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LA CONCEPCION DE LA CIENCIA DEL DERECHO EN
EL PENSAMIENTO JURIDICO DE HELMUT COING*'

JEsUs EscANDON ALOMAR

Prof.: Filosotia del Derecho
Universidad de Concepcitn

1. Generalidades

Obviamente, no es lo mismo hacer ciencia del derecho que efectuar un
estudio sobre ella. Hay, sin duda, una diferencia de niveles, pues cuando se hace
ciencia del derecho en sentido estricto, esto es dogmatica-juridica, lo que se hace es
un estudio o analisis de unas determinadas normas juridicas positivas. Pero
también podemos abocarnos a lo que implica el quehacer mismo de la ciencia del
derecho. No se trata de un estudio directo sobre las normas vigentes —con
respecto a las cuales establecemos ahora una distancia, aunque siempre, de alguna
manera, aparecen en el trasfondo— sino sobre lo que significa la ciencia, cudl es su
importancia, los métodos que utiliza, etc. Se suele discutir, como se sabe, acerca de
si un estudio sobre estos temas pertenece a la filosofia del derecho o bien a otras
disciplinas como la “teoria del derecho”, “metodologia de la ciencia del derecho”,
“ciencia general del derecho”, etc. Se sabe también que las soluciones a este
problema son muy variadas, dependiendo en lo fundamental de las posiciones

*Heimut Coing (n. 1912). Profesor de la Universidad de Frankfurt a. M. (Republica Federal de
Alemania). Director del Instituto Max Planck para la Historia del Derecho Europeo, Ha cultivado,
* principalmemnte, la Historia del Derecho, la Filosofia Juridica y el Derecho Civil.

'En la segunda (y tercera) edicién de los “Grundziige der Rechtsphilosophie”, Coing cambia, con
respecto a la primera, la titulacién del capitulo en que trata acerca de la ciencia del derecho. En la
edicién de 1950 lo denomina “Die Rechiswissenchaft” y en las de 1969 “Das juristische Denken”. Este
dliimo tulo parece tener la ventaja de ser mas omniabarcante,

Coing ha sacado tres ediciones de sus "Grundziige der Rechtsphilosophie™: en 1950, 1969 y 1976,
La segunda edicién (la de 1969) intreduce modificaciones sustanciales con respecto a la primera. La
edicién de 1976, en cambio, sélo varizlevemente en relacion con [a de 1969, Todas las ediciones de esta
obra, en idioma alemin, han side publicadas por la Editorial Walter de Gruyter de Berlin. Al espaniol
s6la se ha traducido la primera edicién alemana de 1950 (no las dos dltimas, de 1969 y 1976) por Juan
Manuel Mauri, bajo el titulo “Fundamentos de Filosofia del Derecho”, Barcelona, Ariel 1961, dela que
hay una reimpresién en 1976. Todas las citas y referencias, respecto al libro a que ahora hacemos
mencion, esein tomadas —salvo que expresamente se indique otra cosa— de la tercera edicidn
alemana,
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16 Revista e DEREcHO

que asuman los distintos pensadores. Por nuestra parte, desde luego atenderemos
aqui a la perspectiva de Coing.

Lo mas importante del pensamiento de nuestro autor con respectoa la ciencia
del derecho, se contiene en sus obras capitales de filosofia juridica®, debido a lo
cual es posible —en un sentido muy amplio— adscribir en ésta su ::om:epl:iﬁn de
aquélla. Pero en un sentido mds estricto indudablemente no es asi, sino que deben
diferenciarse de la filosofia del derecho los estudios que se efectiian sobre la
ciencia juridica. Esto se justifica plenamente si consideramos que Coing, establece
un principio de distincion —vilido para fijar una diferencia entre las distintas
disciplinas juridicas— que separa el modo de pensar filoséfico del modo de pensar
juridico. Principio que formula apoydndose en la célebre reflexion de Kant acerca
de la pregunta ;qué es derecho? Como se sabe, de acuerdo al pensador de
Kénisberg, son posibles dos formas de entender, y por tanto también de respon-
der, a esta interrogante. Una, que intentaria darnos una respuesta en términos
generales tanto acerca de lo que es el derecho como de lo que debe ser, y otra, que
solo contesta a lo que es derecho en un lugar y en un momento determinado. El
enfoque que implica la primera respuesta es el propio de la filosofia juridica, el de
la segunda, en cambio, es el caracteristico de la ciencia del derecho en el sentido de
la dogmatica®. Es perfectamente legitimo, entonces, desde la perspectiva de
Coing, separar a la filosofia del derecho {como algo eminentemente filoséfico) de
otras disciplinas (no ya filoséficas sino juridicas y metodolégicas, al menos primor-
dialmente) que se ocupan del derecho: metodologia de la ciencia del derecho,
teoria del derecho, etc. Lamentablemente, no se ocupa de adscribir a los estudios
sobre la ciencia del derecho a ninguna de estas (u otras similares) disciplinas en
particular, con lo cual cualguier intento nuestro a este respecto carece de sentido.
Por tanto, nos limitaremos s6lo a desarrollar sus ideas tal cual las expone,

2, Las tareas de la ciencia del derecho segiin Coing
2.1. Generalidades

Las tareas que debe realizar una ciencia, normalmente, apuntan también
(cumpliendo con ciertos requisitos previos como el método, por ejemplo) a preci-

*En el capitulo cuarto de “Die obersten Grundsiitze des Rechts”; en el capitulo oclave, de la
primera edicion de los “Grundziige der Rechtsphilosophie” y en el capitulo sexto de las ediciones de
1969 y 1976 de esta misma obra, Coing se ocupa de la ciencia del derecho, Todo esto sin perjuicio de los

* numerosos articulos en los que también se aboca a ésta, tales como: “La guiurisprudenza sociologica ¢
la situazione del diritto privato in Germania” en Nuova Rivista di Dirino commerciale, Diritio
dell'cconomia, Dirito sociaie”, N 4, 1951; “System, Geschichie und Interesse in der Privatrechiswis-
senschaft”, en Juristenzeiwmng, 1951; “Die Lage der soriologische Jurisprudenz”, en Universitas, N" 7,
1952 “Kam und die Rechiswissenschaft” en Frankurier Universitdisreden, cuaderno 12, 1955; “Der
Systemgedanke in der Rechiswissenschalft, Seine Geschichic und seiene Bedeutung” en Deutsche
Universiitseeitung™, N 11, 1956; “Die juristische Ausleguns-methoden und die Lehren der allge-
meinen Hermenewik™. Kéln, Opladen, 195%: “Uber einen Beitrag zur rechiswissenschaftlichen
Grundlagenforschung” en ARSP, 41-1954-55, “Die urspringliche Einheit der europdischen
Rechtswissenschaft”, Wicesbaden, 1968; “Juristische Methodenlehre™, Berlin, Walter de Gruyier, 18972
(es el capitulo sexto de la edicion de 1969 de los “Grundziige der Rechtsphilosophie”), etc. Ademds de
estos articulos tiene muchos otros relativos a la historia de la ciencia del derecho.

A este respecto Coing “Kant un die Rechtswissenschaft”, edic. cit. y "Grundziige der Rechisphi-

losophie”, pags. 1 y 291, edic. cit.
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sar un concepto de ella. Nuestro autor no es una excepeion a esta regla general, y
s asi como ya en "' Die obersten Grundsitze des Rechis”, nos dice que "el problema
fundamental de la ciencia del derecho es, por tanto, el conocimiento del orden
juridico en vista a su aplicacién prictica. Ella misma ha de tener, en cuanto ciencia,
un método para este conocimiento que sea concordante con su fin: poder obtener
el derecho para el caso particular a partir del ordenamiento juridico™. Por otro
lado, en la primera edicién de los Grundziige der Rechtsphilosophie”, especifica
que “la tarea de la ciencia del derecho es la investigacion metddica del contenido
de un orden juridico positive con el objeto de hacerlo aplicable. Con ello se nos
plantea la cuestién de en qué consiste el método que la ciencia del derecho aplica y
debe aplicar para alcanzar sus fines”. En la dltima version de esta obra, nos define
a la ciencia del derecho como aquélla que tiene por mision interpretar, aplicar y
desarrollar las normas juridicas de un ordenamiento dado®. El concepto de
ciencia del derecho que se maneja en los textos a que acabamos de aludir —asi
como en los otros en que a €l se refiere y que se senalan en la nota 2 de este
trabajo— es, en sus lineas generales, el mismo, pues en todos ellos se le asigna
siempre la tarea de interpretar, aplicar y desarrollar un derecho positivo. Asimis-
mo, siempre se la caracteriza como una ciencia eminentemente aplicada y que se
orienta a valores. Pero esto es solo en sus lineas generales, ya que en el detalle
cambia tanto el orden de exponer las materias como también, en algunos casos, el
maodo de concebir ciertos aspectos parciales de ellas. Por ser la ultima edicion de
los "Grundziige der Rechisphilosophie™ el texto en que de una manera mis
acabada y actualizada se trata el tema que nos ocupa, nos guiaremos por €l en
nuestra exposicion, En los casos en que haya algunas variaciones de conceptos con
respecto a textos anteriores, asi lo haremos notar expresamente.

Pues bien, atendiendo a lo que se expresa en la obra que acabamos de
nombrar, la ciencia del derecho se encuadra para Coing en las clencias del
espiritu. Sus métodos no son otros que los de éstas, Pero, dada la mutabilidad de su
objeto —el derecho cambia segiin las distintas épocas y lugares— presenta una
serie de dificultades especiales. Miis adelante tendremos oportunidad de referir-
nos a la que suele considerarse como la principal: el negarle cardcier cientifico a
esta disciplina. Por ahora nos referiremos solo al problema que implica escribir
wna historia ordenada de la ciencia del derecho —para toda disciplina, y mas aidin
para las del espiritu, es muy importante tener clara su historia— como, asimismo,
¢l aspecto multifacético que presenta. Sobre el particular Coing nos dice que “la
historia ordenada del pensamiento juridico no se ha escrito afin. Asimismo,
tampoco existe una historia universal de la ciencia del derecho, Esto hace extraor-

dinariamente dificil hablar en general del pensar juridico. Automaticamente,
cada autor piensa con las categorias de su propio sistema juridico y pasa por alte
las otras formas de pensamiento que existen fuera de él o que se han dado en otras
culturas. El que no tengamos adn un andlisis completo de los otros sistemas,
dificulta la critica relativizdndola a la propia experiencia™. A esto hay que agregar
la idea de que sdlo en escasa medida es posible formular una historia universal de

ICoing "Die obersten Grundsdze des Rechis”, pigs. 134-135, Heildelberg, L. Schneider, 1947,

*Coing “Fundamentos de Filosofia del Derecho”, pag. 267, Barcelona, Ariel, 1961

"Coing “Grundzige der Rechusphilosophie”, pag. 291, 202 y 304, Berlin, Walter de Gruyter,
14976,

"Caing “Grundziige der Rechisphilosophie”, pdg. 204, edic. cit.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La concepcion de la ciencia del Derecho en el pensamiento juridico de Helmut Coing REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°176, afio LIl (Jul-Dic, 1984) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: { ¢
utor: Jestis Escandén Alomar ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

8 RevisTa n¥ DeErecio

la ciencia del derecho. Ello es asi porgue sélo las grandes lineas de esta disciplina
son adecuadas a sus diversas realizaciones histéricas. El detalle v la especificidad,
en lo fundamental, vienen dados por la naturaleza particular que asume su objeto
en una situacion determinada, es decir, por la naturaleza del respectivo ordena-
miento juridico. En consecuencia, por ejemplo, una ciencia del derecho serd
distinta segin tenga por objeto un ordenamiento basado en normas de derecho
legislado, consuetudinario o judicial. Con todo, Coing, destaca las grandes lineas
de algunos momentos importantes de la historia de la ciencia del derecho —desde
luego sin ningiin afan de exhaustividad y completitud—, enlos que incluye a: lade
los juristas romanos, la ciencia juridica escoldstica, la de los pandectistas alemanes,

la escuela francesa de la exégesis y la ciencia del derecho de los juristas angloame-

ricanos®.

El tipo de ciencia del derecho a la que nuestro autor vuelca, primordialmente,
su atencién es la relativa a un derecho legislado. Teniéndola a ella como base es
que formula las tres tareas que le asigna: interpretacion, aplicacién y desarrollo de
las normas de un ordenamiento positivo. A su juicio, resulta indispensable desa-
rrollar métodos apropiados para la realizacion de estas tareas, los que deben tener
en cuenta, ante todo, los fines del derecho: paz, seguridad, igualdad, etc. Incluso
més, para los efectos a que nos referimos, los fines que acabamos de mencionar
deberian considerarse antes que el propio valor justicia. La causa de que asi sea se
debe, normalmente, a que las normas juridicas vienen a poner término a una
disputa, ya ideolégica o ya de intereses, satisfaciendo de este modo en primer
lugar —y sin perjuicio de otros— los valores de paz y seguridad. Por consiguiente,
si dichas normas han adquirido vigencia, lo normal es que la mantengan y no
puedan ser alteradas por una decision de voluntad de los encargados de interpre-
tarlas y aplicarlas. En ciertos casos extremos —como el de la situacion de la ley
contraria al derecho natural— esto tiene sus limites, pero en general el jurista ha
de tratar de aplicar el derecho vigente en lugar de reemplazarlo por sus propios
criterios. Por esta razon, debe emplear un método que se adecue a los cometidos
de la ciencia del derecho y a los fines del derecho mismo.

