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Critica de la metodologia de la ciencia juridica de K. Larenz

1. INTRODUCCION

La primera edicion de la Metodologia de la ciencia del Derecho de
K. Larenz, traducida al castellano en 1966 (1), es una obra que ha
tenido una gran influencia en el pensamiento juridico espanol de los
ultimos afios, al menos a juzgar por la profusién con que ha sido citada
(y presumiblemente tenida en cuenta) a la hora de redactar las «Me-
morias de catedra» sobre el consabido «Objeto, método y fuentes de la
asignatura». Es de suponer por ello, que la segunda edicion espanola
(sobre la cuarta alemana) (2) tendrd también una considerable influen-
cia sobre nuestros juristas académicos; en especial sobre los cultiva-

(1) La primera edicion alemana era de 1960 y fue traducida al castellano por
k. Gimbernat (Ed. Ariel, Barcelona, 1966).

(2) K. LARreNz, Metodologia de la ciencia del Derecho, trad. de M. Rodriguez Mo-
linero, Ariel, Barcelona-Caracas-México, 1980 (en adelante M.C.D.).

Rodriguez Molinero ha llevado a cabo, en mi opinién, un buen trabajo de tra-
duccion y sobre un texto nada facil. Hay que lamentar, sin embargo, que no
haya indicado, cuando las hay, las traducciones castellanas de las obras de los
clasicos (Savigny, Ihering, etc.). Asimismo, creo que hay un par de apreciaciones
desafortunadas en la traduccién. La primera es que haya utilizado las expresio-
nes «completez» e «incompletez» para expresar la carencia o inexistencia de
lagunas en el ordenamiento juridico, en lugar de los términos (castellanos) «ple-
nitud» y «no plenitud». La segunda se refiere al titulo del capitulo cuarto de la
parte historica, «La desviacion del positivismo en la Filosofia del Derecho de la
primera mitad del xix»; en lugar de «desviacién» (que expresa un juicio negativo
ajeno por completo a las intenciones de Larenz), tendria que haberse utilizado
otra expresion, como «abandono» (tal como lo habia hecho Gimbernat en la an-
terior edicion espaifiola).

Anales de la Cdtedra F. Sudrez, n.. 22, 1982
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dores de la «Dogmatica juridican, ya que la «parte sistemadtica» de la
obra ha sido considerablemente fortalecida con respecto a la anterior
edicién, mientras que la «parte historican (objeto del interés sobre
tcdo por parte del historiador o filosofo del Derecho) subsiste sin ape-
nas cambiocs (3).

Otra innovacion interesante es la inspiracion que busca ahora Larenz
en la hermenéutica general (el punto de referencia esencial es, natu-
ralmente, Gadamer) (4), v que llega hasta el punto de considerar a
esta Ultima como la base de su metodologia juridica. Para Larenz, la
metodologia de la Jurisprudencia (5) es la constante mediacion entre
la hermenéutica y la Jurisprudencia, y, por lo tanto, no puede reducirse
ni a uno ni a otro término (6).

Lo anterior significa también un cierto distanciamiento, por parte de
Larenz, con respecto a su anterior neohegelianismo de derechas (7):
frente a la concepcion totalitaria del Estado, la idea del Estado de De-
recho juega ahora un papel relevante; y, desde el punto de vista meto-
doldgico, el concepto concreto-general de Hegel que servia para articu-

(3) Las unicas diferencias importantes son las del ultimo capitulo (Empefios
metodicos actuales). Por lo que se refiere al apartado sobre la teoria pura del
Derecho de Kelsen, no creo que pueda hablarse en absoluto de «modificaciones
radicales» con respecto a la anterior edicidn, a pesar de lo que sostiene Rodriguez
Molinero (MCD, pag. 7).

(4) Sobre la Hermenéutica juridica, puede verse el libro de MODESTO SAAVEDRA,
Interpretacion del Derecho e ideologia. Elementos para una critica de la herme-
neutica juridica, Universidad de Granada, 1977; y el articulo de MARCELINO RODRi-
GUEZ MoLiNERO, Hermenéutica y Derecho (Orientaciones y preliminares para un
adecuado enfoque del tema), en «Filosofia y Derecho». Estudios en honor del
profesor J. Corts Grau, Universidad de Valencia, 1977, t. II, pags. 345 y ss.

(5) Escrito con mayuscula, segun la acertada decision del traductor, para in-
dicar la ciencia dogmatica del Derecho, y que se distingue de la jurisprudencia
(con minuscula) en cuanto conjunto de decisiones de los tribunales. Cabe asi
distinguir entre Metodologia de la Jurisprudencia y Metodologia juridica (que
lo es, fundamentalmente, de la jurisprudencia), aunque en Larenz no siempre se
mantenga clara tal distincidn.

(6) Cfr. «MCD», pags. 238 y 241. Y por «Hermenéutica» entiende Larenz: «la
doctrina sobre las condiciones de posibilidad y del especial modo del “compren-

der en sentido estricto», es decir, de comprender lo que tiene sentido en cuanto

tal, en contraposicion al “explicar” objetos sin atencién a la referencia al sen-
tido» («MCDw, pag. 238).

(7) En la nota 2 de la pag. 104, Larenz sefiala que su distanciamiento de Hegel
en la concepcion del Estado data de 1943. En su opinién, las aportaciones funda-
mentales de Hegel son, por un lado, su légica del concepto concreto y, por otro
lado, el desarrcllo de la ética y de la doctrina de la libertad de Kant hacia una
doctrina de valores juridico materiales.

s interesante sefialar como las referencias a Carl Schmidt han desaparecido
practicamente en esta nueva edicion.

Una breve referencia sobre Larenz puede verse en L. LEGaz y LACAMBRA, Filosofia
del Derecho, Bosch, Barcelona, 5. ed., 1979, pags. 184 y ss.
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lar en la anterior edicion toda la parte sistemaética, pasa ahora a con-
siderarse simplemente como un precedente de las nociones de «tipo»
0 de «concepto determinado por la funcién» que, como se vera, son cen-
trales en su nueva concepcion (8). En resumidas cuentas, la Herme-
néutica vendria a ocupar ahora el lugar que anteriormente le habia
correspondido a la légica de Hegel, pero Larenz no cree que ello im-
plique un cambio brusco en su postura, ya que muchas de las intuicio-
nes de Hegel relevantes para las ciencias del Espiritu habrian pasado,
en su opinion, a la moderna Hermenéutica (9).

Y para terminar con estas observaciones preliminares, quiero destacar
un par de caracteristicas de la obra de Larenz que me parecen signifi-
cativas. La primera de ellas se refiere a su cardcter estrictamente ale-
man, lo cual es un dato que puede ser significativo, incluso desde un
punto de vista estrictamente epistemologico: la nocion medieval de
«ciencia particular de cada pueblo» parece ser un antecedente del con-
cepto actual de «ciencias humanasy» (10); y, en todo caso, el no contar
con las aportaciones de quienes han sido los principales cultivadores
(no-alemanas) de la teoria del Dereche y de la ciencia del Derecho des-
pués de Kelsen (Ross, Hart y Bobbio) empobrece inevitablemente as-
pectos centrales de la metodologia de Larenz.

La segunda caracteristica se refiere a la perspectiva acusadamente ius-
privatista (y mas concretamente iuscivilista) desde la que escribe La-
renz. Ello implica un aspecto positivo, en cuanto que st metodologia
estd situada en un nivel de menor abstraccion que, por ejemplo, la de
los autores citados anteriormente, lo cual permite un empleo abun-
dante de materiales concretos. Sin embargo, el punto de vista iuspri-
vatista condiciona restrictivamente, tanto la parte sistemadtica como
la parte histérica, en donde no hay practicamente ninguna referencia
a autores tan importantes ccmo von Gierke, Gerber, Laband y Jalli-

(8) Es significativo que ahora la exposicién de la teoria de Hegel sobre el con-
cepto concreto-general se hace en un «Excurso» («MCD», pags. 447 y ss.).

(9 «MCD», pags. 5y 6. El cambio de perspectiva parece haberse producido (o
cristalizado) con la 3. edicion alemana (1974).

(10) La distincién entre ciencias naturales y ciencias humanas puede correla-
cionarse, segun Gustavo Bueno, con la distincién de Ibn Hazan de Cordoba, en-
tre ciencias comunes a todos los pueblos y ciencias particulares a cada pueblo
tentre las cuales se incluye la ciencia juridica). Ademds, el concepto de «ciencia
particular de cada pueblo» viene a coincidir practicamente con el del «saber
por participacion», de Juan de Santo Tomds, y la tradicion escoldstica que, a
su vez, es sumamente afin al del saber hermenéutico, comprensivo o valorativo
que hoy suele utilizarse (y que concretamente lo utiliza Larenz) para caracterizar
a las ciencias humanas (Cfr. Gustavo Bueno, En torno al concepto de ciencias
humanas, en «El Basilisco», nim. 2, Oviedo, mayo-junio, 1978, pags. 14 y 15).
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nek (11). En este trabajo analizo la obra de Larenz desde un punto de
vista metodologico general, sin centrarme en 1os aspectos concretos
que ponen de manifiesto su perspectiva iusprivatista. Pero, dado que
dicha obra ha servido (y servird) de modelo, preferentemente a los
cultivadores del Derecho privado, las criticas que aqui dirijo a Larenz
pedrian entenderse como criticas dirigidas a una concepcion iuspriva-
tista de la ciencia juridica.

2.1. EL DERECHO Y LOS SABERES JURIDICOS

El Derecho, para Larenz, es un producto humano (no natural) suma-
mente complejo y objeto de estudio de diversas ciencias: la sociologia
del Derecho, la historia del Derecho, la filosofia del Derecho y la Ju-
risprudencia (a la que también denomina dogmadtica juridica y ciencia
del Derecho). Esta ultima disciplina se diferencia de las anteriores en
que trata del Derecho no en cuanto fenémeno histérico o social, sino
en cuanto fendmeno normativo, y ademas en que se ocupa de un orden
juridico determinado v no de «el Derecho» en general (a diferencia de
la tecria del Derecho, disciplina relacionada con la filosofia del Dere-
cho, pero cuyo status no precisa Larenz).

