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Redefiniendo la ciencia juridica normativa.
Hacia una disciplina argumentativa*®

JAN M. SMITS

I. INTRODUCCION

Los juristas estan cada vez mas interesados en la metodologia de su pro-
pia disciplina. Este debate es particularmente importante en los Estado Uni-
dos y en Holandal. Pero el interés por la metodologia de la ciencia juridica
también estd creciendo en otros paises®. La cuestion interesante del debate
es que, al parecer, esta surgiendo una nueva perspectiva metodoldgica: ya
no se da por hecho que juristas académicos utilizan los mismos métodos
que los abogados practicantes. En su lugar, hay una busqueda de métodos
que sean especificos para el estudio académico del Derecho. En esta con-
tribucion voy a desarrollar una teoria preliminar de lo que, en mi opinion,
es el nucleo de la investigacion juridica académica y su metodologia. Esa
teoria sera aplicada mas adelante a un aspecto especifico del debate sobre
los derechos humanos.

Este trabajo se estructura de la siguiente manera. En primer lugar, ex-
presaré algunas dudas sobre la creciente dependencia en perspectivas 7o
normativas en el Derecho. Esto deberia hacernos pensar en qué consiste el
ntcleo el enfoque propiamente juridico de las cuestiones que surjan en la so-
ciedad o en la academia. Luego intento brindar una redefinicion de doctrina
juridica normativa. La metodologia que la acompariia es subsecuentemente

Traduccién de Fernanda Marquez Olguin y Daniela Marquez Olguin. Revisiéon de Alicia 1.
Saavedra-Bazaga. Publicado como: “Redefining Normative Legal Science: Towards an Argu-
mentantive Discipline” en: F. Commands et. al., (eds.), Methods of Human Rights Research,
Antwerp, Intersentia, 2009. Se traduce y publica con permiso expreso del autor.

Véase, por ejemplo, Korobkin, Russell B., “A Multi-Disciplinary Approach to Legal Scho-
larship: Economics, Behavioral Economics, and Evolutionary Psychology”, UCLA School of
Law Research Paper 01/5, 2001; Stolker, Carel, “Ja, geléérd zijn jullie well’: over the status
van rechtswetenschap”, Nederlands Juristenblad, nim. 78, 2003, pp. 766-778; Vranken,
Jan, Exploring the Jurist’s Frame of Mind, Deventer, Kluwer, 2006, y las referencias que se
enuncian adelante.

Para el caso del Reino Unido, véase: McCrudden, Christopher, “Legal Research and The
Social Sciences”, Law Quarterly Review, nim. 122, 2002, pp. 632-650 [traducido e impre-
so en el presente volumen]; y para el caso aleman, véase: IPSEN, J. “Rethinking juristischer
Fakultiten in Deutschland”, Juristenzeitung, num. 60, 20035, pp. 424-427.
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discutida y, para ello, proporciono un ejemplo de este enfoque en el ambito
de los derechos humanos. Por ultimo, hago unos comentarios finales.

Una advertencia al lector: este ensayo es parte de un proyecto de investi-
gacion mas extenso sobre el objetivo y la metodologia de la ciencia juridica.
Algunos de los argumentos utilizados en esta contribucion seran, por tanto,
desarrollados en futuros trabajos’. Dicha reserva aplica sobre todo a lo que
se dird a proposito de la doctrina juridica normativa y la metodologia que
la acomparia. Tales secciones del ensayo esbozan los contornos de mi apro-
ximacion, pero no discuten todos sus aspectos relevantes.

II. DE LOS ENFOQUES INTERNOS A LOS EXTERNOS DE
LA CIENCIA JURIDICA

Aunque las criticas al estatus académico de la investigacion juridica no
son nuevas*, parece que se han vuelto particularmente intensas en las tlti-
mas tres décadas. Al respecto resulta paradigmatica la opinion de Becher
sobre el trabajo tradicional en la academia britanica como “estrecha, con-
servadora, antiliberal, irrealista y aburrida”, que presta demasiada aten-
cion a los detalles técnicos y muestra muy poca atencion a las cuestiones
“importantes”. En otros paises, se expresan criticas similares contra la
aproximacién académica tradicional al Derecho®.

Pero ¢en qué consiste exactamente el enfoque criticado? La critica se
dirige principalmente contra la metodologia de la dogmatica juridica tra-
dicional, donde reina el principio de legalidad, donde normas y casos se
estudian desde una perspectiva interna y en la que el Derecho es visto ope-
rando en una suerte de “vacio social, econémico y politico””. El Derecho
existente en forma de codigos, leyes o sentencias de los tribunales se toma
como punto de partida y ese Derecho es reelaborado y criticado por los

Nota del editor: el autor hace referencia a su obra publicada con posterioridad a la redaccion
de este articulo. Véase: Smits, Jan M., The Mind and Method of the Legal Academic, Edward
Elgar Publishing, Cheltenham-UK, 2012.

La referencia a Von Kirchmann, Julius, Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft,
Darmstadt, 1848, debe bastar en esta parte.

S5 Véase: Twining, William, Blackstone’s Tower: The English Law School, London, Sweet &
Maxwell, 1994, p. 141.

Véase para Alemania, Stolker, Carel, cit. supra, nota 1; y para los Estados Unidos el resumen
en, por ejemplo, Rubin, Edward ‘The Practice and Discurse of Legal Scholarship’, Michigan
Law Review, nam. 86, 1988, pp. 1835-1905.

