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EL ESTUDIO DEL DERECHO DESDE LA
PERSPECTIVA DE LA INVESTIGACION
JURIDICA-

Rodolfo Delgado Gambog | Wilson Yexid Sudrez Manrigue

Laidea de escribir el presente articulo surgis al interior del grupo de investigacion
Neoconstitucionalisme v Derecho. Pues, Ficilmente, al interior de las distintas
sesiones de investigacion que alli se realizan, puede rastrearse, en las posiciones
tedricas de algunos de sus miembros, la existencia de diversas concepeinnes sohre
bos aspectos esenciales de la investigacion en el derecho. Posiciones que, llevadas a
un ¢ierto grado de abstraccion, tomaban como puntos de referencia el cmpiriame o el
racionalisme y representaban b clasica pugna entre el platonismao ¥ el anistotelismo,
Como pucde suponerse, aca no se pretende solucionar tal conflicto, sino, simplemente,
de forma general, tomar partide de uno de kos dos extremos v tratar de fundamentar
tal eleccidn,

La dicotomia de posiciones signada, tiene como génesis proximo el proceso
de positivizacidn lievado a cabo en la modernidad temprana, el cual, conllevd a la
trifureaion de la reflexion juridica’. Dicho proceso implica la especializacion de los
cantones epistemolagicos alrededor de lo juridico. La filosofia politica, la sociologin

*]

Producie de la construceitn del marco seario de b linez de Envesigaein Neasansimcionn i
¥ Convivencio Pocifica del Grupo Neocosstituciomalisme v Derecho. Faculiad de Derecha,
Universidad Sante Tonsds, Seccianal Bucaramangs,

1 Cfe. MEJIA (RIINTANA, Oscar Llememéor para e Peerwsircoian del exfari dplstemaiigicn
e fa filasnia del deroch, en Humanitas (Mo, 3], Nuevo Leoa: Centro de Estisdios Humanisticas,
Universidad Awtonoma de Nuevo Ledn, 2006 MENA QUINTANA, Oscar, Le problewsiicn
drfiierafive oe o obediencda of derecho. v e fusrificaricn Cowstitucioral de fo devohesiemei
cival, Bopoea: Universidad Mecional de Codombia, 2001
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o sociologia juridica v 13 teoria juridica seciorizaron el ohjeto que antes e propio
del saber totalizador. Tal distribucién de Jog objetos de estudio ha sido horadada
por un sinfin de criticas, de quicnes romdnticamente confian eén la integralidad
def desarrollo del conocimiento juridico, Las principales criticas, parecen ser: el
reduccionisme epistemoligico v el desdibujamiento de |q reflexion de la filosofica
practica desde su integralidad. Contra tales criticas parece ser suficiente argiiir tres
ideas generales. La primera, la diferencia en la naturaleza del objeto dificilmente
posibilita un desarrollo sdecuado del procesa, kos esfuerzos se centrarfan mas en
haver consideraciones conmensurables o adecuaciones procedimentales que en un
desarrollo en cuanto tal, La segunda, I historia kg mostrado que o sectorizacion ha
mmplicado grandes avances en cada uno de los objetos, la division de trabajo trae como
consecuencia la especializacion del conocimiento: la integralidad cspeculaliva trae
coma consecuencia la regresion v I idealizacion. La tercera, desde la sectorizacion
de lo juridico poeden efectuarse reflexiones que, necesariamente, impliquen de
manera tangencial las demis esferas de la reflexion practica, en dosis adecuadas,

Lo anterior, traide ol campo de la investigacion significa que no se acrecientan
las concepciones tnvestigativas en lo juridico sino que se destejoran cuando
s¢ entremerclan sus fronteras, [l campo de la imvestigacion juridica ha sido
horadado por wna serie de conceptos traidos de otros cantones epistemoldgicos
impropios o la naturaleza del derecho, que han contribuide al desdibujamiento de [
investigacion juridica. Lo cual, ademas de hacer franquear las nociones mas hisicas
de la investigacion juridica, ke ha hecho perder sus referentes v finalidades logico-
trascendentales,

El presente trabajo, de cardeter meta-tedrico. tiene como finalidad principal
describir los elementos mis importantes de |a investigacion juridica v, en lo posible,
mostrar come las diferentes concepelones que sc tengan del derecho, de la forma
de aprensidn del conocimiento ¥ de la ciencia se han mezclade en un procesn
complejo y contradictorio, Pues, el estudio del derecho ha estado ligado no solo g la
concepcion del derecho que presupone, sino también. a los paradigmas de las teorias
del conocimiente v de la ciencia,

Para llevar a cabo lo anterior, se divide el eserito en cinco secciones. En |a
primera, se deseriben hrevemente, las principales concepciones acerca de cémo se
ha ertendido el derecho, Elley, e hace necesario como sustento tedrico de lo que se
desarralla n continuacidn, Pues, las elucubeaciones acerca de | investigacion Juridica,
obviamente, presuponen, si se quiere evitar confusiones o discusiones hizantinas, una
comcepeion del derecho, Mo puede entenderse Ia investigacion juridica sin suponey
ung concepcion del derecho, inclusive, pucde pensarse que no existe investigacion
juridica para algunas concepeiones del derecho,

En la segunda seccién, se presentan sintéticamente cuatro ideas relacionadas
#cerca del conocimiento v la ciencia. La primera, refiere al paradigma cldsico de

£l ettt olef sl e cleetdle ot vt el for et SR firekeless

las concepeiones principales acerca de las formas primordiales de aprehension en el
conocimiento. La segunda, refiere o determinados juicios de la razén tedrica que s
insertan de manera adecuada  cada uno de los extremos de los modos de aprehension
en el conocimiento, La tercera, refiere 4 las implicaciones que ko comentado en los
puntos anteriores han efectuado sobre los movimientos cientificos denominados
comoe positivisme y positivismao logico. La cuartu, respecta & una clusificacion
sencilla, relacionada con los tres puntos anteriores, acerca de la ciencia,

En la tercera seccidn, se presentan algunas consideraciones acerca de g relacicn
entre el derecho v las ciencins. Para ello, se revisa la relacion del derecho con las
concepciones clisicas de ciencia, ¥ 82 insinda cdmo la investigacion en o derecho
ha estado orientada a las formas clasicas de conocimiento v ciencia, ¥ como tal
aseveracion ha representado, prima facie, un proceso dialéctico v contradictorio,

La cuarta seccidn del escrito, se concrets principalmente & mostrar las principiles
caracteristicas de la investigacion Juridica. Para ello, se considers In relitivie al
ahieto de estudio, los principales problemas que pueds presentar v la finalidad del ia
investigacion juridica,

En quinto lugar, se revisa ¢ lugar de los juicios de valor en I investigacion
Juridica. Situacion que se hace necesaria debido it: las crecientes modas de diferenies
teorins que parecen, de une u oira forma, asentir 1o valorativo en e derecho, no salo
dentro del procesa de creaciom del misme sino, también, en sy aplicacion v estudie,
chire otras cosas, por la deslegitimacion de o Juridico positivo v a las criticas do
seudo-ohjetividad on el CONOCIM iEnto.

Modos en los que se ha pensado el derecho

La concepeidn de investigacion juridica presupone la concepcion del derecho.
Ler que se entienda por investigacion juridica, incluse la posibilidad de emender algo
Por ello, hace necesario, fincar ung nocidn acerca del derecha, Pues, segin elln se
determing aquella. Ademds de evitar confusiones se [lega a mejor entender de |a
Investigaciin: el abjeto, fos problemas v su finalidad,

Se ha dicho, con cierta sutileza, que la nocidn del derecho, a trazos Eencrales,
debe responder a diversas suestiones. Como la concepeidn es complefa, se ha tratado
de integrar por la Pespuesla a diverses asuntos constitutivos de tal noeson. Podria
decirse, por ejemplo, que ki nocitn del terecho debe responder a cuestiones comar:

“a cudles S00 sus componentes Bisicos; bl qué se entiende por derecho wilide »
eomn sz trazan fos lmites entre o derecho ¥ el no derecha: <} aquit relacidn guarda
el derecho con la moral v con el posder; d) qué funciomes cumple of derecho, qué
vhijclives v valores debep -0 Mieden- aleonzarse con £l e etmo puede conocerss
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el derecho, de qué manera paede construirse el conocimicnto jusidico; f) comoe
st entienden las operaciones de produccion, interpretacidn v aplicacion del
dirrecho™,

Lo anterior puede parccer algo complejo, redundante v poco claro. Algunas
CUESLIONSS 50N presuposiciones o respuestas de otras, Por ejemple: los limites entre
el derecho ¥ el no derecho pueden depender de la relacién del derecho con la moral,
relicion que podria, también, implicar las distinciones entre derecho valido e invilido,
o la relacién con los valores: situaciones similares aplican en Jos demas elementos
constitutivos referidos. Elementos particulares pueden englobarse en concepeiones
un poco mas generales. Empero, nadie negaria el interds que puede suscitar referir
los elementos constitutivos de la nocién del derecho,

Se considera gue una forma mis simple, en la cual se puede enghobar los
anteriores predicamentos, puede ser la de afirmar que la concepeiin del derecho
debe corresponder a una nocidn (languenda de coestiones acerca de la ontalogia, fn
metodalogia ¥ la axiologia juridica. La nocion de derccho, en este estadio. implica
una respuestd o estas tres cuestiones. A la primera, ke compete determinar qué cs el
derecho, su definicidn; lo cual sirve para diferenciar el derecho del no derecheo, ¢l
vélide del no vilido y gué elementos lo constituyen, entre otras cosas, A la segunda,
le corresponde determinar “el problema de los medios o caminos que hay fue seguir
para alcanzar el derecho; también el problema de los razonamientos de los Juristas”,
es decir, lo concerniente a: la produccion, interpretacion, aplicacién v argumentacion
en ¢l derecho. Y, a la tercera, “llegar a captar los valores en Jos que se encuentra lo
justo™, es decir, loconcerniente a: la relacion del derecho con la moral, sus funciones
¥ fines

Lo anterior se puede simplificar atn mds, Si se quiere examinar lo nocidn
del derecho desde una dptica mas simple v clisica, se tendrd que analizar dicha
concepeitn desde un grado de abstraccion mis elevado. En este sentido, se respecta
las concepeiones del derecho pero ya no tanto desde un punto de vista estructural
constitilive o referido al ser, ¢l método y los valores, sino més desde el punto de vista
de un dio o trio de elementos definitorios, donde el acento de uno ellos determina
los demils elementos que se le quicran endilgar a la concepeitn del derecho. Estos
elementos son: la justicia, la validez v la eficacia’.