2.9, La inferpretacién juridica”
2.2.1. La doctrina general de la hermenéutica y sus cinones

Coing, junte con Beui, s sin duda uno de los primeros en buscar una
apoyatura en la doctrina hermenéutica moderna para la tarea interpretativa que
ha de cumplir la ciencia del derecho. Ponemos el acento en que nos referimos a la

.doctrina hermenéutica moderna, es decir, a aquélla que empezd a elaborarse a
fines del siglo x1x, a partir de Dilthey (con origen en Schleiermacher), que alcanza
hasta nuestros dias y que incluye ya una larga lista de nombres ilustres: Heideg-
ger, Betti, Gadamer, Ricoeur, Habermas, etc. ' Desde luego, todos estos autores

*Coing “Grundzige der Rechisphilosophie”, pigs. 294-308, edic. ct,

“Una referencia bibliogrifica de cierla extensidn v bien seleccionada, sobre la imerpretacién del
derecho, se puede encontrar en: Casuin Tobefas, José "Derecho Civil espadiol, comidn y foral”,
pégs. 507510, 1.1, vol. 1, Madrid, Reus, 1978; "Enciclopedia Del Diritio™, pag. 238, vol. sxi. Giufre -
Editore 1964. Considerando stlo estos dos (extos —y 5us respectivas remisiones a otros— se nos reitera
la idea de 1a extensidn inabarcable que en la actualidad adquiere el tema de la interpretacion juridica.

WA demis de ciertas obras como “Verdad y Méwdo" de Gadamer o "Teorly generalle della
interpretazions” de Betti, en que se incluyen amplias referencias bibliogrificas sobre el tema herme.
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—y muchisimos otros que aqui no es imposible mencionar— no pertenecen a una
misma tendencia filos6fica, sino que tienen en comiin su preocupacion por la
hermenéutica, aunque entendida desde perspectivas distintas. El determinar
hasta qué punto ha influido en la ciencia del derecho la hermenéutica anterior a
Dilthey —e incluso si se quiere a Schleiermacher— requiere, obviamente, un
trabajo monogrifico especial.

Volviendo a Coing, deciamos que fue junto con Betti uno de los primeros en
apoyarse en la hermenéutica general para la interpretacion juridica. Mas a este
respecto conviene hacer notar de inmediate, que la obra de Betti es mucho mas
extensa y ha ejercido una mayor influencia sobre la materia que nos ocupa, que la
de nuestro iusfilésofo'’. Incluso mas, por ser los trabajos de Betti relativos a la
utilizacion de la hermenéutica para la interpretacion juridica de publicacion algo
anterior a los de Coing'® —esto sin perjuicio de que muchas otras obras de Betti
sobre otras materias son todavia anteriores, pero en las que siempre se rozan
problemas hermenéuticos—, nos parece que en éste se reflejaun tanto la tormza en
que aquél aborda el tema. Asi, por gjemplo, resulta de interés comparar el
Capitulo Tercero de la “Teoria generale della interpretazione” —en especial de
las paginas 304 y siguientes del T. 1— de Betti, con el ensayo "Die juristische
Ausleguns-methoden und die Lehren der allgemeinen Hermeneutik™ o con las
paginas 309 a 321 de la tercera edicion de los “Grundziige der Rechtsphilosophie”
de Coing, para percatarnos de la verdad de la anterior afirmacion.

A raiz de todo esto se nos plantea la interrogante acerca de cudles son las
tendencias dentro de la hermenéutica que influyen de una manera primordial en
nuestro iusfilésofo. Ante ella, lo primero que debemos destacar es que no efectia
un tratamiento detallado acerca del tema hermenéutico. Se limita sélo a exponer,
a grandes rasgos, algunos puntos de vista metddicos —o cinones—que desarrolla
la doctrina hermenéutica con la finalidad de interpretar unos textos. En conse-
cuencia, resulta dificil atinar en este punto. Con todo, ateniéndonos a sus propias
declaraciones, los cinones interpretativos que propone dice formularlos en cone-
xi6n con las ideas de Schleiermacher y Staiger sobre la materia'®. Asimismo, sin
duda, Dilthey también constituye una base de apoyo a este respecto, no sélo
porque la hermenéutica diltheyana se construye a partir de la de Schleiermacher,
sino ademas porque el susodicho pensador es uno de los fundamentos de la
totalidad de la wsfilosofia de Coing. A estos tres nombres nos permitimos agregar,
por las Tazones ya sefialadas, el de Betti. A otros autores que se mencionan dentro
de este contexto, como Perelmann o Kriele, es dificil, sin efectuar importantes
matizaciones, calificarlos de hermeneutas. El que ademis de todos los hasta aqui

~ mencionados, haya todavia otros cultores del pensamiento hermenéutico que

néutico, se encuentra el importante trabajo de Norbert Henrichs “Bibliographie der Hermeneutik
und ihrer Anwendungshereich seit Schleiermachers™. Diisseldorl, Philosophie Verlag, 1972,

"' Basia examinar algunas obras de Beui acerca del tema de la imerpreiacion, coma “Teorda
generalle della interpretazione™ o “Interpretazione della legge e degli ani giuridicdi™ y compararlas
con las de Coing para darnos cuenta de que es asi.

"Reui publictd 1a “Teorta generale del negozio giuridico” en 1950; la "Teoria generale della
abligazioni” en 1953-1955 y la “Teoria generalle dell'imerpretazione” en 1955. En cambio Coing
publict “Die juristische Auslegunsmethoden und die Lehren der allgemeinen Hermeneutik”, en
1954,

"('.uing “Die juristischen Auslegunsmethoden und die Lehren der allgemeinen Hermenemik™,
pag. 217, edic. cit. y "Grundziige der Rechtsphilosophie”, pdg. 309, edic. cit



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La concepcion de la ciencia del Derecho en el pensamiento juridico de Helmut Coing REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°176, afio LIl (Jul-Dic, 1984) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Jestis Escandén Alomar ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

41 Hevista ne DERECH

sean considerados por nuestro iusfildsofo, es algo que parece allamente probable.
Claro estd que sobre ello nada pedemos decir categdricamente, porque seria un
poco apuntar al vacio. Asf por ejemplo, podriamos preguntarnos si Gadamer ha
sido o no considerado por Coing. En base a una primera aproximacion tendria-
mos que decir gue no, pues al haber aceptado que Betii gjerce en él una influencia,
resultaria, al menos aparentemente, incompatible con las ideas del autor antes
mencionado, Esto es asi porque el pensador italiano se declara "objetivista” en
materia de hermenéutica, razon por la cual critica un supuesto subjetivismo de
Heidegger y de Gadamer. Pero analizando mis en profundidad las esis de éste, y,
sobre todo, partiendo de sus propias afirmaciones, no se concluye en absoluto tal
incompatibilidad. Veamos lo que sostiene Gadamer: "Intentaremos volver a resu-
mir brevemente la intencién y las pretensiones del conjunio; es evidente de que ¢
hecho de que recogiera una expresion como la de hermenéutica, lastrada por una
vieja tradicion, ha inducido a algunos malos entendidos {Gadamer menciona en
nota a pie de pagina a Betti y a Wiacker). No era mi intencién componer una
perspectiva del comprender como intentaba la vigja hermenéutica. No pretendia
desarrollar un sistema de reglas para describir o incluso guiar un procedimiento
metodolégico de las ciencias del espiritu... 5i existe alguna conclusion prictica
para la investigacion que propongo aqui, no serd en ningiin caso nada parecido a
un compromiso acientifico, sino tendri que ver mas bien con la honestidad
cientifica de admitir el compromismo que de hecho opera en toda comprensién,
Sin embargo mi verdadera intencion era y sigue siendo filosofica; no estd en
cuestion lo que hacemos ni lo que debiéramos hacer, sino lo que ocurre con
nosotros por encima de nuestro querer y hacer™".

Dejando a un lado el asunto de las influencias que pueda haber recibido
nuestro autor en relacion con sus ideas acerca de la hermenéutica, lo fundamental
de éstas lo encontramos en el siguiente parrafo: “En cuano imerpreta a las leyes,
la ciencia del derecho pertenece al amplio dmbito de las ciencias hermenéuticas.
La hermenéutica es la doctrina de la correcta interpretacion de los textos, de las
obras del espiritu expresadas lingilisticamente. La meta de toda interpretacion es
la comprension’ del texto, la aprehension de su significado espiritual, de su
sentido. Por ello, la hermenéutica ha desarrollado unos determinados puntos de
vista metodicos. En conexién con un uso lingiiistico de Schleiermacher, se les
llama cinones de interpretacion”'?.

El primer canon o punto de vista metddico que ha de desarrollar la herme-
néutica a criterio de Coing —y en conexion con Schleiermacher y demids pensado-
res que hemos destacado— es el de la objetividad o autonomia. Este canon es

-también el primero en ser destacado por Betti y, sin duda, es €]l que mejor
caracteriza su concepeion objetivista de la hermenéutica'®. En base a él, sostiene
que el texto a interpretar posee una autonomia u objetividad propia que debe ser
respetada por el intérprete. Desde luego, nos dice, que el momento subjetivo
siempre estd presente, pues toda interpretacion comienza con una decision del
intérprete de abordar el texto. Pero esto que es inevitable no debe llevar a una

“Gadamer, Hans Georg "Verdad y método. Fundamentos de una hermenéutica Olosdfica”,
pag. 10, Salamanca, Sigueme, [977.

YCoing "Grundzige der Rechisphilosophic”, pag. 308, edic. cit.

YRetti, E. "Teoria generalle della Interpretazione”, pig. 305, 1. 1, Milano Giufri, 1955,
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subjetividad que implique introducir elementos (y por tanto también un sentido)
que no estén en él. En lugar de introducir un sentido, lo que debe hacer el
intérprete es desentranar y desarrollar aquel que encuentra en el texto, Este
canon de la objetividad se resume exactamente en el aforismo “Sensus non est
inferendus, sed efferendus”

El segundo canon, nos dice Coing, ... “es el punto de vista de la unidad. La
obra debe entenderse como una unidad. La proposicion particular se entiende en
vista de la totalidad. La totalidad a partir de las proposiciones particulares”'”. Este
proceso que implica que la parte sélo se comprende en relacion con la totalidad,
pero que a su vez ésta requiere de aquélla para poder ser comprendida, se conoce
bajo el nombre de circulo hermenéutico. Sobre €l, desde hace mucho tempo viene
reflexionando la disciplina de que nos ocupamos, y siempre se ha estimado que
constituye un problema que debe ser superado'®. Por otra parte, conviene hacer
notar que con frecuencia se ha rechazado a esta imagen del circulo como la
adecuada para designar al proceso a que ahora nos referimos, pues en la com-
prension, en este ir y venir de la parte al todo y del todo a la parte, nunca se retorna
al mismo punto sino a otro mas alto. 8i se quiere continuar utilizando una imagen
para referirse a este proceso, tal vez convendria mas la de espiral que la de
circulo'™. Pero también debe tenerse en cuenta que una vez impuesto un nombre
es dificil sustituirlo.

El tercer canon hermenéutico considerado por Coing es el relativo al punto de
vista genético de la interpretacion, Es decir, a aquel que se centra en el origen del
texto a interpretar. Apoyindose en Schleiermacher nos dice que al analizar el
texto originario debemos tener en cuenta que el lenguaje en €l utilizado es, por
una parte, la expresion de un pensamiento individual y, por otra, algo que se ha
desarrallado en la historia (por tanto, social y culturalmente), encontrindose por
ello objetivamente fijado en una lengua. En consecuencia, la interpretacion desde
¢l punto de vista genético nos conduce en dos direcciones diversas, aunque
relacionadas entre si. Una nos lleva a indagar por la personalidad del autor y otra
por los datos objetivos con que éste se enfrenta, los que se encuentran ya expresa-
dos en ¢l lenguaje. La primera direccién pregunta, por ejemplo, acerca de la
biografia del autor, sus relaciones de vida, sus caracteristicas sicologicas, su condi-
citn social, etc. La otra, partiendo de los contenidos del lenguaje en que el autor se
expresa, conduce a una serie de consideraciones sobre ciertos contextos suprain-
dividuales. Entre ellos, en primer lugar, estd el propio lenguaje, que es portador
del desarrollo de un pensamiento que se ha elaborado a lo largo de muchas
generaciones precedentes a las del autor, Nadie se halla desvinculado de la

~tradicion de pensamiento acufiada en el imbito de la lengua gue le es propia. Pero
luego, en segundo término, podemos ir mas alla del lenguaje considerado estricta-
mente vy alcanzar aspectos mas amplios de la historia general de la cultura, tales
como el desarrollo de un determinado estilo o el de ciertas formas o ideas, que, de
algiin modo, determinan al pensamiento de un awtor. En suma, el canon genético
nos lleva, por un lado, a considerar la subjetividad biogrifica del autor de un texio

" oing “Grundziige der Rechisphilosophie™, pig. 304, edic. cit.

"8e puede ver al respecio Staiger. Emil "Kunst der Interpretation”, pags. 11 y 12, Zurich,
Atlantis Verlag, 1957, Gadamer, “Verdad y método”, pags. 244, 5351 y sgies. y 360 y sgies. edic. cit.

