la ciencia, o como una parte de la filosofía práctica10.


			vii. Estudios que se concentran en el análisis del papel que cumple una determinada parte de la dogmática, como la civilista, la penalista, la tributarista, etc11. 


			viii. Reconstrucciones sobre los diferentes modelos para afrontar el estudio del derecho que profundizan en las implicaciones que tendría uno de dichos modelos. Estos estudios frecuentemente reivindican uno como el genuino método jurídico12. 


			ix. Estudios que se preguntan acerca de algún aspecto específico de la ciencia jurídica, como la normatividad de la ciencia jurídica, o el ya mencionado tema de su posible calificación como científica13.


			x. Los trabajos que tratan de dar cuenta de la influencia que tienen el trabajo de los estudiosos del derecho sobre las decisiones judiciales14.


			Para tratar de ordenar esta literatura puede ser útil introducir algunos criterios clasificatorios. Sin ningún ánimo de exhaustividad, los siguientes pueden servir para establecer un mínimo de orden.


			1.1. Desde la obra de Bobbio, es frecuente distinguir entre dos tipos diferentes de discurso en teoría de la ciencia jurídica15: en primer lugar, aquellos que desde un plano descriptivo intentan dar cuenta de qué hacen efectivamente los estudiosos del derecho; en segundo lugar, aquellos que desde un punto de vista normativo pretenden orientar a los estudiosos del derecho a la hora de establecer qué objetivos de investigación perseguir y qué método emplear para ello. 


			Sin ninguna connotación emotiva, me referiré a los discursos sobre la ciencia jurídica desde el punto de vista descriptivo como “teorías de la ciencia jurídica”, mientras que a los discursos que pretenden orientar la labor de los estudiosos del derecho como “ideologías o doctrinas de la ciencia jurídica”. Emplearé la expresión “Teoría de la ciencia jurídica” en mayúsculas y en singular para referirme indistintamente a ambos tipos de investigaciones.


			1.2. En segundo lugar, es posible distinguir entre estudios que pretenden dar cuenta de modelos de ciencia jurídica situados en un periodo temporal determinado (estudios históricos) de aquellos que prescinden de cualquier tipo de consideración de tipo histórico (estudios ahistóricos).


			1.3. Cabe diferenciar entre análisis que parten de la consideración que los estudiosos del derecho tienen de aquello que ellos mismos creen estar haciendo (hermenéuticos) de aquellos que prescinden de dicha consideración (no-hermenéuticos). No obstante, se trata de una distinción gradual, y ninguna Teoría de la ciencia jurídica prescinde completamente de las creencias de los propios estudiosos del derecho positivo acerca de lo que están haciendo, ni tampoco nadie mantiene una aproximación totalmente acrítica hacia dichas reconstrucciones.


			1.4. Algunos estudios de Teoría de la ciencia jurídica se centran en la ciencia jurídica tal y cómo es concebida por uno o varios autores, tanto si se trata de teóricos de la ciencia jurídica como de estudiosos del derecho positivo (reconstrucción de autores). Por otro lado, también se encuentran reconstrucciones de la ciencia jurídica que no fijan su atención en ningún autor en particular sino en una o varias formas en las que se puede cultivar la ciencia jurídica (reconstrucción de modelos).


			1.5. Se pueden destacar trabajos que centran su atención solo en una parte de la dogmática, es decir, en el estudio del derecho de una determinada área del ordenamiento jurídico: derecho penal, derecho civil, derecho administrativo (Teoría particular de la ciencia jurídica). De manera complementaria, es también posible encontrar reconstrucciones que hablan de la ciencia jurídica en términos generales sin fijar su atención en ninguna parte en concreto (Teoría general de la ciencia jurídica).


			1.6. Se puede distinguir también entre estudios que se centran en mayor medida en los aspectos más generales de uno o varios modelos de ciencia jurídica (estudios abstractos), mientras que otros se centran más en el conjunto de operaciones —y sus condiciones de asertibilidad— implicadas en un determinado modelo concreto (estudios concretos). 


			1.7. Siendo la ciencia jurídica una disciplina marcadamente nacional, algunos estudios de Teoría de la ciencia jurídica fijan su atención en la ciencia jurídica en un determinado contexto geográfico (estudios nacionales); por el contrario, otros muchos estudios analizan el problema de la ciencia jurídica más allá de cualquier referencia a algún contexto geográfico particular, o bien haciendo referencia a contextos jurídico-cultuales sumamente amplios (estudios transnacionales).