7 Véase, Ibbetson, David, “Historical Research in Law”, en: P. Cane and M. Tushnet (eds.),
Oxford Handbook of Legal Studies, Oxford, OUP, 2003, pp. 863-879, p. 864.
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juristas. Esto da lugar a una relacién interna estrecha entre la doctrina y la
practica juridica: los académicos aceptan una gran parte de lo que legisla-
dores y tribunales producen tal y como les es dado, mientras que la practica
juridica puede beneficiarse de las criticas y de la sistematizacion juridica lle-
vada a cabo por los académicos. Buscar la “coherencia” de esos materiales
es un aspecto importante, si no es que el mds importante, de ese esfuerzo
académico. Recientemente Christopher McCrudden ha caracterizado este
enfoque como una metodologia centrada en la “primacia del razonamiento
critico cuya fuente son textos autoritativos”8. Dos aspectos son relevantes
en esta metodologia. El primero es que, ciertamente, se basa en la autoridad
de parlamentos y tribunales: sus leyes y sentencias pueden criticarse dura-
mente, pero, al final, sus textos son vistos como dogma®. El segundo aspecto
es que esta metodologia es indudablemente una de tipo juridico: incluso
sin saber claramente en qué consiste la metodologia juridica (pues incluye
aspectos de interpretacion y sistematizacion, asi como ciertas técnicas de
argumentacion)!, es innegable que tal metodologia se ve a menudo como
un campo de saber auténomo. Es decir, no tiene que incluir otras perspec-
tivas mas que el enfoque juridico. Hacer referencia a sus propias fuentes es
suficiente. Asi es visto tradicionalmente en los estudios juridicos.

Este enfoque académico clasico sobre el Derecho esta siendo cuestiona-
do. Dejo de lado las razones de ello!! y me limito a resumir lo que otros
han dicho a cerca de esta “crisis” de la doctrina juridica. Aunque no sea la
primera vez en su dilatada historia, existe una clara tendencia a considerar
que el conocimiento “real” no radica en las construcciones conceptuales,
en encontrar coherencia o desarrollar teorias abstractas (que son métodos
importantes para el enfoque juridico “interno”), sino en la investigacion
empirica de fendmenos naturales'?. Este punto de vista se sintetiza en la
opinion expresada por el famoso fisico Richard Feynman quien dijo que “la
prueba de todo conocimiento es la experimentacion. La experimentacion

8 McCrudden, Christopher, “Legal Research and The Social Sciences”, cit. p. 633.

Cfr. Posner, Richard A., The problems of jurisprudence, Cambridge Massachusetts, Harvard
University Press, 1990, p. 83: “Siendo francos, la #ltima ratio del Derecho es la fuerza” y el
dictum clasico se encuentra en: Hobbes, Thomas, A Dialogue Between a Philosopher and A
Student of the Common Law of England [1681], edicién de Cropseey, Chicago University
Press, 1971, p. 55: “no es la razon, sino la autoridad la que hace al Derecho”.

10 Cfr. Posner, Richard A., “Legal Scholarship Today”, Harvard Law Review, nim. 115, 2002,
pp. 1314-1326, p. 1316.

Es posible que los cambios radiquen en la forma en que investigacion estd financiada y las
universidades se organicen en cierta medida en respuesta al mismo.

12 Cfr. McCrudden, Christopher, “Legal Research and The Social Sciences”, cit. p. 633.

11



126 Jan M. Smits

es el unico juez de la verdad cientifica”!3. Pero, incluso, este debate no es
nuevo en absoluto (ha existido desde la revolucion cientifica del siglo XVII),
y parece que el mismo no afecta al Derecho con mas rigor que en el pasado.

La consecuencia mas importante de lo anterior es que la perspectiva in-
terna del Derecho esta siendo reemplazada, cada vez mas, por la perspectiva
externa. La valoracion positiva de los Critical Legal Studies, del analisis
conductual, del analisis empirico, del analisis econémico del Derecho y de
otros enfoques del tipo “Derecho y...” es mucho mayor que la de la dogma-
tica juridica tradicional. Esto es particularmente cierto en los Estados Uni-
dos'y, en menor medida, lo es también para un niimero creciente de paises
europeos [y latinoamericanos]. Dicho brevemente: mientras que el analisis
dogmatico doctrinal pas6 de moda; los analisis juridicos externos estan en
su apogeo. Eso también significa que el Derecho se convierte en dominio no
s6lo de abogados sino también de otros estudiosos (filésofos, economistas,
psicologos, socidlogos, entre otros) y la tendencia parece ser que en el tema
de la obtencion de fondos competitivos para la investigacion los represen-
tantes de otras disciplinas tienen mucho mas éxito que los juristas. Thomas
Ulen lo formula de esta manera: “la academia juridica esta al borde de
un cambio dramatico en la realizacion de investigacion juridica rutinaria.
Dicho brevemente, ese cambio radica en hacer al Derecho mas parecido a
otras disciplinas universitarias que se consideran ‘cientificas’(...)”.!?

Ahora bien, ¢qué deberiamos pensar de esa sugerencia? Pienso que es
peligrosa. Por supuesto, no hay duda de que el Derecho puede beneficiarse
al considerar otras perspectivas diferentes a la estrictamente juridica. Pero
esto no significa que debemos renunciar al enfoque juridico en el estudio del
Derecho. Particularmente, en este momento la cuestion central del debate
no debe ser en qué medida otras disciplinas y metodologias pueden ayudar-
nos a hacer el estudio del Derecho mas “cientifico” o “académico”'®. Mas
bien, el debate deberia ser como el enfoque juridico por si mismo puede ser

Feymann, Richard, The Feynman Lectures on Physics, Reading, 1964.

Probablemente el locus classicus de esto sea: Posner, Richard A., “The Decline of Law as an
Autonomous Discipline 1962-1987”, Harvard Law Review, nam. 100, 1987, pp. 761-780.
15 Ulen, Thomas S., “A Nobel Prize in Legal Science: Theory, Empirical Work, and the Scientific
Method in the Study of Law”, Illinois Law and Economics Working Papers Series, LE03-
008, 2002, p. 2. También véase McCrudden, Christopher, “Legal Research and The Social
Sciences”, cit. p. 641: “(...) el crecimiento de este enfoque podria cambiar la idea de la doc-
trina juridica como un campo de trabajo separado”.

Como muchos de los autores en el debate sugieren. Véanse, por ejemplo, Stolker, Carel, “Ja,
geléérd zijn jullie well”, cit., supra nota 1; y Van Gestel, Robbin y Vranken, Jan, “Rechtswe-
tenschappelinjke artikelen: naar criteria voor methodologische verantwoording”, Neder-
lands Juristenblad, num. 82,2007, pp. 1448-1461.

14

16
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mas consistente y asi alcanzar las expectativas que se tienen sobre una ver-
dadera disciplina juridica académica. Me parece que hay muchas razones
para “redescubrir” esa aproximacion propiamente juridica hacia el Dere-
cho. En la siguiente seccion trato de definir los contornos de ese enfoque.