La nocién del derecho se da de conformidad con el 2cento o el peso que se e
otorgue a cada uno de los elementos esenciales constitutivos del derscho. Podria
decirse, en otras términes, que la problemitica del concepte del derecho Eiri en
lorno a tres conceptos relativos a las normas: 1) si es justa o injusta; 2) s es valida

1 ATIENZA RODRIGUEZ, Manuel, y FERRAJTOLL, Lugl Jirisdiccide ¥ drmementaciie an o
Extade Consittuciony, México: Usiversidad Nacicnal Autdnome de Moo, 205, p, 15,

VGO, Rodded o Luis, EY fvsmarsadivme acieal. Méxsior: Fortamar, 2000, poE-1

4 BOBBIO, Morberen. Teoeli pensral dof deracda, Samta Fe de Bagned: Editorial Temds, 1997, p. 20,
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o invilida; 3) si es eficaz o ineficaz, Cada uno de estos problemas han encontrado
sofvencia en diferente acento en las tres concepeiones clsicas del derecho: lus teorias
iusnaturalistas. positivistas ¥ las realisias. En las primeras, el acento del derecho
recae sobre la correspondencia con valores morales, en las segundas, ¢l acento del
derecho recae sobre el procedimiento ¥ la competencia en la produccion del derecho
¥, €n lus terceras, el acento recae en el obedecimiento del derecho o I sancidn por su
incumplimiento,

De forma més abreviada, aimn, lo relativo a la nocidn de derechao se puede concebir
bajo el codige binarie de lo necesariamente justo v de la negacion de su necesidad.
Bajo esta dptica “el problema central de la polémica acerca del conteplo del derecho
es Ja relacion entre el derecho v la mora™, “A pesar de una discusion de mas de dos
mil aftos, alin existen dos posiciones basicas: la positiva y la no positiva.™ En esta
concepeion el tridente de Bobbio (Que también es carsclerstico de aulores como
Oscar Mejia® o Manuel Atienza’) se divide primariamente en dos posiciones que las
engloban: las teorias positivistas® v las teorias no positivistas”. Cada una de tales
tearias es caracterizada por una tesis que toma como referencia el concepto de moral
¥ =u relacion con el derecho. Es asi, que puede hablarse de b tesis de 1a no vinculacion
necesaria v b tesis de la vinculocion necesaria, para definir las Leorias positivisias y
Nt positivisias,

Las teorins posilivisias sostienen la tesis segin la cusl no existe una vineulacién
necesaria entre ¢l concepto de derecho v la moral. “No existe ninguna vinculacidn
conceptual necesaria entre derecho v moral, entre aguello que ordena el derecho
y aquelle que exige la moral o entre & derecho que es v el derecho que dehe ser”
Esta vinculacién no necesaria, no descarta que pueda existir una vineulagion entre ¢l

5 ALEXY, Robent, El concepta ¢ e wilider def derecho. Bareelona: Gedisa, 204, 5 13,

& MENA, Oscar, Elempnion para nma recousireocian del eriminie e stemaligice de fo filouyia
el derechn, en Humanitas {No,33) Nuevo Leca: Centro de Fsiadios Humanistieos, Universidad
Autden de Mueve Leds, 2006, MEN A, Qscer, D probemdrica Iwafilveeiiion o fe ohealemcia af
derecho v b st ficocion Consditucionn oe fa dovabedbencir civil, Bogead: Universadad Nacional
de Colounbaz, 2000,

T ATIEMZA, Manuel, v FERRAIOLI Luigi, Jurisdicctdir v Arprementecidn ew o Eniado
Coraninredonal de Devecto, ¢n el Derecha como angumentacian, Mésies: Uniiversidad Macional
Aublmnoma de Mésicn, 2005,

¥ Llega a um concepeo de derecho puramente positivists guien exchuye tonalnimee b cormeccifn

material y apumie salo a la legalided conforme al ordenamieniod B eficacis social”, ALEXY,

Ribert. Ef convepio y ln validez del derecho, Barcelana; Gedisa. 2004, p, 21

“La cuvstidn consiste ¢ saber cudl de los conceplas resulin ser el mis carrento o adecuads, Quien

destw responder a esta Pregunts 1mve que relacionar res elemenios: el dz la legalidad ¢onforme al

videramieie, o de In eficacia social v el de |n correccicn material” “[Jusen no concede ningung

Fmporiances i bk legalidad comforme al ordenamicnen ¥ a la ¢licacis social v wnn s apsinie & la

carrecciin material obwiens un conceplo de derecho puramende ivsnatural o iusracional™ ALEX Y,

Rubert. Bl coneepto y la validez del derecho, Barcelann: Gedisa 204, p, 21.
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derecho y la moral de otro tipo, por ejemplo, una vineulacion contingente o eventual,
Simplemente afirma que el derecho para ser derecho no necesita estar necesariamente
vinculado con la moral. La moral no es un elemento definitorio del derecho. Por
tanto, puede existir derecho que no sea justo,

Al descartar del dereche una vinculacién necesaria con la moral, quedan parn
definirlo los otros dos elementos sefialados: la legalidad v la eficacia, Es decir, Qe
en las concepeiones positivistas la concepeion del derecho s da no en relacién a la
moralidad sine en relacidn a la legalidad o a ln eficacia. “Las diferentes variantes del
positivismo resultan de las diversas interpretaciones v del pese que se le dé a estos
dos elementos definitorios™, Por tanto, se dice que existen dos grandes tpos de
teorias positivistas segiin efectien el acento en In legalidad o en la eficacia.

Las concepeiones positivistas que acentdan la legalidad pueden entenderse dentro
de las concepeiones clisicas del positivismo normativista, Uno de bos principales
representamtes de esta corriente es Austin, para quien ¢l derecho son drdenes del
soberano respaldadas con amenazas, tales son drdenes legales por cuanto han sido
dictadas por la persona que tenia la sutoridad para ello: el soberano, Son tambicn
clasicos cjemplos de esta concepeitn normativa del derecho: Kelsen v Hart, Un
ejemple candnico de esta concepeion de derecho que descarta la moral e el
estublecido por Kelsen.

"Derecho ¥ justicin son conceptos diferemes. Bl arden politico aparece coma
probiema étice. En cuanto lo distinguimes de la justicia. el orden juridico aparece
eomo derecho positiva (... ). Liberar el concepto del derecho de 1a ides de la juesticin
es dificil, porque ambos se confunden en el pensamieate politico no cientifico™.
“La tendencia a identificar el denecho con In justicia es b tendencia a justificar un
arden social dado. Mo se trata de una tendencia cientifica sine politica™",

Refiriéndose al cardcter dindmico de la norma fundante, Kelsen manifiesta: “de
ahi que cualquier contenido que sea, puede ser derecho™?,

I Thidem., po 14,

Il KELSEM, Hans, Fearls Generol del Dereche p ol Eoveds, Misice: Usiversidad Wacsanal
Mugttmama de Midxico, 1995, p. i

1T La norma fundanée es wna necmn suprema, prosupuesia, ex ¢ Tundemento de las dends sormas
del sistemi y dots o éste de unidad, constituye “un sistema de normas, un sedes narmativi” Fs
fuense de valider de Ine normas que constituven un sistema Jaridico, Empera, =se fundamento
caman de validez pard los sistemas juridicos paede ser de dos tipas diferentes: un Lipo estitico
¥ un Lo dindmico. Las ooemas del tipo estdsics “valen por su contensde”, “pues e conerida
de las norma puede ser subsumido coma de fo particuiar 3 1o general™. En tasde ¢35 noemas
Fundantes de tipo estiticn prestam of fandamento de b validez, v 1o valider ded coatenidn de Jus
B gque conforman el ordemamiznio. Ea contrapantide a ko asterior, existen normas {ipe preszan
el fundameno de valider al sisenta jaridico, pero ne relieren al contenido, o tnle se Lratn de tjans
de m0rias con “un priscpio dinamico”. Pues e csta clase de normas. ¥a no s Hene ¢n cuenta el
contenida- silasciin grave si se tene on vista que ellss son del igpo de |85 wiilimdes en el derscho
segun Kelsen-. Al ne senerse en cuenda el comenido, e NOLATSE U éxie puede ser cisakjuser,
¥ al ser cualquiers &5 dindmico. Cfr, KELSEN. Hans, Teoria Pura del Derecho, Misica: Editarial
Forrin, 300, p, 201- 212,

£ exnidéor led devechio doxde e povrppeiva do b AveErgarhin il

Las concepcionss positivistas que acenttian o eficacin pueden entenderse
dentro de las concepciones clisicas del realismo Juridico o de la sociologia juridica,
son clisicos ejemplos de estas concepciones positivistas las efscubraciones de
Kantorowicz, AIT Ross, Theodor Geiger, Ernst Rudolf Bierling, Miklas Luhmann
¥ Llewellyn. Serin uno de los principales representantes v fundadores de esta
corriente, Kantorowicz, la importancia del derecho radica en las decisiones tomadas
por los érganes judiciales acorde con la realidad social, mis que en normas viilidas.
Segin ¢l:

“Los ideales de la legalidad, de la pasividad. de 1s fundscida racicnal, del cardcier
cientificn, de ka seguridad juridicn ¥ de In ohjetividad porecen mcompatibles con
el nuevo movimiento.” “5i la clencia del Derechn reconoce ¢ Derecho libre, la
lurisprudencia no puede ya fundarse exclusivamente sohre el Derecho estatal, 5i
In ciencia juridica posee fuerza creadora, Ia jurisprudencia no serd por mis tiempo
Fera servidora de la bey. Sila ciencia en cada momento tiene en cuenta lagunas, In
prictica no padra resolver juridicamente cualguier supueste™,

Par otra parte, las teorias jusnaturalistas sostienen Ia tesis segin la cunl existe
una vinculacion necesaria entre los concepios de derecho ¥ moral, Debe existir una
CONEXION necesaria entre aguello que ordena ef derecha ¥ gquello que exige la moral
o entre ¢l derecho que es y el derecho gue debe ser. Esta vinewlacian MECESATIA N
sélo requiere una vineulacion contingente o eventual sino imperativa. Por tanto, no
pucde lenerse como derecho aquellas prescripeiones que pese i que son legales o
eficaces contradicen la moral o ne estan de acverdo con eflo. La moral es, bajo esta
dptica, el elemento definitorio del derecho. Son ejemplos caracteristicos de estas
concepciones las nociones del fusnaturalisme racionalista de Arstideles, Jean Bodin
(1330-1596), Tomas de Aquine (H24-1274) y Michel Villey (1914-1988), Segin éstos
altimos:

“Las fines de b justicia. coinciden idénticamente con los del dereche™®,

“Come Ba ley se constituye primariamente por e orden al bien comilin, cuakquier
DUy precepto sebre actos particulares no tiene razén de lev samp en cuanto se
ordena al bien comiin (,.). Y. par eso, el objete de fa justicia, 0 diferencia de las
demsis virtudes, es ef objeto especifico que se lama lo juste. Clertamente, ¢5to &4
el derechwe. Luegn, es manifiesto que of derecho es of objets de In justicia™

1T KanTomowlcz, Hlerman, L fveka droar la ciewela el devecke, irad. de Werner Gokdsehmidt,
&8 Savigny, Frisdrich Kl von et al., La ciencia del derecho, Bueiics Aires: Edbiorial Lossdn; |49,
. 361-367

- VIO, Rodolfi Lis, E lusnatsralismo petual, Biblioteca de ética, filsofin def derccho y pofitica
Minico, 2008 g, 35,

I3 TOMAS DE AQRING. Shma Timddgiea, 1, I, coestice 5%, an, I
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Conocimiento y Ciencia
Empirizmo v Racionalismo

En la teoria clisica del conocimiento parecen existir dos puntos extremos en lo
relative a la forma como se adguiere el conocimiento. En un extremo se encugntea el
empirismo, ¥, en el otrm, &l racionalismo. Ello caracteriza el clisico conflicto entre el
platonismo y el aristotelismo. No obstante, lo anterior no nicga la existencia de puntos
intermedios gue se tensionan entre los radicales; tal es el caso del: intelectualismo,
gl criticismo v ol pragmatismo. A continuacion se describen las caracteristicas
principales, de |as concepeiones mis representativas, de los dos extremos signados.