Ahora bien. un primer problema gue se plantea ya agui es que Larenz
considera a la filosofia del Derecho como una ciencia mas del Derecho
(aguella que se ocupa de la fundamentacion de la validez del Derecho),
1o que significa que no parte de ningun concepto estricto de ciencia
gue permita distinguir entre este tipo de conocimiento v el conocimien-
to filosdfico. La razon de ello pudiera ser que al considerar Larenz a
la Jurisprudencia como un tipo de ccnocimiento orientado a valores,
con ello estd, en cierto modo, negando el criteric de demarcacion usa-
do normalmente para diferenciar la ciencia del Derecho y la filosofia
del Dsrecho (el objeto fundainental de este estudio de esta ultima se-
rian los valores juridicos). Naturalmente, ello implica ya una determi-
nacion negativa: el modelo de ciencia de Larenz «niegay el modelo de
ciencia «cientificista» (segun su expresién) que habria estado vigente
en las ciencias juridicas durante la época el positivismo y que se ca-

(11) La parte histérica sigue siendo, en mi opinidén, lo mds sélido del libro, a
pesar de la laguna seflalada y de una ordenacidon en algin caso discutible, como
por ejemplo, la exposicion de la concepcion de Kelsen con anterioridad a la de
stammler. Estc ultimo puede estar de acuerdo con la peculiar visién de Larenz
cen respecto al «progreson de la ciencia juridica, pero me parece sumamente
equivocado: la ciencia del Derecho contempordnea (o, si se prefiere, su teoria)
se construye con y a partir de Kelsen (sin entrar ya en la pura cuestion crono-
logica).
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racterizaria, a su vez, por la no aceptacién de la posibilidad de un
conocimiento cientifico en el campo de los valores (12).

Ademsgs, Larenz tampoco parece ser sumamente cuidadoso en cuan-
to a mantener la distincion entre el nivel del Derecho v el de la ciencia
del Derecho. La razon en este caso parece ser doble. Por un lado, la
Jurisprudencia, en su opinién, es una ciencia normative gue no sélo
estudia normas, sino que, en cierta medida, crea también normas,
contribuye también a la construccion de su propio objeto; esto explica,
de paso, que ne acepta la distincidn kelseniana entre normas juridicas
(Rechisnorm) y proposiciones juridicas (Rechtssaiz) (13). Por otro lado,
el cardcter acusadamente (aungue no exclusivamsnte) practico de la
Jurisprudencia hace que sus limites con la jurisprudencia de los tri-
bunales sean imprecisos.

En resumen, Larenz no traza un limite claro entre el nivel del Derecho
(la jurisprudencia de los tribunales), de la ciencia del Derecho o Juris-
prudencia tedrica, y de la teoria de la ciencia juridicaz (14). Por eso, su
metodologia no es s6lo metodologia de la Jurisprudencia andlisis de
los métodos utilizados o que deberia utilizar la deogmadtica juridica,
sino también (y, en muchos casos, al mismo tiempo) metodologia ju-
ridica, andlisis y evaluacion de los métodos de interpretacion y desarro-
llo del Derecho utilizados por los aplicadores del Derecho (15). Por
otro lado, la idea de método, para lLarenz, tiene que vaer con el esta-
blecimiento de indicaciones (de normas, pero no reglas fijas) que
suministran criterios de orientacion, bien sea al practico o al tedrico,
del Derecho. En definitiva, se trata de un concepto normativo, y por
eso, al igual que ocurre con la mayoria de las normas juridicas, las

(12) Cfr. el comienzo del cap. III de la parte historica («MCDp», pdgs. 57 y SS.).
(13) Cir. «MCD», pag. 242, nota 1.

(14) La teoria de la ciencia juridica la considera, a su vez, como parte de la
teoria del Derecho. Pero ya hemos visto que el cardcter filoséfico o no de la
teoria del Deecho no es claro para Larenz (Cfr. «MCD», pag. 241).

(15) Un ejemplo de ello es la tarea de la intepretacion que, segun Larenz, se la
reparten la jurisprudencia y la ciencia del Derecho. Esta ultima facilita el tra-
pajo a la jurisprudencia de los tribunales, la cual somete a prueba los resultados.
La no distincién de niveles hace que Larenz pueda escribir frases tan poco claras
como las siguientes: «La cuestion de si la intepretacion jurisprudencial es una
“ciencia” o un “arte” es superflua, porque estda mal planteada. Si se pone como
nase el concepto “cientificista” de ciencia, no puede ser una ciencia (...). Un tal
procedimiento requiere constantemente la entrada en accion de las fuerzas crea-
doras del espiritu. En esto se asemejan al del artista (...). En cuanto actividad
metodicamente dirigida, que esta orientada a conseguir enunciados «rectos», es
decir, adecuados, la interpretacion es una actividad cientifica soélo si se libera
de la estrechez del concepto cientificista de ciencia» («MCD», pags. 311-12).
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reglas del método dejarian siempre un margen de libre enjuicia-
miento (16).

2.2. EL CARACTER NORMATIVO DE LA JURISPRUDENCIA

Larenz caracteriza a le Jurisprudencia como una ciencia normativa,
comprensiva, valorativa y practico-cognoscitiva. Empezaremos por ver
qué significa que sea normativa.

Tratando, precisamente, del problema de si la Jurisprudencia es o no
una ciencia normativa, Bobbio ha diferenciado tres posibles acepciones
de «ciencia normativa» (17): 1) en cuanto al obieto, la Jurisprudencia
seria normativa si es que su ckjeto consiste en normas; 2) en cuanto al
método, la normatividad de la Jurisprudencia significaria que analiza
el objeto desde un punto de vista normativo (y no, por ejemplo, des-
de un punto de vista causal-explicativo); 3) en cuanto a la funcion, la
Jurisprudencia seria normativa en la medida en gue establezca normas.
Estos tres significados (que no son tan claros como puede parecer a
simple vista) no se implican entre si. Asi, en la concepcion de Kelsen,
la ciencia del Derecho seria normativa en el primer sentido y en el
segundo, pero no en el tercerc. Segun Ross, la ciencia juridica seria
normativa en el primer sentido y quizd también en el tercero (18), pero
no en el segundo. Mientras ¢ue, por ejemplo, para el realismo juridico
americano, la ciencia juridica no seria normativa en el primer sentido
ni en el segundo, pero si 1o seria quizd en el tercero; y para la teoria
egoldgica del Derecho de Carlos Cossio, la ciencia juridica seria nor-
mativa en el segundo sentido (conocer mediante normas), pero no en

(16) Cir. «MCD», pag. 239. Para Larenz, en la mayoria de los casos juridicos la
resolucion puede fundamentarse metédicamente, pero no mediante un «procedi-
miento l6gico obligante» Es decir, para Larenz el método indica «un procedi-
miento ordenado de pensamiento, que se lleva a cabo con ciertos pasos, sin
que sea preciso ciertamente que entre ellos exista una conexién de derivacion
logicamente obligante» («MCD», pag. 507). En las ciencias del espiritu como la
Jurisprudencia es preciso liberarse de la idea de un meétodo «cuyo solo segui-
miento es ya capaz de garantizar la rectitud del resultado» («MCD», pag. 508).
(17) Cfr. NorserTO BoBBIO, Essere e dover essere nella scienza giuridica (1967),
trad. al castellano por A, Ruiz Miguel, en N. Bossio, Contribucion a la teoria del
Derecho, F. Torres, Valencia, 1980, pags. 201 y ss.

(18) En realidad, Ross diferencia entre ciencia del Derecho y politica del De-
recho y piensa que sélo la segunda cumple una funcién prescriptiva, pero, sin
embargo, considera también que no cabe una tajante distincién entre ambas.
Por eso digo, simplificando un tanto las cosas, que la ciencia juridica de Ross
es prescriptiva en cuanto a la funcidén (Cfr. A. Ross, Sobre el Derecho y la justi-
cwa, trad. de G. Garrié, Eudeba, Buenos Aires, 1963, y también CarLos NIiNo,
Algunos modelos metodoldgico de ciencia juridica, Universidad de Carabobo,
Venezuela, 1979, cap. III.
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el primero (el objeto es la conducta no las normas) ni en el tercero
(no prescribe normas) (19).

Por 1o que se refiere a la concepcion de Larenz, la Jurisprudencia seria
normativa en los tres sentidos. Lo es en el primer sentido, pues la
Jurisprudencia es —en su ovinidn— un sistema de enunciados sobre
el Derecho vigente scobre las normas. Ahora bizsn, el Derecho vigente
no consta —para €l— uUnicamente de normas, sino también de prin-
cipios gue, al mencs inmediatamente, no son normas, sino ideas di-
rectivas guie necesitan ser concretizadas para convertirse en normas.
Dicho de otra forma, el Derecho vigente no le estd dado al jurista
completamente a priori, sino que €l cumple tambidn una cierta fun-
cion en el establecimiento del material normativo objeto de estudio.
Dicho todavia de otra forma: la ciencia juridica de Larenz no es ple-
namente normativa en el primer sentido, precisamente porque quiere
ser normativa también en el tercero.

En relacion con el segundo sentido, la Jurisprudencia, para Larenz, es
una ciencia normativa porque estudia conexiones de sentido normati-
vas, no facticas. Es decir, 10os enunciados de la Jurisprudencia nc son
enunciados sobre hechos perceptibles, sino sobre normas, cuyo sen-
tido sdélo puede captarse si se adopta un punto de vista normativo. La
tesis de Larenz, que se inspira en la tecria de les «juegos de lenguajen
del «segundo» Wittgenstein (20), consiste en afirmar que de un lenguaje
prescriptivo (o normativo) como es el del Derecho, no se puede hablar
desde un juego de lenguaje distinto (por ejemplo, desde un lenguaje
descriptivo, factico), sino desde el mismo juego de lenguaje (desde el
propio lenguaje prescriptivo, normativo). Ahora bien, la opinion de
Larenz de que de lo normativo séle se puede hablar normativamente,
de que no cabe, en consecuencia, distinguir entre «norma juridica» y
«proposicion juridica», me parece bastante discutible. Por un lado, la
moderna logica dedntica (salvo excepciones, como la de Kalinowski)

(19) Cfr. CarLos Cossio, La teoria egoldgica del Derecho y el concepto juridico
de libertad, Abeledo-Perrot, 2 edicidon, Buenos Aires, 1964.

(20) El significado de los términos normativos (como «debe ser» y «justifica-
cién», «no se puede reproducir en el lenguaje con que se habla de lo factico»
(«MCDn», pag. 187), sino que sélo se puede captar si se participa en el «juego de
lenguaje normativo». Lo anterior parece tener que ver con lo que Hart llama
enunciados sobre las normas, emitidos «desde un puto de vista interno», pero
cun la diferencia de que Hart considera que de las normas también puede ha-
plarse «desde un punto de vista externo» y, sobre todo, distingue el lenguaje de
las normas y el lenguaje sobre las normas. Sobre este aspecto de la obra de
Hart, véase M. Jori, Il metodo giuridico tra scienza e politica, Giuffre, Mildn,
1476, cap. 4.
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presupone, en general, esta distincion entre normas (que son enuncia-
dos ni verificables ni falsakles) y proposiciones sobre las normas (a
las que considera como enunciados susceptibles de verdad o falsedad).
Por otro lado, es posible que lo que elabore la Jurisprudencia no sean
puramente proposiciones normativas (descripciones de normas), pero
tampoco lisa y llanamente normas, sino, quiza, algun tipo de enuncia-
dos intermedios entre las normas y las proposiciones; el «juego de len-
guajey de la Jurisprudencia no es ni descriptivo ni prescriptivo, sino
un juego hibrido (descriptivo-prescriptivo, por ejemplo) y como tal, di-
ficil de jugar (21).

