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SOBRE OBSERVAR LA LEY. ENSAYOS
SOBRE METODOLOGIA DE LA
INVESTIGACION JURIDICA DE

CHRISTIAN COURTIS (ED.)*

Enrique P. Haba**

E | contenido general de esta obra colectiva ha sido resumido asi por
el prologuista y por el editor: “1) algunas indicaciones —de tono muy
critico— sobre cémo elaboran su trabajo —sus escritos— los juristas dog-
maticos y los estudiantes de posgrado en Espafia y en Latinoamérica;
2) una serie de consejos o0 sugerencias sobre como deberian llevar a cabo
esa tarea; y 3) diversas consideraciones teoricas sobre la naturaleza y
la funcién del conocimiento juridico y, en particular, sobre el saber ju-
ridico por antonomasia: la dogmatica juridica” (M. Atienza, p. 9) — “...el
libro contiene un primer grupo de textos que introducen el problema
del método en el derecho, y del tipo de objeto, lenguaje, modelos con-
ceptuales, discusiones preguntas y aproximaciones que suelen caracte-
rizar el trabajo de los juristas. Un segundo grupo de articulos analiza
con algun detenimiento diferentes puntos de vista y distintas reconstruc-
ciones de su objeto, asumidos por los juristas en el momento de enca-
rar la tarea de producir conocimiento sobre el derecho. Entre ellos, el
trabajo académico de orientacion dogmatica , la investigacion empiri-
ca del derecho, el anélisis economico del derecho, el andlisis ideolo-
gico del derecho, y la denominada “perspectiva de género”. Campea en
la compilacion un cierto “pluralismo teérico”...” (C. Courtis, p. 15).
Por mi parte, recogi la impresion de que, por debajo de ese “plura-
lismo tedrico”, casi todos los autores de estos trabajos estan bastante de
acuerdo en la perspectiva central. Es la que se encuentra sefialada, aun-
que apenas de paso (y sin considerarla, me parece, como caracteristica

* Christian Courtis (ed.), Observar la ley. Ensayos sobre metodologia de la investigacion
juridica, prélogo de Manuel Atienza, Editorial Trotta (Coleccién Estructuras y Procesos, Serie
Derecho), Madrid, 2006, 413 pags.

** Universidad de Costa Rica.

ISONOMIA No. 27 / Octubre 2007



206 ENRIQUE P. HABA

también de esta misma compilacion), por el propio editor en su Intro-
duccién. En efecto, uno de los dos grandes tipos de examenes que se
presentan bajo titulos como “metodologia de la investigacion juridica”
aparece caracterizado alli con estas palabras: “...en su intento por “re-
construir racionalmente” el trabajo intelectual de los juristas, lo que
ofrecen es un modelo en apariencia muy racional, pero que no se ase-
meja en nada a lo que los juristas hacen cotidianamente. La “recons-
truccion” parece mas bien una cirugia estética” (p. 14, cursivas afiadi-
das). jNo podria decirse mejor! Pero mucho me temo que tal
observacion, no menos certera que luminosamente gréfica, le es apli-
cable asimismo a la tdnica méas general que domina en la presente obra.

Claro que hasta las cirugias estéticas conservan ciertos rasgos de la
fachada original; unas méas y otras menos, dependiendo del cirujano. Asi,
en el caso de esta compilacién, es cierto que no faltan multiples obser-
vaciones donde se indican aspectos de “lo que los juristas hacen
cotidianamente” como letra de sus discursos. Se sefialan muchas figu-
ras semanticas fundamentales que efectivamente aparecen (a veces unas,
a veces otras) en esos discursos. Mas la cuestién clave es: ¢qué clase
de consecuencias metodoldgicas principales se sacan de tales presenta-
ciones? Ahi es donde, a mi juicio, lo que en el libro predomina amplia-
mente es el efecto de “cirugia estética”. La generalidad de los estudios
reunidos tienden a presentar de manera logico-estilizada dichas formas
semaénticas —tomandole la palabra a la dogmaética académica-y a tratar
de mejorarlas mediante un variado repertorio de buenos consejos con
respecto a técnicas discursivo-racionales. Como asuncion béasica sub-
yacente ellos comparten, al menos no lo impugnan, que los discursos
juridicos estan en el mundo para ser bien racionales; y que si no lo son
bastante, es porque los juristas no han tenido aun la oportunidad de
conocer esas otras técnicas mejores. Solo que, esas dos presuposicio-
nes claves —unos mitos académicos, diria yo— no aparecen tematizadas,
y mucho menos sometidas a discusion, en esta obra; con la solitaria
excepcion del ensayo de Salas, al referirse a “la dogmatica como una
‘forma de vida’ ” (esp. p. 268 y ss.), y tal vez algo de ello podria
colegirse, pero mas bien indirectamente, con base en el estudio de
Courtis sobre “andlisis ideoldgico del derecho” (esp. p. 384 y ss.).