Empirismo

Por concepciones, principalmente, de Francis Bacon'™, John Locke” y David
Hume" el acento sobre la fuente del conocimiento humano recavd en lo sensible,
en la experiencia. Hume desarrolld el empirismo de Locke, El, de forma impetuosa,
pregonaba por un conocimiento empirico sobre el racionalista. Por eso, fue y es
congcids como el gran critico del racionalismo™, Segdn ¢l “la concrencia cognoscente
no sach sus contenidos de la raein, sino exclusivamente de la experiencia. El espiritu

I Bacon (1560 -1626) se inlerponis en & Mugve Orgamon @ la condepesdn cliska dednctivisia
el l_']r_gﬁnm Arsioiélicn, Sus concepeinnes se dividian en dos partes: una desiructive, ¥, ofra,
consiruciiva. En la primers, alegaba por la sholicion de los (oles o perjusios -de irilha, caverna,
fore o leatra-, bos cuabes deformaban la apressicn del comocimiendn. En la segursds, alegaba par [a
construccion del conscinziento womande, princopalmente, ¢l méwsde indstivo, el cual medianie
tahlas o registros implicnba la verificocion de las inducciomes, o oual puede ser tomede como gl
fandamenta del comiinments Hamade mitsde mduciise-Ripanétion-deductiva,

17 Locks {1652-1704), por s parie, criticaba &) copnitivismo éico v la conskderacion sohre las
ideas miparas, Sepan ¢l podria Hcilmemte demoesrarse gus los valores &icos eran relativos; ol
analizar las consileraciones gemerales gue diferenies socicdades o grupos lenian en an mismi
tagao, o la misme agropacica babia tenidoe ea diferemes lapsos quedaha abolida la considerecion
de valores éticos ahsoluins, validos para todas las agrupaciones en cuslywier tempo. Come
clertad comcepciones dticks ernn relativag sus determinsidades se conimdecian.  Em segundn
lugar, “combate con toda decasiom la bearfa dé las ideas imnatas. El alma o3 un “papel blanco®.
que |n experiencis cubre poco & pocn con los trezos de so escritura®, Lo experiencin, puede ser
de dos clases o puede ser, megar diche, utilimda en dos senbdos: una expersncia exlorna v ousd
experiencid inlerma. Hay una experiencin exierni (senssciin) v una experiencio imterna (reflexidm)
“Las contenpdos de lx experiencia som wleas o represealacionsss, vasimphss, ¥a complejas’ Aunges
tndis os contenilos del compeimaento proceden de lnexperiencia [lensefn Locke ., sa vabor hgico
o e |omila ém el alpene a o expericncia. Hay, por el conlrario, aungisl & promers vty B
exirafio parn un empirista, verdodes que son por completo independientes de la experiencia v, por
tanta, universalmente validas, Ex decir, exmsten dmbilcs en bos cualess la experieneia no viene a ssr
&l principal motor de ablencion del conocimienta. Un ejemplo de estas consideraciones que escapan
al gspecen emplnen s ¢ de lag malemiiecas,

1%  Humse (1711-1776) gquéria expandir ks métodos de Newton a [ ciencsa ded hombra
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humino estd por naturaleza vacio: es una tabla rasa, una hoja por escribir en la que
escribe laexperiencia™. La principal fuente de conocimiento, bajo esta dptica, son las
percepeiones™. Lo anterior be sirve a Hume para concebir el principio segin el cual:
“1oddos nuesiros conceplos han de poder reducirse a algo intuitivamente dado.” Las
percepoiones ¢stan condicionadas o tienen su fuente inmediata en las impresiones.
Lag ideas, a su vez, dependen de las impresiones, Son reproducciones imperfectas de
las impresiones. Asi pues, pueden existir dos tipos de conocimiento: la relacion entre
ideas y las cuestiones de hecha, El primero ¢s propio de los matematicas y la bogica®™,
y ¢l sepundo propio de la fisica.

Racionalisma

En posicion, primg Jfacie, contraria a la del empirismo, se gesth la corriente
racionalista, Por concepeiones que sobresalicron en el pensameento de Arnstoteles v
Diescartes, se considero que el conocimiento se adquiria, no tanto de la experiencia
ging, s bien, tenia como Mente a la raedn,

Descartes queria, entre olras cosas, responder los embates dados en contra de la
filosofTa, deseaba redimirla en irascendencin, En ese orden de ideas la reivindicacion
de la filosofia como ciencia conllevaba a la implementacian de un método clentilico,
Para llevar tal empresa a buen término, decidio, inspirndo en la matemditica,
implementar un método racionalista para la filosoffa, justificando ello, en las aporias
del estancamiento de tal conocimients v Lo falta de certera conocimicnio sensikle.
Deniro de las ciencias que mds han sido alabadas v que hacen gala de su exactitud
v estahbilidad se encuenira como parte de la matematica la geometria cuclidiana, Al
abservar esto, Descartes quiso inspirarse en ella para establecer un método mediante
el cual se pudieran sentar pilares fundamentales de un conocimiento analégico al
geométrico. Esto, en dltimas, s¢ conjugd en un procedimients de cuatro eslabones
tan simples como conocidos: la evidencia racional, el andlisis, la sintesis v la
comprobacion o verificacion. Asi pues, Descartes descuida el conocimiento sensible
¥ #¢ rcenira ¢n un conocimiento racional. Para lograr esto, el punte de partida es
un prigean verdm, que no puede ser anulado ni siquicrs por medio de la doda™

15 HESSEN, Iohannes, Ferrin del Canpcimienta, Editorial Tuma, Méxioa, 2003, p. 26

A Hume divide Ing peroepoiones de Locke en impressones ¢ ideas. “Bor impresiones entiende lus
Yivas sEnsciones que tene s clsndn vemos, aimoes, tocamas, clofers™, “Por idess entende s
representaciones de b memoria v de la fentosin™ HESSEN, kohanees, Teoeie del Coneclaomia,
Editorial Tomso, Méxica, 2043, p. 30

“Humie recomoce en o ssfera malemdlica un conreimicnio imlependicnie de la experiencia y, par
enile, universalvesie valide Todes los oancepins de este conoeimemn prossden mmbidn de |n
EXperiencis, pero las relaciomes existentes gitre wlbos som vilidas independientemente de 1oda
Ehperiesdin .0 Aungue no hobiese habido nunca un tridnguln, las verdades demosiradas par
Euclides conservarian por siempre s certezn v evidencin, Asi pues, al lodo del conecimbents
sensible &5 asible ol comocimiento Kigicn, A continuacite, s especifics extns lipos de canocimienta
de confirmidad con s tipas de puicios a que dan lugar™, [bidem.
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wEl desarrolle ulterior s hace de acuerdo con el modo de la geometris, es decir,
conforme a los canones de la primera ciencia estrictamente demnostrable ¥, en lo

posible, mediante largas deducciones en cadena™”,

Juicios analiticos, sintéticos ¥ sintéticos-analiticos

Hume refiere, quizds de la forma mas refinada y reconocida, el tema de 10s juicios
ony ¢l conocimiento tedrico, Reseda principalmente dos clases de juicins: kos analiticos
v los sintéticos. En los juicios analiticos el predicado esté dentro del sujeto. Estos son
a priori. Son universalmente validos ¥ necesarios, No aumentan el conocimiento. Mo
son contrastahles empiricamente, Un clasico ejemplo de esta clase de enuncizdos e
todas los radios de wna circunferencia son iguales,

Por su parte, en log juicios sintéticos ¢l predicado no esti dentro del sujets,
pucs para llegar & &) hace falta algo mas que la simple referencia al sujeto. Estos
som @ posteriori, No son universakes y necesarios, sing particulares y conlingentes,
pues o valen siempre ni en (ode momento ol bajo diverses circunstancias. Para la
comprobacion se hace necesaria L contrastacion empirica. Estos juicios aumentan ¢l
conocimignte. Un clisico ejemplo de esta clase de enuncindos es: “los leopardos son
animales que pueden correr hasta 60 Kilometros por hora™

Posterbatmente, Kant complementa la anterior clasificacidn. Considera que las
ciencias ostentan juicios universales y necesarios pero queé io son i priori. Es decir,
gue no pueden facilmente implicarse en la categoria de 105 analiticos o de los sintéticos.
El predicado no estd dentro del sujelo, ni requiere contrastacion emnpirica, pues la
verdad que ellos ostentan es evadente. El clisico ejemplo Kantiano en este sentido es)
“[a distancia mas cercana enire dos puntos es una linea recta”, Mo puede decirse que
el predicado esté inmerso en el sujeto, ni que $0a Necesario contrastar empiricamente
tal juicio & efectos de demostrar su verdad. Tal juicio es universal ¥ necesario, pese
& que no s @ priori, por tanto, ante tales juicios se abre una nueva categoriz. Tal
categoria viene u ser denominada como juicios sintéticos analiticos. Segin Kant, los
juicios sintéticos a priori son los que en términos generales conforman las clencias.

Pasitivismo v positivismo logico
Augusto Comte ha sido en cuanto al tema de la cientificidad quizas el tedrico mas

importante del sigho pasado. El pilar central de la ciemificidad. bajo este manto, lo
constituye la concepeion de positivisme,

77 VIEHWED, Theodor. Thpice v furisprmdencha, tnducciin de Diez-Prazo, Lumis Espafia; Taurus,
1954, o 2T

23 “Lapaternidad del rmine posilivisi s I b endilpado principalivese o Saiml Simon ¥ 8 Auguse
Combe”. N abgtante, e irresnluble g pese a gue el primero en wilizr el iérming *positivisma™
fiie Saird Simon, el que so encarph de papularizarle o Cosne.
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Comte, en cierto sentide, puede verse como un continuador de la revelucion de
Bacon. Chueria interponer a lo que él Hlamaba oscurantismo metafisico y teokigicn,
una vision positiva, una visiin de lo puesto, de 1o real, Po este orden de ideas releria
que el conocimiento humano habia transcurrido por tres estados: el metafisico, €
teolégico y €l positiva. De forma general podria decirse que en los dos primeros
el conocimiento provenia de mitos, cuestiones metalisicas o dogmas religiosos,
no obstante, en ¢l positive podria hablarse de un verdadero conocimiento, real,
verificable, cientifico.

Aungue la conceptualizacion del positivismo resulta problematica, podria
decirse. asi suene a la ligera, que éste se caracleriza por cualro tesis principales,
La primera, lamada de la exclusividad. segin la cual: todo el conocimiento gue
no sed cientifico no es vilido, es decir, se reduce la validez a fa cientificidad, La
segunda, de la funcidn descriptiva, segin la cual: el “concomimiento cientifico es
puramente descriptive™, La tercera, de la extension del cientificisma, segin la cual:
el conocimiento cientifico debe “extenderse a todes los campos del saber, incluido el
hombee™. La cuarta, la unicidad del método, segan la cual: el anige método vilido
&5 ¢l de las ciencias naturales, en donde sc hace importante | determinacion de la
causalidad adecuada.

El circulo de Viena, con Hans Hass, Rusell y Carnap. entre otros, ha expuesto, en
términos generales, una vision de la concepeidn cientifica que puede ser denomingda
como neopesitivismo o positivismo Iogico™. La cual, pucde decirse, constituye una
nueva concepcion de la ciencia desde, especialmente, las implicaciones que intentan
insertar de manera vehemente la matemitica v las concepeiones logicas en las demds
ciencias, de ahi el término de positivismo logico.

De forma sintética, puede decirse, que las principales tesis del positivismo [gico
som cuatro. La primera, de la aplicacion a todas las ciencies de las nocones logicas,
segtin la cual las ciencias, en general, al igual que las ciencins formales, deben
regirse por principios logicos que expliquen las diferentes relaciones ¢ implicaciones
dadas entre los conceptos o elementos de cada una de fas teorias, La segunda, del
rechazo a la metafisica, segln la cual: el proceso investigalivo o cientifico no debe
ser horadado por concepciones relativas a la filosofia o a las materias que no puedan
ser contrastables empiricamente. La tercera, de pretension de objetividad, segin ln
cual: ¢l conocimiento cientifico es o pretende ser objetivo, por tanto, existc rechazo
en este sentido a las concepciones meramente subjelivas. La cuarta, de la unificacién
del método, segin el cual: todas las ciencias pueden basarse en un (nico métwdo, si

i ["EITEM'H.JM Maria, FT'!l'-'ﬁf.l:UJn-j'.\‘e'upullrl'.'lrmﬂ-. Revistn Universidad de Malaga, 5.0, p. 14
e {dsirn,

EI el : iliglame puede defimirs: 5 la luz de cuatro postulados: fenomenalisimg, nemnanablem:
'!’-H“"@d v fcoen la wni <ad fundamental del método de B ciepciz”. IBARZABAL, Ignacin,
El _'-'-‘l-lnr_.:.n:u Bl Linizano. Wna Critea Al Positivissae Por Su feduccionisne Epistemokgeo
Universdad de ka Sabana. Bopoed: Editorial Dikason, 20T, B a7,
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el conocimicnto objetivo es uno sélo no hay raztn para buscar diferentes métodos si
puede utilizarse un método para todo conocimiento™,

Clases de ciencias

La ciencia ha sido de las concepeiones mas irascendentes en la historia de [
humanidad®, Empero, la concepeion de ciencia presenta milltiples aporias. La nocion
de ciencia no sile es polisémics, ambigua. denota €] proceso y ¢l producto de la
actividud, sino que, ademds, no ostenta precision para identificar los procesos o los
productos a los cuales refiere. “Esa caracteristica del significado de la palabra ciencia
provocs grandes dificultades en el uso de la misma™. No phstante, existen Casos
centrales de actividades o resultades denotados por esta palabra, “Nadie dudaria
que las matemdticas, la fisica, la quimica, la biologia. la roologia, la anatomia y la
peografia son ciencias,™ Con respecio a la ética ¥ la filosofia politica la vacilacidn
s completa. Es decir, sungue existen casos claros en los cuales es ficil determinar
que algo es ciencia, existen casos de vaguedad en los cuales no es facil deferminar si
se estd o no en el campo de la ciencia, lo cual, conlleva, en este orden de ideas, a que
fa decisian de al determinacion sea arbilrania.