			1.8. Algunos estudios de Teoría de la ciencia jurídica prestan mayor atención a las funciones que deben satisfacer, o que de hecho satisfarían, los estudiosos del derecho positivo (aproximaciones funcionales), mientras que otros mantienen una aproximación de tipo más formal, prestando atención a las reglas metodológicas propias de cada uno o varios modelos de ciencia jurídica (aproximaciones estructurales).


			1.9. Por último, en Teoría de la ciencia jurídica es posible detectar un fenómeno similar al que Bobbio constató en relación a la teoría del derecho. Según Bobbio, es posible encontrar estudios de filosofía del derecho que constituyen la transposición de sistemas teóricos o filosóficos que no tienen su origen en el estudio del derecho sino que responden a una explicación del mundo de mayor alcance. Estas filosofías del derecho de los filósofos emplean una explicación de carácter general sobre el funcionamiento del mundo, la sociedad, etc., y en ella reservan un apartado al derecho, coherente con tal explicación general.


			Algo parecido sucede en la Teoría de la ciencia jurídica: son muchos quienes pretenden enmarcar la Teoría de la ciencia jurídica dentro de alguna teoría previa y de carácter más general, y explicar la actividad de los estudiosos del derecho de manera coherente con tal teoría. En este sentido, es posible encontrar Teorías de la ciencia jurídica que forman parte de una teoría de la sociedad (teoría de la ciencia jurídica de los sociólogos), de alguna ideología política (teoría de la ciencia jurídica marxista, liberal, crítica, etc.), de alguna teoría de la ciencia (teoría de la ciencia jurídica kuhniana, popperiana, etc.), o de algún sistema filosófico (teoría de la ciencia jurídica de los hermenéuticos, existencialistas, etc.). Estas aproximaciones a la Teoría de la ciencia jurídica son desarrolladas tanto por investigadores de otras disciplinas, como por estudiosos del derecho con algún conocimiento sobre dichas disciplinas. 


			Por último, también es frecuente que los propios teóricos del derecho traspongan teorías sobre qué es el derecho o en qué consiste el fenómeno jurídico para, dentro de dicho marco teórico, reservar alguna consideración para la actividad de los estudiosos del derecho (Teoría de la ciencia jurídica de los teóricos del derecho). De este modo, las consideraciones sobre la ciencia jurídica se enmarcan dentro de una teoría más amplia sobre qué es el fenómeno jurídico. 


			Esta heterogeneidad de temas y aproximaciones es sintomática de dos cosas. En primer lugar, el “problema” de la ciencia jurídica está fuertemente relacionado con otras muchas cuestiones centrales de la reflexión teórico jurídica. De hecho, no parece posible afrontar gran parte de las cuestiones estudiadas bajo el epígrafe “ciencia jurídica” sin tener algún conocimiento previo sobre buena parte de los temas centrales de la Teoría del derecho: derecho, interpretación, sistema, validez, lagunas, eficacia, etc. Ello no implica que la Teoría de la ciencia jurídica sea solo un apartado de la teoría general del derecho, pero sí que es solo parcialmente independiente respecto de la segunda.


			En segundo lugar, dicha heterogeneidad de cuestiones hace legítimo preguntarse si estamos hablando de lo mismo cuando usamos expresiones como “ciencia jurídica” o “dogmática jurídica”. De hecho, el riesgo de malentendidos en Teoría de la ciencia jurídica es algo más que una mera hipótesis de trabajo.


			Para poder abordar el tema de la ciencia jurídica lo primero que necesitamos es por tanto una definición del concepto de ciencia jurídica que nos permita esclarecer y fijar de qué estamos hablando cuando utilizamos la expresión “ciencia jurídica” u otras análogas. A tal fin aquí centraré mi atención en el análisis de la expresión “ciencia jurídica” descartando, aunque sea solo momentáneamente, todas las demás. 


			2.	¿Para qué un concepto de “ciencia jurídica”?