Se da asi por descontado que la metodologia juridica constituye, o
podria ser transformada en, una empresa de orden propiamente cienti-
fico (ciencia “blanda”, acaso). Seria una region del pensamiento donde



SOBRE OBSERVAR LA LEY. ENSAYOS SOBRE METODOLOGIA.... 207

impere la vocacion primordial de sujetarse a técnicas intelectuales lo més
rigurosas posible, entre las adecuadas para conocer de veras —esto es,
con el menor margen de distorsiones de que sea capaz el pensamiento
cientifico en las ciencias sociales— los aspectos relevantes de sus obje-
tos de estudio. Bajo tal dptica, resulta que lo de “observar la ley” es
considerado como algo que es, o se puede hacer que llegue a ser, asun-
to de convencer a juristas, por cierto ideales, de que tomen debida-
mente en cuenta algunos saberes que hasta ahora suelen antes bien pa-
sar por alto. Y asimismo cabria presuponer —digo yo— que ellos desem-
pefian esos discursos en situaciones sociales y profesionales no menos
ideales, pues solo entonces podrian dedicar el tiempo suficiente y una
reflexion intelectual emancipada de presiones sociales a razonar justa-
mente asi.

Casi todos los estudios de este libro comparten, pues, la actitud am-
pliamente dominante en la actual meta-Teoria del Derecho, el dedicar-
se a desmenuzar unas posibilidades meramente I6gico-semanticas de los
discursos juridicos. Su interés central no se dirige al derecho como prag-
matica linguistica, sino a unos juegos de lenguaje dogmatico-profesio-
nales tomados como valiosos en si y por si. Los autores se conforman
con destacar tales o cuales férmulas de razonamientos compatibles con
unas u otras entre las maltiples posibilidades “gramaticales” empleadas
para dichos juegos discursivos. En cambio, mantienen fuera de foco el
carécter sustancialmente retdrico-extracientifico que inevitablemente,
por sus funciones sociales propias, los discursos juridicos estan llama-
dos a desemperiar en la practica: funciones simbdlico-persuasivas, le-
gitimacion de unas u otras distribuciones desigualitarias de los bienes,
apuntalar jerarquias de poder, aseguramiento de variados tipos de inte-
reses personales (comprendidos los intereses gremiales de esos mismos
locutores profesionales), etcétera. Lo cierto es que, Si esos razonamien-
tos fueran verdaderamente cientifico-racionales, demasiado a menudo
no servirian para lo que sirven: convencer y apaciguar, no a unos
desencarnados locutores racionales, sino a la gente en general. Si, toda
vision principalmente racionalista con respecto a como se conforman o
puedan llegar a conformarse los discursos de los juristas no puede me-
nos que desembocar, quiérase 0 no, en unas “cirugias estéticas” de su
material de estudio.
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Ahora bien, por mi parte vengo dando por presupuesto que el objeti-
vo de la metodologia juridica es proporcionar herramientas para que los
discursos profesionales del derecho alcancen tales o cuales efectos en
la practica. Mas corresponde reconocer que las investigaciones sobre
cuestiones juridicas pueden estar encaminadas también a otros fines de
conocimiento; vale decir, también a unos que, si bien son inocuos para
guiar las précticas juridicas corrientes, le resultan interesantes por si
mismos a ciertos circulos de académicos. Yo no veo nada de ilegitimo
en esto Ultimo; sin ir més lejos, el presente comentario no puede aspi-
rar a tener ningln otro sentido que uno como ese. Muchas actividades
“indtiles”, por llamarle asi, son tan 0 mas valiosas, juzgadas en funcién
de los intereses humanos reales que ellas estan ahi para satisfacer, que
tantas otras conductas llevadas a cabo porque sirven como medios
instrumentales “utilitarios”. Aquellas actividades consisten en entrete-
nimientos de muy variada indole, sean de caracter primordialmente in-
telectual (ajedrez, filosofia, sociologia, antropologia, acertijos, etc.) o
de otras especies (deportes, variadas modalidades artisticas, etc.).

