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EL DERECHO COMO PRACTICA Y CIENCIA SOCIAL:
MAS ALLA DEL SILOGISMO
Una réplica a Martin Rearte

LAW AS PRACTICE AND SOCIAL SCIENCE: BEYOND SILOGISM
A reply to Martin Rearte

Mario A. Ramirez Granados*

RESUMEN

El presente articulo contesta la concepcion del derecho que propone Martin Rearte,
mostrando los paradigmas internos del derecho, las practicas sociales alrededor del
derecho por el control de la interpretacién legal y se propone un estudio de caso, a
partir del funcionamiento de la Sala Constitucional Costarricense.
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ABSTRACT

This article replies Martin Rearte’s definition of law. It shows the internal paradigm
in the Law Science, its practices for the control of legal interpretation and proposes a
studie case about the functions of Sala Constitucional de Costa Rica.
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INTRODUCCION

Recientemente el profesor Martin Rearte
introdujo en estas paginas la necesidad de dis-
cutir la relacion del Derecho con otras cien-
cias, mediante el concepto de paradigma. En
opinién de este autor sin embargo, el enfoque
de Rearte no es completo, por lo que impide al
lector entender el funcionamiento del Derecho
como Ciencia, y la forma en que se genera y se
transmite el conocimiento. Para ello se propone
complementar este enfoque con el analisis de
los paradigmas juridicos internos.

En la primera parte del presente trabajo
se pretende revisar la descripcion que realiza
Martin Rearte de las Revoluciones Cientificas
a la Ciencia Juridica, problematizando la apli-
cacion de esta teoria en la disciplina actual
y tratando de identificar algunos problemas
propios de esta rama del conocimiento. En un
segundo momento se proponen los paradigmas
internos que funcionan al interior del Derecho,
los cuales compiten por el control del sentido
de la interpretacién. En un tercer momento se
procede a analizar el funcionamiento del dere-
cho como préactica social. Finalmente en una
cuarta unidad se busca ilustrar el debate entre
los paradigmas juridicos en las sentencias de
la Sala Constitucional y mostrar someramente
el estado actual de las Ciencias Juridicas en
América Latina.

I. LA CONCEPCION DEL DERECHO DE REARTE:
LA CIENCIA JURIDICA COMO CIENCIA
FORMAL

El articulo de Rearte analiza el cambio
del concepto de ciencia en los diferentes para-
digmas que han orientado el desarrollo del pen-
samiento racional. Por paradigma comprende
“programas de investigacion, lenguajes cienti-
ficos, estructuras lingiiisticas o marcos concep-
tuales” (Kuhn citado por Rearte, 2007: 198).

Se busca analizar la evolucion del pensa-
miento a partir de la aplicacion del concepto de
paradigma en las ciencias naturales y sociales.
El autor menciona parte de la concepcién tradi-
cional de ciencia, que asocia con el modelo de la
Fisica newtoniana, donde “el mundo es concebi-
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do como un cosmos estable, ordenado por leyes
fisicas propias de las ciencias causales” (Rearte,
2007: 198). Dicho modelo tiene su equivalente
en las formulaciones de la sociedad como orden
en la filosofia politica del momento (se enfatiza
sobre todo en el caso de Hobbes).

Dicho modelo entra en crisis del surgi-
miento de nuevas corrientes al nivel de la Fisica
(las ideas sobre la relatividad), la Lingiiistica (el
surgimiento del concepto de juegos de lengua-
je), superando la concepcion clasica o positivis-
ta de la ciencia estrechamente ligada al concep-
to de orden, hacia el concepto de complejidad,
donde se reemplaza el concepto de verdad uni-
versal por la idea de regularidad falseable, a
partir de la aparicion de nuevos hechos o teo-
rias que permitan confirmar o refutarla.