Larealidad, o parte de ella, trata de ser representada mediante ciertas proposiciones
de una teoria, “asi, por ejemplo, la termodindmica sobre sistemas que interagcionan
intercambiande energia, la genética mendeliana sobre la transmision de rasgos en
lu generacién de seres vivos, la aritmética de Peano sobre los nimeros naturales y

3T CFr Adencia, kosé Mariz, Positivisny v Meapesitivismo, Revists Usiversidad de Milage, s.0, p.
143,

28 Come arte institecionalizads de invesigacian de b cwigia ba dado froics variados, Sus praductos
mis publicitedos som, sin duds, las conguistas tecnaligices ges han trasformado las [oemas
imadicingales de lz ecomamia humana o un ritnn scelérada. Las principales son: &f logra de un
conocimienta 1eéekn v general a las condicinnes fundamentales que determinan la aparicion de
diverans tipos de sucesos ¥ procesos; ln emangipactin de ln mense del hombre de s supersticions
antiguas. en las cuales se basan & menudo las costumbres hirbarss y los temares opesivos; el
socavamienio de los frisos iMelecinzles de Jos dogmas morales v religiosok, con el dehililamienso
concomiiae de o cubieria protectors gee saministes la certeza de los habiles irracionakes el
mungenimiento de las infusticias sociales, i, en um plazo de mayor generalidad, of gradual desacredle,
de emire un nimers cads ver mavor de personas, di un lemperamesio intelectunl inquisitivo
frente a lax creencias tradicionales. desarrodlo frecuentemente sconspafindo por la adopiin &
deminias anleriarmente inaccesibles sl pensamicnto eritko sistemitica, de mitodos logicas para
juzpar, sabre b base de datos de ohservacin confiables, los meirilos de suposiciones allornaiivas
ciscernientes o las coestiones de becha a ol curse di B accidn mis adecssdn, SANTIAGD KINOD,
Calos, Considersciones sobre la Dogmiitica Jaridica. México, Uriversidad Autinoma D Mdaico,
1974, p, 15

2 MWAGEL, Ermest. Lo esirneiars de o clencigs, Bognes Adres Faidos, 1968, p. 1.
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sus propiedades™", Que determinadas proposiciones puedan ser consideradas como
clentificas o5 un asunto complepn, De forma general, la palabra o la concepcidn de
ciencia 22 uzada en diferentes estadios v con diferentes significados. Por tanto, la
clasificacidn de ciertos enunciados bajo tal sdpedivo, depende, claro estd, de lo que
signifique ciencia: una concepcién amplia sobre la ciencia conlleva a que muchas
actividades puedan ser denominadas como cientificas, una concepeion estricta
acerca de la ciencia conlleva que muchas sean excluidas,

i % Torma una simplista clasificacion sobre las ciencias en formales y empiricas,
p las primeras corresponden  aguellas ciencias que tienen por objeto ¢l analisis
Jagico ¥ sistémico de diversos juicios. “Una investigacion desde el punto de vista
de la sintaxis se ocupa del aspecto lingiistico formal™', En este estadio resulia
importante la nocidn de cileule. Donde las nociones de reglas de formacion y de
transformaciin se aplican. “El dmbito total de las matemiticas estd constituido sdlo
por reglas de formacion v de transformacién. Por consiguiente, la matematica esti
constituida dnicamente por caloulos™. Las reglas de formaciim estin comdenzadas
en los axiomas™, De ellos, mediante las reglas de transformacién se extraen los
teoremas gue representan los axiomas. “Los teoremas no contienen informacicn
nueva; solo hacen explicita informacian que va estaba contenida implicitamente cn
los axiomas™™, De las proposiciones de las ciencias formales no puede, en sentido
estricto, decirse que son verdaderas o falsas, sino, mis bien, correctas o incorrectas.

Las chencins empiricas toman ciertas determinaciones de las formales pero le
adicionan una caracteristica especial. En este entendido, existe una “vinculacion
conceptual entre Ia nocion empirica de weorfa con la nocidn formal™, lo cual, “se debe
a la pretensidn racional de aplicar a las teorias empiricas |a estructura ldgica que
define a las teorias formates™ . Empero, el aditive de las concepeiones empiricas se
conjuga en que “las afirmaciones de las teorins empiricas tienen contenido empirico,
€510 ¢5, son susceptibles de ser puestas a prueba por cierta clase de hechos™. “Agqui
interesa la adecuacion de proposiciones de las ciencias facticas con la realidad, de
tal maners que solo hay gue establecer determinaciones acerca de la verdad de las

iy m;f. Jogd y MOULINES, Ulises. Fendawenios de Fiieeafiode fe Ciencia, Rarcslona: Ariel, 1997,
P 20 =207
gl ‘Iﬁl:gdl-iﬁEiHEH. Rugierl. Lgron el Derecho. Distribuciones Fonlamara. Méxien 1599, p. 31
= I p. 32
33 Fﬂ realidad, una bugna ax ot zaciin se logra una ves que 5 o kgrado dar una versian I mis
"'-‘-E-'HTIﬂII o “goncentrada” posible de wno teccia, esto es, un conjunta minied de axicemas que
f"-‘-iﬂ lﬂltt'pmdmrfsn: enire & (po fedundenes), Larigos, Guillerme Lo Reconstroccin de lng
Tm”EB_E!D:BIﬂﬁIII}I:I-JurIIIirE' coma “Caleulas Inlerpretndos™, Una expboresiin conceptual sbne
"-'-Il_f':ll'ﬂﬂhlildul! floséfica. Recuperado el 3 de petubre de 3000, de la direccian WEB: Bgpiwww,
mallorg srfarchives’ 15 jornada Lariguetpdf o4,
3 Hhideay rguelpdl. po
5 hid, p. 5
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proposiciones™. Es decir, que las proposiciones de las ciencias empiricas pueden
ser contratadas de facto, de ellas se puede decir %i son verdaderos o falsos. Si
concperdan con un estado de cogas son verdaderas ¥ 51 no son falsas

La ciencia juridica

Establecer si el derecho s 0 no una ciencia es algo que ha ocupado muchas
discusiones, La concepeion del derechoe como ciencia es algo poco pacifice, por
cuanto, no se tiene, realmente, claros los dos conceptos. Ni el punto de partida ni
cuiles son las precisas exigencias hacin éste™

Seglin cieria posicsn de la doctring existen buenos argumentos para tomar el
dereche como ciencia como buenos argumentos para afirmar que el derecho no es
clencia. Ello depende del punto de referencia, de la concepowin de ciencia. Luego
la conclusion depende de las premisas. La determinacion de las premisas, del
significado de ciencia. conlleva a la determinacién de la conclusion, la consideracion
o no consideracion del derecho como clencia. La conclusidn es variable.

i se retoma la clasificacion de las ciencias en formales v empiricas, la conclusion,
en primera medida, pareceria obvia. El derecho no suple los condicionamientos de
éstus, “Fs verdad que la ciencia juridica no puede clasificarse sin mis como una
ciencia empirica, v mucho menos como una ciencia formal,"™ “De claro, que no
pucde entenderse como ciencia juridica bajo los parimetros de una ciencia formal o
empirica, cabe preguntarse si puede entenderse como ciencia en otro sentida™,

Responder de fondo tal cuestionamicnio, es come inmiscuirse en un callgjon
sin salida, Mo obsiante, se han tratado de dar diversas soluciones. Quizis las
mds representativas sean las de entender las normas, o formulaciones juridicas,
como clenlos o como descripeciones acerca de la realidad. Pero. tales soluciones
parecen tropezar con problemas, prima facie, insalvables. Por la ambigiledad del
lenguaje natural del que se vale el derecho, lo contradictorio de las relaciones entre
formulaciones juridicas, ¥ la falla de acuerdo sobre cuestiones esenciales de ellas,
se ha declinado la intencién de convertic en chleulos los sistemas juridicos; los
tropiezos enconirades por Hobbes, Leibniz v Pufendorf, parece que atn existen. La
concepeion del derecho, o de las normas de éste. en sentado descriptive, es decir, bajo
gl emtendido gue existe un sistema juridice, o wna norma del sistena juridico que dice
gue tal o cual cosn dehe o puede hacerse, presenta tantos problemas y puede llegar a
resiliados tan paradéjicos y alejados de la realidad, que solo puede concebirse como
un intento de acercar al derecho con o cientifico.

SCHREIBER. Rapert. Lagiow def Derecko. Distribucioses Fostamnrs, México 1959%, p 121
Si se toma una concepeiin pre-moderna de ciencia el resuliado es difererte 2 @S¢ oM R
CoRLEneiiin esincinmentc nec-passivista.
36 ALCHOURRON, Carbos, v BULYGIM, Fugenio, Istroduccion a la metodalogia de Bs ciencios
juridicas y sccizles. Boenos Aines: Editorial Asirea, 1954, p, 21
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Lo anterior ne quiere significar que el derecho no sea ciencia, ni que no ko pueda
ser. Simplemente afirma que bajo los conceptos tradicionales de ciencia el derecho
no empatd, ¥ que las soluciones dadas parecen que no han llevado a buen puerto,

El cuestionamiento que ahora parece ser mas interesante es el de establecer qué
repercustones puede tener gue el derecho sea 0 ne considerado como ciencin, Tal
vez, la principal funcidn de la consideracion de Ia ciencia juridica como cientifica
gea la de generar un efecto perlocucionario, La consideracion de algo como cientifico
tien un efecto emotivo bastante fuerte. Empern, sus efectos son mis bien de cardcler
pelitico. En la comunidad actual caracierizada, entre otras cosas, por la importancia
del conocimiento, desarrollar una actividad Namada “cientifica™ es una forma de
darle un plus de importancia a la actividad o producto que se despliega, En ol caso
de los juristas considerar lo investicacion del derecho como cientifica conlleva a
darie "trascendencia social o politica” a la labor investigativa, No obstante, en caso
comtrario, el excluir de una disciplina la labor de cientifica puede conllevar a presentar
desestima de las actividades v del conocimiento que en él s produce.

Estas connotaciones politicas no conllevan a variar ¢l objeto, el método ni la
finalidad en la investigacion juridica™. Ni el objeto, ni el método de las matemidticas
o de la biologia cambian si eventualmente, se dijera que no son clentificas. $i se
establece o no que el derecho es ciencia, la forma de concebir la investigacion juridica
o pueds cambiar, pues la calificacion del derecho come ciencia m-_.-pundlc o una
consecuencia de la fijacion de la nocidn de ciencia v derecho, v no a la variacion del
objete, la finalidad o el método. En este orden de ideas, si se considera ciencia o no el
ﬂhjﬂfﬂ, |ﬂ*:'- problemas, el método o la finalidad de la investigacién juridica no varian,
Hay implicaciones que ostentan la capacidad de variar los elementos definitorios de
ks procedimientos. Pero, la consideracion de cientifica no es uno de esos elementos
PO lo menos aquei, Luego, su inclusién o exclusién ne ostenta la potestad nocesaria
para variar ¢l procedimiento de a disciplina.