¥ srenz, Karl “Metodologia de la ciencia del derecho”, pag. 195, Barcelona, Ariel, 1980,
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y, por otro, a las circunstancias objetivas de la historia de la cultura en que le 1océ
desenvolverse.

El cuarto canon de interpretacion senalado por Coing es el que sostiene que
en la tarea interpretativa debe considerarse el significado especifico de la materia
o especialidad a que se refiere el texto. Nuestro autor ladenomina “Auslegung aus
der Sachbedeutung” (interpretacion a partir del significado objetivo) y Schleier-
nacher la denomind interpretacién técnica, Lo importante aqui es que esta clase
de interpretacion parte de la idea de que una obra, gue se encuentra lingiistica-
mente fijada en un texto, estd referida a un determinado dmbito de objetos sobre
los que afirma algo. Esto se ve muy claramente en una proposicion cientitica, en la
que se expresa un determinado conocimiento sobre una cierta materia, pero
también vale lo mismo para ¢l caso de una obra literaria, etc. "De aqui surge la
posibilidad y la necesidad de interpretar una proposicién a partir de su significado
objetivo, a partir del contexto de objetos al cual se refiere™". En base a estas
afirmaciones podemos constatar un hecho importante. Se refiere a que si bien las
ciencias del espiritu tratan, en primer término, de un texto que es el resultado de
una creacion individual originada histéricamente, al mismo tiempo implican algo
suprahistérico cuando apuntan a un determinado contexto de objetos. Asi tene-
mos, por gjemplo, que una obra filosofica no sélo expresa el pensamiento de su
autor, sino que también una verdad objetiva. Por ello es posible hablar de que enla
obra se da un significado que excede al pensado por su autor.

El quinto y ultimo canon hermenéutico senalado por Coing es el de la
comparacitn, Se procede a comparar un texto con otro que posea con ¢l algunos
elementos en comiin, por ejemplo, con otras obras del mismo autor, de la misma
época o del mismo género. Asi entonces, es posible apreciar y destacar la peculiari-
dad caracteristica que la tipifica. Pero mis alli de esta afirmacidn, nuestro iusfilo-
sofo, en concordancia con Dilthey, nos dice que la comparacion es un método que,
esencialmente, pertenece a las clencias del espiritu, Por ello debe utilizarlo la
interpretacion.

En una consideracion final y de conjunto acerca de los cinones hermenéuti-
cos que acaban de resefiarse, Coing sostiene —apoydndose en Schleiermacher—
que todos se presentan con iguales derechos ante la tarea interpretativa. El que se
utilicen todos o solamente uno u otro, dependerd de la circunstancia. Anade
también, que el modo como deben emplearse y ponderarse, es el de los procedi-
mientos de la tdpica.

2.22. Los canones de la hermenéutica general aplicados
a la interpretacion juridica

Al fijar nuestra atencion en la forma como procede la interpretacion juridica,
podemos afirmar —conforme a nuestro iusfilésofo— que ella utiliza ampliamente
los canones generales de la hermenéutica a que acabamos de referirnos.

La finalidad de la interpretacién juridica se encuentra en comprender el
significado de las normas de un determinado ordenamiento de derecho positivo.
La comprensién es un elemento que comparte con toda otra clase de interpreta-
cién. Su caracteristica distintiva especial radica en que debe entender a las normas

*Coing “Grundzige der Rechisphilosophie”, pag. 311, edic. ci.
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que constituyen su objeto de estudio como normas de un ordenamiento. La
interpretacion juridica debe guiarse, por consiguiente, por el caricter eminente-
mente normativo de su objeto. Asi por ejemplo, si alguien lee €l codigo civil para
analizar la belleza de su prosa, lo interpreta literaria y no juridicamente. Para que
ésta tenga lugar, debe abocarse a las normas de dicho texto en cuanto poseen
validez en ¢l respectivo ordenamiento.

Supuesta lo anterior, estamos en condiciones de sostener que todos los cino-
nes hermenéuticos mencionados juegan un rol en la interpretacion del derecho.
Mas no obstante esto, Coing destaca de modo especial, con respecto a ciertas
circunstancias, al canon técnico y a los de la objetividad y de la unidad. Pues de
alguna manera, aparecen informando a la totalidad de los métodos que emplea.
Asi, el canon de la objetividad o autonomia constituye una exigencia inexcusable
de ella. Le corresponde un valor especial, incluso de cardcter ético. Quien introdu-
ce elementos extranos a la norma para interpretarla con fines partidarios, faltaa la
ética. La importancia que adquiere el canon de la unidad se debe a que la
interpretacion juridica tiene comoe uno de sus fines primordiales el eliminar
contradicciones entre normas, de modo que el ordenamiento en su totalidad se
presente libre de ellas.

También los otros tres canones hermenéuticos que hemos mencionado, cum-
plen una funcidn a este respecto.

Como las demis clases de interpretacion, la juridica parte, en primer término,
del sentido de las palabras del texto. Se trata, obviamente, del método literal de
interpretacion, que a criterio de Coing cae, basicamente, bajo el canon de la
interpretacién genética. Esto es asi porque el lenguaje utilizado en las normas es el
de la época de su redaccion. Pero también se lo vincula a la logica y a la gramarica.
Es sin duda, el método mis antiguo empleado por la jurisprudenciz, pero que
contintia —y continuara— cumpliendo su funcion imprescindible: determinar el
significado de las palabras, En la actualidad, nos dice ', este principio se encuen-
tra razonablemente limitado, pues se lo entiende sélo como un punto de partida.
Asi por ejemplo, no se trata ya de que cuando el tenor de la ley es claro no pueda
recurrirse a otros métodos, sino que quien pretenda atribuirle otro sentido —di-
verso del aparentemente claro— debera cargar con el peso de la prueba.

A continuacion del método literal de interpretacion juridica, Coing considera
al método historico. A éste también lo vincula al canon genético de la hermenéuti-
ca, y sin duda se corresponde mis con ¢l que el anterior. Pero dejando aparte este
problema, interesa aqui hacer constar que, aunque la expresion "interpretacion
histérica” apunta al estudio del origen de la formacién de la norma, se resumen en
ella, no obstante, significados diversos. En primer término, con la expresion
“interpretacion histérica” se suele hacer referencia al proceso que indaga por la
voluntad o por lo que el legislador ha querido al dictar la norma. "Quiere realizar
la idea del legislador histérico. El intérprete debe ponerse en su lugar. Como un
instrumento para esto recomienda, entre otras, una antigua teoria, la investiga-
cion de la situacion en que surgié la norma juridica, en especial la situacion
juridica que la norma querfa cambiar. En derecho contractual equivale a la
busqueda de la voluntad del legislador la investigacién de la voluntad de las

'Coing "Grundzige der Rechisphilosophie”, pags. 314-315.
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partes™?, La interpretacion que se efectiia a partir de las ideas e intenciones del
legislador histérico expresa, al menos a primera vista, lo que sostiene [a persona
del autor. Pero aqui surge una dificultad especial, pues se plantea el problema
acerca de cudl es la persona del autor en €l caso del legislador. El parlamento o la
autoridad que ha puesto en vigencia una ley, rara vez son “autores” de ella en ¢l
sentido que se atribuye a esta expresion cuando se habla de "derecho de autor”
{Urheberrechts) en el ambito de la produccion literaria. La mayor parte de las
veces, en cambio, autores de la ley en el sentido que recién acaba de apuntarse
suelen ser las comisiones de expertos, de funcionarios o del propio parlamento.
La autoridad politica, a la que corresponde ponerla en vigencia, hard luego,
normalmente, una revision en términos generales de la propuesta formulada, sin
entrar en los detalles técnicos. En base a lo expuesto, se ve con facilidad lo
problemitico que resulta hablar de la voluntad del legislador historico, dificultad
que se mantiene incluso al recurrir a los antecedentes —mas 0 menos exactos, mas
o menos detallados— en que se consigna la historia de la ley. Pero a la interpreta-
cidn histérica no solo se la ha entendido como la basqueda de la voluntad del
legislador histérico, sino que también —en segundo lugar— se ha querido signifi-
car con ¢lla la tarea que implica el indagar y reconstruir los conflictos de intereses
que dicho legislador tuvo en cuenta para dictar la norma. Esta concepoion,
sustentada por aquella doctrina que se conoce bajo el nombre de jurisprudencia
de intereses, conlleva el peligro de dejar de ser juridica para transformarse,
tunicamente, en soclolégica. Una tercera forma de entender lo que se quiere
significar con la expresion interpretacion histérica, es la sustentada por la escuela
histérica del derecho. Por cierto gue ésta indaga por la voluntad del legislador,
pero también da un paso mas alld de ella al preguntarse por el "instituto juridico”
al que se ha dado cabida y, con él, al desarrollo de toda |a idea de derecho en la
historia. El intérprete debe aprehender el momento juridico-histérico que el
legislador ha tenido a la vista. Interpretacion historica es para esta escuela,
basicamente, aquella interpretacion que se efectiia a partir de la historia de las
ideas juridicas. Por tltimo, de acuerdo a nuestro autor, existiria una cuarta forma
de entender lo que significa la interpretacion historica. Seria, en su opinion, la
forma moderna de concebirla. Sin perjuicio de tomar también en consideracion
cada uno de los aspectos o elementos que hacen valer las tendencias antes resena-
das, esta concepeién moderna se centraria, basicamente, en investigar cudl fue el
problema que intenté solucionar el legislador con la norma, la que debe entender-
se como una respuesta a él. Sin perder de vista esta idea central, concluye que
“interpretacion historica significa interpretacion con la ayuda de la towalidad de
.los elementos histéricos que han determinado el surgimiento de la ley™",

El canon de la hermenéutica general llamado de la interpretacion técnica o a
partir del “Sachbedeutung” (significado objetivo) es también trasladable al ambito
de la interpretaci6n juridica. El “Sachbedeutung” (significado objetivo) en el caso
de la norma juridica es su sentido en cuanto expresa el orden justo y adecuado
para la solucion de un problema de la vida humana en comiin, sentido que la
interpretacion debe intentar captar y desarrollar. En la doctrina tradicional, esta
clase de interpretacion se expresaba bajo el concepto de “Ratio legis”, que no era

Resulta pertinente recordar aqui, que Coing concibe la produccidn del derecho comao un
resultado de la dialéctica estimulo-respuesia.
BCoing “Grundzige der Rechisphilosophie”, pig. 316, edic. cit.
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otra cosa que el fin objetivo que se encontraba tras una norma y al que ahora
acabamos de lamar sentido, que implica tanto  elementos éticos como pragmiti-
cos para solucionar los problemas que motivan el nacimiento de la norma juridica.
Fijando nuestra atencién en los elementos éticos, nos podemos percatar de la
importancia que tienen los principios de justicia —es decir el derecho natural—
para la interpretacion juridica. También, en conexidn con la “Ratio legis”, se
encuentra para Coing el principio que sostiene que cuando se interpreta un texto
legal, siempre debe entenderse que produce un determinado efecto, si se da la
alternativa entre este extremo y el que no produzca ninguno. Se trata del principio
del “efecto anl”, que se fundamenta en la idea de que detras de todo texto legal
tiene que existir una auténtica razon, la que debe ser captada por el intérprete.
Ademds, el principio de buena fe —en base a las razones éticas aludidas— juega
también un rol determinante, de acuerdo al canon que nos ocupa, en la tarea
interpretativa, Esta interpretacion, conforme a la "Ratio legis”, constituye el
fundamento de aquella doctrina sobre la interpretacion juridica que se conoce con
el nombre de teoria objetiva. Esta no se dirige a indagar la voluntad del legislador
historico, y en general los tines que subjetivamente se hayan tenido en considera-
cion para dictar la ley, sino la voluntad de la ley misma. Entiende que una vez que
ella ha entrado en vigencia adquiere una autonomia que le es propia.

Por altimo, el canon hermenéutico de la comparaciéon cumple también una
importante funcién en la interpretacion del derecho. Con todo, este método se
adapta mejor al sisterna angloamericano de precedentes que al de los paises de
derecho legislado, aunque en estos Gltimos adquiere cada vez mds importancia
debido al rol nada desdenable que en su dmbito también poseen las decisiones
judiciales. Pero, obviamente, no solo es posible comparar casos resueltos por los
tribunales, sino que ademas instituciones, problemas, doctrinas, etc.