Por 1o que se refiere al tercer significado, la Jurisprudencia, segin La-
renz, también seria una ciencia normativa, pues, aungque en principio
considera que se trata de un sistema de enunciados sobre el sistema vi-
gente, sobre las normas, sin embargo acepta que «sus enunciados no
carecen de influencia sobre el contenido de aguello a que se refie-
ren» (22) v en esto se diferencia de las ciencias «cientificistas» que
parten de la independencia del objeto de conocimiento respecto al su-
jeto cognoscente (23). Mds concretamente, la Jurisprudencia seria nor-

(21) EIl origen del problema, como el de tantos otros, estd en Kelsen y en su
(confusa) distincién entre morma y proposicion normativa. En realidad, la dis-
tincion de Kelen es trimembre, pues sus Soll-sidtze (proposiciones normativas) ne
se pueden reducir ni a las Soll-normen (normas) ni a las Sein-sdtze (proposicio-
nes o aserciones). Las proposiciones sobre normas no son normas, sino aserciones,
pero de una naturaleza especial (cfr. N. Bossio, obra citada, pag. 203).
Recientemente Raz, partiendo de Kelsen y Hart, ha hablado de un tipo de enun-
ciados que no serian ni puramente normativos ni descriptivos, a los que deno-
mina «enunciados normativos no-comprometidos» que se corresponderian —inter-
preta Nino— con los enunciados de la dogmadtica juridica. Dichos enunciados se
tormulan en la hipétesis de que cierto sistema normativo es valido. Son norma-
tivos, pero su fuerza normativa estd neutralizada por el hecho de que no implica
una aceptacion o adhesiéon a las normas que se toman como marco de referencia
(Cfr. C. Nino, obra citada, pags. 42 y sS.).

(22) «MCD», pag. 184.

(23) La ciencia del Derecho, como la jurisprudencia de los tribunales, serian
s6lo fuentes del Derecho en un sentido muy relativo. Para Larenz, los preceden-
tes y el Derecho judicial que procede de ellos pueden adquirir la misma vigencia
tactica o efectividad que una ley, pero «la validez normativa, en el sentido de
vinculabilidad —es decir, una exigencia que deben cumplir los ftribunales, los
organos administrativos y, finalmente, los individuos— por regla general no
les corresponde. El calificarlos de «fuente del Derecho», depende de lo que se
entienda por tal. Si se califica de fuentes juridicas todos aquellos factores que
cooperan a la creacién y al desarrollo posterior del Derecho, entonces la juris-
prudencia de los tribunales, pero también la ciencia del Derecho, son fuentes
del Derecho. En cambio, si por «fuente del Derecho» se entiende solo el funda-
mento del nacimiento de una norma juridica que pretende validez normativa en
el sentido de vinculabilidad, en ese caso fuentes del Derecho estatal interno sdlo
10 son la legislacion y el uso originado de una conviccidon juridica general»
(«MCDn», pag. 432).
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mativa, pero no exactamente imperativa; sus enunciados pertenecerian
mas bien al género de los consilia que al de los praecepta (24).

Hasta aqui se ha tratado del cardcter normativo dzs la Jurisprudencia,
pero si nos situamos al nivel de la metajurisprudencia, de la Meto-
dologia de la Jurisprudencia, la postura de Larenz parece ser similar.
La Metodologia de la Jurisprudencia es normativa porque es la meta-
ciencia de una ciencia normativa (normativa en cuanto al objeto), por-
que utiliza el mismo método comprensivo que la Jurisprudencia (s6lo
utilizando un lenguaje normativo se pueden comprender los concep-
tos normativos de la Jurisprudencia), y porgue su funcion no es sélo
la de describir lo que es la Jurisprudencia, sino también la de indicar,
al menos en ocasiones, 1o que deberia ser (25). Una vez mads, las fron
teras entre la metodologia juridica y la metodologia de la ciencia ju-
ridica aparecen difusas en la obra de Larenz.

2.3. La JURISPRUDENCIA COMO CIENCIA COMPRENSIVA

El que la Jurisprudencia sea una ciencia comprensiva viene a ser
squivalente a sosteuner su cardcter de normativa en cuanto al método.
La Jurisprudencia se ocupa de normas (del Derecho vigente en su as-
pecto normativo) cue son entidades nc observables ni mensurables.
Las normas no pueden explicarse causalmente, sino que su sentido
(normativo) so6lo puede «comprendersen. Y dicha comprension tiene
lugar mediante el «interpretar» que Larenz define comoc «un hacer me-
diador por el que el intérprete comprende el sentido de un texto que
se le ha convertido en problemadatico» (26).

La interpretacion es, pues, un procedimiento peculiar de las ciencias
del espiritu (y, por lo tanto, también de la Jurisprudencia) gue no
transcurre unicamente en un sentido, linealmente, sino que implica una
mediacion, un didlogo rutuo entre el intérprete (sujeto cognoscente)

(24) La opinién de Larenz en este punto parece coincidir con la de Bobbio
(Cfr. N. BoBsio, obra citada, pag. 221.).

(25) «Por tanto, la Metodologia describe no sélo como se ha de proceder de
necho, sino que plantea también la cuestion sobre el valor, sobre el posible
exito de ciertos métodos. No procede en esto tan solo «descriptivamente», sino
también «normativamente» («MCD», pag. 236). Y, en nota a pie de pégina,
puntualiza: «Yo habria preferido ciertamente decir que unicamente suponen re-
comendaciones, no preceptos que hayan de seguir estrictamente» («MCD», pag. 237).
ror «Metodologia» me parece que aqui hay que entender, indistintamente, la
metodologia juridica y la metodologia de la ciencia juridica.

(26) «MCDp», pag. 192.
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y el texto (objeto de conocimiento) (27). Ademads, la interpretacion tie-
ne un cardacter problemadtico en el sentido de que siempre caben di-
ferentes posibilidades de interpretacion. Asi, en la interpretacion ju-
ridica simpre existird un margen de libre arbitrio hecho posible por
el cardcter no univoco del lenguaje juridico, lo cual no impide —en
opinion de Larenz— que se trate de un procedimiento metddico e in-
cluso cientifico. Finalmente, en el caso de las normas juridicas, éstas
se interpretan generalmente para ser aplicadas a hechos concretos.
Por eso, a diferencia de la interpretacion historica, en la que se trata
de salvar la distancia entre los testimonios de una épocca pretérita y
su presente, en la interpretacion juridica el problema fundamental no
es la distancia temporal, sino la distancia entre la necesaria genera-
lidad de la norma y la singularidad del caso concreto.

En cierto sentido, la interpretacion juridica es doble. No so6lo hay
interpretacién de las normas, de los textos normativos, sino también
de los hechos a los que se refieren los «supuestos de hecho» de las
normas. Tales hechos nc pueden conocerse simplemente mediante los
procedimientos de las ciencias facticas, sino que necesitan ser enjui-
ciados (interpretados). Los hechos que interesan agui no son los «he-
chos brutos», alge dado de antemano al gue enjuicia, sino los hechos
en cuanto enunciados, es decir, algo formado en parte por el que en-
juicia. Por otro lado, interpretacion de las normas y enjuiciamiento
(interpretacion) de los hechos son dos momentos, interrelacionados en-
tre si (28), que integran el proceso de la aplicacion del Derecho que,
como luego se vera con mas detalle, no es un proceso mecdnico, sino
que en él la interpretacidon y la valoracion juegan un papel decisivo.

Hay un rasgo del método comprensivo que es clave para entender mu-
chos aspectos de la obra de Larenz, v en especial su nocién de sistema.
El conocimiento «comprensivo» no es, opina Larenz, la reproduccién
de un objeto subsistente en si, sino que en é€l, el propioc objeto se crea

(27) La interpretacion es un procedimiento circular (el famoso «circulo her-
menéuticon), pero no cerrado. En todo proceso de comprension se da también
una «precomprension» que es tanto mds rica cuanto mayor sea la experiencia
del intérprete, y que posibilita una primera conjetura de sentido (un «prejuiciow,
rero en sentido positivo). Cfr. «MCD», pags. 196 y ss.

(28) «El hecho en cuanto enunciado recibe su formulacion definitiva sélo aten-
diendo a las normas juridicas segun las cuales ha de ser enjuiciado; pero éstas,
a su vez, seran elegidas y, siempre que se requiera, concretizadas atendiendo al
hecho enjuiciable» («MCD», pag. 274-75). Se trata de una de las manifestaciones
del «circulo hermenéuticoy.

Consecuencia de lo anterior es, también, la imposibilidad de separar tajantemen-
te la «cuestion de hecho» y la «cuestion de Derecho» (Cfr. «MCD», pags. 303-308).
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en parte en el procesc del conocimiente (29). Consecuentemente, el
sistema no cumple simplemente una funciéon reproductiva, sino tam-
bién productiva. Sobre esto se volverd mds adelante.

Ahora bien, se puede admitir que la Jurisprudencia tedrica (al igual
que la jurisprudencia de los tribunales) sea una actividad comprensivo-
interpretativa, pero resulta mas dificil admitir que sea por esto una
ciencia. Concretamente, la afirmacion de Larenz de que la Jurispruden-
cia es una ciencia «porque problematiza en principio los textos juridi-
cos, es decir, los interroga en relacion con las diferentes posibilidades
de interpretacion» (30) parece muy poco razonable. Si cualquier acti-
vidad interpretativa que supone alguna dificultad («problematicidad»)
fuera cientifica, entonces también lo seria la actividad del juez (y no
so6lo la del «cientificon del Derecho), del traductor, del periodista o
del cabalista. Evidentemente, ello supone la aceptacidn de un concep-

to de ciencia en el que caben demasiadas cosas y que correria el riesgo
de resultar vacio.