A partir de la caracterizacién de los para-
digmas, el autor critica al Derecho como una
ciencia centrada en el método silogistico, indi-
cando que la necesidad de dictar leyes causales
y universales no es extensible a las Ciencias
Sociales, indicando “que ya no es posible el
razonamiento silogistico en todos los casos y
sin miramientos, dado que puede haber otras
conclusiones 0 més de una” (Rearte, 2007: 203).

Sin embargo, en su argumentacion,
Rearte no da ejemplos que demuestren la impo-
sibilidad del uso del silogismo en la construc-
cion de la Ciencia Juridica o el planteamiento
de nuevos métodos de investigaciéon que supe-
ren al silogismo.

Si bien Rearte indica algunos exponentes
de lo que él denomina las corrientes integra-
doras del Derecho, como la Escuela Egoldgica
de Carlos Cossio o el Tridimensionalismo de
Miguel Reale. En su texto no se indica el grado
de influencia sobre las Facultades de Derecho o
los Institutos de Investigacién Juridica, que son
las fuentes principales de investigacion.

II. LAS LIMITACIONES DE LA APLICACION
DE LOS PARADIGMAS A LA CIENCIA DEL
DERECHO

Al analizar la posibilidad de aplicar el
modelo de paradigma a la Ciencia Juridica
que propone Rearte se considera que deben al
menos responder a dos interrogantes:
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¢Coémo se aplican estos paradigmas en la
investigacion juridica?

iCuales son los paradigmas en el
Derecho? ;Y en qué forma actian?

Respecto a la aplicacion de estos paradig-
mas en la investigacion juridica, en el texto no
se muestra claramente en qué forma estos cam-
bios de paradigmas han influido en el desarrollo
de la Ciencia Juridica o las resistencias de esta a
estos nuevos enfoques.

El primer problema en la aplicacion
del paradigma de las Ciencias Naturales a las
Ciencias Juridicas que realiza Rearte, es que
estas no buscan descubrir objetos, sino que
se trata de una ciencia que busca solucionar
problemas de tipo valorativo. Esta situacion se
agrava porque el autor hace una forzosa gene-
ralizacion sobre el debate juridico, dejando de
lado las subdivisiones al interior del Derecho,
asi como su relacién con ciencias cercanas,
como la Sociologia Juridica, la Antropologia
Juridica, entre otras.

En ese sentido, es importante indicar
que la dificil relacién entre el Derecho y las
Ciencias ha sido tocada principalmente por
la Filosofia del Derecho, pero en el texto se
dejan de lado estas discusiones. Stammler
indica que el Derecho no es un cuerpo fisico
ni es tampoco una férmula conceptual para
investigar los fenémenos del espacio, sino que
se trata de aplicaciones y manifestaciones de
la voluntad vinculativa de una sociedad (Sin
fecha: 139).

Otro clasico de las Ciencias Juridicas,
Gustav Radbruch remite a que el Derecho no
puede ser derivado inductiva y empiricamente
de los fenémenos juridicos, sino que se trata
de un concepto cultural, que puede ser captado
deductivamente (Cf: Radbruch, 2005: 46-47).

La obra en comentario no considera
el debate durante los siglos XIX y XX, entre el
Formalismo y el Antiformalismo la cual es una
caracterizacién importante para entender la
historia del pensamiento juridico como Ciencia
Social y la creacién del campo a partir de la
lucha entre corrientes que agotan el estudio
del Derecho en la Ley misma o la critica hacia
la sobreutilizacion de este tipo de conceptos y
la reivindicacion de factores extranormativos.

Dentro de estos ejemplos no hay referencias a
Escuelas como la Jurisprudencia de Intereses,
la jurisprudencia de conceptos o la Nueva
Retorica (Perelman) o la polémica entre autores
mas recientes como Rawls, Alexy o Habermas.

En ese sentido si bien el autor indica
el problema de la necesidad de enunciados
generales en el Derecho, pero no aborda la
problematizacién del grado de incertidumbre
en la aplicacion de las normas. Esta interpre-
tacién es definida por el llamado Realismo
Norteamericano (Frank, Llewelyn) y en la
actualidad por los llamados Critical Legal
Studies.