Ante la pregunta acerca de la relacion en que se encuentran los diversos
métados interpretativos aqui considerados, Coing nos reitera su opinidn de que
conforme a la hermenéutica general no puede ser desatendido ninguno de los
cinones a que ha hecho referencia. Mds ain, sostiene que la convergencia de
varios de ellos en orden a obtener un mismo resultado interpretative contribuye,
la mayor parte de las veces, a la seguridad de éste. Nos aniade que, a pesar de
algunas opiniones en contrario, lo que acaba de afirmarse vale también para la
inl_erpretacién_juridica_ Asila teoria nbje[iva. por E_jemplr_:, estumd que era super-
fluo e incluso inadmisible el recurrir a la voluntad del legislador para interpretar
[a ley. Por su parte, la teorfa juridica alemana del siglo xix (pandectista) pensaba
que se podia recurrir a la “Ratio legis” solamente cuando el legislador expresa-
mente lo permitia. En las demads situaciones debia limitarse a la interpretacion
légico-gramatical. Pero la experiencia senala que siempre las prohibiciones de esta
naturaleza terminan por fracasar. Nuestro caso no es una excepcion a esta regla.
Mas el hecho de que no podamos excluir de antemano ningian método interpreta-
tivo, no guiere decir, obviamente, que siempre haya que utilizarlos a wdos. Ello
dependeri de las circunstancias: lo que se sostiene es ¢l principio de que todos son
aplicables. En particular, opina nuestro iusfildsofo, no puede eliminarse el méto-
do de interpretacion historica ya que sdélo en base a él es posible reconstruir el
conjunto de situaciones y problemas que el legislador tuvo a Ia vista para dictar la
norma, lo que resulta vital para interpretarla y desarrollarla. Si hubiere que
decidir sobre la preeminencia de alguno de estos métodos por sobre los demas,
nuestro autor se inclina algo por el de la “interpretacién técnica”, sobre todo
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porque recoge el principio de que ante la duda de si una norma produce efectos o
no, hay que afirmar lo primero. Ademds trae a colacion la idea de la ciencia del
derecho angloamericana, que presupone que el legislador es razonable y que esta
razén es expresa en la ley. Ello ayuda también a su aplicacién.

$in duda mds de alguien podria calificar de incompleta la exposicién que
nuestro autor hace sobre la interpretacion juridica, pues estamos acostumbrados a
gue algunos tratados o monografias especiales sobre el tema se aboquen a élde un
modo mids extenso. Ante ello debemos responder que una completitud absoluta
no la alcanzan ni los tratados mds voluminosos y, por lo demis, lo que aqui resulta
significativo son los planteamientos y no su extension y detalle.

2.3. La aplicaciin del derecho

La interpretacion juridica se encuentra al servicio de la aplicacién del dere-
cho. Esto se muestra nitidamente si recordamos que lo caracteristico de ella es la
comprension de las normas juridicas en cuanto normas vilidas de un ordena-
miento dado, que apuntan a la solucion de un problema de la vida en comiin. La
tarea cientifica en el Ambito del derecho consiste en elaborar para el juez las
normas decisorias que ha de utilizar en su actividad. Pensada de un modo 1deal
ella implicaria establecer qué normas son aplicables a determinados casos de la
vida real y cudles no. Pero en verdad las cosas no se dan de una manera tan simple
como a primera vista podria sugerirse. Una meta como la recién indicada no es
plenamente realizable. Considerando el problema en una forma mis precisa,
opina Coing que la interpretacién de las normas juridicas, en vista a su aplicacion,
debe cumplir una triple tarea. En primer término le corresponde especificar los
casos a que con seguridad se refiere la norma. Luego, debe sefialar aquellos “casos
limites" a los que puede o no —segun las situaciones y matices— ser aplicable. Por
dltimo, con la ayuda de los cinones o puntos de vista hermenéuticos a que ya nos
hemaos referido, debe clarificar para el juez tanto el sentido de las normas que ha
de aplicar como los elementos particulares que en ellos se dan.

Ahora bien, nuestro iusfildsofo nos anade que la aplicacion del derecho ha
sido entendida de modo diverso en el curso de la historia y que en estas mutacio-
nes es facil ver la influencia que han ido ejerciendo sobre el derecho las distintas
doctrinas filosoficas. Asi, por ejemplo, las teorias sobre la aplicacion del derecho
hoy dominantes en Alemania son contrarias —y sin duda también una respues-
ta— a las que imperaban en el siglo xix, como producto de las ideas y de la cultura
de la época. Esta concepcion decimonénica —principalmente la jurisprudencia de
conceptos en Alemania y la escuela de la exégesis en Francia— entendia a la
aplicacion del derecho como una operacién logica, en que el juez subsumia los
casos de la vida praclica que se sometian a su conocimiento bajo los tipos o
supuestos de hecho descritos en las normas, y, mecanicamente, aplicaba —o asi
creia hacerlo— a esos casos las consecuencias previstas en éstas. Aspiraba esta
concepcion a eliminar completamente el poder de unos hombres sobre otros para
dejar sélo el de la ley.

La critica a laidea que concibe a la aplicacion del derecho como una operacian
logica de subsuncién surgié pronto y desde distintos puntos de vista. Situdndose
en la linea de esta critica, Coing nos dice que si fijamos nuestra atencidn en los
tipos o supuestos de hecho que se describen en las normas juridicas, nos encontra-

b}
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mos con que en ellos se incluyen conceptos de las mas diversas clases, los que no se
relacionan del mismo modo con los hechos de la vida humana en los casos en que
haya de aplicarse. Por ejemplo, existen ciertos conceptos bastante sencillos, que
resultan determinables de inmediato y donde hay muy poco que interpretar, serfa
el caso, entre otros, del concepto de “mayoria de edad” con respecto al cual se trata
s6lo de precisar si una persona ha cumplido o no un nimero senalado de afos,
coma 18 6 21, o el que fije el pertinente ordenamiento juridico positivo. En casos
como éste resulta evidente que la subsuncion légica puede operar. Pero no son en
absoluto los mas numerosos para el derecho y, sobre todo —podemos afadir por
nuestra parte—, suelen casi siempre encuadrarse en contextos mucho mis com-
plejos. Hay entonces no sélo conceptos precisos y simples como el que acaba de
indicarse, sino que también —sin duda los mds— otros que revisien mayor
complejidad, ya por ser imprecisos, al encontrarse recogidos en términos del
lenguaje ordinario, ya por expresar consideraciones de adecuacion a un fin,
valores, etc. En todos estos casos la mera subsuncién logica no seria suficiente,
pues si en la propia norma se incluyen valores o consideraciones finalisticas, no
hay razon alguna para excluir a estos elementos del proceso de aplicacion del
derecho.

A un resultado tal se llege merced a la influencia de diversas teorias que
fueron sefialando la insuficiencia de la logica formal para la aplicacion del dere-
cho. Asi Ihering cuando se aparta de la jurisprudencia de conceptos, postulz la
idea de fin como elemento determinante de éste, lo que le lleva a sostener también
que la interpretacién y aplicacion de las normas juridicas responden a un proceso
teleolégico acerca de la aplicacion del derecho. En efecto, al sostener que el juez
cuando aplica la ley debe obedecerla reflexivamente, lo que en verdad afirma es
que debe tomar en cuenta los intereses implicados en ella (y también en el caso de
decidir), que se manifiestan en forma de valores, consideraciones de oportunidad,
etc. También se sitiian en esta linea los autores pertenecientes al realismo juridico
v a la escuela del derecho libre. Ambas tendencias —en términos generales—
afirman que la decision se toma mas bien de un modo no racional, por un
“presentimientd” o por una “intuicion”. Con la advertencia, conviene recordarlo,
de que la tiltima de las corrientes nombradas sostiene que el juez se sirve de la ley
como una especie de autocontrol posterior para examinar lo acertado o no de la
decision, pero gque ademds recurre a una serie de otros elementos de la experien-
cia. La consideracion de todos estos puntos de vista para la aplicacién del derecho
conduce, segiin nuestre autor, a introducir en €l una serie de otros ingredientes
que no son estrictamente juridicos, sino que sociolégicas, ideolégicos, etc. Por lo
demds, nos afiade, que actualmente los tribunales alemanes se inclinan cada vez’
mis por incorporar ideas de valor en sus decisiones, no haciendo con ello otra cosa
que recoger lo que estd en la legislacién y, sobre todo, en la Constitucién (Grund-

gesetz).

En base a las anteriores consideraciones sostiene gue “todos estos criterios
(puntos de vista) conducen a la idea de que la aplicacion del derecho no puede
entenderse, simplemente, como subsuncion, sino que es un procedimiento dirigi-
do por la accién de la voluntad, para el cual juegan el rol mis importante las
valoraciones que se desprenden de la ley, sean de naturaleza moral o pragmitica.
El juez no ha, simplemente, de subsumir los hechos bajo conceptos ordenadores;
ha de investigar teleolégicamente si al hecho en presencia le es aplicable la norma



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La concepcion de la ciencia del Derecho en el pensamiento juridico de Helmut Coing REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°176, afio LIl (Jul-Dic, 1984) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Jestis Escandén Alomar ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

48 REvisTa bE Degtciio

conforme a fines morales y pricticos. De acuerdo a esto tiene también que
interpretar los conceptos generales utilizados en los tipos legales™".

A modo de conclusion y resumen de lo que ¢s su posicidn con respecto a la
aplicacion del derecho, se plantea todavia dos interrogantes fundamentales. Una
inquiere acerca de si tiene un sentido racional el hablar de la aplicacion del
derecho. Bajo el supuesto de que ésta haya sido contestada positivamente la otra
pregunta por el método que ella wiiliza. Ambas respuestas, en lo fundamental, las
tenemos en base a planteamientos anteriores de nuestro jusfildsofo. Nos corres-
ponde ahora sélo especificarlas para el caso presente.

La pregunta que inquiere por ¢l sentido racional de la aplicacion del derecho
surge con especial fuerza cuando consideramos las tesis del realismo juridico
{principalmente del americano) y de la escuela alemana del derecho libre. Ambas
sostienen que se realiza en torno a un “presentimiento” o a4 una “intuicion” del
juez. En el fondo, una afirmacion de esta naturaleza vuelve a expresar —en atros
términos, referidos ahora a un campo mis especifico— aquel planteamiento, tan
conocido, sobre la irracionalidad de los juicios de valor. Pero la respuesta que
Coing da a esta tesis discurre también por cauces que son familiares: los juicios de
valor, incluidos los éticos, son susceptibles de una justificacion racional. Pertene-
cen, por tanto, al imbito de la ciencia. Ahora, en lo que respecta a la aplicacion del
derecho, y en especial a las tesis de las escuelas recién aludidas, sostiene que
exageran la importancia de la “intuicion” que al comienzo del proceso de aplica-
cidn de las normas juridicas podria tener el juez. Asi el control posterior, compa-
randola con la ley, que se harfa de dicha “intuicion” (segiin la escuela del derecho
libre) no es algo que simplemente se afiade para dar una apariencia de solideza lo
gue estd ya resuelto, sino que implica un procedimiento complejo constitutivo de
un auténtico método cientifico. En términos generales sostiene que la aludida
“intuicidn” no permanece encerrada en si misma ¢ ininfluenciable de una vez y
para siempre, sino que es susceptible de un perfeccionamiento y de una elabora-
cion mas refinada. Todo lo que se ha acufado en el largo y arduo proceso de
formacion del derecho debe considerarse en orden a dicha mejora y perfeccona-
miento, lo que, en definitiva, por el trabajo acumulado, representa mucho mads
que la intuicion originaria. El trabajo en cuestion constituye una ingente tarea
cientifica realizada a lo largo de muchos siglos.

Centrindonos ahora en la segunda de las preguntas planteadas, esto es, en la
que inquiere por el método que se utiliza en la aplicacion del derecho, Cong para
fijar su posicion simplemente se vuelca a analizar todo lo que implica esta tarea.
Como resultado de esta observacion nos dice: lo que mids destaca “... es que se
_expone la idea de que el derecho positivo debe entenderse como un ensayo de
elaborar un orden social justo y adecuado. Este sentido del orden juridico en si
tiene, también, por tanto, que corresponderse con su aplicacion. Tiene la tarea de
otorgar vigencia, en la solucién de casos concretos, a las ideas de justicia y
finalisticas que se encuentran en la ley, decidiendo conforme a ellas™". Como
consecuencia de Io que aqui se sosticne, la conclusion serd —como por lo demads ya
lo sabemos— que no es suficiente la mera subsuncién basada solamente en la
légica formal, se requiere otro método mds amplio que capte la gran variedad de
formas de conceptuar (valoraciones, consideraciones de adecuacion, etc.) que se

*Coing "Grundziige der Rechisphilosophie”, pig. 325, edic. cit.
PCoing "Grundzige der Rechisphilosophie”, pig. 327, edic. cit.
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expresan ya en las propias normas y, desde luego también, en los casos de la vida
real que las normas estan llamadas a resolver. Pero no solo la subsuncion logico-
formal no es suficiente para la aplicacion del derecho, sino que tampoco lo es el
método de la obediencia reflexiva propuesto por Heck (en el fondo se trata de una
obediencia condicionada). Este criterio, de acuerdo a Coing, podria seguirse solo
con respecto a las cuestiones pragmiticas o de oportunidad contenidas en la ley,
pero no en relacion con las valoraciones morales. En aquéllas el juez tendria un
margen amplio de apreciacién, pero no en éstas. Aqui debe seguir y cenirse
rigurosamente a las valoraciones morales que s¢ dan en la norma. Miis aan,
nuestro iusfilésofo sostiene, siguiendo a Erick Kaufmann, que el juez en su
actividad de aplicar el derecho revive y sintetiza en su persona tales valoraciones
morales. Al aplicar la norma realiza también una actividad de valoracion, pero
bajo el supuesto de que responde a lo que en ella se encuentra. Para Coing es
indudable que aqui pueden presentarse algunos riesgos. El principal lo sittia en
que el juez (al revivir la valoracién de la norma) introduzca sus propias valoracio-
nes en lugar de las que se encuentran en la ley. Mas esto puede ser evitado o, al
menos, sustancialmente reducido, para lo cual debe recurrir, en primer érmino,
a los propios elementos objetivos y racionales que hay en ella. Le significaran un
importante criterio de autocontrol. Ademas, en segundo lugar, puede echar
mano a una teoria de la justicia, como la de Kriele por ejemplo, que proporciona
criterios acerca de como obtener objetivamente algunas proposiciones que sean
una especificacion de ella y que, por tanto, sean también unas valoraciones que la
impliquen. Por dltimo puede considerar algunos elementos de la critica de las
ideologias.