2.4. LA JURISPRUDENCIA COMO CIENCIA VALORATIVA

El desarrollo de la Jurisprudencia en Alemania habria conducido en
los udltimos tiempos, en opinion de Larenz, hacia una Jurisprudencia
valorativa. El origer de este movimiento, alin no consolidado, estaria
en la superacion del positivismo (a partir del neokantismo) y de la
tesis que niega la posibilidad de una ciencia de valores: «En la Juris-
prudencia —escribe Larenz en el prologo a la tercera edicion— no se
trata de un «conocimiento del objeto» neutral al valor, sino de la
comprension de conexiones normativas de sentido y de un pensamien-
to «orientado a valores». La mision de la Metodologia es mostrar la
posibilidad y el modo especifico de este pensamiento (...). Quien con-
sidere posibles modos especificos de pensamiento «orientado a valo-
res» adopta una postura contraria al concepto «cientificista» de ciencia
hoy dominante (31). Ademads, Larenz precisé no confundir los «valo-

(29) La ciencia del Derecho es capaz de contribuir a configurar su propio ob-
jeto, el Derecho positivo. «Esto solo extrafia a quien no se libera de la idea de
yue el “conocimiento” es siempre la reproduccién en la conciencia cognitiva de
un objeto subsistente en si”. Pero esta idea es equivocada, como nos ensefia la
Hermenéutica, con respecto a la comprension de las obras del espiritu y, en es-
pecial, con respecto a la comprension juridica. El orden juridico no existe ple-
namente independiente del proceso del comprender, sino sélo del modo como,
en base a este proceso, se muesira en cada caso en la comprension de los lla-
mados a su aplicacion y desarrollo» («MCD», pdg. 399).

(30) «MCD», pag. 193.

(31) «MCD», pég. 5.
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res» en el sentido de tomas de posicion puramente personales, con
«pensamiento orientado a valores». La Jurisprudencia «ha creado —aun
cuando esto no es conocido en absoluto por la mayoria de los juristas—
métodos de pensamiento orientado a valores, que han de ser equipa-
rados enteramente a los de otras ciencias en principio «libres de va-
lores» (32).

El giro desde una Jurisprudencia de conceptos a una Jurispruden-
cia orientada a valores es hasta tal punto decisivo para Larenz que
considera incluso dudoso que a la nueva Jurisprudencia se la pueda
seguir denominando «dogmadtica» y si €l lo sigue haciendo es, simple-
mente, por la falta de un término mds adecuado (33).

F1 caracter valorativo de la Jurisprudencia estd presente, aunque no
siempre con la misma intensidad, en las tres funciones que ésta de-
sarrolla y que luego se trataran con mas detalle.

En primer lugar, la Jurisprudencia tedrica, aunqgue no esté inmediata-
mente orientada a la préctica, a la aplicacion del Derecho (en esto se
diferencia de la propia praxis de los tribunales) suministra criterios de
interpretacién para la aplicacion del Derecho por parte de los tribu-
nales y de los funcionarios administrativos. Pero 1o que se interpreta
son, fundamentalmente, normas, prescripciones, a las cuales subya-
cen valoraciones, por lo cual «comprender» una nerma juridica exige
descubrir la valoracidn en ella decretada y su alcance» (34). La pecu-
liaridad de la ciencia del Derecho y de la jurisprudercia judicial con-
siste precisamente, segun Larenz, en que tienen que ocuparse casi ex-
clusivamente de valoraciones (35). Y ello resulta todavia mds mani-

(32) «MCDp», pag. 233. Pero la verdad es que la prueba de esta «equiparabilidad»
no la ofrece Larenz por ningun lado.

(33) «Es ciertamente problematico si el término «Dogmatica» es todavia adecua-
do para una Jurisprudencia que estd abierta a nuevas cuestiones, que se entiende
a si misma, no tanto como inferencia ldgica de premisas estables, cuanto como
pensamiento comprensivo y orientado a valores. Si con ello se entiende un sis-
tema cerrado al modo de axiomas considerados firmes y conclusiones obtenidas
de ellos por la via ldgico-deductiva, no es ciertamente acertado. Pues ni las
normas del Derecho positivo, ni los conceptos fundamentales del sistema abstrac-
to-conceptual, son dogmas inmutables, y los principios juridicos decisivos son
pautas que necesitan concretizacion» («MCD», pédgs. 220-21).

(34) «MCDn», pag. 203.

(35) «Frente al filésofo de la Moral, que intenta algo similar, el jurista tiene
en esto la ventaja de que a €l las pautas de valoracidon tultimas le son dadas en
el orden juridico, en la Constitucion y en los principios juridicos aceptados por
ésta. Para €l, «justificar» una resolucion quiere decir: mostrar que ésta esta en
consonancia con esas pautas fundamentales y con su posterior configuracion en
el orden juridico total —con inclusién de los criterios de resolucién elaborados
por la jurisprudencia de los Tribunales» («MCDp», pag. 286).
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fiesto cuando para la aplicacién del Derecho al caso no es suficiente
con la interpretacion y ésta debe «continuarse» en un desarrocllo del
Derecho del que luego se hablard. En definitiva, s6lo quien considere
la aplicacion del Derecho como una operacién puramente mecdnica,

como una simple subsuncion légica, puede prescindir de las valora-
ciones.

Por lo que hace a la segunda de las funciones de la Jurisprudencia, el
establecimiento de criterios para modificar el Derecho (en definitiva,
la Jurisprudencia en cuanto politica del Derecho), la asuncién de pun-
tos de vista valorativos es innegable.

Finalmente, la orientacién a valores aparece también en la construc-
cion del sistema que es la tercera de las funciones de la Jurisprudencia.
Esta no puede renunciar, en opinion de Larenz, a la tarea de sistema-
tizar el ordenamiento juridico, pero para ello no debe utilizar exclu-
sivamente el «sistema externo» formado con conceptos abstractos y en
principio ajeno a los valores (el prototipo de este sistema es el cons-
truido por la Jurisprudencia de conceptos), sino que debe construir
también, y fundamentalmente, un «sistema internows, elaborado a par-
tir de «tipos», «conceptos determinados por la funcion» y «principios»
¥ que es, de manera muy especial, un sistema de valores.

La defensa por parte de Larenz de una Jurisprudencia valorativa, pero
al mismo tiempo sistematica, metddica, sitia a este autor en una
posicion intermedia con respecto a las de otros dos conocidos tedricos
de la ciencia juridica (alemana): Viehweg (36) y Luhmann (37). Con el
primero, Larenz comparte la idea de una Jurisprudencia valorativa, la
idea de que la Jurisprudencia debe hallar —como dice Viehweg— la
solucion justa para el caso concreto, pero se separa de él al considerar
que la topica supondria un abandono del sistema, del metodo, para
caer en la arbitrariedad (38). Respecto a Luhmann, Larenz esta de

(36) Cfr. T. ViIEHWEG, TOpica y jurisprudencia, prol. de E. Garcia de Enterria,
trad. de L. Diez-Picazo, Taurus, Madrid, 1964.

(37) Cfr. N. LUHMANN, Rechissystem wund Rechtsdogmatik, W. Kohlhammer,
Sttutgart, 1974, y mi trabajo, El futuro de la dogmdtica juridica. A propdsito de
un libro de N. Luhmann, «El Basilisco», num. 10, Oviedo, 1980, pags. 63 y ss.
(38) «Para llegar a resoluciones “rectas” (...) el juez precisa la ayuda de una
Ciencia del Derecho, que no solo le proporciona las reglas y normas de decisiones
particulares, sino que también le esclarece las valoraciones a ellas subyacentes,
asi como las relaciones, grados, dependencias y limitaciones reciprocas, y la
armonia de los principios juridicos, institutos juridicos y regulaciones. Con una
iera ‘coleccién de puntos de vista, que parecen equivalentes entre si y estan unos
al lado de otros sin relacion, nada se ha conseguido» («MCDp», pag. 156). Segun
Larenz, no cabria hablar de contraposicion entre pensamientc problematico
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acuerdo comn la revalorizacion de la dogmadtica juridica que éste afec-
tua, pero, naturalmente, no le sigue en la descalificacion que Luhmann
hace de una dogmadtica orientada hacia los valores (39).

El modelo de Jurisprudencia propuignado por Larenz, a pesar de su
orientacion hacia valores, no implicaria, en su opinién, «pérdidas de
seguridad en el pensamientc juridico» (40). La razon de ello es que
tanto la Jurisprudencia tedrica como la jurisprudencia de los tribuna-
les deben operar, salvo casos muy excepcionales, dentro de los valores
establecidos en el crdenamiento juridico y en especial dentro de las
valoraciones recogidas en la Constitucion. Ahora bien, esta vinculacion,
tanto del practico como del tedrico (dogmatico), al Derecho positi-
vo (41) va acompanada de la presuposicién del caracter racional, justo
(al menos potencialmente) del Derecho positivo, v por tanto también
de los valores del sistema juridico (de ahi su tendencia a negar la
existencia de contradicciones normativas o0 valorativas en el siste-
ma) (42). Como consecuencia de ello, también se presupone la posibili-

(t6pico) y pensamiento sistemdtico. En su opinidén, la argumentacién juridica,
aunque sistemadtica, metddica, no es ni argumentaciéon légico-formal ni tdépica
(Cfr. «MCD», pag. 482).

(39) Cfr. «MCD», pags. 221 y ss. Entendidos los valores, la justicia, en sentido
material, no en sentido puramente formal (equivalente a igual aplicacion de la
ley); si se entendiera de esta ultima manera, también la dogmadtica juridica de-
1endida por Luhmann se orientaria hacia los valores. »

(40) Cfr. «MCD», pags. 496 y ss. (Apéndice). El argumento de la seguridad ju-
ridica lo esgrime también Luhmann para defender su concepcion tradicional de
1a dogmatica juridica.

(41) Aunque no cabria hablar (Larenz se refiere a un sistema no de common
lazr) de vinculacion a los precedentes (Cfr. «MCDs», pags. 429 y ss. y 495). La
vinzulacién del dogmatico a la ley es menos estricta, ya que €l no tiene, como el
Juez, la obligacion de resolver en cualquier caso y, por lo tanto, mantiene, res-
pecto al Derecho, una mayor distancia y capacidad de critica.

(42) La racionalidad del objeto aparece, en Larenz, como una necesidad para
yue pueda constituirse la Jurisprudencia como ciencia. Veamos algunos ejemplos:
Kl «materialy de que trata la Jurisprudencia, el Derecho vigente «varia, por
clerto, con el tiempo, pero para su tiempo (y para su ambito de validez), le
corresponde siempre un especial significado, a saber: el de ser expresién, mues-
tra vinculante —si bien adolece de todos los defectos de las creaciones humanas—
de la idea del Derecho». La ciencia (dogmadtica) del Derecho trata de lo justo
agui y ahora, es decir, de «lo relativamente justo», aunque no de lo que es
justo «en si», cuya determinacion corresponderia al filésofo del Derecho (Cfr.
«MCD», pag. 27).