Es decir, que en el texto no logra engar-
zar las discusiones sobre los diferentes para-
digmas dentro del desarrollo de las Ciencias
Juridicas, ni se desarrollan los problemas pro-
pios del Derecho. Se deja de lado que en el
Derecho existen discusiones abiertas, sobre
conceptos o instituciones que se encuentran en
disputa.

Las referencias antes mencionadas, no
indican que el Derecho carezca de caracter cien-
tifico sino que para poder captar la forma en que
se produce, se actualiza y se transmite conoci-
miento, no puede ser captado tratando de ubi-
car al Derecho utilizando las férmulas de otras
Ciencias, sino que debe partirse del Derecho,
entendiendo sus procesos de creacién y acumu-
lacién del conocimiento y ponerlo en dialogo con
los paradigmas cientificos existentes.

Se obvia ademds que en el Derecho la
interpretaciéon del mismo, no sélo contiene
hechos, sino que tiene un importante compo-
nente retorico, el cual Rearte deja de lado en su
argumentacion. En las siguientes lineas inten-
tar abordar algunas de las consideraciones del
autor, contraponiéndolas con un abordaje desde
el Derecho como practica social, tratando de
mostrar las particularidades de este.

III. EL DERECHO COMO PRACTICA SOCIAL

La comprensiéon del Derecho como
practica social, nos obliga a tratar de identi-
ficar las relaciones que funcionan en su inte-
rior, los agentes que participan y los intereses
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que persiguen. En este sentido, siguiendo a
Bourdieu, se parte del Derecho como un uni-
verso social relativamente independiente de las
demandas externas (de otros campos sociales
como la economia) al interior del cual se produ-
ce y se ejerce la autoridad juridica (2002: 158).

Un primer aspecto es el funcionamiento
cotidiano del Derecho. El intérprete juridico no
busca homologar el resultado de su producto
como si hiciera Ciencia Juridica, por el con-
trario, pretende primeramente solucionar una
determinada situacion, favoreciendo los intere-
ses de la persona que representa. En ese nivel
no busca hacer ciencia.

La elaboracién cientifica es un proceso
posterior, generalmente realizado por investi-
gadores o profesores universitarios, mediante la
sistematizacion de sentencias, la comparacion
de normas o instituciones de diferentes orde-
namientos, tratando de generar conocimiento
nuevo.

Al nivel de la practica cotidiana, la prac-
tica juridica se caracteriza por la lucha entre
al menos dos oponentes, por convencer a un
tercero (sea el Juez, o un Tribunal) sobre la
veracidad de la caracterizacién de los hechos
en disputa en un caso determinado y obtener
un determinado resultado (en este caso la con-
dena o la absolucién de una persona acusada
por un determinado delito; o que se obligue o
no al pago de una indemnizacién por un dafo
provocado).

El conjunto de hechos objetivos, estados
emocionales y politicas publicas que afectan los
intereses juridicos de una persona es lo que se
denomina como caso (Cf. Diaz, 2006: 16-17). Este
cuadro f4ctico se va a contraponer con la presen-
tacion de hechos que expone la contra parte.

Partiendo desde una concepcién juridica,
la norma es un juicio hipotético que consta de
requisitos y de efectos, que condicionan una
cierta voluntad juridica a un determinado hecho
como su fundamento juridico (Stammler, sin
fecha: 396). Los componentes de dicha norma,
pueden ser captados individualmente por la
persona que interpreta, que trata de identificar
cudl es el sentido de esta voluntad, cudles son
los distintos requisitos de los que se compone, a
qué instituciones juridicas remite.
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Parte de estas respuestas pueden ser cap-
tadas directamente por la persona que inter-
preta, o en otros casos, como en los llamados
conceptos juridicos genuinos, es decir concep-
tos tomados del derecho positivo o conceptos
puramente formales (Radbruch, 2005: 11-12).
Este es el caso de términos como silencio admi-
nistrativo, desviaciéon de poder, familia, com-
praventa, los cuales preexisten a la norma que
se aplica. Este tipo de andlisis es lo que se deno-
mina generalmente como analisis dogmatico o
dogmatica juridica.