En definitiva nos reitera que el método teleolégico y también el topico son los
que imperan en mas amplia medida en la aplicacion del derecho. Esto conlleva un
proceso arduo y detallado de valoraciones, comparaciones, consideraciones de
oportunidad o adecuacién a un fin, etc., que vuelven una y otra vex sobre los
términos y sobre el contexto, todo lo cual dista mucho de ser una mera operacién
mecinica. Pero es precisamente en este sentido en el que suele formularse una
objecion. En muchos e incluso en la mayor parte de los casos, asi se dice, el proceso
de aplicacién del derecho no reviste la recién indicada complejidad, sino que,
normalmente, los jueces aplican mecdnicamente €l derecho. Coing responde
diciendo que esto es solo en apariencia verdadero. Lo que efectivamente ocurre es
que hay todo un trabajo previo que se decanta en la jurisprudencia de los
tribunales —una vez mis nos topamos con la enorme importancia de ésta, incluso
en el ambito del derecho legislado— sobre casos con frecuencia similares a los que

- ¢l juez se aboca en una situacion dada, los que se han de tomar en cuenta no solo
por el ahorro de esfuerzo que implica, sino también porque con ello se respetan
principios como los de seguridad juridica y de trato igual a los iguales.

Lo principal de una critica a los planteamientos de Coing acerca de la aplica-
cion del derecho nos parece, sin duda, que tiene que surgir en relacion con la
posicién que se adopte ante la logica juridica. Asi, quienes se adhieren a la tesis
—asunio en la actualidad muy controvertido— de que no hay otra logica que la
formal, afirmarian también que ésta es la tinica vilida para el derecho. En cambio,
los que postulan la existencia de “otras logicas”, aparte de la formal, ya sea una
“tépica” una "légica de lo razonable” o, en general, una que se adecue a la materia
o al auditorio que se considere, estardn bdsicamente tle acuerdo con nuestro autor
acerca del tema de la aplicacion del derecho.
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2.4. El juez y el desarrollo del derecho

El tema del desarrollo judicial del derecho se encuentra intimamente vincula-
do con el célebre y siempre recurrente problema que se plantea con respectoasiel
ordenamiento juridico es completo o bien si hay en él lagunas. Como se sabe, el
tema de las lagunas en el derecho ha sido ampliamente considerado y debatido
por los autores mas diversos, formulindose acerca del mismo muchos y muy
variados planteamientos®®. Nuestro autor no es ajeno a esta inquietud y se ha
ocupado de ¢l en varias de sus obras®’, en las que nos reitera, bisicamente, los
mismos planieamientos.

En su opinién —que sin duda es también la forma mayoritaria de entender el
problema— en la época de la llustracién y en el siglo xix predominaba aquella
doctrina que crefa en lacompletitud de la ley. Para la situacion —poco frecuente—
en que el legislador hubiese pasado por alto un caso, se prevefan unos procedi-
mientos especiales para regularlo que respondian a lo querido por él. Asi la
legislacion francesa recurria al “Référé obligatoire” y la prusiana a una "Mittei-
lung an das Justizministerium”, Mas los procedimientos de esta naturaleza en
ningian lugar dieron buenos resultados. Asi entonces, luego de un tiempo los
problemas derivados de las lagunas de la legislacion o de su falta de claridad,
retornaron a la judicatura para su solucién. Es el caso del articulo 4" del Codigo
Civil francés y demis normas similares que suelen hallarse en otras legislaciones.

De la concepcidn que subyace tras esta clase de normas Coing infiere que el
juez debe cumplir en tres requisitos: a) Debe resobver todos los casos que se
sometan a su conocimiento. Bajo el supuesto, claro estd, de que se encuentren
dentro de la esfera de su competencia. En otros términos, no puede negarse a
fallar. b} Por estar el juez sometido a la ley, sus decisiones deben ajustarse a ella.
Por lo demds al jurar el cargo se le exige, normalmente, declarar que cumplird con
este requisito. ¢) En tercer lugar, el juez debe cumplir con la justicia a la cual
también se encuentra sometido. Sus fallos deben ser justos y equitativos. Esto
también lo suele exigir €] juramento de su cargo. La experiencia muestra, segun
nuestro autor, que no siempre le es posible satistacer plenamente estas tres
exigencias. Puede, por ejemplo, encontrarse ante el dilema de, o bien, rechazar
una pelicion que considera justa por no encontrar un apoyo en la ley para ella, o
bien, acogerla con la cual se distancia del texto positivo. “El problema que con esto
se plantea es el de las llamadas lagunas de la ley. Bajo ellas no se entienden solo los
casos para los que en la ley en absoluto se encuentra una solucién —tales casos son
proporcionalmente escasos—, se Lrata mas bien del problema que no ha sido
detectado —o detectado del todo— por el legislador, por lo cual no se encuentra

<en la ley una soluci6n justa y adecuada™*, En consecuencia, lo que Coing nos dice

#Nos permitimos hacer presente que no tiene sentido el que reiteramos una bibliografia sobre cl
problema de las lagunas en el derecho, pues las hay extensas y muy buenas. Por ejemplo, la que aparece
en las péginas 507 a 510 del t. 1, vol. 1, del "Derecho civil espafiol, comin y foral” de José Castan
Tolefias, edic. cit. También en la “Enciclopedia del Dirito”, vol. xxu, pag. 271, edic. cic., y. en la
“Nueva Enciclopedia juridica”, wmo xiv, pig. 776, Barcelona, Francisco Seix, 1978,

?7Lo fundamental del problema de las lagunas en el derecho, lo trata Coing en |as tres ediciones
de su obra iusfiloséfica mds importante. En la primera edicion de los "Grundziige der Rechisphilosop-
hie”, pags. 257 y siguientes, de la version espariola, edic. cit. y en la segunda (y tercera) edicién de esta
obra, pigs. 330 y siguientes,

¥Caing “Grundzige der Rechisphilosophie”, pig, 330, edic. cit.
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es que las lagunas que con mayor frecuencia habri de encontrar el juez, son
aquellas que Zitelman denomina “inauténticas”. Con las “"auténticas”, en cambio,
sOlo se topard muy rara vez.

En su afin por sostener su tesis de la completitud del ordenamiento juridico,
la teoria del derecho del siglo xix eché mano a diversos recursos, ya a los que
proporciona la logica juridica, o bien, a algunos otros que se elaboraron en tornoa
las doctrinas que acerca del derecho predominaban en aquella época. De este
modo, se estimd que eran medios adecuados para llenar las lagunas del ordena-
miento juridico ciertos argumentos tomados de dicha logica —al menos asi lo
sostiene Coing, que estos argumentos pertenecen a la logica juridica, lo que no
todos estarian dispuestos a admitir— como el argumento a contrario o la analogia,
Asimismo, de acuerdo a la opinion de la jurisprudencia de conceptos, también
puede recurrirse a ciertos elementos que encontrandose al interior de un determi-
nado sistema juridico son susceptibles de ser desarrollados, La Escuela Historica,
por su parte, estima que los institutos juridicos son un instrumento adecuado a
este efecto. Por tiltimo, 1a teoria objetiva de la interpretacion sostiene que cuando
una determinada legislacion tiene ya cierta antigtiedad (lo que implica una distan-
cia con respecto a las necesidades y problemas de la sociedad actual), puede el juez,
apartandose del sentido que originariamente le otorgt el legislador historico,
aplicarla segtin el espiritu de la época, llenando de este modo los vacios que en ella
pudieran presentarse. Como sabemos, conforme a esta doctrina la ley adquiere un
sentido propio e independiente de su autor.

Por supuesto todos los procedimientos o recursos antes senalados apuntan a
sostener de que en el ordenamiento juridico no hay en verdad lagunas, que
cuando en apariencia se presentan debe recurrirse a los aludidos instrumentos
—logicos, interpretativos, etc.— que en el mismo se dan. Esta tesis es rechazada
claramente por Coing, para quien es posible oponer importantes y decisivas
objeciones a los instrumentos de que ahora nos ocupamos para solucionar el
problema de las lagunas en el derecho. Mis atn, podemos decir que la opinidn de
nuestro autor afirma que, quienes plantean recurrir a tales medios desde el
momento en que sostienen la no existencia de lagunas en el derecho, se encuen-
tran radicalmente equivocados, pues, a su juicio, hay tales lagunas y por ello el
derecho es susceptible de perfeccionamiento y desarrollo, tarea en la que cabe al
juez un rol primordial. Entrando mas en detalle nos dice que las para él, figuras de
la I6gica juridica como la analogia o el argumento “a contrario”, son en verdad
unas determinadas formas de razonamiento, pero por si mismas nada nos dicen
cuando deben o no ser aplicadas. Ante un determinado texto legal que ha de ser

- aplicado, previo a utilizar estas modalidades logicas, hay que ver la posibilidad de
si es 0 no pertinente emplearlas y en qué medida. Esta posibilidad nos la determi-
nan los elementos primarios y mis caractaristicos de la interpretacion juridica,
esto es, aquellos que destacan su indole prictica y su proceder teleologico. Pues
bien, una vez que se haya precisado, por ejemplo, que en un caso es aplicable el
argumento “a contrario”, ¥ que en otro es la analogia, podremos percatarnos
también de la diferencia existente entre ambos. Para nuestro autor mientras el
juez, o el jurista, utilice el argumento “a contrario” {y también algunos otros que
no sefiala) se mantiene dentro del 4mbito de la interpretacion. Pero si utiliza la
analogia, se escapa ya de lo que es estrictamente la interpretacion y pasa a lo que
suele denominarse la integracion del derecho. Es decir, se entra en la via de la
creacion del derecho. En este proceso el juez, o el jurista, o bien se encuentra ante
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un caso no previsto por la ley, o bien ante uno para el que en ella no se da una
solucion adecuada (laguna inauténtica), Al solucionarlo, proceden a desarrollar y
perfeccionar al derecho. Esto es asi porque en verdad las lagunas existen. Por otra
parte, si nos fijamos en lo que sostiene la teoria objetiva de la interpretacion, que
toma distancia con respecto a lo querido por el legislador historico, se presenta el
peligro de la arbitrariedad y el subjetivismo. Resulta curioso que sea precisamente
esta teoria, en apariencia con pretensiones de objetividad, la que tienda a caer en
este extremo. Esto sucede, fundamentalmente, segin nuestro autor, cuando se
hace —mediante la interpretacion— un cambio dristico con respecto a los crite-
rios del legislador histarico, lo que es contrario al modo de ser del derecho. No se
trata, de acuerdo a lo que ya sabemos, de que el derecho no admita cambios. Si los
admite, pero, sobre todo en casos como éste, deben ser paulatinos y conformes con
el desarrollo de la ciencia del derecho. Pero aunque esta clase de interpretacion
vaya introduciendo lentamente sus cambios, lo que en verdad hace es crear nuevo
derecho. Ahora bien, Coing nos dice que cada vez que el juez, sea mediante la
analogia, la interpretacion objetiva u otros recursos, crea nuevo derecho desarro-
llando y perfeccionando el existente, tiende con frecuencia a disimular este
elemento de creacidn presentindolo como una mera tarea interpretativa. Esto es
producto de la influencia que todavia ejercen las doctrinas dominantes en el siglo
xix. Mas a pesar de esta forma de proceder, la ciencia debe distinguir entre lo que
es creacidn e interpretacion del derecho.

Esta distincién se comenzd a desarrollar ya a fines del siglo xix, primero
mediante trabajos individuales, para posteriormente extenderse a amplios circu-
los de la doctrina, la judicatura y la legislacion misma, Asi tenemos el caso de la
“Fscuela del Derecho Libre”, en especial la obra de Hermann Kantorowicz “Der
Kampf um die Rechtswissenschalt”, donde se postula que el juez al decidir un
asunto puede desvincularse de su sometimiento a la ley en dos situaciones: a)
cuando ésta no es clara y b) cuando de acuerdo a su libre conviccion es inadecuada
para resolver un caso, porque las circunstancias han variado con respecto a la
época en que se dictd la norma. El juez entonces crea la propia para ¢l caso. A este
derecho que se formula con independencia del estatal legislado, Kantorowicz lo
denomina “derecho libre”. Basicamente se trata de un derecho judicial, pero no se
limita exclusivamente a él. Sin perjuicio de que esta doctrina, por la amplitud que
otorga al juez para crear derecho, representa un elemento til en cuanto a llenar
los vacios de la ley, a Coing le parece una exageracion en lo que respecta a un
sisiema de derecho legislado. En el dmbito de la doctrina francesa, por otra parte,
destacan los trabajos de Frangois Gény, para quien las lagunas de la ley se llenan,

- principalmente, por medio de la analogia. Esta, a su juicio, toma a la norma sélo
como un punto de partida desde el cual desarrolla creadoramente un nuevo
derecho, de acuerdo a la libre investigacion. Se distingue de la interpretacion, que
busca expresar a la norma misma sin ir mas alld de ella. No obstante esta distincién
hay también, nos dice Gény, muy importantes conexiones entre la actividad
creadora del derecho asi concebida y la interpretacion. Pero como hemos dicho,
no solo la doctrina cientifica sino que la legislacion y la jurisprudencia han
terminado por aceptar el desarrollo creador del derecho, con lo cual también
estin aceptando que éste puede contener lagunas. Como ejemplo, dentro del
ambito de la legislacidn, Coing nos trae a colacion el articulo 1* del Cédigo Civil
suizo, que permite al juez, cumpliendo ciertos requisitos, cuando no encuentra
una norma aplicable para resolver un asunto que se le ha planteado, dictar,
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creadoramente, una que estime adecuada para éL. En lo que respecta ala jurispru-
dencia, menciona el caso de la sentencia del B.G.H. (Tribunal Supremo Federal)
del 30-10-1951, gue sienta la doctrina de que en la Repablica Federal de Alema-
nia, el sometimiento del juez a la ley no impide que éste pueda desarrollarla de un
maodo creador.