_ Pese a lo expresado, la posicién que acd se toma es la de tener a la sctividad
Investigativa en o juridico como cientifica. Para sustentar tal afirmacion, hay que
efectuar dos precisiones. La primera, que la racionalidad de la investigacion juridica
resulia ser limitada. Las consideraciones de que en o juridico peeden hacerse juicios
ean la exactitud de las ciencias formales o la contrastacion de las naturabes, debe
'“”_“':5“- con la concepcidn de que la racionalidad de la ciencia juridica s limitada.
E*’“EIT_B | ciencia juridica exactitud v precision es hiper-racionalismo, Los resultados
B lﬂl'“‘-’“-‘“itﬂcim se acomodan al objeto, el ohjeto de las matemiticas o de las
ClEnCias naturales, ostenta la capacidad para dar resultados exactos y precisos, el de
lo juridico no, por tanto, no puede exigirsele a éste los resuliados de aquellas. Seria

S

] - d .
Cir M_EI ERD -'i'-'-ﬂﬁ-w- Eduarde. Lo dagminica juridica o3 politica. La imporiancia de e
sanecpéiones politicas en el trobaje de los jurisdas Un acercamienta desde €l derechn giblicn.
Madrid: Universided Autdnomn de Madrid. 2002,
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més objetable la investigacion juridica si un objeto que por naturaleza no tiene la
capacidad de dar resultados precisos, diera resultados precisos. Habria un cambio de
categoria dificil de explicar,

La segunda precision, es que la investigacion en el derecho pedrin ostentar tras
vertientes: la del estudio de las estructuras normativas, la de la relacidn de éstas
en lomdo a la eficecia v |a de las relaciones morales. Aca se descarta de plano la
investigacion del derecho e torno al tdpieo maoralisia, como investigacian juridica.
Ello, pues, se rechaza el ortodoxo cognitivismo ético o valorative de la forma
expuesta por las concepciones clisicas, y. en dllimas, por cuanto, tales cuestiones
corresponden mdas al objeto de la filosofia politica gue al del derecho.

En la parie final del primer acapite se dejo sentada una conceperon del derecho
en relacion con las posfuras positivistas v no positivistas. La investigacion en el
derecho solo 52 acepta bajo ¢l modelo de las teorias positivisias, en donde 22 inclye
¢l estudio de las normas desde ¢l enfogue de su validez o de su eficacia. Empero,
se hace necesario diferenciar los dos casos. La tnvestigacion: del derecho en cuanto
a la revisidn de las estructuras normativas produce investigacion jeridica. Por su
parte, bk investigacidn del derecho en cuanto a la revision de la eficacia no produce
investigacion juridica, sino mis bien investigacion socioldgica, o $i s quiere ser mas
sineranics investigacion socio-juridica, La investigacion juridica tiene como guia
las ciencias formales, la investigacion socio-juridica tiene come guia lns cenciaz
naturales, Es decir, que la investigacion del derecho ha presentado y puede presentar
un proceso dizléctico entre lo formal v lo real.

Estas dos clases de investigacidm son los extremos en los cuales se ha horadado
la investigacion del derecho a ko largo de su historia. Viéase, como ejemplo de ello,
las siguientes liness, Con Leibniz laoinvestigaciin del derecho se incling hacia la
investigacidn juridica, hasta tal punto, gue se pretendid la axiomatizacion def sistema
juridico. Montesquicy pretendio la recuperaciom del terreno de lo investgacion
socro-juridica, lo juridice no sdlo depende de o formal sino también de su andlisis
contextual empirice. Sin ir tan lejos. en la época moderna en Francia ¥ Alemania.
principalmente, con la escoels de la exépeziz v La junsprodencia de conceptos se vio
una inclinacidn del estudio de lo juridico acentuado en la investigacion juridica, es
decir, de corte formalista. Postericrmente, com la hibre investigacion cientifica de
Greny v Bonnecase v lag elucubraciones de Kantorowice, se vio una inclinacion de la
investigacton del derecho de corte socio-juridico. Los neokantianos v, especialments,
la teoria pura del derecho, influida por las elucubrackones del positivismo Iogico,
ingling la balanza hacia la investigacion juridica pues desprecio todo aguel
conpcimients en ko juridico que tuviera impurezas sociales o metafisicas. Conlra
I amterior, el realismo juridico norteamericano v escandinavo. pretendieron la
recuperaciin del terreng de la investigacion socio-juridica.

EF esrarlio ded dlemeelin abesde & pempvic e de b irvestpacion uddivg

Investigacion juridica

Objeto de estudio de la investigacion juridica

La investigacion juridica o dogmatica juridica® presupone |a distincion binaria
propia de todo ordenamiento juridico entre derecho vilido v derecho no vilide, La
investigacion juridica parte del material normative valide® “de donde abstrae las
condiciones limitativas de lo que es juridicamente posible™. “Andlogamente a la
epistemologia que tiene que tomar del mismo sistema de la ciencia las condiciones
del conocimiente posible, la dogmatica encuentra sus condiciones de posibilidad en
el sistema juridico™. Es decir, en una vision positivista de la investigacion juridica
s¢ liene come objeto de estudicc las normas Juridicas vilidas, Pues, constituyen la
base pre-analitica de la investigacion juridica™.

La afirmacion que las normas juridicas constituyen el objeto de la investigacion
juridica puede ser precisada. en el sentido de ser un poco mis téenicos v afirmar que
el objeto bo constituyen, mas bien, las formulaciones juridicas. Para ello, se debe partir
de la distincidn entre formulaciones juridicas, normas v proporciones normativas. No
obstante, para lo que acd importa tal diferenciacion no se hace tan relevanie. Basta
con decir, de manera tosca, que se estudian las formulaciones juridicas entendidas

AlF Lo jurispradencia se denaniing dogmatica no porgee excliyn siempre [o discusion rcional, siso
Parque toita comn si fueran hechos indiscwibles lag normas del ordenamiento. I dopmdtico po
piside poner en cuestion ol crdicar las pormes, del mismo modo quee el wedlogo ne cuestions la
Revelacidne, MELERD ALONSO, Eduardo, La dogmatics juridica es politica. La imporancia de
las Gancepoiomes politicas en el trahajo de los juristas Un ocercamientno desde ¢f derecha piblico
Madrid- Universidad Amténoma de Madrid, 2002, p. 56

31 Aungue ¢ alpanas ccasiones, inchissve, ol aspecto, ef de la valider, puede ser estudindo,

#2 ATIENZA. Manuel £ Fufere de lo Doguuitice Jweidicg, Criticn de Libros, Madrid: E Basiliseo,
196, p. 64

4 Cir, ALCHOURRON, Carlos, y BULYGIN, Eugenio, Intraducsidn & b Motodologia de Tns Ciencins
Juridicas y Sociales. Buencs Aires: Editorial Asirea, 1974, p. 21

A4 Kelsen diterming el objeta de ln Tearia para despuds de alganas vacibicknes: &l comienm de su
aniklisis “considers las normas juridicas como su infeo ohietn™ Mas tarde “distinguid |n noema
J'|tl:diﬂl'ﬂl cuanta hecho sicoldgice de fa calegoria logica de Rechbssate, &5 decir, de L praposcicn
duridica, yee e5 an juivio hipotético, ana spreciacitn sormstive de hechos furidicos™ A la base de
estng distingiones s encueniran b separaciin estricta de categarias de Sein (s2r v de Soblen {deber)
=1 cuande al derecha: 13 porma es ue Sollen, € st de volumad dil coal lla constitaye <1 sentida,
par el contrario es un Sein” “Precisasdo b anterior dijo Kelsen *toda teorla pera del derecho o
!"t_"ﬂ_l“"-i'l' sino de la figura o eitructura mentsl, nosmativa-logica del derecho”; <la praposicicn
Jaridica es una estriglura hgica, un vinculo sspecilivo enine kechos soeiales, vistas hado 2l dngulo
de la marma juridica ¥ de consecuencias juridicas que ells 250cia o esoe bechos, En cuatito a tales,
s proposscianes juridiess elaboradas par lo ciencis, b dogmitica, a partir de normas juridicas,
deben sor analizedas en su estructurn por & tearia del denecho. Sobre este ungn, Kelsen no-¢s muy
Glara, Petev, Valentin. Metodologis v Ciencin Juridics en ¢l Unsbral Del Sigle XX1, Traduccicn de
Luis Villa Borda, Bagotd: Universidad Externsdo de Colambin, 1996, pp, 9697
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como los enunciados lingiiisticos mediante los cuabes se da a conoger ¢l derecho. No
ghstante, en adelatte, por razones de comodidad, normas y formulaciones juridicas,
gerdn utilizadas como sindnimas.

La cuestion por qué las formulaciones juridicas son el objeto de estudio de la
investigacion juridica, aungue se funda en un presupuesto de conceperon de derecho,
puede parecer arbitraria. La dogmitica juridica sucle caracterizarse por la prohibicion
de negar ciertos puntos de partida, es decir, por ser una disciphing que considera
ciertas proposiciones, de por si, arbitrarias, como superiores a cualquier critica, ¥
renuncia 81 postulado de la investigacion independiente™. El derecho cercena su
objeto de estudio, al reducirlo a las formulaciones juridicas™. Es la intencién de
reducir lo verdadero a lo asible en un primer momento, 2 lo conceptualizable o
priovi. El positivisme en este sentido escoge arbitrariamente una faceta de la realidad
juridica, excluye las demas. Pues, para los juristas las normas o las formulaciones
juridicas son dogmas®,

Esta delimitacién arbitraria del objeto de estudio de la investigacion juridica, ¢3
{til para deslindar aéste desde un punto de vista temporal, y establecer los principales
enfoques v los respectivos elementosconstitutives del objeto de estudio. En este
entendido se establece una delimitacion temporal del objeto de estudio, cuando se
desliga de €, un momento antecedente ¥ un memento posterior. En los momentos
antecedentes al establecimiento del objeto de estudio, es decir, en la producciin del
derecho, se hacen relevantes consideraciones pragmaticas, élico-politicas, morales
y econdmicas. En cambio en ¢l momento posterior, ¢l de la eficiencia del derechi, se
hacen importantes revisiones ccondmicas, consecuencialistas, o empiricas.