Esta controversia se resuelve por medio de
un tercero, en un nivel administrativo o judicial,
al que se le denomina juez o mediador, que con-
sidera los argumentos de cada parte, analizando
el grado de validez de su planteamiento y dando
una solucién que pueda satisfacer totalmente a
uno de los ponentes, o parcialmente ambos.

Es decir que en la practica judicial, con-
trariamente a lo que indica Rearte, no existe
una unica solucién basada en la comprobacién
de una determinada hipétesis, sino que se trata
de la fuerza de argumentos que deben probar
su validez, mediante las pruebas que presenta
el intérprete. Igualmente en la practica judicial
no se aplica mecanicamente el silogismo, sino
que primero se identifican qué hechos pueden
probarse o no probarse, antes de que el juez
construya el caso, a partir de las pruebas que
presenten las partes en conflictos como docu-
mentos o testimonios que confirman su version
0 que sirven para falsear los argumentos de la
contraparte. Junto a los hechos, y las pruebas,
se recurre a “criterios de politica juridica que
le permitan solucionar aspectos no resueltos
intersubjetivamente” (Véase Haba, 2005: 39).

En un segundo nivel, es importante
indicar que dentro del Derecho como practica
social, existen procesos de control de resulta-
dos, mediante los tribunales superiores. Este
control se refiere tanto a las conclusiones sobre
los hechos, para lo cual se hace un control del
analisis de las pruebas realizada por el Tribunal
inferior, sino que también supone un control de
los argumentos juridicos.

Desde este punto de vista, los tribunales
cumplen una doble funcién como instancia
garante del derecho a la segunda instancia y
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encargado del control de la produccion de las
sentencias y su apego a la linea jurisprudencial.

A partir de la resolucion de casos al nivel
cotidiano, surge un tercer proceso, al que se
denomina sistematizacion, actualizacién y ense-
nanza del derecho mediante la investigacion y
la docencia, las cuales realizan fundamental-
mente las Universidades, puesto que estas insti-
tuciones son las que cuentan fundamentalmen-
te con recursos como tiempo o bibliotecas.

La sistematizacion del derecho, consiste
fundamentalmente en la identificacion de reglas
que puedan servir como parametros para casos
similares. Esta identificacion de reglas se realiza
mediante el andlisis de las normas juridicas,
identificando y separando cada uno de sus com-
ponentes, mostrando las instituciones juridicas
presentes y en algunas ocasiones analizando la
figura juridica presente en la norma con la dog-
matica juridica o el derecho comparado. A partir
de la identificacion de estos tres niveles, al nivel
de la practica cotidiana, es que se puede analizar
la lucha entre paradigmas juridicos.

Dentro de este universo, las diferentes
practicas sociales que realizan los agentes que
operen en dicho campo, comparten un rasgo
en comun: buscan que el interés o la posiciéon
que defienden o que portan se conviertan en la
practica juridica legitima. La lucha entre for-
malistas y antiformalistas deja ver la lucha por
“el control del monopolio de la interpretacion
legitima”, mediante el control de los principales
medios para la actualizacién y sistematiza-
cion del conocimiento juridico, las Cortes y las
Universidades. Esto implica que los intérpretes
del derecho, sean abogados litigantes, profe-
sores o0 jueces buscan que sus argumentos se
conviertan en la ley, o la interpretacién judicial
correcta. Una segunda consecuencia es la posi-
bilidad de desarrollar una arqueologia de las
instituciones u objetos juridicos.