Las lagunas que existen en la ley —y que se llenan mediante la actividad
creadora recién indicada— “surgen por el cambio de las relaciones sociales y
econdmicas —respecto a las actuales— existentes en la época de promulgacion de
la codificacion. Es tarea del juez, mediante la posicion de una norma, el llenar una
laguna que solucione de modo justo un problema. La ciencia del derecho le allana
el camino al igual que en la interpretacion de la ley"®, Claro estd, nos advierte
Coing, que el derecho positivo puede establecer prohibiciones, incluso generales,
de crear derecho aun cuando el juez se encuentre ante un vacio de la ley. Un
ejemplo sobre este particular lo encontramos en derecho penal en el principio
“nulla poena sine lege”. El juez para llenar las lagunas, aparte de constatar su
existencia, debe considerar tanto los intereses implicados en el caso a resolver
como los principios de justicia que con él se corresponden. Especificamente: “El
procedimiento para llenar las lagunas se desarrolla asi: ante todo se indaga el
desenvolvimiento exacto de los intereses en disputa; la situacion dada y su estruc-
tura, por tanto el contenido efectivo y el monto de los intereses. Después de la
constatacion de que el legistador no ha tenido del todo en vista esta situacion, se
buscan, comparan y ponderan los posibles criterios regulativos. A este respecto
puede prestar la comparacion juridica una ayuda decisiva. A la vez, por supuesto,
debe investigarse si la propia ley, en alguna forma, contiene los criterios gue
pueden aplicarse en cuanto ordenacién adecuada del problema. Asimismo de los
elementos conocidos de la justicia, se obtienen los principios de justicia™®”. Sobre
la base de estos dos elementos, por consiguiente, se efectiia el desarrollo y perfec-
cionamiento (creador) del derecho. Es un proceso, segun nuestro aulor, que tiene
lugar en el dmbito de la libre investigacion cientifica, que se desenvuelve lenta-
mente, sin cambios abruptos, de caso a caso. De este modo se expresa en los
distintos ordenamientos positivos la paulatina introduccion de elementos creado-
res. Cada vez que ¢l juez dicta una resolucion en la que obra creadoramente,
contribuye también a preparar una nueva regulacion. Esto es asi porque se
supone —al menos para la mayor parte de los casos— que ellegislador tendra que
tomar en cuenta su actividad, Mas lo que acabamos de decir no debe conducirnos a
equiparar las tareas de ambos, pues el legislador no sélo tiene un mayor espacio de
libertad para crear derecho que €l juez, sino que se distinguen, principalmente,
porque éste sélo puede y debe abocarse a la solucion justa y adecuada de los casos
particulares que se someten a su conocimiento, no otorga un alcance general a sus
resoluciones. Al legislador, en cambio, si le corresponde la regulacion general de
los problemas.

En conclusién, lo que Coing sostiene es que el derecho positivo perteneciente
a cualquier ordenamiento juridico, inclusive a uno de derecho legislado, es sus-
ceptible de desarrollo y perfeccionamiento. Opina, asimismo, de que ésta ¢s una
tarea que incumbe primordialmente al juez. Con esta tesis se aparta de las
doctrinas sustentadas en la época de la Tustracion, el siglo xix (Escuela de la

Coing "Grundzige der Rechisphilosophie”, pig. 336, edic. cit.
WCoing "Grundzige der Rechisphilosophic”, pags. 336-337, edic. <
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Exégesis, Jurisprudencia de Conceptos, etc.) ¢ incluso en buena medida en el
presente, que afirma la completiiud del ordenamiento juridico, esto es, la inexis-
tencia en €l de lagunas. Para [a eventualidad, sostienen, mids bien rara, luego de las
grandes codificaciones, de que éstas puedan presentarse habria que entender que
se trata de una apariencia de problema, pues se dispondria de los medios necesa-
rios para superarlo ripida y eficazmente: la logica juridica, la teoria objetiva de la
interpretacion, los institutos juridicos, etc. Sin negar el valor que dentro de su
respectiva esfera cada uno de estos instrumentos pudiera tener, nuestro autor
rechaza que puedan cumplir las funciones que, en cuanto a llenar las lagunas del
derecho, les asignan las doctrinas que los postulan. Su tesis en definitiva esque hay
lagunas en el derecho, que se llenan por el juez —primordialmente— por medio
del desarrollo y perfeccionamiento del mismo. Desarrollo y perfeccionamiento
que se efectian siguiendo las caracteristicas de la ciencia del derecho, es decir, de
una manera predominantemente tépica y no légico-formal. Hay que destacar
también que en esta tarea el juez procede lenta y paulatinamente, de caso a caso,
limitindose —por ser juez y no legislador— al que tiene ante si, no generalizando-
lo. La critica, una vez mds, en este caso apunta a la validez de la tépica —y también
de las otras 6gicas— y a la reduccion del rol de la légica formal. Conviene, por otra
parte, hacer presente que el tratamiento sobre el problema de las lagunas en el
derecho no tiene pretensiones de exhaustividad, por ello, muchos de sus aspectos
apenas quedan mencionados.

9. Hacia una caracterizacion de la ciencia del derecho
3.1. CGeneralidades

La concepcidn y caracterizacion de la ciencia del derecho manejada por Coing
depende, como era de esperar, de sus ideas generales sobre la ciencia. A ellas se
refiere en el capitulo segundo de los "Grundzige der Rechtsphilosophie”. Mas lo
que aqui queremos destacar es la enorme influencia que ha ejercido en nuestro
autor, desde su publicacion en 1953, la obra de Theodor Viehweg “Topica y
Jjurisprudencia”. Tal vez ocurra esto porque muchas de las ideas que Viehweg
expone en este trabajo, se encontraban, en forma mis o menos implicita, en
publicaciones anteriores de Coing. Una relativa coincidencia de planteamientos
habria facilitado la recepcion.

3.2, La aenca del devecho y el modo de pensar problemdtico

Coing comienza recordindonos un planteamiento formulade por Nicolai
Harimann® en el que se contraponen dos tipos basicos de pensamiento: el
sistematico y el aporético. El primero se caracteriza por partir del wodo. For ser la
concepcidn (global) lo primero y lo dominante en €l. No hay que buscar un punto
de vista, pues éste estd desde un principio adoptado y el problema que no se
concilia con el punto de vista simplemente se rechaza. El segundo procede de
maodo opuesto. Para él, el problema es lo mds importante. Es el inico fin que
persigue en sus investigaciones. No pone en duda que el sistema exista, pero es
slo una idea, una perspectiva a considerar. El modo de pensar sistematico parte
de una reconocida y segura coherencia de los conocimientos. El aporético se
orienta por el problema.

M armann, M. “Diesseits von Idealismus und Realismus™ en Kanustudien xxx, 1924,
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Si ahora nos preguntamos con cudl de estos dos modos de pensamiento se
corresponde mejor la ciencia del derecho, una primera aproximacion al tema nos
dice que con el problematico. En efecto, sabemos que para nuesiro autor todo el
proceso de creacion del derecho, en sus grandes lineas, se basa en la dialéctica
estimulo-respuesta (Challange-Response). Si se dicta una norma juridica es para
solucionar un problema de la vida humana en comiin. Es la respuesta al estimulo
que éste significa. La interpretacion, la aplicacion y el desarrollo del derecho se
orientan a la solucién de los problemas planteados. En consecuencia, es toda la
ciencia del derecho, incluido por cierto su método, la que aparece encaminandose
en este sentido. "El método que se orienta al pensamiento problemdtico es, ante
todo, la topica. Elabora, en conexién con el problema de la investigacion del
objeto, los argumentos sobre cuya base intenta llegar a una solucion justificable y
realizable, Precisamente a este método lo encontramos recurrentemente aplicado
en la jurisprudencia, tanto en la interpretacién de los asuntos dudosos de las leyes
como en su aplicacion o perfeccionamiento™?, A lo que acaba de expresarse hay
que anadir que la ciencia del derecho no sélo recurre al método thpico, sino que
también a otros que se adecuan al dmbito de materias de que trata, Esto es asi, por
lo demis, en opinién de nuestro autor, para todas las ciencias, ya que cada una de
ellas echa mano a los procedimientos que resulten eficaces dentro de su campo. De
este modo la nuestra se vuelca, en primer lugar, a las reglas de la hermenéutica,
que le sirven como una especie de elemento de control en cuanto a la exactitud y
veracidad del estudio que hace de las normas juridicas. Ademas debe investigar en
la totalidad de su detalle —que incluye circunstancias que atectan tanto a indivi-
duos como a grupos— al hecho que va a ser juzgado legalmente. En tercer
término, hay que considerar los puntos de vista valorativos que se recogen en el
respectivo ordenamiento juridico o que pueden desarrollarse a partir de €l. Por
iltimo, juegan también un rol en el dmbito de la ciencia del derecha las hipotesis
que se formulan acerca de como se resolverin los casos y problemas a los que se
busca una solucién. Estos se suelen plantear, fundamentalmente, ante los tribuna-
les de justicia. De ahi la célebre tesis de O.W. Holmes: “Las profecias de lo que los
tribunales hardn en cada caso y no otra cosa mas ambiciosa es lo que entiendo por
derecho”.

3.3. La cencia del derecho y el sistema

Luego de haber constatado, en una primera aproximacion, que el modo de
proceder que parece adecuado para la ciencia del derechoes el problemitico, nos
encontramos, no obstante, con el hecho sorprendente que se expresa en formade

- sistemna. Esto es valido incluso en la actualidad cuando se observa, desde hace
algunos decenios, un cierto distanciamiento con respecto al tipo de sistema domi-
nante en los siglos xvi11 y X1x, que era uno eminentemente deductivo. Mas el que
se haya desplazado o se tienda a desplazar a un tipo determinado de sistemna, no
significa simplemente, que ¢l pensamiento sistemdtico como tal deba quedar
excluido del campo de la ciencia del derecho. Lo que ocurre a juicio de Coing —y
de otros que se han ocupado del tema™ —es que aparte del sistema estrictamente

*Coing “Grundzige der Rechisphilosophie”, pags. 338-339,

por ejemplo, Claus Wilhem Canaris, en su obra “Systemdenken und Systembegriff in der
Jurisprudenz”, se aboca en detalle al estudio del sistema en la jurisprudencia, incluyende, al mismo
tiempo, una importante bibliografia sobre el tema. Berlin, Duncker und Humbolde, 1960,
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deductivo, apto sin duda para las ciencias fisico-matemadticas, hay otra clase de
sisternas que se adecuan mas a las ciencias del espiritu. Aparte de esto, nos dice
Coing siguiendo a N. Hartmann, hay que considerar que el sistema se siuia
siempre en correspondencia con el nivel de desarrollo que las ciencias han alcan-
zado en una época, si éstas varian porque progresan, el sistema también tendri
que variar.

Coing se ocupd de la funcion que le corresponde desempenar al sistema en la
cienaa del derecho ya en sus primeros escritos usfilosdficos. Asi es como trata del
asunto, de modo extenso, en la primera edicion de los "Grundziige der Rechwsphi-
losophie” (1950). También se refiere a €]l en otros trabajos suyos tales como
“System Geschichte und Interesse in der Privatrechiswinenschaft” (1951). Pero es
a partir de su ensayo “Geschichte und Bedeutung des Systemgedankes in der
Rechiswissenschaft™ (1956) —que es el texto del discurso pronunciado con oca-
sion de asumir el carge de Rector de la U. de Frankfurt—, cuando se perfila el
bosquejo final del tratamiento que le da a la materia en la dGltima version de su
iusfilosofia. Ya en este ensayo, se hace sentir la influencia de la tépica al modo
como Viehweg la propone. Podemos decir, en consecuencia, que no obstante la
nueva formulacion y las nuevas matizaciones, que hace en la iltima version de su
filosofia juridica, se mantiene en Coing, con respecto al valor del sistema para la
ciencia del derecho, una idea central bdsica. Se trata de que ésta no puede
prescindir del sistema, esto es, de un determinado orden en la exposicion de sus
materias y de un “punto de vista que sirva de guia a dicho orden”, pero, asimismo,
sostiene que el mas adecuado para ello no es el sistema deductivo, sino otro que se
adapte al modo de ser del derecho. Una prueba de lo que acabamos de decir la
encontramos en la siguiente afirmacion: "No creo que la jurisprudencia pueda
nunca renunciar 4 la idea de sistema entendido no en el sentido de un sistema
estrictamente deductivo, pero tampoco como mero orden exterior, sino en el
sentido de una conexion interior de las reglas juridicas. La jurisprudencia no
puede meramente tomar la infinitud de las diversas reglas juridicas como hechos
sin conexion. Tiene que buscar su conexién interior™’. Conviene aqui hacer
presente que en el trabajo del que extraemos esta cita, nuestro autor distingue tres
clases de sistemas. En un sentido amplio entiende por sistema "un orden de
conocimientos bajo un solo punto de vista"™, En sentido estricto, se puede hablar
de un sistema solamente si la conexidn entre los conocimientos individuales es
continua y puede presentarse en forma de deduccion a partir de determinadas
premisas; es decir, en tal forma que las exposiciones inviduales puedan deducirse
como consecuencias lagicas a partir de ciertos axiomas fundamentales®®. El siste-

ma entendido en sentido ampho, implica s6lo un punto de vista ordenador de
determinadas materias, que se dan en una conexion meramente externa. En el
sistema entendido en sentido estricto hay una conexion interior de las materias,
perotiene la peculiaridad de limitarse sélo a aquellos Ambitos en que es plenamen-
te operante la logica formal, es decir, al campo de las ciencias fisico-matematicas.
Ante esta limitacion, entonces, €5 que nuestro autor postula la existencia de un

*Coing "Historia y significado de la idea de sistema en la jurisprudencia”, pag. 35, México,
uxanM, 1949, Es la traduccidn espaniola de: "Geschichte und Bedeutung des Systemgedankes in der
Rechiswissenschalt”™,

:"”Ell:ling “Historia y signilicado de la idea de sistema en la junisprudencia”, pag. 21, edic. at.