La Jurisprudencia «no debe intentar negar cse limite [se refiere a los principios
rundamentales del orden juridico vigente] —por temor a ser considerada «acien-
tifica» o, simplemente, «enemiga del progreso»—, sino aceptarlo en su propia
autocomprension. Una denominada «teoria critica», que considera el Derecho
vigente sélo bajo un aspecto —en todo caso unilateral— de constatacién de
«relaciones de dominio», no tiene necesidad de rastrear el contenido de justicia
de las regulaciones y resoluciones particulares; puesto que, para ella, el resul-
tado negativo es seguro de antemano. La Jurisprudencia se propone, precisa-
mente, este esfuerzo. Para ella no se trata soélo de claridad y seguridad juridica,
simno también de «mds justicia» en el paulatino trabajo de detalle. Quien cree
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dad de dar una respuesta justa a todo caso juridico posible, operando
dentro del marco del Derecho positivo (43). No creo que fuera dificil
mostrar con cuanta frecuencia el presupuesto no pasa de ser una pura
(y peligrosa) ficcion.

2.5. EL CARACTER CIENTIFICO Y TECNICO DE LA JURISPRUDENCIA

Il problema de si la Jurisprudencia tiene un cardcter exclusivarnente
pragmatico o si, por el contrario, posee también valor cognoscitive no
es otro que el problema de si la Jurisprudencia es una técnica o una
ciencia. La respuesta de Larenz a esta vieja cuestion es que es ambas
cosas a la vez. Ya en las primeras pdginas de su Mefodologia escribe:
«Estimamos que la Jurisprudencia es de hecho una ciencia (y no sdlo
una tecnologia, aunaque también sea esto), porque ha desarrollado me-

todos que aspiran a un conocimiento racionalmente comprobable del
Derecho vigente» (44).

El problema de la cientificidad o no de la Jurisprudencia aparece tam-
bién tratado en la parte histdrica. Asi, Larenz critica a la Jurispruden-
cia de intereses de Heck, que considera que la unica misidén de la
dogmatica es «facilitar al juez su oficion, porque, segun aguél, muchas
investigaciones juridico-dogmaticas cumplen también fines teéricos (por

poder prescindir de éste, no deberia de hecho dedicarse en modo alguno a ellay
(«MCD», pdg. 183; Cfr. también, ibidem, pag. 182).

«La mision del sistema cientifico es hacer visible y mostrar la conexién de
sentido inherente al orden juridico como un todo con sentido (...). Al efecto se
presupone siempre que las reglas de Derecho y los diferentes complejos de re-
gulacion estdn de hecho entre si en una tal conexién de sentido, es decir: que
sun algo mds que una aglomeracion de normas particulares basada en la «ar-
pitrariedad» del legislador o en otros factores mas o menos casuales. Que esta
propuesta es verdad, que es inherente al orden juridico dado —pescindiendo de
su condicionalidad histérica y algunas casualidades particulares— un sentido
racional, no puede «demostrarse» de modo exacto, pero si puede ponerse en claro
mediante el descubrimiento de esa conexion de sentido» («MCD»n, 479-480). El
argumento de Larenz aqui es claramente circular.

Cfr. también infra, notas 52 y 76.

(43) La dogmadtica, casi siempre sin declararlo, presupone que la resolucion del
tribunal es racional y fundamentable segun el Derecho positivo. La presuposi-
cion es una hipdtesis de trabajo que no siempre se confirma, por lo cual, la
Jurisprudencia tedrica puede ejercer una labor critica con respecto a la praxis
de los tribunales. «Pero, en conjunto, existe la disposicién, presente hoy con ma-
yor intensidad que antes, de aprender unos de otros» («MCD», pag. 227).

(44) «MCDyw, pag. 26. Y afiade: «La Ciencia del Derecho tiene que vérselas con
el Derecho (...), un objeto que nosotros no somos capaces de aprehender de otro
modo que haciéndonos conscientes de su sentido, del significado de determina-
dos actos y de su objetivaciones —por ejemplo, en leyes, resoluciones judicia-
les contratos—. Es, por tanto, una ciencia “comprensiva”, que procura interpre-
tar de un modo determinado el “material” que le es dado, a saber: normas e
institutos de un Derecho “positivo”» («MCD», pag. 26).
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ejemplo, dar mayor claridad al Derecho, descubrir conexiones juridi-
cas de sentido, etc.). Ademas, segun Larenz, tanto las ciencias natura-
les como las sociales (incluyendo aqui a la ciencia juridica) pueden
ser cultivadas «lo mismo s6lo por su valor cognoscitivo que por su
influencia practica en la ”vida”; lo que, tanto en uno como en otro
caso, la convierte en ciencia es unicamente el método, que, por su
parte, es determinado por el objeto y las condiciones de su conoci-
miento» (45). Dicho de otra forma: el cardcter tedrico o practico de
una disciplina no influye en su posible cientificidad. Por motivos ana-
logos, Larenz tampoco estd de acuerdo con Ehrlich, para el cual la
verdadera ciencia del Derecho es la sociologia juridica, mientras que
la dogmatica juridica no seria una ciencia, sino una tecnologia, pues
unicamente sirve para fines prédcticos. Por el contrario, para Larenz,
la sociologia del Derecho es una entre las varias ciencias que se ocu-
pan del Derecho, pero no «la unica posible verdadera ciencia acerca
del Derecho» (46).

Larenz no pone en ningin momento en duda la importancia de la Ju-
risprudencia para la praxis. La Jurisprudencia emite enunciados sobre
el Derecho vigente de los que se siguen, en general, criterios de decision
para resolver casos juridicos. El cardcter pragmatico de la Jurispru-
dencia es incluso tan intenso que la diferencia entre ésta y la propia
praxis juridica (en especial la de los tribunales) no siempre esta clara
en la obra de Larenz. En teoria, la diferencia seria la siguiente: la
Jurisprudencia tedrica suministra criterios a la praxis y ésta propor-
ciona, en parte, el material a la primera; mientras que la dogmadtica
mira mas a lo general, la jurisprudencia se centra en la justicia del
caso (47); finalmente, la Jurisprudencia tedrica al no encontrarse ante
la obligacion de decidir todo caso que se le presente, puede mantener
también una mayor distancia critica. Por otro lado, Larenz considera
que la Jurisprudencia seguiria cumpliendo esta funcion practica de
cara a la aplicacién del Derecho (primera funcién de la Jurispruden-

(45) «MCD», pag. 72.
(46) «MCD», pag. 89.

(47) Pero esta diferencia no parece ser tan esencial. Por ejemplo, en los paises
del common law, en donde las elaboraciones de los juristas teoricos tienen mu-
cha menor relevancia que en los de Derecho continental (la idea de una «ciencia
juridica» resulta totalmente extrafa: hasta hace poco en Inglaterra estaba prohi-
bido que los jueces citasen sentencias de escritores contemporaneos) la ma-
gistratura es la que suele discutir los problemas tedricos emitiendo juicios
(inevitablemente valorativos) de bajo nivel de generalidad y formulados ad hoc,
produciendo un estilo «intuicionista» de Administraciéon de justicia. Cfr. C. Niwvo,
obra citada, cap. VI,



LA METODOLOGIA DE K. LARENZ

cia), aun en el supuesto de una amplia utilizacion de computadoras en
la administracion de la justicia, pues siempre sera necesario interpre-
tar las normas para poder traducirlas a lenguaje de computadora o,
cuando menos, siempre habrd necesidad de interpretar los hechos, cuya
exposicion en el proceso siempre tendra lugar a través de un lenguaje
natural (48).

La Jurisprudencia también cumple una funcién practica en la medida
en que contribuye a la preparacion de la legislacion (segunda fun-
cion de la Jurisprudencia). Con la ayuda de la sociologia del Derecho
y del Derecho comparado, la Jurisprudencia, en opinién de Larenz,
ayuda al legislador en cuanto que pone en claro los problemas juri-
dicos que se presentan y sus implicaciones, elabora propuestas de
solucién y contribuye, en definitiva, a la formulacién de nuevas le-
yes (49).

Ahora bien, el que la Jurisprudencia cumpla esta funcion practica, y
que incluso no persiga separada de ella una funcién puramente tedrica,
ya que todos sus conocimientos, en definitiva, deben redundar en be-
neficio del funcionamiento del Derecho (también persigue un fin prac-
tico la tercera de las funciones de la Jurisprudencia: la construccion
del sistema), no quiere decir que no pueda cumplir también una fun-
cion cognoscitiva. En opinion de Larenz, extensas partes de las ciencias
naturales y de la medicina estdn en esta misma situacion de orientacion
preferentes hacia la prdctica y, sin embargo, nadie les niega por ello
que aporten conocimiento. Si se produce esta negacion en el caso de
la Jurisprudencia se debe, en primer lugar, a que se supone que
s6lo puede obtenerse conocimiento en la esfera libre de valoracio-
nes; y, en segundo lugar, a que se piensa también que no cabe cono-
cimiento de un objeto fugaz y contingente como es el Derecho positi-
vo. La primera de estas cuestiones ya ha sido discutida. Sobre la
segunda (la famosisima critica de von Kirchmann), Larenz aduce
como argumento en concreto que la Jurisprudencia se ocupa a menu-
do tanto de problemas recurrentes (y, por lo tanto, no fugaces), como
de problemas juridicos generales que se plantean de forma similar en
diversas comunidades juridicas. Pero la verdad es que los ejemplos
que aduce Larenz no parecen referirse propiamente a la Jurispruden-
cia, sino méds bien al Derecho comparado y a la teoria general del

(48) Cfr. «MCD», pags. 230-31. Lo primero no es tan cierto, ante la eventualidad,
quizas no tan lejana, de que las computadoras cumplan también un importante
papel en el establecimiento de las normas juridicas.

(49) Cfr. «MCD», pag. 229.
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Derecho (gue son disciplinas gque —a diferencia de la Jurisprudencia—
no tienen como objeto de estudio un determinado Derecho vigente) (50).

Bn definitiva, piensa Larenz, si la Jurisprudencia debe servir para la
praxis, su valor seria escaso si no estuviera «en situacion de obtener
conocimientos gue sean apropiados para originar una mejor compren-
sitn del Derecho vigente, de los problemas juridicos en absoluto y de
sus posibilidades de solucién» (51). Y esta meta cognoscitiva, el des-
cubrir el Derecho vigente aqui y ahora, la logra fundamentalmente
mediante 1a construccion del sistema, en especial de 10 que Larenz llama
el «zisterma internoy» y del gue luego se hablara (52).

Sin embargo, una cosa es que pueda hablarse de conocimiento en el
campo de la Jurisprudencia (algo por lo deméds evidente y en lo que
no merece la pena detenerse) y otra cosa es que ese conocimiento pueda
considerarse cientifico, tal como parece dar a entender —confusa-
mente (53)— Larenz. La obscuridad de su planteamiento en este punto
tiene su origen, en mi opinidn, en la falta de distincion entre la ciencia
v 13 técnica (una consecuencia mas de su confuso —0 acaso inexisten-
te— concepto de ciencia).