III. HACIA UNA REDEFINICION DE LA DOCTRINA
JURIDICA NORMATIVA: EL HOMO JURIDICUS

¢Como redefinir el nucleo del enfoque “juridico” hacia el Derecho? En
algun sentido, es sorprendente de que no exista mucho debate sobre cual
es el nicleo de la doctrina juridica. Quiza ello se debe al hecho de que exis-
ten muchas dreas juridicas diferentes y, por tanto, diferentes enfoques. Con
todo, pienso que es posible definir el objetivo y los métodos de la doctrina
juridica de forma relativamente sencilla. Pero antes de hacerlo, estimo que
puede ser util analizar a mayor detalle qué caracteriza a las disciplinas cien-
tificas en general, es decir, ¢cudles son los requisitos que deben reunir?

Pese a que las ciencias naturales, las ciencias sociales y las ciencias del es-
piritu [Geisteswissenschaften] son disciplinas muy diferentes, parecen tener
varias cosas en comun. En primer lugar, todas buscan la sistematizacion del
conocimiento: no se conforman con la simple o vaga recoleccion de datos,
sino que tratan de describir, evaluar y explicar esos datos en relacion con
un cuerpo existente de conocimiento.!” En segundo lugar, el conocimiento
existente debe resultar de un método de investigacion aceptado general-
mente: el conocimiento debe obtenerse de forma tal que sea aceptado por
la comunidad académica relevante. La tercera caracteristica de la mayoria
de las disciplinas cientificas es que son internacionales: el conocimiento ad-
quirido a través del método aceptado no es local, sino que tiene naturaleza
universal y puede, por tanto, trascender las fronteras nacionales. Como ve-
remos después, existen algunas dudas respecto a si la ciencia juridica tiene
también el potencial de satisfacer esos requisitos —y a pesar de que la forma
en que gran parte de la academia juridica opera en este momento parece
contradecir lo anterior-.

Esto nos lleva a preguntarnos cudl es la finalidad dltima de la academia
juridica. En el corazén de casi cualquier disciplina académica, hay una o dos
preguntas centrales. En fisica, por ejemplo, la pregunta es como entender
el mundo natural; en microeconomia es como se comportan los agentes

17 Cfr. La idea alemana de Wissenschaft como cualquier cuerpo sistemdtico de saber y no debe

equipararse con la “ciencia” en el sentido angloamericano de la palabra.
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(individuos y empresas); y en biologia la pregunta es como funcionan, cre-
cen y evolucionan los seres vivos. Pero ¢hay una pregunta central para la
academia juridica? En mi opinién, la ciencia juridica trata de responder la
pregunta normativa como deberia ser. Los académicos del Derecho tratan
de determinar lo que los individuos, empresas, Estados u otras organizacio-
nes deben o no hacer juridicamente. Mientras que la economia considera el
comportamiento del homo economicus (tratando de explicar la conducta
humana desde una perspectiva economica), los juristas estudian una pre-
gunta que precede a este comportamiento: ¢qué es lo que las personas de-
ben hacer como cuestion de Derecho? Es esta “voz prescriptiva’”'® la que
hace distinta a la ciencia juridica de otras disciplinas. “¢Debe imponerse la
pena de muerte?”, “¢;cuando esta justificada la guerra?”, “¢podemos robar
a otros?”, “¢deberia permitirse el control judicial de las leyes?” o “¢se debe
permitir la discriminacién positiva?” son s6lo algunas de estas preguntas
“juridicas” especificas que me vienen a la mente. Estas son cuestiones nor-
mativas que debemos claramente separar de la descripcion y explicacion
(las principales actividades en, por ejemplo, fisica y las ciencias sociales) y
de la interpretacion (como en las ciencias literarias y culturales).!” El nicleo
de la ciencia juridica es el comportamiento del homo juridicus.?°

Podria objetarse que ese énfasis en lo normativo no es un punto de vista
muy revolucionario. De hecho, lo normal es que los juristas académicos
estén interesados, al final, en cuestiones normativas. Y podria incluso afir-
marse que esto no es cierto unicamente para los académicos sino también
para los abogados practicantes por lo que no habria diferencia fundamental
alguna con el enfoque ‘interno’ tradicional. Creo que esta critica es erronea.
El tipo de preguntas en que estan interesados juristas practicantes y acadé-
micos iuspositivistas, consisten en qué es lo que dice el Derecho positivo
(el Derecho tal y como existe aqui y ahora, el de los cddigos nacionales
y el de los precedentes judiciales). Podria ser el caso de que ese Derecho
positivo no sea claro del todo y en tal situacion surge la pregunta de como
deberiamos entender “el Derecho”. Luego, esta pregunta se responde con
base al sistema juridico existente —a menudo a través de una interpretacion

18 Rubin, Edward “The Practice and Discourse of Legal Scholarship”, cit., p. 1847.

19 Cfr. Von Wright, George H., Explanation and Understanding, Ithaca, Cornell University
Press, 1971. Para evitar cualquier malentendido: descripcion, explicacion e interpretacién
son también ciertamente tareas de la ciencia juridica, pero ellas no pertenecen al nucleo
normativo de ella.

20 Fl término fue usado anteriormente, pero en otros contextos. Véanse, por ejemplo, Rengers
Hora Siccama, Duco G., ‘Homo iuridicus’, Verspreide geschriften, Zwolle, 1954, p. 448; y Su-
piot, Alan, Homo juridicus: essai sur la fonction anthopologique du droit, Seuil, Paris, 2005.
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de sus fuentes—. No hay nada de malo en que los abogados practicantes
aborden un problema juridico de esta forma. Pero si algin académico hace
lo mismo, estara utilizando el enfoque interno del Derecho, un enfoque que
esta siendo duramente criticado. En mi opinion, la actividad principal de
los académicos debe concentrarse en lo que el Derecho deberia decir y ello
no puede dilucidarse si unicamente hacemos referencia a leyes nacionales
o decisiones de la corte. Por tanto, tenemos que distinguir la cuestion de lo
que el Derecho vigente dice (que siempre es una cuestion de busqueda en
fuentes autoritativas) y la cuestion de como el Derecho debe interpretarse
desde un punto de vista puramente normativo. Dicho de otra manera, y tal
vez de forma paraddjica: los juristas deben adoptar un enfoque normativo
externo.