			Antes de pasar a analizar los problemas relacionados con dicha expresión, es conveniente preguntarse para qué queremos un concepto de “ciencia jurídica”. Aunque la pregunta podría parecer baladí, no lo es en absoluto. En realidad, en la literatura disponemos de múltiples definiciones, aunque no es raro encontrar estudios sobre la ciencia jurídica que no la definan. Por tanto, es preciso preguntarse qué criterios debemos emplear para preferir una frente a las demás. 


			Disponemos de varias estrategias para intentar definir “ciencia jurídica”: desde el análisis de las convenciones lingüísticas, hasta el análisis de la reconstrucción que hacen los dogmáticos de su propia actividad, pasando por el análisis del concepto de derecho y, a partir de dicho concepto, tratar de establecer cuál es el medio idóneo para estudiarlo. Cuál sea la estrategia que adoptemos para elaborar nuestro concepto de “ciencia jurídica” —y la propia definición a la que lleguemos— determinará el universo discursivo de nuestra investigación. 


			La más frecuente de dichas estrategias para definir el concepto de “ciencia jurídica” es combinando las dos últimas estrategias. En particular, tomando como punto de partida las concepciones habituales sobre qué es el “derecho”, se va precisando dicho concepto y estableciendo cuál sería el método idóneo para analizarlo. Por lo tanto, finalmente se hace depender el concepto de ciencia jurídica del de “derecho”. 


			No se trata, por supuesto, de una mera recopilación de significados, sino de construir un concepto más sencillo y con mayor capacidad explicativa acerca de qué estamos haciendo cuando hablamos de “ciencia jurídica”. Sin embargo, este tipo de definiciones de “ciencia jurídica” resultan problemáticas porque frecuentemente presuponen —mejor dicho, se fundan en— un determinado concepto de “derecho”. Si adoptamos este tipo de estrategia, y “jurídico” —que hace referencia claramente al concepto de derecho— es el adjetivo que acompaña el sustantivo “ciencia”, entonces parece inevitable fundar la definición de ciencia jurídica en algún concepto de derecho. 


			La raíz del problema se encuentra en una idea equivocada acerca del papel que juegan los conceptos en nuestro conocimiento; en este caso, el papel que juega nuestro concepto de “derecho”. Desde luego, que una definición de “ciencia jurídica” presuponga algún concepto de derecho no es algo reprochable. Ahora bien, lo que sí resulta reprochable es que se haga depender el concepto de “ciencia jurídica” de un determinado concepto de derecho para, a partir de dicho análisis, derivar consecuencias sobre qué hacen o deben hacer los estudiosos del derecho positivo. 


			Adoptando esta estrategia corremos un doble peligro. El primero es que —si lo que pretendemos es realizar una descripción acerca de lo que hacen los estudiosos del derecho— definir “ciencia jurídica” con base en un (cualquiera) concepto de derecho nos devolverá una imagen distorsionada de su actividad porque ni todos los estudiosos del derecho asumen el mismo concepto de derecho, ni tampoco los estudiosos utilizan coherentemente el mismo concepto de derecho en todas las actividades que desarrollan. 


			El segundo problema es que si lo que se pretende es ofrecer directivas acerca de qué deben hacer los estudiosos del derecho, entonces sería necesario ofrecer argumentos de carácter práctico, no una definición ni tampoco ningún argumento acerca de la supuesta naturaleza del derecho16. Aquello que es necesario para justificar una posición acerca de qué deben hacer los estudiosos del derecho son razones de carácter práctico.


			Sin embargo, la mayoría de las Teorías de la ciencia jurídica no parecen situarse ni en el plano descriptivo ni en aquel normativo sino en un plano intermedio —para el que no encuentro mejor calificativo que “conceptual”— entre ambos. Es decir, lo que hacen es establecer qué es la ciencia jurídica, más allá de cómo ésta es efectivamente practicada por los estudiosos del derecho, pero tampoco sin ninguna pretensión prescriptiva.


			Este tipo de estudios tienen la virtud de analizar una serie de operaciones intelectuales —interpretar, sistematizar, ponderar, coherentizar, etc.— más allá de que realmente sean llevadas a cabo por los estudiosos del derecho positivo. En este sentido, constituyen una aportación a la Teoría de la ciencia jurídica en la medida en que sus planteamientos pueden tener gran valor heurístico a la hora de elaborar teorías e ideologías de la ciencia jurídica (en sentido amplio).