*Coing “Historia y significado de la idea de sistema en la jurdsprudencia”, pdg. 21, edic. cit.
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tercer tipo de sistema, que poseyendo la ventaja de conectar internamente las
materias sobre las que versa, no proceda tinicamente con los métodos de la logica
formal, sino que recurra a otros que sean aptos para captar el imbito propio de las
ciencias del espiritu. Dichos métodos ya son conocidos por nosotros: la topica, la
hermenéutica, la critica de documentos, elc. Sélo en un sistema de esta naturaleza
podri encontrar su expresién adecuada la ciencia del derecho, de manera tal que
se recojan los numerosos y diversos elementos valorativos y ficticos que entran en
la constitucion del fendmeno juridico. Un sistema asi, debe encontrarse siempre
abierto a la recepcién de nuevos elementos, es, por tanto, también siempre
provisional, El que lo sea no significa algo negativo sino, por el contrario, que es
susceptible de perfecconamiento y progreso. Esta clase de sistema si que es
absolutamente compatible con el modo de pensar problemdtico en el que surge y
se desenvuelve la ciencia juridica.

Veamos ahora un poco mas de cerca cdmo nos expone Coing en la dltima
edicion de los “Grundzige der Rechisphilosophie”, tanto el surgimiento histdrico
de este tercer tipo de sistema asi como su necesidad para la ciencia del derecho.
Considerado desde un punto de vista historico, nos dice que en relacidon con
nuestra ciencia pueden destacarse tres clases de sistemas. Uno que es posible
denominar sistema escolar o diddctico (Lehrsysiem), otro, un sistema deductivo
que se elabora a partir de principios 0 axiomas (deduktive Systeme aus Prinzipien)
y un tercero, que intenta reflejar un orden inmanente a la vida social (Systeme, die
versuchen, eine dem Sozialleben immanente Ordnung Widerzuspiegeln). Pues
bien, cada uno de estos sistemas encuentra un representante en el curso del
desarrollo histérico de la ciencia del derecho. Asi el sistema didactico (Lehrystem)
encuentra un primer y caraclerizado exponente en el jurista como romano
Gaius™, quien adecuando su trabajo a los fines de la ensefianza procedio del modo
siguiente: “Especificamente, conforme al modelo del método de la ciencia griega
expuso la distincion de los conceptos supremos generales dividiendo la totahidad
de la materia del derecho positivo romano en personas, bienes y derecho sobre las
acciones. La materia se ordena en base a unos conceptos directrices muy genera-
les, por ejempld, en primer término, sobre la antitesis entre personas libres y no
libres v, luego, sobre el concepte del poder sobre las personas, se elaboran los
distintos subgrupos (poder del sefor sobre los esclavos, del padre sobre los hijos,
del tutor, del marido sobre la mujer, etc.). No se trata, por tanto, de algo como un
sistema de normas, cuyas normas positivas, en particular, se deduzcan de unos
principios ordenadores supremos. El sistema estd mas bien orientado por unos
ciertos principios directrices mediante los cuales se efectia la exposicién ordena-
da y omniabarcante de la materia™*®. Es importante subrayar esta (ltima idea en
cuanto a caracterizar al sistema que ahora nos ocupa: hay en él unos conceptos
supremos que dan una orientacion ordenada y de conjunto a la totalidad de la
materia. Claro estd, nos anade por tlimo Coing, que no es Gaius el tinico
representante del sistema diddctico, hay también otros. Entre éstos nos sefiala a los
numerosos sistemas claborados en el curso de los siglos xvi y xvn, varios de los
cuales se fundamentan en la légica de Petrus Ramus. La segunda clase de sistemnas

YEntre las muchas obras de este jurista romano del siglo n d.C.—de no mucha influencia préctica
en su época ¥ de quien hoy s desconocen muches datos— destacan sus "Rerum quottidianorum sive
aureorum” y sus "Institutionum” que poseen una especial celebridad.

Woing "Grundzige der Rechisphilosaphie”, pag. 340, edic. cit.
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aqui considerada, es la de los sistemas deductivos, que se construyen a partir de
principios o axiomas. Sus realizaciones mas representativas se sitian en la época
de la Ilustracién. Su forma de proceder consistia en deducir de unos pocos
axiomas o principios basicos las reglas juridicas aplicables a situaciones tipicas de
vida. Asf como el sistema did4ctico encuentra su caracteristica principal en que es
determinado por unos conceptos supremos, ¢l que ahora nos ocupa la hace
radicar en que se ordena y orienta por ciertos axiomas o principios que también
revisten el caracter de supremos. El tercer tipo de sistema histérico corresponde al
formulado por la pandectistica alemana, en especial por Savigny. Utiliza elemen-
tos empleados por los dos anteriormente descritos. Es asi como en su base sitia
conceptos y no principios, pero a éstos los elabora en el transcurso de su tarea. El
concepto supremo asi obtenido es aquel que reconoce la libertad humana. Pero lo
mis caracteristico e importante de ¢l es su tesis de que la totalidad de las normas de
un derecho positivo dependen de las relaciones de vida que se dan en una
comunidad. Estas relaciones de vida pensadas y configuradas juridicamente cons-
tituyen lo que Savigny llama “institutos juridicos”, y que fundamentan de un
modo directo a las normas de un ordenamiento positivo. Institutos como el
matrimonio, la familia o la patria potestad, por ejemplo, son la base del derecho de
familia, etc. Conviene recalcar, entonces, que para este sistema las normas juridi-
cas se extraen de las estructuras mismas que se dan en la vida social, en el “espiritu
del pueblo”, pero con la importante mediacién de los “institutos juridicos”. El
sistemna resultaria asi ser una copia de la realidad social misma, por lo cual su
eficacia se muestra no s6lo en cuanto es una exposicion ordenada de las materias
acerca de las que trata, sino también porque resulta fructifero para la prictica.

Ninguno de los tres sistemas que acaban de describirse han encontrado, segin
Coing, su plena realizacion historica. Ademas, hace notar que, a pesar de que se
inscriben dentro de aquellos que aspiran a utilizar, basicamente, los métodos de la
logica formal, no satisfacen requisitos que contempordneamente exige este Upo
de légica, que ahora emplea un sofisticado aparato de cdlculo matemitico. Pero
incluso, un hipotético sistema que cumpliera con estos requisitos de la logica
actual, con la pretension de construir un ordenamiento juridico completo, no
seria practicable, pues para realizar tal objetivo deberia cumplir con dos condicio-
nes: “a) Todo ordenamiente juridico debe tomar en consideraciin unos princi-
pios, por tanto una tabla completa de principios de justicia; b) Todo ordenamien-
to juridico ha de tomar en cuenta las situaciones de vida y la legalidad propia de
ellas"®®. De inmediato se ve que el cumplir con estos requisitos presupone un
conocimiento completo del universo tanto en su aspecto moral como fisico.
‘Conocimiento que en verdad nadie posee ni es capaz de poseer, por lo cual, un
sisterna de esta naturaleza es impracticable. Lo mds cercano a €] serfa, tal vez, una
exposicion sistematicamente completa de derecho comparado.

Coing concluye que todos los sistemas aqui considerados —inclusive el Gltimo
si eventualmente se pudiere realizar— son esencialmente superables y, por tanto,
ninguno es definitivo. Esto serfa as{, porque al tener como punto de partida unos
conceptos o unos principios fijos desde los cuales construyen la totalidad del
sistema, resultarian superados por la dindmica de la evolucidn social. Superacion
que, de acuerdo a nuestro autor, vale incluso para un sistema como el de Savigny
que pretende ser un reflejo de las relaciones bésicas de vida, pues, al parecer,

LY

*Coing "Grundzige der Rechtsphilosophie”, pag. 342, edic. cit.
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también las entenderia como demasiado estiticas. Ante esta clase de afirmaciones
por parte de Coing, cabe una vez mds preguntarse por el sentido de sus “situacio-
nes tipicas recurrentes” para el derecho, pues si ellas también configuran una
estatica, habria que preguntarse sobre hasta qué punto son susceptibles de una
critica de la misma indole que la que acaba de formular para los sistemas ahora
mencionados. Dejando a un lade esta ultima observacién, nuestro iusfilésofo nos
dice que ante las limitaciones mostradas por todos estos sistemas no faltan quienes
sostienen (Sohm) que todo sistema, en el 4mbito del derecho, es s6lo un ideal que
se encuentra distante y apartado de la tarea y el curso prictico de la ciencia del
derecho. Mas desde su perspectiva esto no es asi. Sabemos que para él no se puede
excluir, ni menospreciar hasta el recién indicado extremo la importancia del
sistena para la ciencia juridica. Sabemos también, que este equivoco es el produc-
to de los intentos por aplicar dentro de su dmbito inicamente aquellos que solo
utilizan los métodos de la l6gica formal. Estos servirian, como dice N. Hartmann,

ara un entendimiento infinito que fuese capaz de conocer los problemas con
todo su detalle y en todas sus implicaciones —la totalidad de los elementos morales
y fisicos del universo a que antes haciamos mencién—, pero no para un entendi-
miento finito. Sabemos, por ltimo, que la ciencia no puede dejar de recurrir al
sistema, y que la del derecho y otras deben echar mano 4 uno que se caracterice
por su capacidad de incerporar todos los elementos valorativos y facticos que esta
disciplina implica, conectindolos internamente y no sélo ordenandolos desde un
punto de vista externo. Ademis debe ser un sistemna abierto en el sentido de que
siempre tenga la aptitud para recibir los nuevos hechos que van surgiendo en las
relaciones de vida que tiene por misitn ordenar el derecho. El que un sistema asi
sea siempre provisional —ya lo hemos dicho— no constituye una limitacion, por el
contrario, significa que estd siempre abierto hacia el progreso.

9 4. Los métodos de la ciencia del devecho

Hemos visto a lo larpo de este trabajo cémo, segin Coing, la cencia del
derecho utiliza en su tarea no uno, sino muchos métodos que se mezclan, apoyan,
controlan y contrapesan mutuamente. En principio y a priori no se excluye
ninguno. Incluso los métodos de la logica formal no quedan eliminados, lo que
ocurre es que no se les otorga el cardcter de tinicos o predominantes para nuestra
disciplina. Si, en cambio, le da esta primacia al método topico y al hermenéutico
que se fundamenta en los canones de la doctrina hermenéutica general. Nuestro
autor nos resume el empleo de esta muliiplicidad de métodos diciendo que “la
moderna ciencia del derecho se fundamenta en la utilizacién de todos los puntos
de vista que hemos encontrado en la discusion precedente. Emplea tanto la
antigua y venerable interpretacién logico-gramatical, como los métodos sociologi-
co y axiolégico. Unos reflejan el contenido de justicia de una regulacion, los otros
sus condicionamientos sociales. Trabaja tanto con los resultados de las investiga-
ciones historicas acerca del origen de las normas positivas a las que se aboca, como
con la ayuda de un sistema completo en el que se puede apoyar™*. Ademis de
todos los métodos a que acabamos de hacer referencia, la ciencia del derecho
recurre también en su trabajo a dos disciplinas auxiliares, que en la actualidad

‘“'Gning “Grundzitge der Rechisphilosophie”, pig. 344, edic. on,
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cada vez cobran mayor importancia. Ellas son la historia del derecho y el derecho
comparado.