Esto nos lleva a preguntarnos en qué consiste tal enfoque: ¢en qué con-
siste la metodologia para encontrar lo normativamente debido? Si no pode-
mos basarnos en la autoridad de las instituciones del Estado o en el proceso
democratico de toma de decisiones incorporado a ellas, ¢como podriamos
encontrar lo que el derecho debe establecer? Discutiré esta pregunta en la
siguiente seccion.

IV. LA METODOLOGIA DE LA DOCTRINA JURIDICA
NORMATIVA

4.1 El Derecho como la ciencia de argumentos que compiten

¢Qué metodologia de investigacion nos conduce a un punto de vista
normativo de doctrina juridica? Parece claro desde el comienzo que el mé-
todo tradicional de determinar lo que el Derecho dice en un sistema juridico
nacional no puede ayudarnos. En los Estados nacionales, las normas se
fundamentan en decisiones autoritativas de legisladores y tribunales: sus
determinaciones se basan, por una parte, en un proceso democratico de to-
ma de decisiones vy, por la otra, en presuposiciones de lo que es la respuesta
“correcta” a un problema juridico en la sociedad en cuestion. La tarea prin-
cipal de esas instituciones estatales es crear y aplicar el Derecho mientras
que la tarea de los académicos consiste analizar ese Derecho que emana del
Estado. Y para teorizarlo, deben hacerlo tnicamente desde la perspectiva
del texto autoritativo y deben referirse implicitamente, al menos, también al
legislador, los tribunales o a quien elabora las politicas publicas.
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Creo que la pregunta la pregunta sobre una metodologia adecuada para
la doctrina juridica normativa s6lo puede responderse haciendo referen-
cia al nucleo del enfoque normativo. Este nicleo consiste en que, en esa
busqueda de lo que normativamente debe hacerse, no existe una verdad
objetiva. Como sefiala Rubin: “el conflicto de normas es la esencia de la
doctrina de base normativa”?!. El Derecho trata de resolver posiciones nor-
mativas en conflicto: si el Derecho regula la sociedad y existen opiniones
sobre como hacer esto de forma diferente —como necesariamente es asi—
también existen opiniones que difieren a cerca de lo que el Derecho debe-
ria establecer. El método juridico-académico debe reflejar esta importante
caracteristica del Derecho. Lo anterior significa que el Derecho consiste en
ideas y argumentos,?? con lo que la ciencia juridica deviene en una discipli-
na argumentativa. Es decir, deviene en una disciplina donde existen varios
argumentos a favor, o en contra, que posee ciertas reglas o en la que ciertas
conclusiones deben identificarse y pensarse a profundidad. De esta forma,
lo que la ciencia juridica debe hacer es examinar cuidadosamente los ar-
gumentos que subyacen a ciertas reglas y sus consecuencias. Aun cuando
parezca que existe un consenso sobre alguna regla, la tarea del investigador
juridico es descubrir los argumentos en conflicto que pueden estar detras
de ella. La investigacion juridica desapareceria si ese debate terminara; es
decir, desapareceria si se diera el caso de que exista un acuerdo normativo
unanime?3. Matthew Arnold lo expone asi:

“A eso es lo que llamo vivir por las ideas: cuando un lado de la cuestiéon ha
tenido durante mucho tiempo tu apoyo decidido, cuando todos tus sentimientos
estan comprometidos, cuando escuchas todo lo que envuelve ninguna lengua
mads que una, cuando tu grupo habla este idioma como una maquina de vapor y
no puedes imaginar otra, aunque seas capaz de pensar, y aunque sea irresistible-
mente sostenida, aunque sea asi, por la corriente de pensamiento hacia el lado
opuesto de la pregunta (...)”%%.

21 Rubin, Edward ‘The Practice and Discourse of Legal Scholarship’, cit., p. 1893.

22 Cfr. Collier, Charles, “The Use and Abuse of Humanistic Theory in Law: Reexamining the
Assumption of Interdisciplinary Legal Scholarship’, Duke Law Journal, nim. 41, 1991, pp.
191-272, en p. 271: “el verdadero campo y métier de la doctrina juridica (...) es el mundo de
las ideas”™.

23 Cfr. Rubin, Edward “The Practice and Discourse of Legal Scholarship’, cit. p. 1893. Me com-
place citar el lema profesional del profesor de Derecho de Tilburg Herman Schoordijk (nacido
en 1926) que como académicos ‘podremos no estar innecesariamente en desacuerdo’.

24 Arnold, Matthew, The Function of Criticism at the Present Time, Cambridge, CUP, 1864;
citado por Collier, Charles, “The Use and Abuse of Humanistic Theory in Law”.
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Los ejemplos dados en la seccion pasada son en su mayoria cuestiones
que reciben diferentes respuestas en distintos lugares y en distintas épocas.
Algunos paises aceptan la pena de muerte, mientras otros no. Algunos paises
admiten el control judicial de la legislacion; otros no. Durante mucho tiempo
la discriminacién positiva no estaba permitida; hoy en dia se acepta normal-
mente. Pero el simple hecho de que no pueda lograrse un consenso sobre cual
sea la respuesta correcta a esas preguntas, no se sigue que la ciencia juridica
no sea una disciplina académica. Esto es asi porque el caracter “universal” de
la disciplina juridica no descansa en el establecimiento de reglas o resultados
similares para varios paises, sino en identificar los argumentos relevantes a
favor y en contra de esas reglas o arreglos institucionales.

4.2. ;Como encontrar mejores argumentoss

Si el nucleo de la investigacion juridica descansa en la discusion sobre
posturas normativas y argumentos opuestos ¢esto qué significa para el mé-
todo cotidiano de los investigadores juridicos? Pues significa nada menos
que un cambio de paradigma: hasta ahora, los investigadores usualmente
buscaban en los propios sistemas juridicos existentes porque querian co-
nocer qué establece el Derecho en ese sistema particular?’. Pero el Derecho
existente puede considerarse también como material empirico de como po-
siciones normativas contradictorias se reconcilian. Si la pregunta de inves-
tigacion de alguien no es qué es lo que el Derecho dice sino qué es lo que
debe decir, ese material empirico puede usarse para probar si una idea o
argumento ya ha sido utilizado en algun otro lugar y cémo ha sido recibido
en ese otro sistema juridico.