Mario Bunge ha sefialado gue 10 gue caracteriza a la ciencia frente a la
tecnologia (la diferencia que €l establece entre «tecnologia» y «técnica»
es gque la primera, a diferencia de la segunda, emplea conocimiento
cientifico) no es tanto el método, que en ambos casos es parecido, sino

(50) Cfr. «MCD», pags. 233 y ss. Por otro lado, parece claro que, por ejemplo,
la medicina no podria ser considerada (y cultivada, segin hace Larenz con la
Jurisprudencia) como una «ciencia de cada puebloy (Cfr. supra, nota 10).

(51) «MCD», pdg. 235.

(52) Para que la Jurisprudencia lleve a cabo su meta cognoscitiva (Larenz in-
siste en un punto del que ya antes se habia tratado —Cfr. nota 42—) hay que
presuponer «al menos en el sentido de una hipdtesis de trabajo, que a esta ma-
teria es inherente, hasta cierto punto, un cierto orden interno, que en conjunto
puede ser enfendido como intento de respuestas concordantes entre si a pro-
blemas juridicos en cuanto tales. Sin esta presuposicién, apenas le queda mds
gue la tarea de coleccionar y registrar —una tarea con la que en ningin mo-
;uento se ha sentido satisfecha—» («MCD», pag. 237).

(53) Como prueba de ello, sirva el siguiente pdrrafo tomado del apéndice:
«Ahora bien, yo no considero decisivo que la Ciencia del Derecho se considere
o no “ciencia” en el sentido de un concepto de ciencia orientado a las ciencias
"exactas”, sinc que se reconozca que la Jurisprudencia, debido a la “implicabili-
dad” [valoratival de sus conceptos —si es que ha de ser, si no una “ciencia”, si
al menos un procedimiento 16gico ordenado, que es capaz de proporcionar co-
nocimientos dentro de ciertos limites— tiene que desarrollar y ha desarrollado
aigunas formas y meétodos de un «pensamiento orientado a valores», que luego
1o pueden ciertamente posibilitar una exactitud ultima y unas deducciones 16-
gicamente cbligantes» («MCD», pag. 512). En otros pasajes, el cardcter de cien-
cia de la Jurisprudencia aparece como indubitado.
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la meta que se proponen alcanzar: «La finalidad de la investigacion
cientifica es la verdad por la verdad misma; la meta de la investigacion
tecnoldgica es la verdad util a alguien. En otras palabras —continda
Bunge—, mientras que para el cientifico un objeto de estudio es una
cosa en si, existente por si misma, el tecndlogo sélo se interesa por la
cosa para nosotros, aquella gue estd en nuestro poder crear, controlar
o destruir. Y en tanto que para el cientfico el conocimiento es una meta
ultima que no requiere justificacion, para el tecndlogo es una finalidad
intermedia, algc a obtener: solo para ser usado como medio para al-
canzar una meta practica (54).

Si esto es asi, no deberia caber ninguna duda de que la Jurisprudencia
es, en todo caso, una tecnologia (por cierto, al igual que la medicina),
lo cual, ademas de ayudar a enfocar mejor el problema de su natura-
leza, no tendria por qué despertar ningun complejo de inferioridad en
el jurista tedrico (y menos, claro, en el practico). También, ademas de
la medicina, la ingenieria, la agronomia, la bicingenieria, la psiquiatria
0 la informadtica lo son y, al mismo tiempo, actividades generalmente
prestigiosas. El problema para la Jurisprudencia tendria que ser mas
bien el de ver si se trata de una tecnologia o por el contrario, de una
simple técnica y, si pretende ser lo primero, el de determinar cudles
serian las ciencias mds proximas a ella y cudles sus relaciones reci-
procas.

2.6. LAS FUNCIONES DE LA JURISPRUDENCIA

Para acabar de dar una idea completa de la metodologia de Larenz, me
parece interesante intentar precisar cudles son las funciones principa-
les que €l atribuye a la ciencia del Derecho o Jurisprudencia. Aungue
no aparecen claramente explicitadas en su obra, creo que pueden redu-
cirse a las tres siguientes, a las que ya me he referido ocasionalmente:
la primera de ellas se corresponde con la orientacion de la Jurispruden-
cia hacia la aplicacion del Derecho; la segunda, la desarrolla la Ju-
risprudencia en cuanto que se orienta hacia la creacion del Derecho (y
por lo tanto, hacia la legislacion, que en el esquema de Larenz es la
Unica instancia propiamente creadora de Derecho); y la tercera funcidn,
la de sistematizacion, tiene Iugar en la medida en que la Jurisprudencia
se orienta hacia el propio Derecho. Naturalmente, estas tres funciones

(54) Marro Bunce, Tecnologia y filosofia, en Epistemologia, Ariel, Barcelona-
Caracas-México, 1980, pdgs. 212 y 213. Y anade: «en otras palabras, al tiempo
que el cientifico busca conocer por conocer, el tecndlogo busca conocer para
nocer» (pag. 213).
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estdn interrelacionadas entre si, pero me parece que pueden diferen-
ciarse a efectos expositivos.

Por 1o que se refiere a la primera de estas funciones, Larenz insiste a
lo largo de toda su obra (lo que, por cierto, no puede considerarse
ninguna novedad) en la simplificacion que supone reducir la aplicacion
a una simple operacién de subsuncion. Como ya hemos visto, tanto la
premisa mayor (la norma) como la premisa menor (los hechos) nece-
sitan ser interpretados, y en esta interpretacion no puede eludirse el
rato con las valoraciones. Es interesante, pues, constatar, que Larenz
no reduce la interpretacion a la interpretacion de las normas (y mas
en concreto, de la ley) (55), aunque trate sobre todo de este ultimo tipo
de interpretacion.

En este punto, Larenz reelabora la teoria tradicional (savignyana)
de la interpretacion, guiado por la idea de que ésta no puede abando-
narse al arbitrio del intérprete (aunque el arbitrio cumpla un cierto
papel), sino que es preciso construir criterios metodoldgicos de inter-
pretacion. La aportacién de la Jurisprudencia aqui (e indirectamente
de la teoria de la Jurisprudencia) consiste precisamente en suminis-
trar al érgano aplicador tales criterios de interpretacion.

Los diferentes criterios de interpretacion no son otros tantos métodos,
sino diversos puntos de vista que han de ser (todos) tenidos en cuenta,
aungue mantengan entre si un cierto orden preferencial. Asi, la ave-
riguacion del sentido literal de la ley (interpretacion literal) es el punto
de partida de la interpretacion y determina, al mismo tiempo, el li-
mite (el margen de significado posible) dentro del que deberan operar
los otros criterios. Si aquél no es suficiente, entonces deberd pasarse a
indagar la conexion de significado de la ley (interpretacion sistemadtica);
si todavia esto ultimo no basta puede recurrirse a la intencién regu-
ladora del legislador (interpretacion historica) y, finalmente, a los cri-
terios teleoldgicos objetivos, teniendo especialmente en cuenta los prin-
cipios constitucionales (interpretacion teleoldgica). Existen, sin embar-
g0, casos-limite en los que estos criterios (que operan conjuntamente)
no son suficientes, y, por tanto, el intérprete tiene que decidir segun
su libre arbitrio, pero manteniéndose siempre dentro del limite mar-

(55) Ademés de la interpretacion de los hechos, existen, si se quiere como es-
pecies de la interpretacién normativa (y aparte de la interpretaciéon de la ley),
1a interpretacion del Derecho consuetudinario, de los precedentes y de las de-
claraciones juridico-negociales, Cfr. «<MCDx». pags. 354 y ss. ¥ 295 y ss.
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cado por los anteriores criterios, y en especial dentro del limite sefa-
lado por el sentido literal, pues en otro caso va no podria hablarse,
segun Larenz, de «interpretacion» (56).

Ahora bien, la operacion de aplicar el Derecho, es decir, la operacion
consistente en hallar una solucién para todo caso (juridico) exige en
ocasiones a los jueces ir mads alid de la interpretacion, para llegar al
desarrollo del Derecho (el paso de la interpretacién al desarrollo del
Derecho es, naturalmente, fluido). La Jurisprudencia, igual que en el
caso de la interpretacion, suministra también criterios de orientacién
para el desarrolio del Derecho que puede ser, por otro lado, de dos ti-
pos: desarrollo inmanente a la ley y superador de la ley.

El primer supuesto tiene lugar ante la aparicion de una laguna (57)
que debe colmarse atendiendo a la teleclogia inmanente a la ley. La
interpretacion no es agui suficiente (aunque siga siendo necesaria) y
de ahi gue la Jurisprudencia haya creado métodos (para la utilizacicn
por el préactico) como la analogia y la reduccion teleologica, que son
procesos de pensamiento orientado a valores (58).

El desarrolio del Derecho mas alld de la ley se plantea ante la existen-
cia. de cuestiones juridicas que aln no pueden solucionarse mediante
los procedimientos anteriores. Se trata en todo caso «de un desarrollo
del Derecho ciertamente “extra legem”, al margen de la regulacion le-
gal, pero “intra ius”, dentro del marco del crden juridico total y de los
principios juridicos que le sirven de base» (59). Dicho desarrollo tiene
lugar atendiendo a las necesidades del trafico juridico, a la «natura-
leza de la cosa» (60) v, fundamentalinente, a los principios ético juri-

(56) Cfr., por ejemplo, «MCD», pag. 318.

(57) La definicion que da Larenz de laguna es la siguiente: «una laguna legal
es una “incompletez contraria al plan” de la ley» («MCDv», pag. 366).

(58) Cfr. «<MCD», pags. 363 y ss.

(59) «MCD», pag. 410.

(60) «Lo que con esto [la naturaleza de la cosa] se quiere decir es, en primer
lugar, que ciertos datos fundamentales pertinentes a la naturaleza corporal o a
la animica y espiritual del hombre, que no son variables o lo son solo dificilmente
y en amplios periodos, tienen que ser tenidos en cuenta por el Derecho; si sirven
al hcmbre, no se les debe pedir un precio excesivo. Se quiere decir, ademds, que
ciertas instituciones creadas y usadas por los hombres, precisan, cuando y
mientras existan, ciertas reglas, si es que han de cumplir su fin y funcionar de
acuerdo con él. No se quiere decir que de ello resulte ya un orden juridico aca-
bado, algo asi como un «Derecho natural con contenido cambiante». La «natura-
leza de la cosa» deja constantemente margen para las mds diferentes posibilida-
des de configuracion, pero también excluye algunas por plenamente “ajenas a
la cosa”, inadecuadas a la cosa» («MCD», pag. 414).
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dicos, por lo cual, la incidencia de los valores (de métodos orientados
a valcres) alcanza aqui maxima intensidad.