44 O ATIENZA, Manuel, EJ Furers de da Dogedrica fueidica, Crivticr o Liteos, Madrid: E
Basilisco, 14980 p. b4

46 Dara posicion dice que: “Sw incoherencio fadica el clamar par fa sazdn, af (g gl escoge
rhiivariamenie wa foceto de b reatided furidica, exclupeni fas dems. favacands lor privciiios
chentificisios, rciere o sy mavor ememiga. fay valonaciomes, pora evatlecerian come of piimie
et puartida de fode s teoria. Axd, defa entrar por & ventima, sishrapticiomente, mpuelio o o g
pribicaennt fohy negads posn por I paerta. Con s fdealogio criticd, fo e ara cosa que
valwrar ol canriderar gid éne dieealo gine ey, e hiere par ol sl backa de serl. ¥ esnr, midiamee
e I peRTTekan muy particrloe de cwd! er ol dereche gue es. Sin fundanicnios comirdentes
s dmpone o dognre o qie S ex derecko aginel e swee de clerios Frocedimignion vl
Mo giconframoes con das redicoioalamar antdados. B! primere af cowcepuralizar formalmenie
of derecha, v ol segiwds, of evigly ese comcepidn formel dol derecko como fo saice wliile, En
W PR CECATON, SE reatimee al idearlfear ef derecko cow o Jorund, v a0 o wegede, se e
ol ideniificor eve devechs como hreno. [BARSABAL. Ignacio, £ Manfaco def Usizosa, UDor
Cviriva Al Posiitvisme Por Su “Reduwechamdsme Epistemigica, Universidad de 1a Sabana. Bugoah:
Edigorsal Dikainm, 2007, pp. 93-10,

47 Parn Kelsen: “No posde siuarse en duda, el postuledn de la completa separacrin et
jurieprudencia v la politica mo paede ser slrosraments puesta en tela de puicie”, MELERCQ A LN,
Edwards. La dogeniiica juridica ex politica. La imporiancia de los conceprioses politicss en el
irabajo de bos joristas: Un acercambemo desde el dereche plblico. Madrid; Liniversidad Auldnoma
de Madrid, 2002, p. 3

FoF it :ﬂ.’. e ek 1 R Eitpeiivg o I'|.-.'.III'..1.I[|_-.-.-\.-\F\.u|_||'|'.r|'||'|'.:'|.-

El estudio de las formulaciones juridicas, puede enfocarse de manera aislada,
como parte de un conjunto de normas, o como parte de un sstema normative. Como
formulacicnes juridicas aisladas se estudian los requisitos que debe cumplir una
proposicion para ser una formulacion juridica adecuada, es decir, lo concerniente
o las -.:ues_th.':ncs ontoldgicas v las relativas al cardcter, contenide, condiciones
de aplicacion, autoridad, destinatario, ocasion de aplicacidn y sancidn de las
formulaciomes juridicas,

Como conjunto de formulaciones juridicas relacionadas, se estudian las relaciones
que deben existir entre las diferentes formulaciones juridicas de determinado
instituto, es decir, sus relaciones de no contradiceion, coherencia, consistencia v
plenitud, Se revisan las formulaciones juridicas en un grado de abstraccion y de
relacion superior al de las normas vistas desde manera individual, pero no desde el
prnte de vista de la totalidad del ordenamiento, a ello pertenece la tercera acepoidn.

Comao conjunto o sisterma normativo, se estudian las formulaciones juridicas como
una totalidad sistemica. Desde el punto de vista de las relaciones de no contradiceion,
coherencia. consistencia y plenitud del ordenamiento juridico. La diferencia con lo
signad? en ¢l parrafo anterior, es de nivel de abstraccion ¥ de puntos de referencia.
Este nivel de abstraccion conlleva a que Jos puntos de referencia sean mayores,
por tanate, los resultados de ko que se estudia pueden variar, Asi pues, lo gque en un
ml:u'un_l-:rdc formulaciones juridicas relacionadas puede verse coherente, consistents,
BrMNiCo, en un sistema juridico puede no resultar de ese modo,

Problemas del objete de estudio

Los problemas que puede presentar el objeto de estudio referido pucden verse
dm_nd&e ires perspectivas diferentes. Las cuales se relocionan directamente con ¢l
nhue_b:n de estudio. Estas perspectivas son: respecto de las normas individuales. como
comunio de formulaciones juridicas v en cuanto al ordenamiento juridice en su

todalidad.

_ Acercade las normas individuales se habla de problemas cuande las formulaciones
juridicas presentan inconvenientes en su estructura hisica, hien sea desde el punto
de vista del ser de la norma o de sus caracteristicas principales, A las primeros,
f-"ﬂnﬁp_unden los problemas de existencia o validez de la norma. Es decir, de
determinar si una norma existe 0 0o, o es valida o invilida.

lm:u;istgu[:dg corresponde d:t:r_minar problemas sinticticos o semdnticos
e €n ulttrlhas._ 5 pu:&_n referir de forma general: al cardcter, contenida,
e ﬁ"::nﬁ de 3-]J|l'2&_l?|'=?lll. autoridud, destinatario, ocasion de aplicacion, o sancidn
s II-|EI'-'_:I'DI1_ES _:I'-lT!d icas. En relacion con el caracter, existen problemas cuando
S€ puede dilucidar si una determinada formulacion juridica, ordena, permite o
E:Ithn dttmluaﬂu estado _d: LSS, €% decir, no esta claro cudl es el operador
juriu'l-m que rige la formulacidn juridica. Problemas de comenido en la formulacion
W2 se dan cuando no estd claro qué es lo que la formulacion juridica ordena,
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permite o prohibe. Ya no se habla de que no estd claro si la conducta es ordenada.
prohibida o permitida, sino de qué es Io que estd ordenado permitido o prohibido®,
En cuante a los problemas en las condiciones de aplicacion, no esth claro qué es lo
que tiene que darse para que la norma se apligue, es decir, las condiciones que se ha
de suplir para aplicar la norma,

En lo que refiere a la Autoridad. se presentan problemas de estudio cuando ne se
puede determinar facilmente si quien emitid la disposicion contaba con la competencia
para ello, puede que se tenga que recaer en problemas referidos a la ideneidad juridica
de quien emitic la formulacion juridica. Los problemas referidos a los destinatarios,
s dan cuando es dificil establecer a quignes va dirigida la formulaciin juridica, es
decir, si a determinado prupo Je es aplicable la formulacidn. En lo que refiere a los
problemas de la ocasion de aplicacion se refiere o problemas de 1a localizacion en el
espacio ¥ en el tiempo de las formulaciones juridicas. Asi pues, se puede revisar si
ung formulacion juridica es aplicable en determinade momento ¥ ¢n determinado
lugar. En ocasiones no es claro, sobre todo para las formulaciones juridicas que no
son de orden nacional, aunguee no se excluyen cstas, si en determinados locales rigen
CleTios precepins o si comenzaron a regir, o 51, Mueron derogados o si la norma perdia
su vigencia. Por altime, podria decirse que pueden presentarse problemas respecto
de la sancitn juridica cuando no resulta claro el establecer cual es el alcance o la
forma de la sancion aplicable a determinada conducta. Estas siete clases generales
de problemas no son excluyentes entre ellos mismos, Puede presentarse problemas
respecto al cardcter y al comtenido, o respecto a la sancitn y las condiciones de
aplicacion. Inclusive, algunos problemas pueden subsumirse ¢n varios Wpcos.

La perspectiva del conjunio de normas juridicas y las del sistema juridico en
su totalidad, obedecen a referentes aporéticos similares. Su principal diferenciaciin
consisie en los diferentes niveles de abstracewon y el punto de referencia que toman para
ello; podria decirse, también, que se diferencian en la verticalidad v horizontalidad
de las jerarguias normativas que se estudian. Los probiemas que a esas perspectivas
afectan, surgen cuando no se analiza especificamente las formulaciones juridicas,
sing, mas bien, se ven como un conjunto que Hene coma prelension de supuesio, el
ser racional, coherente, consistente v sin redundancias {tal vez la caracteristica de
rocionalidad englobe a las demés). En este sentido se habla de problemas de vacios,
contradicciones (antinomias), ingoherencias, inconsistencias, redundancias, reenvios
inpdecuados, referidos a las relaciones gue deben puardar las formulaciones juridicas
vistas como un conjunto de normas o como un sistema normativo. Se dice gue hay
wilgios cunndo un ¢aso que se considera gue deberia estar regulado juridicamente o
lo estd, cuando para un problema juridico no existe una clara soluciin fegal. Existen
contradicerones cuandno dos o mas formulaciones juridicas sefialan un punto de vista

4% En esbe paunlo, = (rala. -:-_|'|-5.-.| pram mayorin de prohlemas seménticas. sobre el conlenido v ¢l
alance de las fornmlaciones juridicas, lwego resalian problemas de ambigiedad, voguedad,
imdenerminackin,

E erhuatio ) deieo derade b peripeetiivg o By Siverligeoion faridior

0 una toma de decsion diterente frente al mizmo supuesto. Existen incoherencias ¢
inconsistencias cuando una norma juridica o unas normas juridicas no se desprenden
o siguen [os lincamientos generales de otra norma o normas de superior jerarquia,
Existen redundancias cuando dos normas juridicas regulan de la misma forma el
mismo caso. Y, existen reenvios inadecuados, cuando existe error en la remisién
juridica de las normaz,

La diferenciacion establecida entre el estudio de un nimero plural de normas
juridicas ¥ |a revisiin de sistema juridico en cuanto totalidad, se justifica por cueanto,
los refercntes del segundo son mis fijos v generales que los del primero, v requieren
de un desarrollo mids complejo que puede requerir un analisis de la verticalidad ¥
herizontalidad de las formulaciones juridicas. Lo cual, no serfa adecundo equiparar
con el anilisis, por ¢jemplo, de la contradiccidn de dos normas pertenecientes a
determinado instituto, pues jos refercntes, el grado de abstraceion y el desarrollo son
distintos ¥, en principio, mucho méds simples.

Finalidad de la investigaciin juridica

La tarea de la investigacion juridica se ha denotade de diversas formas. Se ha
enfendido como: “describir las normas juridico-positivas™, establecer el sentido de
las normas™, o en explicarlas™; o en deducir y ordenar sistemética y conceptualmente
las formulaciones juridicas™, o desde la funcién cognitivista vy no cognitivista®™,

L | - la dogmitica juridica peedy entenderse como el saber que brath de describir ks normas juridico-
pasitivas”, MELERD ALOMSO, Eduards, La dognsitica juridica es politica. La imporancia de la
rancepciones paliticas em ¢f rabago de Jos juristas: Un scercamicnto desde o derecho piblico.
Madrid: Universidad Autdnoma de Madrid, 2002, p, 37

o KARL LAREMNZ dice que la dogiitica juridica es aguelln ciencin goerea dil derecho que so oospe
mm iodn bajo €l aspecto del concepto nesmative v, por ende, del sentido de las normas

5 “La lancite principal que s be olribuve o este saber comsiste on explicar el contemido de lzs normas
juriicis”. Uhidem,

n ‘Rf:ﬂ““_kﬁm_lﬂ- tores de la investigaciin juridics conslene “em deducir el comtenido de lns

digposicanes juridicas validas con relachn al sistema juridsca inbegra ¥, por dltion, ordenar

sonceplual v sistemdticamente, lambién con ese fin, el material furidico, alivia al juez en la
fundamentacicn de su decisian al suministrark arguminios gue son amplismente acegaados cosnn

s respectiva doctrine dominante”, KELSEN, Hans, Toarla Gemeral del Dierecha v del Estads,

Mexico: Universidad Mactnal Autdmama d: Méxice, 1995, p 59

E modely de Alchoarrin ¥ Bulygin distingue -en los praciicos iedeicas de ke dopmiieos del

'i“_“"#":" des clasis de potividades: las coprascitivas, ¥ IS o copnescitivas. Las primenas soo

Bﬁw!m“ un las que g cumplen reglas di cosrod racional e inlecsubgetiva de lis proposiclones

hlﬁm}"’“dﬁ Ivs dogmdticns, Las sepundas, no pretepsden inforear sane exprisar las normas

Ersm:g‘h'k"ﬂ ¥ Meoe de um sisterma delimido deben ener en cuenta para la fundamencaciin

L decigmmes M¢L@._ ALCHOUR KON, Carlos, v BULYGIN, Bugenin, Tmroduceitn a ks

Metodologia de laz caencing juridicas y sociales. Boeoas Adres: Editoral Astrea, 1974, p, 6,

53

H |U5T|TJ-'&‘I BT« IS5 Ta02-0403




el

| g

Laer - sy

LITIA

H Jus

Rowkondfer lestinanolve Gvaisheng « it Fesdid Swrez Manrhque = ng 8.0

desde el in-pur, desde el nivel empirico, analitico y normative™, ¥ WD 22 ESPETE que
estos concepeiones sean las dnicas™,

Lo anterior, se puede aclarar de la siguiente forma, Con tal ohjeto de investigacion
¥ tales problemas, la finalidad es apenas presupuesta. Hajo tales presupuestos,
facilmente, s¢ puede establecer ln finalidad de la dogmaticn juridica™, La finalidad
de la dogmatica juridica™ o de la ciencia de la investigacién en el derecho dehe
responder a la soluciin de los problemas sigriados, de manera directa o indirecta.
D forma directa, se dice, cuando en la investigacion juridica de manera tedrica se
plantea fa solucion al problema, la cual puede ostentar dos enfoque: uno concreto