En mi opinion, el método de investigacion mas importante para evaluar
argumentos es uno comparativo. La comparacion con otros sistemas juri-
dicos e incluso con otros sistemas normativos (tales como la moral u otros
sistemas de normas sociales?®) puede revelar si una solucién adoptada en
otro lugar funciona o no. Otros sistemas deben a este respecto verse —para
tomar prestada la famosa opinion del juez Brandeis— como “laboratorios de
experimentacion”:?” el experimento en otro lado puede establecer un buen

25 Lo que es verdad para ambos juristas, esto es, para juristas de una jurisdiccion especifica y

para los comparatistas.
26 Posner, Erick A., Law and Social Norms, Cambridge Mass., Harvard University Press, 2000.
27 Brandeis, Louis en: New State Ice Co. V. Liebmann, 285 U.S. 262: “Permanecer experimen-
tando en asuntos sociales y econdmicos implica una grave responsabilidad. La negacion de
la correcta experimentacion puede estar cargada de serias consecuencias para la Nacion. Es
una de las felices coincidencias del sistema federal que un solo estado valiente puede, si sus
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o mal ejemplo para el propio sistema juridico?®. Esto puede significar que
una situacion factica en otro lugar —una cierta norma cumple con un rol util
en otro sistema juridico— puede llevar a un juicio normativo de que esa regla
debe aceptarse como la correcta. El Derecho comparado es de esta forma
un método importante de razonamiento normativo mas alla del Derecho
del Estado?.

Pero esto no es todo. Si la ciencia juridica tiene que ver con la busqueda
de lo que las personas deben hacer, realizar un inventario de argumentos a
favor y en contra de cierto comportamiento no puede bastar. Esto nos lleva
a la importante pregunta de si existe algun criterio para decidir cual nor-
ma o argumento’’ es el correcto. Parece claro que la prueba a superar no
puede ser la aceptacion de alguna autoridad.?! Tengo mds dudas sobre los
consensos académicos (los académicos aceptan que alguna regla es la mejor
para adoptar), pero ain ese consenso no constituye el factor decisivo ya
que siempre debe fundamentarse en otras razones®?. Otro enfoque popular
ahora es el de encontrar tal criterio de correccion en alguna meta o politica
externa. Es considerar al Derecho como medio para algin fin®3: el Derecho
es un instrumento para alcanzar una cierta finalidad externa (como la efi-
ciencia) y si la norma en cuestion no ayuda a obtenerla, debe anularse. Este
enfoque es igual de problematico porque juzga mal la funcién del Derecho:
cualquier politica puablica o bien publico se basa a final de cuentas en un
consenso (democratico), mientras que el Derecho debe ofrecer un contra-
peso contra el punto de vista mayoritario®*. Y lo que es mds importante,
considerar que el Derecho debe satisfacer alguna funcion externa es erréneo
porque esto no es un enfoque normativo: reemplaza el Derecho por otra
cosa. Como dice Weinrib:3’

habitantes lo deciden, servir como un laboratorio; y tratar novedosos experimentos sociales
y econémicos sin ningun riesgo para el resto del pais”.

28 Hayek, Friedrerich A., “Der Wettbewerb als Endeckungsverfahren”, Kieler Vortrige N.E,
nam. 56, Kiel, 1968.

29 Glenn, H. Patrick, ‘A Transnational Concept of Law’, en P. Cane y M. Tushnet (eds.), The

Oxford Handbook of Legal Studies, Oxford, OUP, 2003, pp. 839-862, p. 844.

O el resultado de un caso. En lo que queda de este argumento utilizo el término ‘regla’ para

indicar cualquier proposicion normativa sobre el Derecho.

Véase para un punto de vista diferente: Fish, Stanley, “Fish v. Fish”, Stanford Law Review,

num. 36, 1984, pp. 1325-1347, aqui en p. 1342.

32 Cfr. Rubin, Edward ‘The Practice and Discourse of Legal Scholarship’, cit., p. 1850.

33 Tamanaha, Brian Z., Law as a Means to an End, Cambridge, CUP, 2006.

34 Cfr. Watson, Alan The Shame of American Legal Education, Lake Mary, 2a. ed., 2006, pp.
212-213.

35 Weinrib, Erns J., The Idea of Private Law, Cambridge, CUP, 1995, p. 6.
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“Porque los fines funcionalistas se identifican independientemente y el prop6-
sito del Derecho es reflejarlos, el estudio del Derecho se vuelve parasitario en el
estudio de disciplinas que no son juridicas [economia, teoria politica, y filosofia
moral (...)] y validan esos fines. [...] el Derecho provee sé6lo la forma autoritativa
en la que se traducen conclusiones de pensamiento no juridico. La presuposicion
gobernante es que el contenido del Derecho no puede comprenderse por y en si,
simplemente como Derecho”.

Por supuesto, esto no significa que si una regla expresamente busca la
obtencion de una meta determinada (v. gr. hacer el trafico mas seguro, pro-
teger a los partidos politicos mas débiles o prevenir el delito), la regla no
pueda también evaluarse sobre la base de en qué medida cumple esa fun-
cioén, tomando en cuenta evidencia empirica. Lo unico es que, desde un
punto de vista normativo del Derecho, esto no puede ser un factor decisivo.

Entonces, ¢como determinar cudl es el mejor argumento? Desde mi pun-
to de vista, la pregunta de si un argumento es mejor que otro solo puede
responderse en un marco normativo especifico. Si las opiniones sobre qué
es lo correcto difieren, la respuesta ha de encontrarse en las presuposiciones
normativas que subyacen a la aceptacion de un argumento. Cuando debe
el Derecho intervenir en un caso de un contrato manifiestamente injusto o
en qué medida deben protegerse a los usuarios contra grupos profesiona-
les, son preguntas que s6lo pueden responderse en un escenario normativo
especifico. Es por ello por lo que las respuestas a esas preguntas a menudo
difieren de un pais a otro e, incluso, dentro de un mismo pais, dependiendo
de la posicién politica propia. Esto lleva a algunos autores’® a afirmar que
el unico fundamento para aceptar un argumento es la articulacion de esa
especifica posicion normativa (liberal, socialdemécrata, etc.): depende del
propio punto de vista sobre la politica y la sociedad si un argumento debe
aceptarse o no, y los académicos deberian, por tanto, hacer mas explici-
tos sus valores. Estimo que esta perspectiva hace que la aceptacion de un
argumento también dependa de las opiniones politicas individuales de los
investigadores.