IV. ANALISIS DE CASO: LA LUCHA POR EL
CONTROL DE LA INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL EN EL CAMPO JURIDICO
COSTARRICENSE CONTEMPORANEO

En las secciones anteriores se analizaron
las propuestas del sefior Rearte, quien plan-

te6 el problema del Derecho como una ciencia
formal. Ante esta situacién se indicé que el
Derecho no se aplica en este momento como
una reproduccién mecédnica del silogismo, sino
que en la cotidianeidad el intérprete juridico
debe construir los hechos sobre los cuales se va
a sustentar la posicién que defiende. Esta cons-
truccion implica el uso de conceptos juridicos,
conceptos tomados de otras ciencias y criterios
retoricos, para lograr conseguir el resultado y
que la interpretacion buscada sea considerada
como legitima, lo que lleva a la lucha al interior
del campo juridico entre diferentes facciones
por controlar el sentido “legitimo” de una insti-
tucioén juridica.

Desde esta concepcién hay que advertir
que se han dado cambios importantes en la
interpretacién juridica en muchos paises lati-
noamericanos, a raiz de la creacién y consoli-
dacién de los Tribunales Constitucionales. En
el caso costarricense, a partir de la creacion de
la Sala Constitucional, como una sala auténo-
ma del Poder Judicial encargada de la defensa
de los derechos humanos mediante el Recurso
de Amparo y de Habeas Corpus, asi como el
control de constitucionalidad de los actos de
los poderes judiciales y el acceso gratuito de
cualquier persona a esta sede; ha favorecido la
judicializacién de las diferentes facetas de la
vida social, lo que ha provocado el estudio del
derecho judicial y el interés por las limitaciones
de la legislacion para regular ciertas situaciones
o sectores de la poblacién.

Esta situacion ha llevado a que el
Tribunal Constitucional haya introducido
nuevos contenidos a los articulos constitucio-
nales, partir de la integracién de Convenios
Internacionales o de doctrinas extranjeras.

Este es el caso por ejemplo del debido
proceso, doctrina derivada de los articulos 39 y
41 de la Constitucion Politica, para garantizar
el control del proceso penal y que evoluciona
hacia un parametro de constitucionalidad de
las leyes y de los actos del Poder Ejecutivo. La
aplicacion del debido proceso, ha implicado el
desarrollo judicial del Derecho Parlamentario,
eliminando normas especiales que se introdu-
cian dentro de la Legislacion ordinaria (a partir
del desarrollo del principio de conexidad entre
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el proyecto legislativo presentado y la norma
aprobada), desarrollando las potestades del
legislador (mediante la delimitacién del derecho
de enmienda a los proyectos legislativos).

Otro ejemplo es la derivacién judicial de
los derechos a los servicios publicos, a la salud,
y el acceso a los medicamentos, como conteni-
dos del Derecho a la Vida, a pesar de que en el
texto constitucional no existe una referencia
expresa a dichas clausulas.

Este tipo de actuaciones por parte del
Tribunal Constitucional ha llevado a que se
acuse a dicho 6rgano de activismo judicial. La
consecuencia de esta situacion es la compren-
sion de los derechos constitucionales como
instituciones en construccién, que se encuen-
tran en disputa entre diferentes sectores de
la comunidad, que tratan de incorporar sus
puntos de vista dentro de la ley vigente, sea
apegandose al sentido del texto, sea derivando
nuevos contenidos a partir de la actualizacion
de la Constitucion. En ese sentido, los resulta-
dos de esta lucha se dan a partir de que una vez
incorporados dentro del sistema juridico, estos
grupos pueden formular sus demandas como
reclamos justificados en la razoén.