La meta-Teoria del Derecho (jno confundir con la dogmatica juridi-
ca profesional misma!), disciplina a que corresponden los ensayos de
ese libro, no constituye sino otro mas de los tantos hobbies de entrete-
nimiento mental, cuyas funciones reales son principalmente brindar
satisfaccion a unas u otras especies compartidas de gustos personales
dirigidos en tal sentido —como también, desde luego, brindar oportuni-
dades de empleo y de estatus a cierta cantidad de sus cultores en par-
ticular—. En dicha disciplina, como en no pocas entre las multiples es-
pecies de estudios académicos, el juego es uno de orden especificamente
intelectual, cuya “gracia” consiste en manejar ciertos tipos de conoci-
mientos, verdaderos o presuntos. Poco importa —jde hecho!- para los
efectos de disfrutar del juego en si mismo, por parte de sus propios afi-
cionados, si después de todo tales saberes sirvan o no sirvan para otras
cosas ademas.

Quiere decir que, mas alla de cuales sean las ilusiones que personal-
mente cada uno de los autores de estos ensayos pueda acaso haber teji-
do sobre la trascendencia practica de cuanto él sefiala ahi, es de justicia
que esos estudios sean aquilatados también en otro plano: no el sus re-
motas posibilidades de conseguir inducir unos aprovechamientos inédi-
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tos como tecnologia para los discursos juridicos efectivos, sino lo trai-
do a colacién ahi en materia de conocimientos, considerados simplemen-
te como tales. Utiles o no (altamente probable es lo segundo), esos co-
nocimientos se refieren a cuestiones importantes para poder investigar
de manera mas iluminadora unos u otros aspectos que se consideren de
interés, entre los comprendidos en la multifacética fenomenologia de que
se compone el mundo de todo aquello que aparece imputado a los tér-
minos “derecho” o “juridico”.

El propio editor sefiala que “son destinatarios principales del libro ...
quienes quieran emprender la tarea de realizar trabajos académicos en
el derecho” (p. 15, cursiva afiadida). Solo que, la pregunta clave es: ¢ para
qué se supone que sirvan esos trabajos? ;Como una actividad ludica de
obtener ciertos conocimientos por el conocimiento mismo, simplemente
(o en todo caso para cumplir con unos requisitos curriculares)? ¢ O bien,
se piensa que esas investigaciones serviran incluso para que parte de los
propios operadores del derecho se decidan a modificar tales o cua-
les aspectos en la practica misma de sus discursos profesionales? Es-
tos interrogantes, los cuales a mi juicio son absolutamente decisivos para
determinar como ha de orientarse cualquier investigacion sobre cues-
tiones del derecho, no veo que se encuentren tematizados en ninguno
de los dos trabajos de introduccién general a los contenidos de la obra
(Atienza, 9ss.; Courtis, 13ss.), ni asoman a la luz en la generalidad de
los estudios alli reunidos [excepcion: Salas, criticamente (259ss.), y
Anitua (299ss.), pero este dltimo asumiendo sin mas los presupuestos
racionalistas (8§ 2 )]. Se echa de menos la llcida distincion fundamen-
tal subrayada por Kelsen (Teoria pura..., 8 47): una cosa es la “ciencia”
juridica (objetivo: conocimiento verdadero), otra muy distinta es la prac-
tica juridica misma y su dogmatica profesional (no-ciencia, sino: poli-
tica, ficciones, retorica). [Es sintomatico que esa distincion clave no apa-
rezca para nada clara en las sutilezas sobre las que se concentra el
apartado donde mas detenidamente se hace referencia a ese autor:
233ss.].