Mi filiaciéon normativa —y marco de referencia para evaluar la impor-
tancia de un argumento- es otro. Estoy de acuerdo con la idea de que cada
argumento puede evaluarse s6lo dentro de cierto marco normativo. Pero al
hacer esto, no debemos olvidar que en muchos sistemas juridicos existe ya
un marco disponible en forma de sistema doctrinal. Cada sistema juridico

3¢ Notablemente: Rubin, Edward “The Practice and Discourse of Legal Scholarship”, cit., p.

1893 y ss.; y Hesselink, Martijn, A European Legal Method?: On European Private Law and
Scientific Method, European Law Journal, vol. 15, 2009.
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tiene su propia “moralidad interna”3’, entendida como una reflexion de las

visiones normativas prevalentes en ese sistema. No es casual® que el pensa-
miento doctrinal, a pesar de los furibundos ataques recibidos desde distin-
tos angulos?®, haya sobrevivido a través de los anos. El sistema doctrinal no
asegura solamente que se cumplan los requisitos de la coherencia, claridad,
objetividad y transparencia, sino que también refleja en el punto de vista
normativo vigente dentro del sistema. La famosa critica al formalismo juri-
dico de que s6lo hace referencia a un sistema técnico e indeterminado que
cubre las controversias subyacentes*’, no es, por tanto, del todo fundada.
Normalmente el sistema juridico*! ofrece el marco para decidir si un ar-
gumento debe o no adoptarse: los argumentos siempre tienen que pasar la
prueba del sistema*2.

La metodologia juridica, entendida de esta manera, implica que cada
ejercicio de investigacion normativa académica consiste en dos pasos. El
primero consiste en identificar los argumentos relevantes a favor y en con-
tra a cierta solucion. Muchos métodos pueden usarse para hacer esto, inclu-
yendo los enfoques empirico y funcional, pero pienso que, al final, el méto-
do comparativo es el mas prometedor. El segundo paso consiste en analizar
si esos argumentos encajan en un escenario normativo ya existente*>, Como
este escenario puede diferir de un sistema juridico a otro, resulta dificil decir
en abstracto si habra tal ajuste. Lo que puede considerarse como el argu-

37 Para este término, véase: Fuller, Lon L., The Morality of Law, Yale University Press, New

Haven, 1969, p. 33.

Como se remarcé antes por: Smith, Steven D., “In defense of Traditional Legal Scholarship:
A Comment on Schlegel, Weisberg and Dan-Cohen”, University of Colorado Law Review,
nam. 63, 1992, p. 629: “Ciertamente sugerir que la investigacion juridica debe estar menos
obsesionada con la doctrina seria como sugerir a los historiadores que no deben dedicar
tanto esfuerzo en estudiar las cosas que sucedieron en pasado distante, o que los astrénomos
deben preocuparse mds por asuntos terrenales que concentrarse exclusivamente en cuerpos
celestes distantes”.

Aparte de la presente “crisis doctrinal o “dogmatica’, por el realismo juridico y los Critical
Legal Studies.

40 Cfr. Unger, Roberto M., The Critical Legal Studies Movement, Cambridge Mass. Harvard
University Press, 1986; Kennedy, Duncan, “From and Substance in Private Law Adjudica-
tion”, Harvard Law Review, nim. 89, 1976, p. 1685.

Hay algunas excepciones: véase el libro del autor citado supra nota al pie 3.

A menudo ya lo hacian. Véase Posner, Richard A., The Problems of Jurisprudence, cit. p. 112,
quién enfatiza la importancia del “examen del tiempo”: “mientras mas tiempo una creencia
generalizada persiste (...) es mas probable que sea correcta porque no puedes engafiar a
todas las personas todo el tiempo”.

Una vez mads, refiero a Schoordijk, H.C.E., Het algemeen gedeelte van het verbintenissen-
recht naar het Nieuw Burgerlijk Wetboek, Deventer, Kluwer, 1979, p. 453, quién enfatiza la
importancia de “sentirse fuera” (‘aftasten’) del sistema.

38

39

41
42

43
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mento prevaleciente en el Derecho de Estados Unidos puede ponderarse con
otro argumento en el Derecho de Alemania.

4.3 Tres consecuencias

Adoptar el punto de vista expuesto anteriormente tiene varias conse-
cuencias relacionadas directamente con el debate actual sobre la ciencia
juridica. Parece util referirme a algunas de estas consecuencias, aun y cuan-
do no las discutamos a detalle. La primera es que la posiciéon de enfoques
no juridicos sobre el Derecho puede definirse de mejor forma. El analisis
econémico del Derecho y el andlisis conductual pueden jugar un papel rele-
vante al momento de determinar si un argumento es correcto, pero al final,
esos argumentos deben pasar siempre la prueba del sistema en el que son
aplicados. Esta es la consecuencia inevitable del enfoque adoptado en este
articulo: cualquier otro punto de vista podria remplazar la perspectiva nor-
mativa con alguna otra cosa.

La segunda es que una visiéon normativa del Derecho no toma la norma
existente (a menudo derivada del parlamento nacional o de un tribunal)
como punto de partida para el analisis. En su lugar, la discusion académica
tiene lugar al nivel de argumentos. Esto implica que, en vez de enfocarse en
la substancia del Derecho, el método para buscar lo que debe hacerse toma
un lugar importante. Esto también significa que la primacia tradicional de
las fuentes juridicas debe ajustarse: la toma de decisiones juridicas adquiere
una nueva forma en la que la referencia fuentes extranjeras son mas fre-
cuentes**.Pensamiento filosofico en la linea de la Grundnorm de Kelsen*
y de la Rule of Recognition de Hart*® ya no parecen reflejar esta practica.