			Tales aportaciones son, sin embargo, susceptibles al menos de dos críticas. La primera de ellas es que presuponen que un objeto de estudio puede ser estudiado únicamente mediante un método. Es decir, parecen presuponer que únicamente podríamos adoptar un único método, debido precisamente a la naturaleza del objeto de estudio. Este tipo de tesis sobre la existencia de algún tipo de relación de necesidad (¿causalidad?) entre objeto de estudio y el método de investigación no parecen demasiado plausibles. Antes bien, cuál sea el método de investigación idóneo parece depender, además del propio objeto de estudio, de qué se considere una buena explicación o cuáles sean los objetivos de investigación. Un simple vistazo por la pluralidad de métodos con los que aborda el mismo objeto de estudio en otras disciplinas sociales creo que es buena muestra de ello.


			La segunda crítica es que se trata de propuestas no declaradamente normativas que la mayoría de las veces no pretenden limitarse a reconstruir qué es lo que habría que hacer si se considerara como plausible la relación entre método y objeto de estudio: a ofrecer un conjunto de directivas de carácter técnico. Por el contrario, proponen directivas metodológicas de carácter prescriptivo, no meramente técnico sino práctico, de manera no declarada, diciéndole a los estudiosos del derecho qué deben hacer. 


			Aquí no se seguirá este tipo de estrategia definitoria. Por el contrario, se sostendrá que cuál sea el objetivo de la investigación debe constituir la dirección de ajuste o adecuación de nuestro concepto de ciencia jurídica. En efecto, si los conceptos son construcciones de nuestro conocimiento cuyo significado no podemos aprehender independientemente de la teoría en la que se insertan, parece sensato sostener que la idoneidad de dichos conceptos debe depender del objetivo que persigue la investigación. Por supuesto, este no es el único requisito que deben satisfacer nuestros conceptos: aquellos no deben alejarse totalmente del significado habitual en el que se usa la expresión correspondiente, deben tener alguna capacidad explicativa, etc. 


			Se buscará, en este sentido, un concepto de ciencia jurídica que nos sirva tanto para afrontar la cuestión descriptiva sobre qué hacen los estudiosos del derecho como aquella normativa acerca de qué deben hacer. A tal fin, se partirá del análisis sobre el uso habitual de la expresión “ciencia jurídica”, que es aquella todavía hoy más empleada para referirse a la actividad de los estudiosos del derecho positivo.


			3.	El concepto de “ciencia jurídica”


			Como es sabido desde los trabajos de Nino17, “ciencia jurídica” es una expresión equívoca (ambigua) a la que podemos atribuir significados parcialmente diferentes, muchos de los cuales adolecen a su vez de una importante vaguedad. Para delimitar nuestro objeto de estudio —qué vamos a estudiar cuando hagamos Teoría de la ciencia jurídica— necesitamos una definición que no se aleje demasiado de lo que normalmente entendemos por “ciencia jurídica”, pero que al mismo tiempo no prejuzgue respuesta alguna a las preguntas sobre qué hacen y qué deben hacer los estudiosos del derecho. 


			Para ello vamos a partir de uno de los posibles significados que se le atribuyen a la expresión “ciencia jurídica”, para después ir precisando su significado, obteniendo así una redefinición más precisa y funcional a nuestros fines. Para comenzar, me referiré extensionalmente a quienes se dedican a investigar el contenido del derecho. Pues bien, la mejor definición de “ciencia jurídica” de la que disponemos, al menos por el momento, es aquella que hace directamente referencia al método utilizado, al resultado y a las actividades desarrolladas por los estudiosos del derecho positivo: penalistas, civilistas, constitucionalistas, administrativistas, procesalistas, etc. 


			Creo que es al trabajo de estas personas a lo que normalmente nos referimos con la expresión “ciencia jurídica”, es decir, el trabajo de quienes dedican parte de o todo su tiempo a la investigación jurídica de una de las partes de un ordenamiento. Sin embargo, no identificamos la ciencia jurídica con todas las actividades de investigación que toman por objeto de estudio al derecho positivo, por lo que es preciso introducir dos límites ulteriores en nuestra primera definición. 


			El primer límite permite distinguir la ciencia jurídica de otras disciplinas que también toman como objeto de estudio el derecho: sociología del derecho, antropología jurídica, informática jurídica, historia del derecho, ciencia de la legislación, criminología, etc. Aunque estas disciplinas también analizan el derecho positivo, entre ciencia jurídica y estas otras disciplinas subsiste una diferencia relevante en lo relativo a los objetivos de investigación. 