Al no ser planteadas tales interrogantes abiertamente, 1o mas
probable es que ello tampoco sea percibido por los propios lectores. Y
menos que menos, por parte de aquellos habituados a tomarse de la mano
de los autores que hoy estdn de moda en Teoria del Derecho, para en-
tretenerse con unos ejercicios de “cirugia estética” en el universo lin-
guistico del derecho ideal (idilicas teorias “razonabilistas” de la argu-
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mentacion y “constructivismos” en general, embelesos de narratologia,
divertimentos algebraicos de Idgica dedntica y semanticas formalistas
en general, exdmenes “sistémicos” consistentes en pedantes cartografias
terminoldgicas que no son susceptibles de falsacion empirica, etc.). No
poco sintomatico, en tal sentido, es que los mas citados en esta compi-
lacion sean unos propulsores de esos escapismos racioilusionistas jus-
tamente (Aarnio, Alchourrén, Alexy, Atienza, Bulygin, Dworkin, Nino
y otros). En cambio, con respecto a los pensadores mas agudos en la
historia de la reflexion sobre el derecho se encuentra solo alguna que
otra alusion secundaria, salvo acerca de Hart y Kelsen , 0 no aparecen
del todo. Lo que importa, desde luego, no es que no se mencionen sus
nombres, pero da toda la impresion de que, como es habitual en las
nuevas generaciones, no se tiene noticia de ideas fundamentales y exé-
menes insustituibles puestos sobre el tapete por esos autores que hoy
no son punto de referencia. Més de una candidez escapista, de las que
corren con imperturbado viento a favor en dicha disciplina actualmen-
te, tal vez no obtendria con tanta comodidad su celebridad de marke-
ting ante circulos académicos menos ayunos de esos conocimientos.
Claro que la historia de la reflexion sobre lo juridico no puede, ni tiene
por qué, quedarse detenida alli. Siempre habra aspectos novedosos por
sefialar, como también unos que valga la pena reexaminar complemen-
tariamente desde perspectivas inéditas o desarrollando aun otras ante-
riores. De ahi que, sin perjuicio de los reparos de fondo sefialados, tam-
bién me importa subrayar que este libro ofrece no pocas observaciones
muy pertinentes sobre los temas tratados, que estan muy lejos de ser
obvias.. Ellas merecen ser tomadas en cuenta como puntualizaciones de
mucho interés, para el circulo de los lectores aficionados a la Teoria del
Derecho. Y sobre todo, justo es reconocer que esta obra tiene el méri-
to, poco comun, se aparta ostensiblemente de la simplista senda que
suelen cultivar los libros que pueblan el mercado editorial “bajo el titu-
lo habitual de “metodologia de la investigacion juridica”, “como inves-
tigar en derecho”, “como hacer una tesis en derecho” y otros similares”
(Intr., p. 14). Esos libros no aportan, al fin de cuentas, sino unas reco-
mendaciones sobre aspectos tan secundarios —jpero haciendo entrever
que son lo principal!'- como los siguientes: “...como se debe numerar
las secciones de un capitulo, como se cita correctamente... [y ahi lo del]
método consiste [primordialmente] en obtener textos legales o senten-
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cias, revisar bibliotecas y recoger opiniones de autores que ya escri-
bieron sobre el tema elegido” (ibid.). La compilacion aqui comentada
ofrece, por cierto, muy otra cosa. En ella se sacan a la luz buena parte
de los problemas de fondo que enfrenta toda investigacion en serio, esas
cuestiones principales que aquellas publicaciones corrientes dejan en-
tre bambalinas. Si, una obra como esta resulta muy recomendable, por
lo problematizadora que ella es (a pesar de todo), para alertar en cuan-
to a que, para efectuar investigaciones juridicas en serio, no es cuestion
de contentarse con los espejismos de “métodos” ofrecidos por dichos
manuales de recetarios disimuladores.

Pienso que al lector de este comentario ha de interesarle también
contar con una referencia algo mas especifica sobre contenidos concre-
tos desarrollados en ese libro (el indice general analitico ubicado al fi-
nal, pp. 409-413, los consigna en detalle). Paso a mencionar algunos de
ellos, sefialando los estudios respectivos, y desde luego que escogién-
dolos en funcion de mis propios intereses en la materia (no significa que
los restantes estudios carezcan de informacion rescatable).