La tercera consecuencia es que, desde este punto de vista normativo, es
incorrecto considerar a la ciencia juridica como acumulacién de conoci-
miento en el sentido de las ciencias naturales. En el Derecho hay un debate
en marcha sobre qué argumento es el correcto, y podria darse el caso de que
argumentos descartados en un asunto particular reciban una apreciacion
distinta en un asunto posterior.

4 Véanse las referencias citadas infra nota al pie ndm. 57.

45 Kelsen, Hans, Reine Rechtslebre, 2. Auflage, Viena, 1960 [reimp. Nachdruck, 2000].
4 Hart, H.L.A., The Concept of Law, 2% ed., J. Raz & P. A. Bulloch (eds.), Oxford, OUP, 1994.
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V. DOS EJEMPLOS: DERECHOS FUNDAMENTALES EN
LAS RELACIONES ENTRE PARTICULARES

Es momento de ilustrar brevemente esta defensa abstracta de una cien-
cia juridica normativa con algunos ejemplos concretos en el campo de los
derechos humanos. Esos ejemplos son tomados en el debate acerca de la lla-
mada “constitucionalizaciéon” del Derecho Privado. Este término se refiere a
la creciente influencia de los derechos fundamentales en las relaciones entre
particulares*’. Aunque esos casos pueden usarse para ejemplificar varias de
las cosas discutidas anteriormente, los utilizaré*® para responder a la pre-
gunta si los derechos fundamentales ofrecen alguna guia “normativa” real
para resolver controversias entre particulares y si un acercamiento distinto
no resulta mas fructifero. Esto también ejemplifica por qué la investigacion
juridica normativa debe descansar en el método comparativo.

El primer ejemplo es del “derecho fundamental” a la dignidad humana
aplicada en los conocidos casos de “partos indebidos” [wrongful birth ca-
ses]. La dignidad humana se reconoce en diversas constituciones naciona-
les*’, pero la forma en que se ha aplicado difiere de un pais a otro, inclusive
dentro de los propios Estados. Asi, y a pesar de que los mas altos tribunales
del Reino Unido, Alemania y los Paises Bajos se refieren al argumento de
la dignidad humana en relaciéon con el derecho general de la personalidad
del nifio sano cuando deciden si los padres tenian una pretension legitima
para reclamar por dafos, todavia no podemos senalar que ello brinde a los
tribunales el criterio para decidir en tales casos. Desde 1980 la Suprema
Corte Federal de Justicia aleman [Bundesgerichtshof] permitié la demanda
por dafios por criar a un nino’’. La primera sala del Tribunal Constitucional
Federal de Alemania [Bundesverfassungsgericht] es de la misma opinion,>!
pero la Segunda Sala de la misma corte tiene un criterio, en un caso de

47 Véase, por ejemplo: Cherednychenko, Olha, Fundamental Rights, Contract Law and the
Protection of the Weaker Party, Seller, Miinchen, 2007; Mak, Chantal, Fundamental Rights
in European Contract Law, Wolters, Kluwer, 2008; Briiggemeiner, Gert et al (eds.), Funda-
mental Rights and Private Law in the European Union, Cambridge, CUP, 2008.

8 Los utilicé antes en Smits, Jan M., “Contract Law in the European Union: Converge or
Not?”, en: Proceedings of the 4h European Jurists’ Forum, Vienna, 2008.

4 Art. 1.1 de la Ley Fundamental alemana: “La dignidad humana es intangible. Respetarla y
protegerla es obligacion de todo poder publico”. La dignidad humana también esta codifica-
da en la constitucion de Bélgica (Articulo 23) y Sudafrica (Articulos 1 y 10). También véase
Articulo 1 de la European Union Charter of Fundamental Rights.

50 Cfr. Bundesgerichtshof, NJW 1980, 1450.

St Cfr. Bundesverfassungsgericht, 96, 375, NJW 1998, 519 [Sterilization].
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aborto,*? donde sostuvo que considerar la existencia de un nifio con motivo
de dafios es contrario a la dignidad humana y por lo tanto una violacién al
Articulo 1 de la Constitucion alemana. Aparentemente, hay incertidumbre
sobre qué es lo que la dignidad humana requiere. Ello también resulta claro
a partir una comparacion entre los casos de “partos indebidos” holandeses
e ingleses. Mientras que la Corte Suprema de Holanda [Hoge Raad] aceptd
la demanda de dafos con base al argumento que no es el nifio en si mismo
lo que considera como dafio sino solamente los costos de criar a ese nifio,>
la House of Lords determiné un criterio opuesto. En el caso MacFarlane, el
Lord Steyn sostuvo:

“Instintivamente, el usuario del metro podria considerar que el Derecho de
dafios no tiene como finalidad proporcionar defensas legales aplicables al naci-
miento de un nifio sano, lo que todos nosotros estimariamos como algo valioso y
bueno [...] Confiando en los principios de la justicia distributiva, estoy convenci-
do de que nuestro Derecho de dafios no ampara a los padres de un nifio que no
haya nacido sano demanden el costo del nacimiento de ese nifio a una autoridad

sanitaria o un doctor”.>*

La opinién de Lord Millet en el caso posterior de Darlington Memorial
Hospital v. Rees revela el hecho de que uno podria pensar diferente a este
respecto, haciendo hincapié en la autonomia de una parte:

“Sigo considerando que la solucioén correcta en todos estos casos es otorgar
a los padres una modesta suma convencional como dafos generales, no por
el nacimiento del nifio, sino por la negacion de un aspecto importante de su
autonomia personal, v. gr. el derecho a limitar el tamafio de su propia familia.
Este es un aspecto importante de la dignidad humana, mismo que se considera
cada vez mas como un derecho humano importante que debe protegerse por el
Derecho” 3.

Estas son claramente proposiciones normativas sobre el Derecho. Los
tribunales usan la dignidad humana para arribar a una conclusién nor-
mativa. Estos casos también ilustran la existencia de nociones de dignidad
humana que compiten entre si: una esta basada en el “respeto” al nifio y
otra esta basada en la autonomia personal de los padres. Mi punto es que
este tipo de debate normativo no debe llevarse a cabo teniendo como base
nociones vagas tales como la dignidad humana, sino sobre la base de otros
argumentos. Los juristas deben tratar de identificar y evaluar los argumen-

52 Cfr. Bundesverfassungsgericht, 88,203, NJW 1993, 1751 [Schwangerschaftsabbruch 11].
33 Cfr. Hoge Raad, 21 de febrero de1997, NJ 1999, 145.