			El objetivo de investigación de los estudiosos del derecho se distingue de aquel de otros estudiosos como los sociólogos o los antropólogos jurídicos. La “ciencia jurídica” —civilistas, penalistas, o administrativistas— persigue determinar el contenido del derecho, es decir, establecer cuál es la calificación jurídica de una determinada conducta en un ordenamiento jurídico. No se trata de la única actividad que realizan los estudiosos del derecho pero es el objetivo último que persiguen los estudiosos del derecho positivo, y todas las demás actividades que aquellos desarrollan —comentario de sentencias, elaboración de teorías, comentarios a códigos, análisis de proyectos legislativos, etc.— son funcionales a aquélla. 


			El segundo límite nos permite distinguir la ciencia jurídica de la actividad desarrollada por los operadores jurídicos (jueces, notarios, abogados, etc.), deshaciéndonos de paso de un último equívoco muy frecuente en relación al uso de la expresión “ciencia jurídica”. En efecto, en ocasiones expresiones como “método jurídico” o “metodología jurídica” son usadas como sinónimas de “ciencia jurídica”. El problema es que en su uso habitual “método jurídico” no designa exclusivamente el conjunto de directivas metodológicas utilizadas por los estudiosos del derecho positivo sino también aquellas seguidas por los operadores jurídicos. Esta ambigüedad es particularmente peligrosa porque lleva a concluir que los estudiosos del derecho positivo emplean, o deben emplear, el mismo método que el resto de operadores del derecho. 


			Es posible, claro está, afirmar que los estudiosos del derecho utilizan, o deben utilizar, el mismo método que los operadores jurídicos, pero ello requiere una demostración empírica o bien una justificación práctica. Ahora bien, dado que la ciencia jurídica normalmente se ocupa de describir normas, casos genéricos o, al menos, no suele calificar conductas particulares, resulta extraño afirmar que tienen el mismo método. Como mucho, la coincidencia en el método podría ser de inclusión impropia, englobando el método de los operadores jurídicos al de los estudiosos del derecho positivo. Pero ésta es una cuestión del todo discutible tanto desde el punto de vista empírico como desde el normativo.


			Para diferenciar la ciencia jurídica respecto de la actividad del resto de operadores jurídicos es necesario distinguir con base en el valor que atribuyen los ordenamientos al producto o resultado (textos) que ambos producen. Es decir, con base a si el ordenamiento los contempla en algún sentido como parte de algún procedimiento jurídico —alegaciones de abogados, sentencias judiciales, informes de órganos de la Administración— o si, por el contrario no lo hace. Por tanto, tendremos “ciencia jurídica” cuando estamos frente a un texto que pretende establecer el contenido del derecho, y que no es contemplado por el ordenamiento como parte de ningún procedimiento jurídico dotado de valor jurídico18.


			Llegados a este punto es posible definir “ciencia jurídica en sentido amplio” como la actividad, su resultado y/o el método utilizado por quienes se dedican a determinar el contenido del derecho, y a la que no se le atribuye ningún valor jurídico por parte del ordenamiento. Es decir, el método actividades y resultados alcanzados por quienes se dedican a establecer cuál es la calificación jurídica que corresponde a una conducta —prohibido, permitido, obligatorio— según un sistema jurídico, y a los que el ordenamiento no les reconoce ningún valor jurídico.


			Junto a la definición de ciencia jurídica en sentido amplio, y con el objetivo de introducir un criterio que nos permita clasificar las diferentes teorías y doctrinas acerca de lo que hacen o tienen que hacer los estudiosos del derecho, introduciré otras dos definiciones: “ciencia jurídica en sentido estricto” y “dogmática jurídica”. 


			Por “ciencia jurídica en sentido estricto” entenderé el método (actividad y/o resultado) —tanto recomendado como descrito— por quienes consideran que los estudiosos del derecho se dedican (o deben dedicarse) únicamente a describir el contenido del derecho positivo.


			Por “dogmática jurídica” entenderé el método (actividad y/o resultado) propuesto (o descrito) por quienes consideran que los estudiosos del derecho no se limitan, o no deben limitarse, a describir el contenido del derecho sino que proponen, o deben proponer, soluciones a los jueces para resolver casos difíciles.