En cualquier caso, el desarrcllo del Derecho tiene como limite el que
se permanezca dentro del campo del Derecho sin entrar en el de la
politica (creacion del Derecho); es decir, debe tratarse siempre de pro-
curar una decisidn juridica, no politica (61). No obstante, Larenz re-
conoce gue en casos muy excepcionales los jueces pueden asumir fun-
ciones politicas, como ocurre en determinados supuestos de resolucio-
nes del Tribunal Constitucional. Pero tales excepciones no pueden ex-
tenderse a loc que €l llama «dominios cldsicos de la jurisprudencia de
los tribunales»: tribunales civiles, penales y administrativos genera-
les (62).

Kl limite que la aplicacion del Derecho (y, por lo tanto, la Jurispruden-
cia en cuanto que se orienta hacia la aplicacion) encuentra en la politi-
ca, no quiere decir gue la Jurisprudencia, la dogmatica juridica, no sea
también politica juridica. En efecto, la politica juridica (segunda fun-
cidon de la Jurisprudencia) es, para Larenz, un legitimo campo de tra-
bajo para la Jurisprudencia. «Esta nunca se ha considerado a si misma
50lo como “Ciencia de la administracion de justicia”, sino que tam-
bién se ha considerado siempre como una ciencia a cuya rnision per-
tenece dar expresion a las exigencias juridico-politicas y elaborar nue-
vas propuestas de legislaciony (63).

Dicho con mayor precision, la Jurisprudencia tiene en cuenta conside-
raciones politicas, tanto cuando actua de lege data como cuando lo
hace de lege jerenda. En el primer caso, como hemos visto, la orienta-
cion politica es excepcional y tiene como limite el marco dé los prin-
cipios y bases de valoracion del propio ordenamiento juridico, lo cual
es una exigencia del Estado de Derecho (en concreto, del principio de
la separacion de poderes); en definitiva, aqui se tratard siempre de
adoptar punios de vista juridico-politicos. En el segundo caso, la Ju-
risprudencia propone auténticos cambics en el Derecho, pero ello, se-
gun la concepcion de Larenz, solo serd posible en la medida en que
la Jurisprudencia se orienta hacia la legislacion en la medida en que
habla de lege ferenda. Aungue Larenz se refiere a esta dltima funcidn
de la Jurisprudencia en diversos lugares de su obra, sin embargo, no

(61) Cfr. «MCD», pags. 425-427.
(62) Cfr. «MCDp», pag. 436.
(63) «MCDp», pag. 229.
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parece ser muy importante. La razon de ello es el presupuesto de que
parte, consistente en considerar al Derecho como un ordenamiento ra-
cional y justo (o al menos capaz de suministrar una solucién justa
para cada caso) que hace que el jurista tedrico no adopte en general
una actitud de critica frente al Derecho positivo y, por lo tanto, no
opere, salvo en casos muy excepcionales, de lege ferenda.

La tercera de las funciones de la Jurisprudencia en la que si insiste
Larenz es la de la sistematizacion del Derecho. Si la Jurisprudencia debe
convertirse en una Jurisprudencia valorativa, pero sin abandonar las
ideas de método y de sistema, entonces, piensa Larenz, es preciso no
contentarse con el sistema «externo» elaborado a partir de conceptos
generales y abstractos (una idea de sistema adecuada para las ciencias
«cientificistas»), y avanzar hacia un sistema de valores, el sistema «in-
terno», que sera el medio adecuado para la «comprension» del Derecho
y que hard realmente que la Jurisprudencia tenga valor cognoscitivo.

Un concepto abstracto (un concepto) es una abstraccion de la realidad
que se forma con una serie de notas distintivas que son desprendidas,
abstraidas, de los objetos en que aparecen. Los conceptos —sigue La-
renz— pueden, pues, definirse indicando todas las notas distintivas que
los caracterizan y que convienen a una determinada clase de objetos,
de tal manera que a medida que aumenta el numero de notas distinti-
vas (la intencion del concepto), se hace menor la clase de objetos a
la que conviene (la extension del concepto). Y a la inversa: a medida
que los conceptos se hacen mds generales (aumenta su extension) el
numero de notas distintivas disminuye. A esto ultimo es a lo que La-
renz llama la «tendencia inherente al pensamiento abstractivo a vaciar
el sentido»; ejemplos de ello lo serian los conceptos (técnico-juridicos)
de persona o de negocio juridico (63 bis).

Pues bien, la conceptuacion que es —al menos en el caso ideal, puntua-
liza Larenz— un procedimiento ajeno a valores, y el sistema externo
construido a partir de los conceptos (sistema l6gico-formal) son me-
dios adecuados para lograr la subsuncion légica en la aplicacion del
Derecho. Lo que ocurre €s, sin embargo, gue la subsuncion juega, como
ya hemos visto, un papel poco importante en tal operaciéon que, por
el contrario, es, en la mayoria de los supuestos, un proceso orientado
a valores. Y si se quiere que discurra ademds por cauces metddicos
(naturalmente, segun el método de una ciencia espiritual, teleoldgica),

(63 Dbis) Cfr. «MCD», pags. 444 y ss.
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es preciso construir un sistema capaz de dar cuenta de las ccnexiones
internas (valorativas) del orden juridico. Lo que hace posible el siste-
ma interno son formas de pensamiento como el tipo, el concepio de-
terminado por la funcién y los principios que, a diferencia de los con-
ceptos (y del sistema externo formado con su ayuda), no presentan
aguella tendencia a «variar el sentido» vy, consscuentemente, permiten
descubrir las «conexiones de sentido» del Derecho (y por eso tienen va-
lor cognoscitivo).

No puedo decir que entienda muy bien cudl es el conceptc (quizd no
sea un «conceptor, sino un «tipo» o algo por el estilo) gue maneja
Larenz de sistema interno, psro creo saber cudl es la finalidad que
persigue con ello: se trataria de construir no un sistema que sea como
un modelo qgue reproduzca una determinada realidad (Ja del Derecho
positivo), sino un «sisteman» con una cierta capacidad produciiva (de
ahi el preconizado caracter «abierto» y «movils (64) del sistema in-
terno) v gue par lg tanto sea adecuado a una ciencia comprensiva que
conoce su objeto influyendo sobre el mismo (85).

El tipo, segun Larerz, seria una forma de pensamiento orientado a
valores que se ofrsce cuando el conceovto abstracto-general no sirve parea
aprehender un fendmeno vital o una conexion de sentido. A diferencia
de lo que ocurre con el concepto, en el tipo «las notas distintas no
precisan estar todas necesariamente presentes en cada caso, sino que
méas hien pueden presentarse con distinta intensidad y wunion, pudiendo
decidir la intensidad o clase de union en cada caso respecto a su pre-
sencia 0 no presencia» (66). El tipo permite, de esta forma, concebir
formas intermedias v figuras mixtas (por ejemplo, nuevas formas de
contrato) que no podrian subsumirse en los conceptos preexistentes
porque, por ejemplo, comparten caracteristicas de varios de eilos. La
nocion de tipo se presenta asi como una posible solucion al espinoso
(y con frecuencia inutil) problema de la «naturaleza juridica» de las
instituciones (67).

(64) Cfr. «MCD», pag. 174.

(65) Cfr. supra, nota 29. Asi se comprende la critica de Larenz a Puchta y al
conceptualismo, que se basa en afimar que el sistema l6gico-formal no permite
crear nada nuevo (Cfr. «MCDn», pag. 41 y 42).

(66) «MCD», pag. 208.

(67) Cfr. «MCD», pag. 297 y ss. Sobre el tema véase, EuGcENIO BULYGIN, Naturaleza
juridica de la letra de cambio (prologo de G, Carrié). Abeledo-Perrot, Buenos
Aires. 1961.
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El pensamiento tipoldgico también seria de utilidad cuando se trata
de caracterizar modos de comportamiento standarizado (como Ias
«buenas costumbres») gue se basan en «pautas méviles» no conceptua-
lizables; o también cuando se trata de csracterizar grupos de personas
atendiendo a un papel social que se resiste a una fijacion conceptual
(por ejemplo: «representante de comerciow, «jefe de administraciéns,
etcétera) (68).

Ahora bien, el valor de la formacion de tipos para el comnocimiento de
las conexiones internas del orden juridico es limitado, como conse-
cuencia de la proximidad del tipo a lo concreto. Y aqui es donde entra
en juego el concepto determinado por la funcidn que comprende un
ambito mds amplio de fendmenos que el tipo (perc es més concreto
que el principio), aungue es (al igual que el tipo) mds rico que los con-
ceptos abstractos con elios comparables. Por ejemplo, a diferencia del
concepto técnico-juridico (abstracto) de negocio juridico, el concepto
del mismo determinado por la funcidén (que se «esconde» detras del
concepto técnico-juridico y se «transparenta» a través de é61) entenderia
al negocio juridico, primariamente, como un medio de autonomia pri-
vada, y a partir de esta funcidn intenta comprender la problemadtica
ligada a él y las respuestas dadas al respecto por la ley (89).

Mads amplio aun que el concepto determinado por la funcién (y que
tiene en comun con esta forme de pensamiento y con los tipos su im-
perfectibilidad) son los principics juridicos, algunos de los cuales pue-
den estar declarados en la Constitucion (por ejemplo, el principio del
Estade de Derecho) o en las leyes, mientras que otros han de ser de-
ducidos de la regulacion legal. En general, los principios no tienen el
caracter de reglas concebidas de forma muy general, sino que son casi
siempre ideas juridicas directivas de las que no pueden obtenerse
inmediatamente resoluciones. Es decir, los principios expresan pautas
valorativas que son los centros de referencia para el sistema interno,
pero para ello necesitan ser concretizados (70).

Con todo ello se forma el sistema interno, que es un sistema abierio en
el sentido de que no es un sistema acabado, sino quz en €l son posibles

(68) Cfr. «MCD», pags. 457 y ss.

(69) Cfr. «MCD», pdgs. 473 y ss.

(70) «El principio se aclara por sus concretizaciones y éstas por su unién per-
tecta con el principio. La formacién del “sistema interno” se logra mediante un
proceso de “esclarecimiento reciproco”, que nosotros hemos calificado de estruc-
tura hermenéutica fundamental del “proceso de comprender” en sentido estric-
to» («MCD», pag. 467).
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cambios en la clase de armonia de los principios, en su alcance y limi-
tacién reciproca, asi como en el descubrimiento de nuevos principios;
pero también fragmentario, pues no es capaz de integrar todas las nor-
mas o regulaciones (el sistema externo seguiria, pues, siendo nece-
sario) (71).

Desde luego, lo que cabria preguntarse aqui es hasta qué punto es li-
cito seguir hablando de sistema y de ldgica. Larenz puede tener razon
en que en la labor de sistematizacion del Derecho no puede prescin-
dirse de los valores y en que, por lo tanto, deberia intentarse construir
una logica valorativa o teleoldgica. Pero tal empresa no deberia inten-
tarse llevar a cabo (como es el caso de Larenz) permaneciendo de es-
paldas a lo que hoy es la logica formal, y en especial la 16gica deodntica.