5% Cfr. MacFarlane and Another vs. Tayside Heald Board, 1999, 4, All ER, 963.

35 Véase: Darlington Memorial Hospital v. Rees, 2004, 1 AC, 309.
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tos a favor y en contra de la demanda de compensacion. Al hacerlo, el
método comparativo juega un rol importante, no sélo para encontrar los
argumentos (explicitos o implicitos) utilizados por los tribunales nacionales
para aceptar o rechazar esa pretension, sino que también para ver como la
solucion elegida es recibida en el pais en cuestion.

El segundo ejemplo se refiere al conflicto entre los derechos fundamenta-
les a la libertad de prensa y a la privacidad. Casos similares fueron resuel-
tos en Alemania y en los Paises Bajos. En ambos casos, un delincuente fue
condenado a cumplir una larga sentencia. Al momento del delito y de la
condena, el caso fue objeto de profusa atencion mediatica y algunas foto-
grafias del delincuente se publicaron en periddicos de tiraje nacional. Afios
después de la condena, surgid la cuestion de si se podria violar la privaci-
dad del delincuente si se publicaban esas fotografias de nueva cuenta. La
Corte Suprema holandesa decidié este conflicto entre privacidad y libertad
de prensa sosteniendo que la privacidad del criminal debia prevalecer’®. El
Tribunal Constitucional aleman por su parte resolvid, utilizando los mis-
mos argumentos, pero ponderandolos de distinta forma, que la libertad de
prensa debia ser superior’’. Mi punto es, nuevamente, que las soluciones
distintas en estos casos no importan. Detras del balance de los derechos
fundamentales en casos de Derecho Privado, hay argumentos para permitir
que uno de estos derechos prevalezca. El método normativo debe consistir
en identificar esos argumentos con base en una investigacion juridica com-
parada. Una ciencia juridica universal busca converger a este nivel de argu-
mentacion. Por tanto, se deja a un marco de referencia especifico (v. gr. a un
sistema juridico nacional) decidir cual argumento debe prevalecer.

VI. CONCLUSIONES: LA CIENCIA JURIDICA COMO
DISCIPLINA CIENTIFICA

Lineas atras identifiqué tres requisitos para identificar una disciplina aca-
démica. En primer lugar, el conocimiento debe sistematizarse, evaluarse y
explicarse referenciandolo con el conocimiento existente. En segundo lugar,
este conocimiento debe resultar de un método de investigacion generalmen-
te aceptado. Por ultimo, la disciplina debe tratar de crear conocimiento en
cierta medida universal (que tenga importancia mas alla del nivel nacional).

56 Cfr. Hoge Raad, sentencia del 21 Enero 1994. En: Nederlandse Jurisprudentie, 1994, 473
(Ferdi E./Spaarnestad).
57 Cfr. Bundesverfassungsgericht, 35,202.
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Pues bien, la ciencia juridica como disciplina argumentativa puede cumplir
€s0s tres requisitos.

Cumple el primer requisito porque si amplia el conocimiento existen-
te de un sistema “nacional” de argumentos a conjuntos de razones mas
“universales”. Hasta ahora, el cuerpo de conocimiento juridico en muchas
areas del Derecho se basa en gran medida en la legislacion nacional y en las
decisiones de sus cortes. Pero no hay razon por la que los materiales de esos
conocimientos deban limitarse a fuentes nacionales. Alguna vez hubo algo
asi como un sistema internacional de Derecho Privado, antes que las codifi-
caciones nacionales fueran promulgadas en el siglo diecinueve. La presente
europeizacion y globalizacion del Derecho nos lleva a ampliar ese cuerpo
de conocimiento nacional en la forma descrita anteriormente: identificando
los argumentos a favor y en contra de reglas especificas. Tribunales y Cortes
Supremas cada vez mas hacen referencia al Derecho y a la doctrina extran-
jera para justificar sus decisiones.”®

En segundo lugar, el método de investigaciéon propuesto debe enfocarse
en si esos argumentos funcionan o no en los respectivos sistemas juridicos
en los que se utilizan. Esto pone al método comparativo en el corazén de la
ciencia juridica. El cambio de paradigma es el siguiente: no hay que ver las
decisiones obligatorias de los tribunales y la legislacion hablandonos sobre
lo que la legislacion nacional dice (puede haber relativa certeza a cerca de
esto), sino mas bien informandonos de su fuerza desde el punto de vista
normativo. El Derecho no debe verse como un sistema vinculante (que se
focaliza en fuentes juridicas, como en la doctrina tradicional) o como un sis-
tema funcional (que se centra en la cuestion de si el Derecho debe promover
algun objetivo), sino mas bien como un sistema normativo, es decir, como
un sistema que nos dice qué es lo que debemos hacer.

En tercer lugar, focalizarse en los argumentos utilizados mas alld de las
fronteras entre paises implica, de un lado, que la ciencia juridica ya no
depende de un sistema juridico nacional y tiene el potencial, del otro, de
convertirse en una verdadera disciplina internacional. Seria equivocado en-
contrar ese caracter universal de la ciencia juridica al nivel de reglas —tal y
como se ha propuesto, por ejemplo, con la redaccién de un Marco Comiin

38 Véase v. gr. Rpoer v. Simmons, 543 U.S. 551, 2005; Markensins, Basil, y Fedtke, Jorg, Judicial
Recourse to Foreign Law: A New Source of Inspiration?, Londres, Routledge, 2006; y el
numero especial de la Utrecht Law Review, nam. 3, 2007; dedicado a la “Decision judicial
en un contexto global” [Adjudication in a Globalizing Context)].
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de Referencia para el Derecho Privado Europeo—.° Esto da por hecho, de
forma equivocada, que hay un entendimiento compartido de lo que esas
reglas significan a nivel europeo. Lo mejor que podemos esperar es que esto
evolucionara en una practica argumentativa respecto de los argumentos
subyacentes a las reglas.
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