34 Sepun Lubmann, | dogmatica juridica, en s foema clisics, se carsclorizaba PO Bl OfHemlacion
hacia el imput del sistema, es decir, hicin ¢l pasado, hacia lns normas, ydenhi que & ka dogmatica se la
Biciern curmplir, Fundsmentalmente, fencionss clasificatorias {los comeeptos proporcionaban reglas
pama estandarizar ¥ clasificer cosas sometides & decisiond, Exla coieatacion venia rularsada por una
concepoin g [a jasticia coma ipsaldad absiracts (b justicia consistivia en decidir de manera igual
chins -farmalmente- ipuales) comcepeiin qise, a su ver, servia para valosar posilivamsete < procesa
de aucanoenizacian idiferenciaciiny del sistemn juridico. Cft. ATIENZA, Manuel I Euturo de la
Dogmitica Juridica, Critica de Libeos, Madrid: Bl Basilisco, 1980, . 64

35 En L dimensién amalitica de lo que se orain e de la consideracin sistemitico comeepual
del durecho valido. El especiro de les threas se extiende desde o analisis de fas concepeas
fandamentales, pasando por s construccian jurkdica, Bssta la estruciirs del sisterma jurldico, v de
la Mindamentacion sobre 1§ base de los derechos fundamentales, En una dimensian citipirica de o
dogmatica juridics so puede hablar en un doble significado: primera, con relacitn al comacimlenta
del derecho positivamente vilide y, sepundo, com relacion a la usilizacion de las Prentisas vmpiricas
0 la argumeniacsin juridica. El conogimicnto del derecho positivamente Vil es larca de g
dimensii empirica. Elmaterisl domdo de suioridad ebeenibile de |s dlmension empirics ne basta, en
toddins los casos més o meoos problenkditicos, para fandamentar vinculaniemenie ) Juscio juridico de
deber ser, Ello hace recesario recurrir & valomeiceses: sdicionales, ¥, 44, a la dimenssdn nodmaliva,
Presupuesto de rociogalidad de toda cienca es fa calidd conceptisal, I ne conradiceian via
coherencin, ALEXY, Bobert, Teoria de los derechos Tandamentales, Madrid- Centra de Esudios
Pediticos ¥ Constitucicnsles, Impresa en Salana ¢ hijos, A. G, 5 AL, 2002, pp. 3034

6 Porcjempln: “El problema del cientificisma de 1o teoria diel derecho se plantes, em nuestras dizs, un
tanta difirente. Sise coneibe g la eearia del derveho en sus estrciuras complzjes i correspanden
a las del fendeno juridico: socioldgicas, axickigicns, Wgico nocmativas ¥ epistémicas, ne seed
suficients sxaminar el problema dnicamerde con la bipolaridad rus-naturalisme-jus-pasitivisma,
Petev, Valentin. Metodedogia v Ciencia Jusidica =n el Unibeal Drel Sigho XX Traduccidn de L
Villor Borda, Bogota: Universidsd Externada de Calombia, e, p 91

3 “Ladogmatica juridica persipoe de wdos modos una scrualizacisn semejante de las dispesicionss
legales, gue periemecen o su ohjela di investigaciin, Lo hace, en verdsd, la mayaria de las veces. A
ErEves i esto no s descanga al jues, sing al mismo tiempe o Himit, puesio gue bo llevn 2 apoyarss
usclusivaments én constrocciones dogrnalicas v & exleriorizar sus argumenios en bodda dimensice”
Petev, Valentin. Metododogia v Ciencia Juridica en el Umbral Del Siglo XXI. Traduccicn de Luis
Villar Borda. Begotd: Universidsd Externado de Calombia, 1596, [

34 TEl rasgo caractecistion de ks meicdalogin radicienalisia ers uma cierta ssiabilidad ¥ pErmasencis
=i caanto a bas ohistivos que perseguia v Jos postulsdos gue formulshe, Bl mavar desen fiss io solo
alcarzar unk aproximaciin sclarstoria de los problemas que plantes la interpretaciin v la aplicacion
del derecha, sine tambiin y, sobre todn, elaborar un insrementa, uns eenies SEEUM qae iTaniie
saluciomes cormeclas v jusias,” Ihidem.
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y otro general. De forma indirecta, se dice cuando se toma 1a solucidn dadi en la
meamera dirccta parn tratar de corregir el problema.

La manera directa concreta puede darse en dos en toques diferentes que responden
it la clase de problemas que se aborden, Asi pues, en primer lugar, se alude o la
solucidn de los problemas de las normas vistas desde ung concepeion gislada. Acd,
se irata de enfocar la investigacion en un doble sentido. En el primero, se tiene como
finalidad determinar si una norma existe o 1o, i es vilida o invilida. En el sepundo
senitido, la finalidad consiste en determinar el carocter, contenido, condiciones de
aplicacion y demds, de las formulaciones juridicas. En clerto modo puede decirse que
este sentido tiene como finalidad describir las formulaciones juridicas.

En un segundo enfoque, se asume el estudio de 1ales formulaciones desde ¢l
punto de vista de la sistematizacion total o parcial del ordenamiento juridico™, Lo
que importa como finalided de la investigacion juridica es reformular las normas o
conjunto de normas aporéticas para fue respondan a los criterios de racionalidad del
ordenamiento como un todo o como parte de &,

Dentro del primer v segundo enfoque resefiado, pucde insertarse un tercer
enfoque, un grado que pucde verse como un punto intermedio entre ellos dos, Una
comunicacion para liberar la tension dada entre tales enfoques. Asi pues, puede
referirse & un enfoque intermedio que ne refiere 4 la solucion de problemas precisos
0 concretos sobre las formulaciones juridicas ni a la solucidn de los problemas de
racionalidad de una pluralidad de normas Juridicas. En este campo sc analizan
conceptos juridicos trascendentes, los cuales responden a un nivel de abstraccidn
mayor al de la manera directa en sy enfoque concreto pero que no lleva al grado
de abstraccion del segundo en toque. No se quiere determinar el cardcter. sentida
¥ aleance de las formulaciones Juridicas o hacer coberentes v consistentes tales, ni
Pretender una amplia racionalidad de las formulaciones Juridicas. sino que el trabajo
s€ enfiica en emprender un andlisis de los condeptos juridicos (que ostentan un grado
de abstraccion que fundamenta, encubre o relacionn diferentes normas juridicas),
E." este cstadio se revisan conceplos tales como el de los derechos subjetivos, Ia
disponibilidad de derechos, entre otrns,

La forma indirecta de la investigacidn juridica tiene como finalidad dar
parametros de racionalidad al juez y al legislador™. Es, en otras palabras, una funcion

¥ Sehncomsidoradn sempre clderecha e alg i lipo de orden sshemiticn, pues la sistemmatizaciin
{0 ordenacica) de s dispesiciones juridicas s tradicionalmente cossidernde commn imporiade gie
CODEte tania af Exgisdador, comp al cisniifico™ ALCHOUR ROM, Caros ¥ BULNGIN, Eugenio,
j’;’?":'dﬂf;-:fifrﬂ'-'ﬂ merediopia i fon cromelas furideas v socioien Biemos Aires: Ediorial Asiren,

nixr

B9 Cir. PETEV, vateain, Metodntugia v Ciencio Juridica ew of Umbral Dol Sigho XX Traduccion
e Luis Vilkar Borga_ Hogald: Uiniversidad Externade de Colombis, 1996, p, 4697 ATIENZA,
Hﬂ_ﬂh‘l. YFERB AR, Laiigi. Jurisdieeiie y Argasentacide e ad Extaln Canssinmefonm. Moo
Phmiversidad Nacional Auténoma de Misxico, 20059, 21
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normativa, no cognitiva® Pues su objetive primordial es dar enunciados preceptivos
de deher ser, sefialar los pardmetros mediante los cuales el ente judicial o legislativo
debe petuar, B2 no cognitiva, esta funcién por cuanto no se trata tanto de resolver
problemas cognitivos en las formulaciones juridicas, sino que se trata, mas bien, de
utilizar ¢l resultade de los procesos cognitivos, Mediante esta funcidn se libera y
ata al juez v al legislador, Libera, por cuanto, el objetivo de esta funcidn puede verse
coma una forma de descargar las labores justificadoras del juez y del legislador; ata,
por cuanto, la actividad judicial o legislativa debe cefiirse a los pardmetros entregados
por la dogmatica juridica.

Mo puede negarse la intima relacién que existe entre la funcidn directa y la
indirecta. Tanto asi, que es apenas logico pensar que la indirecta presupone la directa.
Para que pueda obrar la indirecta se necesita la directa. Mo obstante, al parecer, la
directa no presupone la indirecta, pues. en el tiempo es Ja primera. Empero, podria
pensarse gue existe una relacion circular entre ellas. Podria decirse que la primera
presupone Ia segunda en una entidad defectuosa. Una funcidn directa sc da cuando
pretéritaments ha existido una indirecta que no ha sido adecuada. ko cual, da lugar
a la funcion circular. Lo cual, se exceptia cuando no ha existido ninguna funcion
directa.

Juicios de valor en la investigacién juridica

Una de lag cuestiones mis signilicativas y debatidas en torno a la investigacian
juridica es la eliminacion de los juicios de valor. Tal eliminacién se ha enfocado,
especificamente, en dos vertientes, La primera, refiere a la eliminacion de los juicios
de valor del objeto de la investigacion juridica, ¥, la segunda, refiere a la eliminacion
de los juicios de valor en la actitud del investigador, Como es notorio la una recae
sobre gl objeto v 1a otra sobre el sujetn™.

En lo gue refiere & la eliminacion de los juicios de valor en el objeto de la
investigacion juridica, pueden verse dos versiones: una extremista y olra moderada.
Segin la extremista se debe eliminar cualquier juicio de valor del objeto de estudio.
Bajo esta dptica “derecho v justicia son conceptos diferentes™. “Liberar el concepto
del derecho de la iden de la justicia™, resulta ser una prioridad. Empero, se cac

&1 ALEXY, Koberl, Teorie de lav devechay famcdamentaies, Mladdrid: Cemtrn de Estedios Polilvens
Constlucionales, Improse en Sokana € hipos, AG., 5.4 2002, ¢ 34

£2  Las juicios de valor no sdlo pueden horadar ef obgete v I activod del iovesiigador, sino tashien.
pueden verse en el wtado que se uiliza pars levar 2 caba b imvestpecion. Be ella se desprende
que 1a mejor forma de. pretender Ta objetivided no se encucnin tan sclo en el ohjeto o la actitud,
sima en meétodus que de cnia forme garaedicen wna pretension de obgesividad, Bl objeio ¥ la sotiud
del imérpreie sdecundo para efeciuar Investigssin g situario en ciernes si el mélodo no obhrars <o
ur sentidi simelar S se urilizam un mésodo que no garantizars la pretession de ehistividad on los
conesinvientas gae desea adgquir,

61 KELSEN, Hans, Teoele Gewmeral del Derecka v oael Evado, Mésicn: Universidad Macioaal
Autdmeana de Méxien, 19 p, &,
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en un error al querer esto, Ahi se encuentra la virtud de la concepeidn moderada.
D cierta forma sicmpre van a existir juicios de valor en el objeto de estudio. Por
janto, s¢ obra mal cuandoe se ostenta wna concepoion extremista, seg(n la coal, se
quiera desligar cualguier valor del objeto de estudio. 51 bien, no siempre seran bos
clasicos valores morales (alegados por el iwsnaturalisme) 2 exisien intrinsecamante
al phjeto de estudio valores propios de un ordenamicnto juridice cualquicra. Es asi,
que se habla, en la version mesderada, de valores tales ¢ omo el orden, la seguridad,
Ia estabilidad ¥ la democracia, entre otros™,

Los valores atras referidos son valores preestablecsdos en el ordenamienta, bos
cugles no pueden ser obviados por cuanio hacen parte del objeto de estudio, son
intrinsecos a6l La versidn moderada no sélo considers que el objeto de estudin
ostenta ciertos valores intrinsecos a ¢, sino que alega por la eliminaciin de bos
demas valores, Aprovecha de forma mas limpia el estudio del objeto la version
moderada, toda ver que os comsciente de los valores que existen, por tanio, descarta
los que no sean propios al objeto. Seria fitil considerar que el establecimiento de
crertos postulados fundentes no requirid juicios de valor {acd no se hace alesion
a las consideraciones politicas de la produccidn legislativa, sino, mas bien, & los
valores intrinsecos al ordenamiento juridico) La prineipal diferencia entre [a version
extrema ¥ la moderada viens a ser la conciencia sobre la existencia de los valores del
ordenamiento y su aceptacion como parte del objeto de estudio del moderado.