			Estas dos definiciones de “ciencia jurídica en sentido estricto” y “dogmática jurídica” funcionan como dos concepciones respecto del concepto de “ciencia jurídica en sentido amplio”. Se trata de dos formas de entender la ciencia jurídica en sentido amplio, esto es, la actividad de determinación del contenido del derecho. Dichas concepciones son susceptibles a su vez —como ya se ha vislumbrado— de dos interpretaciones: la primera desde el punto de vista de las teorías (descriptivas) de la ciencia jurídica y la segunda desde el punto de vista de las ideologías (normativas) de la ciencia jurídica. Es decir, como interpretaciones acerca de qué hacen efectivamente los estudiosos del derecho o acerca de a qué se deberían dedicar aquellos.


			4.	Teorías e ideologías de la ciencia jurídica


			Una vez que ya disponemos de un concepto (y de dos concepciones) de ciencia jurídica, habiendo de este modo identificado su objeto de estudio, podemos establecer con mayor claridad en qué consiste la Teoría de la ciencia jurídica. 


			Para delimitar los tipos de discursos posibles en Teoría de la ciencia jurídica me basaré en las dos concepciones de la ciencia jurídica en sentido amplio recientemente definidas. La combinación de concepciones de la ciencia jurídica en sentido amplio e interpretaciones teóricas o ideológicas de la misma da como resultado cuatro tipos de discursos posibles en el campo de la ciencia jurídica:


			A.	Teorías de la ciencia jurídica en sentido amplio


			A.1. Teorías de la ciencia jurídica en sentido estricto


			A.2. Teorías de la dogmática jurídica


			B. Ideologías de la ciencia jurídica en sentido amplio


			B.1. Ideologías de la ciencia jurídica en sentido estricto


			B.2. Ideologías de la dogmática jurídica


			Estas dos concepciones de la ciencia jurídica en sentido amplio, y sus respectivas interpretaciones, agrupan la totalidad de discursos posibles en Teoría de la ciencia jurídica. Esto, por supuesto, no significa que siempre sea distinguir entre ambas aproximaciones; menos aún que no sean mezcladas o confundidas con frecuencia. 


			No obstante, algunos de los trabajos que llevan por título algunas de las etiquetas antes mencionadas (“ciencia jurídica”, “dogmática jurídica”, “metodología jurídica”, etc.) no afrontan directamente estas cuestiones: aquellas que reconstruyen los diferentes métodos de estudio del derecho predominantes a lo largo de la historia; o como aquellas que se dedican a analizar la recepción por parte de los jueces de las ideas dogmáticas. Ahora bien, parece que todas ellas pueden ser reconducidas bien a descripciones o teorías acerca de qué hacen los estudiosos del derecho positivo, bien a prescripciones sobre qué deberían hacer aquellos. 


			Con el objetivo de delinear en mayor medida cuáles son las cuestiones que se discuten en Teoría de la ciencia jurídica, a continuación sintetizaré las principales discusiones y las respectivas posiciones que se han asumido. Por supuesto, se trata únicamente de algunos de los debates y posiciones más importantes, pero sin ninguna pretensión de plenitud.


			4.1. Las teorías (descriptivas) de la ciencia jurídica


			En relación a las teorías descriptivas de la ciencia jurídica, lo primero que es importante señalar es que, hasta donde llega mi conocimiento, nunca se han llevado a cabo estudios a gran escala sobre qué es lo que hacen los estudiosos del derecho positivo. No obstante, y sin intención de colmar tal laguna de la literatura, una breve y no exhaustiva lista de las actividades desarrolladas por los estudiosos del derecho incluiría, al menos, las siguientes: (1) interpretación de enunciados normativos y descripción de normas; (2) sistematización del derecho; (3) definición y uso de conceptos jurídicos; (4) elaboración de clasificaciones y teorías dogmáticas; (5) inferencia de principios o fines subyacentes; (6) crítica y legitimación del derecho; (7) análisis y comentario de sentencias; (8) comparación de instituciones jurídicas; (9) análisis de proyectos legislativos.