En lo que respecta a la primera de ellas, es, segiin Coing, importante para la
ciencia del derecho por tres razones fundamentales: a) Por ser la historia del
derecho, la historia del actualmente vilide, es el fundamento de su interpretacién
histérica. Por consiguiente, todo ¢l trabajo que implica la investigacién de los
documentos y demas materiales en que se contiene la historia de una norma
legislada —en cuanto a la voluntad del legislador, a las circunstancias sociales de la
época, a los problemas que pretendia solucionar, ele.— van en apoyo de ésta, Lo
mismo vale —con las rectificaciones del caso— para la historia de las decisiones
judiciales y del derecho consuetudinario; b) La historia del derecho no se centra
s6lo en aspectos particulares como el recién apuntado, sino que abarca, ademds,
los generales. Entre estos aspectos generales enconiramos, en primer término, a
las ideas juridicas que en el curso del desarrollo de la cultura han determinado a
los diversos ordenamientos. Especial referencia merecen, desde luego, aquéllas
que ain ejercen influencia en las actuales. Asi, por ejemplo, ideas como libertad o
igualdad impregnan fuertemente una multiplicidad de instituciones juridicas;
¢} También dentro de estos aspectos generales de la historia del derecho se
sitian, y con una alta importancia, los problemas que se fueron planteando para el
derecho de las diversas épocas. Asi, entonces, habra que estudiar tanto las ideas
que guiaron las soluciones que se buscaron para ellos, coma la forma en que se
concrelaron estas soluciones, en instituciones, en principios o en reglas juridicas,
etc. Importa también considerar el destino prictico de ellas, su derecho, su éxito o
su fracaso. Todos estos elementos o aspectos generales de la historia del derecho
cumplen una funcién relevante en la comprension de los fundamentos de un
ordenamiento juridico determinado, y ademis, en su consideracién critica.

La segunda disciplina auxiliar que presta una ayuda importante a la tarea de
la ciencia juridica, es el derecho comparado. La comparacién, como sabemos, es
un instrumento utilizado desde hace tiempo por los métodos clisicos de la herme-
néutica. En la actualidad, en el imbito de la ciencia del derecho lo que se compara
no son ya sélo ordenamientos juridicos en cuanto tales, sino, en primer término,
soluciones a problemas. Estos, a menudo suelen ser comunes o similares para los
distintos ordenamientos, lo que facilita el comparar las diversas soluciones que
cada uno de ellos les ha encontrado. Como resultado de esta tarea comparativa se
puede comprobar que las soluciones posibles a un problema en ningiin caso son
ilimitadas, sino que, por el contrario, sélo un numero reducide de ellas son
satisfactorias. El derecho comparado moderno implica, en consecuencia, que la

- solucién encontrada en un derecho positivo a un determinado problema, tendri
que estar referida, de algin modo, a las soluciones halladas en otros.

Una critica con respecto a las ideas de Coing, sobre el método en la ciencia del
derecho, la podemos centrar en cuatro puntos: a) Nos dice que entre los muchos
métodos que emplea la ciencia del derecho, a dos de ellos los uniliza en mayor
medida. Se trata del método topico y de la hermenéutica, que aparecen, por tanto,
como las mas importantes. El problema, y en consecuencia la critica, se presenta
en la falta de precisién en cuanto a determinar, al menos aproximadamente, en
qué proporcion participa cada uno de estos métodos; b) Aceptando que los dos
métodos recién nombrados son los fundamentales para la ciencia del derecho, nos
encontramos nuevamente ante el problema que se plantea por el hecho de que
escapan a la logica formal; ©) Al postular Coing para la ciencia del derecho una
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multiplicidad de métodos que se mezclan y entrecruzan, ademas de controlarse y
delimitarse mutuamente, debié precisarnos con una mayor exactitud la forma
como se realizan estas operaciones. En muchos casos asi lo hace y de ello hemos
dejado constancia. Pero no obstante esto, la falta aque ahora nos referimos se hace
notar, traduciéndose en oscuridades e imprecisiones no compatibles con lo que
debe ser una exposicién acerca del método de una ciencia; d) Por ultimo pode-
mos preguntarnos con Feyerabend, y en parte también con Aranguren, de si en
verdad hay un método para la ciencia —por supuesto incluida también la del
derecho—, y sobre todo, si este método viene dado de antemano, o simplemente,
si ella es el resultado de una actividad no metédica.

3.5. Sobre la cientificidad de la ciencia del derecho

El problema de si la ciencia del derecho asume o no un rango cientifico es algo
arduamente disputado desde hace ya mis de un siglo. Sin duda la polémica no
reviste hoy las mismas caracteristicas que hace algunos decenios, pero esto no
significa que el problema en cuanto tal se encuentre superado. Prueba de ello es
que contintia siendo un tema permanente de referencia y andlisis —desde puntos
de vista muy distintos en los que se llega también a conclusiones diversas— en casi
la totalidad de los tratados o manuales que se escriben sobre disciplinas como
filosofia del derecho, teorfa del derecho, metodologia juridica, ciencia general del
derecho u otras que bajo nombres distintos apuntan a este mismo grupo de
materias. A éstos hay que afiadir, ohviamente, la enorme cantidad de monografias
que sobre el tema se han escrito. Para el mismo Coing, lo estamos viendo, éste es
un tema crucial de su filosofia juridica, que lo hace entrar plenamente en el debate
a que ahora nos referimos.

Pues bien, centrandonos en nuestro autor —y sin diluirnos en la inabarcable
literatura a que recién hemos hecho mencién— debemos decir de inmediato que
se encuentra entre aquellos que afirman el cardcter cientifico de la ciencia del
derecho, A estas alturas del desarrollo de nuestro trabajo la presente afirmacion
no constituye una novedad, salo reitera y sintetiza lo que se ha venido mantenien-
do desde un comienzo. En forma resumida, podemos decir que afirma la cientifi-
cidad de la ciencia juridica rebatiendo los dos grandes nicleos de objeciones que a
ella tradicionalmente se oponen. Uno, al que podemos llamar metodologico,
centra su rechazo en la no racionalidad de la forma o de los medios con que nos
apropiamos de sus materias. En otras palabras tal rechazo se debe a la carencia de
un método racional. Ya sabemos que quienes asi opinan —tanto en relacion con el

-ambito juridico como con el de otras disciplinas de las ciencias del espiritu—
suelen expresar que su presunto saber responde sélo al sentimiento, a la mera
opinién o bien a otros elementos irracionales. El segundo grupo de objeciones se
centra en torno al objeto, nos dice, en suma, que un objeto tan inestable y
cambiante como el derecho no puede aprehenderse cientificamente. Desde luego,
entre estos dos grupos de objeciones pueden establecerse muchos nexos y, sin
duda se encuentran conectades, pero también es posible distinguirlos y wratarlos
separadamente en beneficio, al menos, de la claridad expositiva,

Con respecto al primer grupo, desde la perspectiva de Coing, el problema se
encuentra solucionado. Sabemos que la ciencia del derecho posee para él unos
métodos plenamente racionales que la encuadran de lleno en el dmbito de la
ciencia. Asimismo, hemos visto que dichos métodes no son, al menos primordial-
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mente, los de las ciencias fisico-matemadticas, sino los propios de las ciencias del
espiritu que con respecto al derecho asumen unas peculiaridades especiales. Para
nuestro autor, la ciencia del derecho se incluye dentro de las ciencias del espiritu y
dentro de éstas, especificamente, acentiia su caricter interpretativo. Su trabajo se
encuentra referido a unos textos y a su interpretacién. Es, por consiguiente, una
ciencia interpretativa. Pero se diferencia de las demds ciencias de esta clase
—como las filolégicas por ejemplo— en dos aspectos: a) Como ya se ha puesto de
relieve, porque se trata de una ciencia del espiritu aplicada. Procede siempre en
vista de una finalidad prictica, que consiste en la aplicacién y realizacién de un
ordenamiento juridico positivo; b) En segundo lugar y de una manera particular,
la ciencia del derecho se caracteriza también por no ser una ciencia social. No se
ocupa de estudiar a la sociedad, o si se quiere a la realidad social, de un modo
causal. Se aboca al estudio de un ordenamiento juridico positivo en cuanto vigente
en una sociedad dada. Es una ciencia sobre el derecho vigente, lo que implica que
trata de aprehender el sentido de las normas que lo conforman, siendo por ello
—segin hemos visto— una ciencia normativa, Mas no obstante no ser el derecho
una ciencia social, debe, segiin nuestro autor, estar siempre en estrecho contacto
con ella. El jurista debe ocuparse permanentemente, a su juicio, de las ciencias
sociales y estar ampliamente informado de la realidad a que ellas se refieren, en el
campo economico, institucional, politico, etc. Asi tendrd que conocer lo que es un
monopolio, la competencia, etc. Todo aislamiento o separacién de la ciencia del
derecho de las sociales es peligroso para ella.

El segundo nucleo de objeciones que se formulan en cuanto a negar la
cientificidad de la ciencia del derecho se centra en torno al objeto. Sin duda, éste
ha recibido bastante mas divulgacién por parte de los manuales debido a la célebre
frase de Kirchmann: “Tres palabras del legislador y bibliotecas enteras se convier-
ten en basura”, La inestabilidad del objeto a que se aboca la ciencia juridica la
imposibilitaria, a juicio de Kirchmann y de quienes como €l piensan, de que pueda
convertirse en auténtica ciencia. Pues, ;como podria haber ciencia sobre algo que
hoy es derecho, pero que no lo fue ayer y seguramente no lo serd manana, que lo
es en un lugar péro no en otro? La respuesta de Coing a esta objecion, ya clsica,
discurre también sobre lineas clasicas, pero con el anadido de una peculiaridad
especifica. Lo clasico lo encontramos cuando afirma que tras esta variacion tan
frecuente de las normas, hay lo que puede llamarse un alto grado de permanencia
del derecho. Esto significa que muchos de sus elementos y conceptos fundamenta-
les tienen una permanencia en el tiempo y una extension en el espacio que va
muchisimo mas alli de las normas de un ordenamiento positivo especifico. El

-aspecto peculiar de la solucion de Coing radica en que la recién indicada "perma-
nencia del derecho tras las normas” se encuentra en que, a su juicio, en el
trasfondo de toda norma juridica hay un intento de solucién a unos problemas del
orden de la vida social que tienen el caricter de duraderos y, asimismo, también en
unos principios de justicia que son permanentes. Ambos en wltima instancia,
apuntan a dos elementos que para Coing constituyen la base de todo derecho
positivo: la naturaleza de la cosa y los valores morales. En efecto, los problemas del
orden social que perduran en el tiempo y se extienden en el espacio, tenemos que
entenderlos, en armonia con la totalidad del pensamiento de nuestro autor, como
una expresion —tal vez la mis importante en este contexto—de aquellas “situacio-
nes tipicas y recurrentes” que, a su juicio, siempre se dan en la vida social, éstas asu
vez forman parte de la naturaleza de la cosa. Por otro lado, como sabemos, los

.
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principios de justicia son una manifestacion de los valores morales. Asi entonces,
podemos concluir que para nuestro jusfildsofo la ciencia del derecho posee un
objeto de estudio que es tan estable como el de cualquier otra ciencia. Estabilidad
que, por lodemas, ha sido destacada de muchas maneras por diversos autores. Por
ejemplo asi: "Como he dicho en alguna ocasion, si un ciudadano romano desper-
tara del suefio de dos milenios, acaso el didlogo menos lleno de sorpresas que
podria mantener con nosotros serfa el relativo a muchas instituciones y reglas
juridicas; podriamos hablar con él en un lenguaje todavia comiin, sin perjuicio de
algunas diferencias dialectales o de simples modismos, acerca de la posesion, el
usufructo, la herencia, etc. En cambio, no comprenderia que la tierra hubiera
dejado de ser el centro inmévil del universo ni, consiguientemente, las leyes
expresivas y derivadas de la movilidad. Multitud de habitos y formulas de la vida
doméstica —no hablemos de lo gue suele entenderse por vida internacional o
mundanal— le resultarian mas distantes incluso que €l concepto del Estado, para
citar una creacion relativamente moderna, porque entre el Estado tributario del
pensamiento de la [lustracién y la civitas romana hay menos diferencias que las
derivadas de la tecnificacién de muchos comportamientos. En definitiva: la varia-
cion de las leyes no es la medida de la variacion del derecho, y la variacién del
derecho en el tiempo (y también en el espacio) es proporcionalmente inferior a
otras mutaciones apreciables en nuestro entorno y en el hombre mismo. Con la
tesis de que la variacién del objeto del conocimiento excluye el saber cientifico
quedarian borradas grandes areas de la ciencia y no solo la juridica. Una asevera-
cién tan prendida de lo meramente objetual implica no ya un realismo, sino
precisamente un realismo ingenuo, es decir, un enjuiciamiento no cientifico de la
realidad, por lo que al operar de esta forma no se puede afirmar ni negar la
condicién de ciencia de ningﬁn conocimiento en cuanto se adopta de antemano
una actitud extracientifica™".

En suma para Coing, podemos concluir, que la ciencia del derecho es una
auténtica ciencia que utiliza unos métodaos que son vilidos y apropiados paraellay
que tiene un objeto que, asimismo, es vilido. Sintéticamente, desde su perspectiva,
la podemos definir como: *Una ciencia del espiritu, interpretativa, prictica,
normativa, no social, pero en estrecho contacto con las ciencias sociales, que
interpreta, aplica y desarrolla las normas vilidas de un ordenamiento juridico
determinado. Estas constituyen su objeto inmediato de estudio, pero tras ellas se
encuentran los elementos permanentes del derecho”. De aqui que podamos decir
que la ciencia del derecho posee una dimensién particular y universal a la vez.

U Hernandez Gil, Antonin. "Problemas epistemologicos de la ciencia juridica™, piags. 18-14,
Madrid, Editorial Civitas, 1976,
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