3. CONCLUSIONES CRITICAS

Como conclusion de todo lo expuesto hasta aqui podria decirse que el
planteamiento de Larenz sobre la Jurisprudencia es susceptible de una
doble critica: metodoldgica e ideoldgica.

En efecto, desde un punto de vista metodolégico, los esquemas de La-
renz adolecen al mismo tiempo de obscuridad y de falta de rigor ana-
litico. Asi, el modelo de logica formal que €l critica una y otra vez
(identificando falsamente método ldégico-formal y Jurisprudencia de
conceptos) es una forma de pensamiento que pertenece a la historia
de la logica, pero no a su presente. La frecuente confusion entre el
nivel del discurso juridico (la praxis de los tribunales) y el discurso
metajuridico (el de la Jurisprudencia tedrica) impide un planteamiento
claro de casi todos los problemas que aborda. Y otro tanto puede de-
cirse con respecto a su concepto de ciencia que es, sencillamente, in-
existente.

Por lo que se refiere a la nocién de «sistema internow», lo menos que
puede decirse de ella es que es sumamente obscura y que descansa en
presupuestos enteramente discutibles. La base del sistema interno ra-
dicaria, como hemos visto, en la nocion de tipo y en la superioridad
que Larenz atribuye al pensamiento tipoldgico frente al pensamiento
conceptual en la esfera del Derecho y de la ciencia del Derecho. Pero
creo que se trata de una presuposicion gratuita y que ademads tiene

(71) Cfr. «MCDw», pags. 478 y ss.
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efectos inequivocamente obscurantistas, en cuanto que invita a los ju-
ristas a seguir el camino del «mds o menos» y de la confusién, frente
al de la precision y el rigor. De nuevo, por debajo de la insuficiencia
(inflexibilidad) que Larenz ve en los conceptos logicos estd una inade-
cuada concepcion de la légica. En particular, las conexiones (légicas)
que pueden mantener las notas de un concepto entre si pueden ser muy
variadas y complejas y, desde luego, no se reduce a un nexc mediante
conjunciones como parece suponer Larenz. Por el contrario, me parece
que la ldgica, en combinacioén con la sociologia, la psicologia y otras
disciplinas humanas, estd en condiciones de suministrar auténticos con-
ceptos (que conjugen la flexibilidad con el rigor) para muchos casos
en los que Larenz s6lo ve posible un «pensamiento tipoldgico» (72).

Un sencillo ejemplo de esto tltimo puede proporcionarlo la nocion ju-
ridica de error irreconocible tal y como se ha intentado redefinir ul-
timamente echando mano de la psicologia (73). El error que no puede
ser reconocido normalmente se considera como un vicio consensual
que, en consecuencia, puede provocar la nulidad, por ejemplo, de un
contrato. La jurisprudencia de Ios tribunales ha caracterizado dicha no-
cién (avant la lettre) «tipoldgicamente» (segun lo gue Larenz llama un
tipo-frecuente empirico), aludiendo al standard del «buen padre de fa-
milia»: hay o no error irreconocible segin que el comportamiento de
que se trate coincida o no con el considerado normal (es decir, con el
del mitico «padre de familia»n tal y como interpretan esta nocidon los
tribunales). Puen bien, no parece que sea muy dificil, acudiendo a la
psicologia, pasar de esta nocidn «tipologicay a otra mucho mas precisa
e igualmente flexible. El error irreconocible seria «aquella respuesta
producida por un numero de personas comprendida entre una desvia-
cidn o sigma por encima y por debajo de la media de respuestas de
una muestra representativa» (74).

(72) En el epilogo de su obra (Cfr. «MCD», pags. 505 y ss.) Larenz se ocupa de
alguna critica dirigida contra su concepcidon del tipo.

(73) Sigo el analisis de Luis MuNoz 'SaBaTE, en Introduccion a la psicologia ju-
ridica, varios autores, Trillas, México, 1980; y Dictamen psicologico sobre la
prueba de un error-vicio consensual, «Anuario de Sociologia y Psicologia Juridi-
cas», Barcelona, 1974, pags. 141 y ss.

(74) Luis MuRNoz SaBATE, Introduccion a la psicologia juridica, op. cit., pags. 24-
25. El punto de partida de este andlisis habia sido un caso judicial en el que se
discutia si existia o no error irreconocible (y, en consecuencia, deberia o no
anularse el contrato de venta) en el supuesto de una comunidad de vecinos que
compran a la empresa constructora, conjuntamente con el piso, la plaza de ga-
raje, cuando en realidad sélo habia lugar para aparcar un numero de vehiculos
standard inferior al numero de viviendas. La propuesta concreta consistia en
presentar como prueba un sencillo experimento psicolégico que mostrara cudles
eran los margenes habituales de error al calcular la capacidad del local destinado
a garaje. El juzgado de primera instancia desestimé la argumentacién que fue
aceptada por la Audiencia.
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M. ATIENZA

Desde un punto de vista ideoldgico, la concepcion de la ciencia juridica
de Larenz es netamente conservadora. Tomando de nuevo esguemas de
Bobbio (75), pueden distinguirse dos modelos de ciencia juridica, se-
guin la actitud adoptada por el jurista tedrico frente a las tres siguientes
variables: 1) variable institucional: el sistema juridico en gque actua el
jurista puede concebirse como un sistema cerrado (las normas que
componen el sistema vienen dadas a priori) o bien como un sistema
abierto; 2) variable social: el medio social en que se desarrclla su
labor puede entenderse como una sociedad estable, o bien como una
sociedad en transformacion; 3) variable cultural: el propio Derecho
puede concebirse como un sistema autonomo, autosuficiente, o bien
como un sistema dependiente del sistema social.

Para €l primero de los modelos (sistema cerrado-sociedad estable-Dere-
cho como sistema autdnomo) el objeto de la ciencia juridica son las
normas previamente dadas, y la funcion del jurista tedrico serd la de
indicar cudles son las reglas validas (determinacion del objeto) e in-
terpretarlas (entendida la interpretacion como una funcién recognos-
citiva, no creativa). Para el segundo modelo (sistema alkierto-sociedad
en transformacion-Derecho como subsistema del sistema social) el ob-
jeto de la ciencia juridica no lo seria tanto las normas como los hechos
sociales (relaciones sociales, intereses, hechos culturales), mientras que
las normas serian mas bien las valoraciones de estos hechos; y la acti-
vidad principal del jurista no seria tantc la de interpretar, sino la de
buscar el Derecho «in fierin.

El modelo de Jurisprudencia de Larenz estaria, podriamcs decir, en un
punto intermedioc con respecto a los dos anteriores, pero mas proximo
al primero que al segundo; més incluso de lo que puede parecer a pri-
mera vista:

Es cierto que Larenz insiste, una y otra vez, en considerar al Derecho
como un sistema abiertc en el que no hay s6lo normas propiamente
dichas, sino también principios (no enteramente determinables «a prio-
rin) y resoluciones judiciales, y en donde la propia Jurisprudencia cum-
ple una cierta funcion normativa. Pero no hay que olvidar tampoco
el presupuesto, la hipdtesis de trabajo, de que parte, en su opinion,
tanto el jurista teorico como el préactico, a saber: que «se debe supo-
ner en la ley la tendencia a posibilitar soluciones que satisfagan la

("15) Cfr. NorBERTO BoBBIO, Diritto e scienze sociali (1971), trad. cast. de A. Ruiz
Miguel, en N. Bossro, Contribucion a la teoria del Derecho, ya citado, pags. 225 y ss.
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justicia» (76). Esto es, para Larenz (en esto sigue siendo hegeliano) el
Derecho es algo sagrado, no algo que tenga un valor instrumental (77).
Esta sacralizacion de lo juridico le impide ver el aspecto ideolégico del
Derecho (78) y le lleva a considerar como objetivo prioritario de la
Jurisprudencia la evitacién de contradicciones —normativas y valora-
tivas (79— que irian contra la racionalidad del objeto. En definitiva,
el jurista, en cuanto vinculado a la ley y a las valoraciones del orde-
namiento juridico cumple una funcién inequivocamente conservadora:
ni puede introducir nuevos valores, ni puede tampoco preguntarse en

general por las consecuencias de las resoluciones cperadas por medio
del Derecho (80).

Respecto a la variable sccial, no cabe duda de que Larenz apuesta por
un modelo de sociedad estable, por un modelo de sociedad en el que
prevalecen los valores de previsibilidad y de seguridad frente al cam-
bio. Por eso la Jurisprudencia (como la praxis de los tribunales) no
trata de cumplir, esencialmente, una funcion de cambio, sino, precisa-
mente de estabilizacion (81).

Finalmente, el Derecho, para Larenz, viene a ser (en la practica) un
sistema autonomo (separado del sistema politicc, econdmico y de los
sistemas éticos no reconocidos por el propio ordenamiento juridico),
mientras que la Jurisprudencia aparece como una disciplina ajena a
las otras ciencias sociales. Segun Larenz, la Jurisprudencia comparte
con las otras ciencias «espirituales» el método interpretativo, perc al
parecer estaria privada de incorporarse los contenidos de conocimien-
to de aguéllas, asi como métodos mds concretos (y mas utiles) que el
genérico (y bien abstracto) de la «comprension de sentido».

(76) «MCD», pags. 345 y 493. Cfr. también anteriormente, notas 42 y 52.

(77) De ahi la critica que dirige al «utilitarismo social» del segundo Ihering,
quien «niega —dice Larenz— juntamente con la independencia categorial de la
moral, el propio valor del Derecho, y lo convierte en un juguete de los intereses
en cada caso predominantes en la sociedad» («MCD», pdg. 70).

(78) Cfr. «MCD», pag. 183.

(79) Las contradicciones valorativas habria que aceptarlas en algin caso, aun-
que siempre de manera provisional, hasta que se produjera un cambio en la
legislacion (Cfr. «MCD», pdg. 480).

(80) Como hemos visto, la consideracion de las consecuencias podria jugar
algin papel, excepcionalmente, en las resoluciones del Tribunal Constitucional
de gran alcance politico y en donde la argumentacion puramente juridica po-
dria no ser suficiente. En cualquier caso, se debe intentar permanecer siempre
en el terreno de la argumentacion juridica (Cfr. «MCD», pdg. 504-5).

(81) El término «dogmdtica juridica», segun Larenz, expresa «una serie de
“doctrinas” conexas entre si acerca de lo que es Derecho vigente, que como ta-
les pueden ser participadas, transmitidas y aceptadas como base de ulteriores
retlexiones con vistas a la solucion de cuestiones juridicas concretas; es decir,
yue ejercen una “funcién de estabilizacién” en el sentido de Esser» («MCD»,
pag. 221).
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