Bajo la version extrema o moderada, s¢ debe gatudiar el derecho que es y no ¢l
gue debiera ser™, Con la anterior proposicion se infiere la existencia de dos clases de
derechos, uno real y otro ideal. Bajo esta optica debe estudiarse el derecho existente,
¥, despreciarse, como objeto de estudio, el derecho wdeal. El derecho existente
no debe ser desplazado por el derecho gque se espera que exista 0 aquel derecho
que promueva determinados valores esperados, Se considera derecho desde esta
dptica, como objeto de estudio, las disposiciones que hayan sido dictadas de cierta
forma mediante antedicho procedimiento v gue no contravengan normas de indole

fid Esia imapen idcal oo impade, simembargn, que In dogmitica pocda realizar valoraciorss, MNigos s
dapitsitica se defing como oncomocimieie valorative, nxsligieo, Los valores que estin implicados
e ln dusgmiiiica nn son, sin embarge, les valores, ideas y concepoiones personabes de cada jurksia,
Ao Aie son bos valiwes que s diapronden dol ardenamienta puridico em su conjunio. De este
mide, el jurisis debe limitarse a aplicar las pastas de vaborackin que estahlecs o ordennntiento
Juridice. MELERC ALONSO, Eduards, La dogisdgicn jurkdicn s poliica. La inporiencin de s
stmcepcnines politssas en ol trabaje de los jurisias: Un avercamiento desde & derecha prihlica,
Madid: Universided Autdmoen de Wadrid. 2002, p, 11

"L tewrts pura se noerga al método cientifico positivista al examinar s ohjen, ¢ derecho, coma
L :"'H?E_'._EL degir, comp an deie pesitive y concehible”, “La infleencia del posativiamo v del
HEApostv i 5o manifiesn e el supiessio conforme al cual ¢l conccimienta del derecia dobe
EF pumsnenie descriptiva v no valorative™, Petev, Walentin, Metododogia v Clencin Juridics =n
el Umbeal Gl Saplo X X1 Troduccién de Luis Villar Borda Begoti: Universidad Externada de
Caloimshin, |996, pp. 54-97
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superior. Para la determinacion del derecho que existe se toman en cuenta criterios
de validez, La existencia del derecho e reduce a la validez. En la mayoria de las
ocasiones y, pese a los problemas que puede presentar elbo, se justifica la validez
de las normas del ordenamiento juridico mediante alusiones a normas fundantes o
reglas de reconocimiento o criterios circulares que intentan demostrar la validez de
s elementos que componen el ordenamiento juridico,

Por su parte, la eliminacion de los juicios de valor del supeto que investiga es un
asunto muy debatido, Este escrito no pretende abordar de fondo tal tema. Simplemente,
pretende decir que pueden existir dos posiciones extremistas y opuestas entre si: una
que alega por la eliminacion total de los juicios de valor, ¥, otra que alega por la
imposibilidad de sustraer la subjetividad de la investigacion. de est dltima pueden
EXISLEC VATHLS VErsiones,

Para abreviar las cosas se dices @3 muy complicada la postura sepdn la cual se
pueda eliminar del actuar humano cualquier juicio de subjetividad. Los embates
contras los idofe de Bacon no son del todo posibles, Los hombres, en frecuentes
casos, ostentan mayor modive de actuacion cn lo sensible que en lo racional, La
subjetividad, en la mayoria de las veces o en un alto porcentaje de ellas, engloba la
racionalidad. Ello, en materia juridica, o ha mostrado muy bien la Critical Legal
Studies (CLS) Por tanto, es muy dificil o imposthle concebir una actitud totalmente
anti-subjetiva. avalorativa. También se dice que es muy complicada una posicion
sepiin o cual los juicios de subjetividad rijan de manera mayoritaria el actuar del
investigador. Muy dificilmente existe rigurosidad o pretension de objetividad en el
proceso investigativo y en el resultado de éste, si las subjetrvidades rigen a su agumn
la labor del jurista. Luego, queda como opcidn tomar una posicidn intermedia, segan
la cual se reconozea ln subjetividad del individuo pero exista la pretension de su
control v la intencidon de que su wtilizacion consciente ayude a controlarla; de cierta
forma se considera que @ste es ¢l mejor campo para abordar la taren del investigador
Juridicn,

Reflexiones Mnales

El derecho puede verse, de forma general, desde tres perspectivas. Las cuales,
a su vez, sirven para deslindar el campo de estudio de diversas ciencins. Asi pues,
puede ficilmente establecerse que el objeto de estudio de la investigacion juridica es
diferente al ohjeto de estudio de la filosofla politica y de la sociologia juridica.

La anterior delimitacion, ademas de hocer mas comprensibles los elementos gue
giran en torno a la investigacion juridica, se presenta como una concepeion diversa
a las corrientes conlemporineas que tratan de una u otra forma por la reivindicacion
del saber totalizador. En donde las investigaciones se acentdan en la legitimidad del
derecho a través de procedimientos discursivos racionales, o mediante la concepcian
del derecho como integridad, o mediante @ andlisis de las consecuencias, o de
situaciones referentes a la eficacia del derecho.

T i ol dlevecha alvedhe fa pus et o do mresiloacudn witkdiea

Mo es gue sc esté en contra de la interdisciplinariedad o de la transdisciplinariedad.
Se trata, mas bien, de una postura que ve los ebementos desde dentro de la misma
ciencin, Es decir, Iz investigaciin juridica ve la legitimidad v la eficacia no coma
situaciones aisladas a las formulaciones juridicas que hava que integrar sino como
elemenios gue hacen parte de la valider en cuanto estén inmersos en ella. No desde ¢l
punto de revisar las formulaciones juridicas junto con su acoplamiento con la justicin
o junto ¢on su cumplimiento, sino ver la legitimidad v la eficacio en la medida en Ta
que estén representadas en las formulaciones juridicas, en la medida en que participen
de la nocidn de validez, Con lo cual, se marca una de las diferencias de la concepeidn
ach defendida, con lo de Iz Teoria Pura -pues, ¢l rechazo metafisico, socioldgico o
de subjetividind, caracteristico de la Teoria Pura, en este escrito no son tan exiremos,
pues se ven tales cucstiones como una participaciaon inlerna, en distintas medidas, en
la mocidn de validez-

Asi pues, la mejor forma de emender la investigacion juridica es la de concebirla
desde el estudie de las formulaciones juridicas, A ello, se considera importante,
agregar dos observaciones finales, Lo una, refiere al inacabamiento de la tarea del
jurista, ¥, la otra, refiere a una advertencia sobre una situacion gue se debe evitar
fvitanda) en la investigacion juridica.

La tarea del jurista pese a que es cientifica, s inacabada, es constante. No puede
pensarse que lega a un estadio en el cual se entiende complets, Pese o los adelantos
en las concepeiones de lo juridico y de la labor investigativa no se llegari a completar
€314, ¢l objeto del derecho ¥ su tarea son inconcluses. No tienen productos como
kis reglas de la matematica o la fisica inmutables o inalterables, Pues, el objeto del
derecho que hace que no pueda ser una ciencia exacta es lo mismo gue hace que tal
tarest no pueda acabarse en algin momento, Pese a que han cambiado, por ejemplo,
|as clisivas formas de aplicar la ley por test con metodologias mas claboradas,
no pucde decirse que éstos, a pesar de haber transcurrido milenios, puedan ser el
perfeceionamiento de la aplicacian del derecho, Cuande se trata de defender que a
tarea de la investigacion juridica podria ser considerada como cientifica, se refirio
umi especie de racionalidad limitada en la investigacion juridica, v se establecid
que Iﬂ: exactitud de la imvestigacion juridica demandaria un hiper racionalismo. Es,
especificamente, la falta de la exactitud en la investigacion juridica v el racionalismo

limitado sobre el objeto de estudio de In juridico que puede hablarse de una tarca cn
BECENsD pero inocabada,

L casacteristica del inacabamiento de la investigacion juridica, necesita verse
Fﬂl! ﬂtr::l advertencia. Pues, en algunos casos puede verse que la investigacidn
{“Hr:d:“ hace _]'J_l:llh: Irata 1:!|: evilar. S¢ dice que la investigacion juridica, en altimas,
mj;n:lis;smhru det-eﬁmnafcl sentido del derecho positivo, de obtener criterios de

ad que garanticen cierto nivel de estabilidad, no obstante. podrin pensiarse
E:’E eh algunas ocasiones el rl:ml:dln perjudica o gue guiere sanar. Pues, exisicn
Wres que afirman, que In investigacion juridica acaha por deformar el derecho
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positive so prefgaio de aclararlo. Algunas formulacionss juridicas pedrian parecer
adecuadas hasta tanto la investigacion juridica no ln horada con miltiples aporias,

Parn evitar aquella concepeion que “la dogmatica acrecienta, pues, el grado de
incerteza del sistema juridice™ v que conlleva con ello la incomparibilidad con la
finalidad misma de la dogmatica, se podria pensar, que s¢ ha de eliminar la tesis segan
la cual la finalidad de la investigacion juridica es estabilizadora v de control racional,
o la tesis segin la cual las formulaciones juridicas o las relaciones de ellas, pueden
facilmente problematizarse, Mo obstante, no se considera ficilmente posible lograr
tal cosa. Mo puede eliminarse el postulado segin el cual la funcion de la dogmatica es
estabilizadora, creadora de criterios de conteol racional, se eliminacién conllevaria
a la negacion de la misma tarea investigativa. Por el objeto de estudio escogido por
la investigacion juridica, es necesario, es un presupuesto logico trascendental. que la
finalided de la labor investigativa sea la planteada. No existe posibilidad por fuera de
ella, ni campo diferente. El objeto de estudio ¥ los problemas que presenta no hacen
posible variar tal finalidad, Tampoco puede abolirse el postulade segan el cual las
formulaciones juridicas o las relaciones logicas pueden fiscilmente problematizarse,
la jurisprudencia analitica y las l6gicas modernas han recalcado lo endeble del
femgume v de las relaciones de las normas.

Ante esto, s¢ piensa que la mepor forma de la solucién de tal aporia consiste
en pensar que la investigacin jurfidica debe darse en un estadio lemporalmente
posterior al de la consolidacion del problema, Es decir, no ha de ser bien visto en la
investigacitn juridica el hecho de deformar tas formulociones juridicas para [uego
estudiarias, es como si un médico creara una enfermedad para lwego intentar curarla.
La idecdogia estabilizadora, ef respeto a las formulaciones juridicas, los dogmas de
la investigacin juridica, hacen necesario que la investigackon juridica se dé en un
mamento posterior o la consolidacion de la aporia,

Si eslo no ocurre asi, 51 se desdibugan, por epemplao, bos limites de las formulaciones
juridicas, para liepo estudiarlas, ello se deberia a una actitud inadecuada ded
investigador, ¥ no a un problema de la dogmatica juridica. O, en Gltimas a un riesgo
inevitable por la tarea que se efectin,
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