La contribucién de J. A. Antonio Parcero [“Los métodos para los
juristas”, p. 17 y ss.] deja bien en claro que los juristas realizan unas
actividades intelectuales de tipos muy distintos —el autor describe nada
menos que trece—, lo cual puede requerir respectivamente emplear mé-
todos diferentes, incluso unos provenientes de otras disciplinas de las
ciencias sociales. El estudio de J. R. de Lima Lopez [“Regla y compaés,
0 metodologia para un trabajo juridico sensato”, p. 41 y ss.] contiene
importantes precisiones sobre aspectos como los usos del lenguaje para
el derecho [§ 1], caracter decisivo de los aspectos teoréticos que coman-
dan el rumbo tomado por cada investigacion [8 2], determinacion del
“problema” por considerar [§ 3] y el verdadero papel de las “hipotesis”
para investigar cuestiones jurididas [8 4], etc. Una diferenciada descrip-
cién de procedimientos especificamente iusdogmaticos ofrece C. Courtis
[“El juego de los juristas. Ensayo de caracterizacion de la investigacion
dogmatica”, p. 105 y ss.], donde distingue entre si varios de ellos y se-
fiala las respectivas caracteristicas basicas. Por su parte, O. Sarlo [“El
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marco teorico en la investigacion dogmaética”, p. 175 y ss.] ofrece un
minucioso cuadro de los cuidados de teoria analitica que debieran
tomarse para efectuar investigaciones serias en ese campo.

No disimularé que “me cayeron muy bien”, por su tenor llanamente
desmitificador, dos trabajos que se ubican mas bien aparte de la impronta
general logicista-ilusionista predominante. En el estudio de M. E. Sa-
las [“La dogmaética juridico-penal: ¢Un viaje fantastico al reino de
Absurdistan o un arma eficaz contra la irracionalidad de la justicia pe-
nal?”, p. 259 y ss.] se coge por las astas el asunto del discurso juridico
como “forma de vida”, o sea, ese lenguaje en cuanto él mismo confor-
ma unos desempefios pragmaticos. Por otro lado, L. Oliveira [“No me
venga con el Cddigo de Hammurabi...”. La investigacion socio-juridi-
ca en los estudios de posgrado en derecho”] subraya el “manualismo”
y “revencialismo” que caracterizan a la doctrina del derecho aplicada
en la practica, como también hace ver otras observaciones en direccion
plenamente realista sobre vicios fundamentales de enfoque habituales
en las investigaciones juridicas en general y con respecto a las socio-
juridicas en particular.

Si bien la mayor parte de la obra esta consagrada, mal que bien, a
cuestiones de céomo “acomodar” la dogmatica juridica, las tres contri-
buciones finales abren la ventana hacia otras perspectivas. Contiene
mucha informacion el trabajo de I. Ortiz de Urbina Gimeno sobre ané-
lisis econémico del derecho [“El anélisis econdémico del derecho: ¢ mé-
todo util o ideologia nefasta?”, p. 321 y ss.], pero no encara el proble-
ma basico con respecto a ello: ¢de veras son los operadores juridicos, o
puede hacerse que sean, unos agentes principalmente racionales? Por
su parte, C. Courtis [“Detras de la ley, Lineamientos de analisis ideolo-
gico del derecho”, p. 349 y ss.] deja convenientemente discriminados
variados angulos desde los cuales pueden plantearse investigaciones so-
bre las relaciones entre fendmenos juridicos e ideologias. Y P. Viturro
en un ensayo breve pero substancioso (“Constancias”, p. 393 y ss.),
propone abandonar la ontologizacion que significa la llamada “pers-
pectiva de género” (ese nuevo fundamentalismo, diria yo, que al fin de
cuentas reivindica para el propio sexo femenino la adopcion de la “pers-
pectiva” machista), sustituyéndola por enfoques que sean “anti-
dis-criminatorios” sin mas, también para cuanto respecta a la critica
sobre condiciones establecidas por el discurso juridico. Mediante esos
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dos ultimos trabajos la obra termina apuntando, después de todo, hacia
horizontes de conocimiento menos engrilletados a los ilusionismos
racionalistas que ella irradia en general.

Recepcion: 8/2/2007 Aceptacion: 7/5/2007