En ese sentido se indica que:

Los derechos constitucionales estdn a
caballo. Son tanto derechos legales inser-
tos en y moldeados por la practica argu-
mentativa juridica (las reglas legales)
como entidades que “existen antes que y
fuera de la Constitucién”. Por esta razén
un argumento de derecho constitucional
media no sélo entre juicios facticos y
valorativos, sino también entre argumen-
tos juridicos (bajo un deber de fidelidad
interpretativa) y argumentos legislativos
(una apelacion a los valores politicos de
la comunidad) (Kennedy, 2006: 55).

Dentro de esta tendencia actual, se
problematiza el concepto clasico de la inter-
pretacion judicial, enfatizando las lagunas,
conflictos y ambigiiedades del ordenamiento
juridico, y se centra en el papel del juez como
ente encargado de resolver cotidianamente
problemas juridicos, dando un nuevo sentido,
o completando el sentido establecido por el
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Legislador. A esta interpretacién se le cono-
ce como la teoria de la Constitucién viviente
(Saguiés, 2006: 23).

Al nivel latinoamericano dentro de los
representantes de esta tendencia se encuen-
tran: César Rodriguez, Diego Lopez Medina,
Rodrigo Uprimmy, en Colombia y Néstor Pedro
Sagiiés, Cristian Curtis y Roberto Gargarella en
la Argentina; entre otros.

Estos autores comparten la visibiliza-
cion del rol politico del derecho, cuestionando
su supuesta neutralidad y mostrando el papel
activo del intérprete, mostrando como se pue-
den dar a los textos juridicos, interpretaciones
distintas a su contexto de origen, dependiendo
de los materiales juridicos y de los criterios de
conveniencia politica (Kennedy: 2002).

Algunos de los problemas que laboran se
centran en el estudio critico de la ensenanza del
Derecho y las tendencias jurisprudenciales (L6pez
Medina); el activismo judicial y la judicializacién
de la politica (Uprimmy), la pluralidad juridica y la
ineficacia y el autoritarismo juridico (Rodriguez).

Esta somera caracterizacion pretende
mostrar que comprender al Derecho como un
campo, implica romper con la idea del derecho
como ciencia formal y mostrar que cotidiana-
mente existen fuerzas en pugna que compiten
por el Monopolio de la interpretacién juridica.
Implica que se debe romper con la concepcion
del derecho como ciencia ahistérica, la interpre-
tacion juridica se encuentra condicionada por la
historia personal del intérprete, la tradicién cul-
tural de la que proviene y los intereses que porta
y defiende. En otras palabras, implica compren-
der que el debate sobre el Derecho es inacabado,
actual y que puede enriquecerse con el aporte de
otras disciplinas de las Ciencias Sociales.

CONCLUSIONES

En efecto el Derecho es una Ciencia
Social, por su formacién social y su objeto,
histéricamente utiliz6 al silogismo. Pero esto
no significa reducir al Derecho a una aplicacién
mecdnica del silogismo, o que se pretenda asi-
milarlo con los paradigmas cientificos existen-
tes, puesto que no puede captar la complejidad
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de relaciones que existen al interior del fenéme-
no juridico.

Como se ha intentado mostrar, el
Derecho es una ciencia valorativa, disefiada
principalmente para la resolucién de proble-
mas, la cual puede ser captada desde su funcio-
namiento como practica social. Desde la prac-
tica social juridica se identifican los diferentes
actores y niveles en los que funciona el campo
juridico, dichos actores convergen en la lucha
para que su punto de vista se convierta en el
punto de vista legitimo y se imponga al resto de
los miembros de esa sociedad.

Desde ese sentido, entender la historia
de una institucion juridica, implica también
problematizar si los objetivos sociales en los que
se basan estas normas se cumplen, cual es su
contexto ideolégico de procedencia e identificar
los cambios en ese discurso, tratando de visibi-
lizar los grupos oprimidos o desaventajados. O
siguiendo a Bourdieu (2002), que incorpora den-
tro de la ensefianza del Derecho, la deconstruc-
ci6n del sentido universal de las normas, identi-
ficando relaciones ocultas que se encuentran en
la estructura de las normas juridicas.
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