			Referirse a la ciencia jurídica como un “problema” induce a pensar en un desacuerdo casi total. No obstante, pese a los aparentes desacuerdos, lo cierto es que existe un acuerdo bastante generalizado sobre qué hacen los estudiosos del derecho positivo. En efecto, según la mayor parte de la literatura, aquellos de hecho no se limitan a describir asépticamente el contenido del derecho sino que resuelven las indeterminaciones del derecho completando la tarea del legislador. Es decir, la mayoría de teóricos de la ciencia jurídica sostienen que los estudiosos del derecho hacen no tanto ciencia jurídica en sentido estricto cuanto dogmática jurídica en los sentidos más atrás precisados.


			Según la mayor parte de la literatura, lo más frecuente es que los estudiosos del derecho realicen, en primer lugar, exposiciones de las que consideran las interpretaciones correctas de las fuentes del derecho. No se trata, no obstante, de meras recopilaciones de normas sino de descripciones sistemáticas (ordenadas) del contenido del derecho. Dichas ordenaciones del contenido del derecho se realizan con base en alguna “teoría dogmática” de una parte del ordenamiento (teoría del derecho de contratos, del acto administrativo, del delito, etc.) —compuesta por una serie de conceptos jurídicos (institutos o instituciones)— que sirve para presentar las normas como una descripción completa y coherente del derecho. 


			Los estudiosos del derecho positivo, todavía según la mayor parte de la literatura, normalmente no se dedican únicamente a describir ordenadamente el contenido del derecho sino que también adaptan (modifican) su contenido para adaptarlo tanto a exigencias formales (plenitud, coherencia e independencia del sistema jurídico) como materiales (justicia). Este tipo de operaciones son llevadas a cabo mediante instrumentos tales como la interpretación adecuadora, la derivación de normas implícitas, estableciendo jerarquías normativas, etc. De este modo, los estudiosos del derecho orientarían las decisiones judiciales en los casos difíciles, no limitándose únicamente a señalar aquellos casos en los que el derecho no ofrece una sola respuesta correcta sino ofreciendo razones en favor de cuál es la mejor respuesta jurídicamente posible. Estos dos tipos de operaciones son conceptualmente diferentes y las primeras preceden lógicamente a las segundas. No obstante, en la práctica son llevadas a cabo de manera coordinada y circular, por parte de los estudiosos del derecho.


			¿Sobre qué desacuerdan entonces las teorías descriptivas de la ciencia jurídica? El desacuerdo fundamental entre las diferentes teorías descriptivas de la ciencia jurídica versa —no sobre qué hacen los estudiosos del derecho, sino— sobre el carácter de dichas actividades. Podemos distinguir, muy a grandes rasgos, entre cuatro grandes posiciones a este respecto:


			a) Quienes consideran que todas las actividades llevadas a cabo por los estudiosos del derecho tienen carácter neutral, avalorativo u objetivo.


			b) Quienes sostienen que, cuando los estudiosos del derecho no se limitan a describir el contenido del derecho sino que resuelven sus indeterminaciones mediante principios y valores tanto jurídicos como morales, están llevando a cabo una actividad que tiene márgenes de discrecionalidad pero que en cualquier caso es de tipo racional y cuya corrección no depende de las preferencias de cada uno de aquellos. 


			c) Quienes consideran que los estudiosos del derecho, cuando van más allá de la exposición ordenada del material normativo, basan sus propuestas en sus propias preferencias ético-políticas personales, pasando a llevar a cabo una actividad más parecida a la política del derecho que a su análisis.


			d) Quienes afirman que las actividades de los estudiosos del derecho son todas de carácter ideológico, y en todas ellas sus preferencias axiológicas jugarían un papel determinante.


			4. 2. Las ideologías de la ciencia jurídica


			El ámbito de desacuerdo más profundo cuando hablamos de ciencia jurídica no surge en relación a qué hacen los estudiosos del derecho sino qué deben hacer. La histórica controversia por el método jurídico es sobre todo una controversia por determinar qué deben hacer o cuál es el método idóneo para llevar a cabo su actividad. 


			Sin embargo, en respuesta a la pregunta sobre qué deben hacer los estudiosos del derecho se han desarrollado dos tipos diferentes de discusión: un primer grupo de discusiones de carácter técnico y otras de carácter normativo. La primera cuestión, de carácter técnico, ha consistido en preguntarse qué método —dado un determinado estándar científico o un concepto de derecho— deben emplear los estudiosos del derecho. La segunda afronta directamente la cuestión sobre qué función o papel deben desempeñar los estudiosos del derecho, es decir, un debate normativo en sentido fuerte.


			4.2.1. Desde el punto de vista técnico, han sido dos las discusiones que mayor cantidad de literatura han generado. En primer lugar, una discusión acerca de cómo tiene que ser la ciencia jurídica para ser una disciplina científica o, al menos, rigurosa. En segundo lugar, una vez que se ha esclarecido que es “realmente” el derecho, una discusión acerca de cuál es el método idóneo para estudiarlo. En realidad, no siempre es fácil distinguir entre ambos tipos de cuestiones, y los argumentos aparecen frecuentemente combinados y, a veces, confundidos.


			4.2.1.1. Las respuestas que se han dado a la pregunta sobre la cientificidad del método de los estudiosos del derecho han dependido del modelo de cientificidad suscrito por cada teórico de la ciencia jurídica. 


			Tradicionalmente cuando se ha discutido acerca de la cientificidad del método de la ciencia jurídica, normalmente se ha hecho referencia a los dos grandes paradigmas epistemológicos —racionalismo y empirismo— y a sus respectivos modelos de cientificidad. Muy a grandes rasgos, según el modelo racionalista de ciencia, una disciplina puede considerarse científica cuando aquella está constituida por un conjunto de proposiciones rigurosas y ordenadas, constituyendo un sistema lógico-deductivo. Por su parte, según la concepción empirista, una disciplina puede considerarse científica cuando está conformada por un conjunto de enunciados sintéticos verdaderos. 


			No obstante, la discusión se ha enriquecido con el paso del tiempo en dos sentidos. En primer lugar, precisando y distinguiendo los diferentes métodos que responderían a cada uno de los paradigmas epistemológicos: neo-positivista, pragmatista y naturalista entre los métodos empiristas; holista y constructivista entre los racionalistas. En segundo lugar, introduciendo consideraciones ya no tanto de filosofía de la ciencia cuanto de sociología de las investigaciones científicas que tratan de dar cuenta de cómo efectivamente es el trabajo dentro de los paradigmas científicos. 


			Más allá del canon de cientificidad asumido como correcto por cada teórico de la ciencia jurídica, las posiciones sobre la cientificidad del método de la ciencia jurídica pueden ser agrupadas en cuatro categorías diferentes:


			a) Quienes consideran que tal y como es efectivamente cultivada, la dogmática jurídica podría ser considerada ya como una disciplina científica. Por tanto, los estudiosos del derecho deben seguir desarrollando su actividad tal y como lo hacen.


			b) Quienes consideran que el estudio del derecho, aunque no puede ser considerado como una disciplina científica, tal y como es efectivamente cultivada puede ser considerada como una actividad rigurosa en la medida en que estaría compuesta por enunciados con condiciones de asertibilidad objetivas, cuya corrección no dependería de las preferencias de quien los emite. Del mismo modo que en el anterior caso, esto se traduce en una directiva a los estudiosos del derecho para que sigan desarrollando su actividad del mismo modo que siempre lo han hecho.


			c) Quienes consideran, a diferencia de los anteriores, que la dogmática no puede ser considerada una ciencia ni tampoco una actividad rigurosa del modo en que es efectivamente desarrollada, pero que para ello sería suficiente con hacer el método más riguroso. A diferencia de las anteriores posiciones, aquí se aconseja al estudioso del derecho que introduzca modificaciones parciales a su forma de aproximarse al contenido del derecho.


			d) Quienes consideran que no es posible que la dogmática sea una disciplina científica y, por lo tanto, debería modificar profundamente su forma de aproximarse al derecho para convertirse en tal. Dentro de este último grupo es necesario distinguir entre dos tipos de respuestas diferentes: 


			d.1) Quienes consideraban que la dogmática debía cambiar su objeto de estudio por el derecho natural. 


			d.2) Quienes sostienen que no es necesario cambiar el objeto de estudio pero sí modificar radicalmente el método empleado. 


			Mención aparte merece la tesis, defendida entre otros por Manuel Atienza en este mismo volumen, según la cual la ciencia jurídica, en la medida en que persigue objetivos prácticos, no podría ser considerada como una actividad científica. Por el contrario, la ciencia jurídica sería una técnica o tecnología dado que su objetivo es modificar el mundo, y no simplemente describirlo.
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