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RESUMEN

El presente trabajo partié de una protesta frente a la desactualizacién
en cuanto a definir al Derecho como Ciencia, haciendo un uso inadecuado
de este término, a raiz de ello se plantea una propuesta que intenta responder
la pregunta ¢ Cudl es el estatus epistemologico del Derecho?, a través de la
hipdtesis: el Derecho pertenece al estatus epistemologico de la tecnologia
social, dado que el derecho se apoya en el conocimiento cientifico, tiene un
contenido axioldgico, moral e ideologico, y busca transformar, controlar o
solucionar los problemas sociales; por lo que el objetivo es determinar la
pertenencia del derecho al estatus epistemoldgico de la Tecnologia Social;
para ello se recurrio a los avances realizados dentro de la Epistemologia,
Filosofia de la Ciencia y de la Tecnologia; y a fin de conseguir el objetivo
trazado se aplicd el método analitico sobre las teorias juridicas, como son:
las teorias del Negocio Juridico (voluntarista, preceptiva y normativa),
teorias del Delito (causalista, finalista y teleologica), el
neoconstitucionalismo y el Anélisis Econdémico del Derecho; dando como
resultado que el Derecho (por medio de las teorias juridicas) cumple con las
caracteristicas que la tecnologia social exige, por lo que cabria afirmar que

es una Tecnologia Social.

Palabras claves: Ciencia, Derecho, Estatus epistemoldgico,

Tecnologia Social, Teorias Juridicas.
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ABSTRACT

The present work started from a protest against the outdated in terms
of defining the Law as Science, making an inappropriate use of this term. As
a result of this a proposal is proposed that tries to answer the question "What
is the epistemological status of Law?, through the hypothesis: Law belongs
to the epistemological status of social technology, since the law is based on
scientific knowledge It has an axiological, moral and ideological content and
seeks to transform, control or solve social problems; so the objective is to
determine the belonging of the right to the epistemological status of Social
Technology. For this, the advances made within Epistemology, Philosophy
of Science and Technology were used; In order to achieve the goal outlined
the analytical method applied to legal theories, such as: the theories of the
Legal Business (voluntarist, prescriptive and normative), theories of crime
(causalist, finalist and teleological), neoconstitutionalism and economic
analysis of the Right; Giving as a result that Law (legal theories) meets the
characteristics that social technology requires, so it could be said that it is a

Social Technology.

Keywords: Science, Law, Epistemological Status, Social

Technology, Legal Theories.
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INTRODUCCION

Actualmente el Derecho Penal se ha convertido en el medio predilecto en la lucha
contra los problemas sociales de mayor preocupacion como la inseguridad; asimismo, el
Poder Legislativo y el Tribunal Constitucional se han convertido en los principales entes
que tratan, cada vez con mayor frecuencia, los aspectos méas importantes de la vida diaria
(como son: salud, educacién, desigualdad econdmica, acceso y estabilidad laboral,
seguridad, ambiente, etc.); bajo este contexto, y no teniendo claro el rol que le
corresponde asumir al Derecho en la problematica social actual, cabe revivir algunas
viejas interrogantes: ¢Qué es el Derecho? ¢;Una ciencia, una tecnologia o una técnica?
¢ Qué papel o rol debe cumplir el Derecho? ; Ayudar a conocer las causas de la inseguridad
y de los otros problemas? o, mas bien, ¢;Ayudar a solucionar la inseguridad y los otros

problemas?

En las aulas de aprendizaje y en la comunidad juridica lamentablemente existe,
cada vez mas, cierto desinterés en saber si el Derecho es una ciencia, una tecnologia o
una técnica. Son pocos quienes se preocupan y se ocupan, en realidad, de este problema.
Por ejemplo, entre los autores que conciben el Derecho como ciencia cabe resaltar a
Kelsen (en su version final de la Teoria pura del Derecho - 1960), Norberto Bobbio (con
algunos cambios y matices), y también a Carlos Alchourron y Eugenio Bulygin (como

ciencia normativa).

Kelsen (2006), asume que el derecho es una ciencia normativa (como la ética,
gramatica, l0gica, etc.) a contraposicion de lo que es la sociologia, que es una ciencia
explicativa (o causalista); esta distincion de ciencias se basa en la dicotomia de las
categorias ser y deber ser. Claro esta que Kelsen era partidario de una ciencia social

racional, libre de ideologias, y se consideraba positivista; él caracterizaba al positivismo
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como un término que abarca muchos tipos diversos de sistemas tedricos que solo tienen
en comun un criterio negativo: la oposicion a recurrir a la especulacion metafisica (y ello
incluye la especulacion religioso-teoldgico). Asimismo, afirma que existe una escuela de
pensamiento de la ciencia social abiertamente positivista, que de manera expresa y
enfatica distingue los problemas de las ciencias sociales a los que se les puede aplicar los
métodos de la ciencia natural, con ciertas modificaciones de los problemas a los que se
les debe aplicar un método completamente distinto (Kelsen, 2006). Por tanto, hace una
distincion de aplicacion de metodologias en las ciencias sociales, que aplican dos
principios: el de imputacion y el de causalidad: El principio de imputacién difiere del
principio de causalidad, en tanto que en el primero (imputacion), la relacion entre
condicion y consecuencia se establece por la aplicacion de una norma, esto significa que
se efectla por un acto volitivo humano, mientras que en el segundo (causalidad), la
relacién entre la condicidn y la consecuencia es independiente de cualquier acto o volicion
humana o sobrehumana. Por lo que, la imputacién es un nexo normativo, no causal

(Kelsen, 2002).

En cuanto se determina al derecho como una norma (0, méas precisamente, como
un sistema de normas, como un orden normativo), y se limita la ciencia del
derecho al conocimiento y descripcion de normas juridicas y de las relaciones que
ellas constituyen entre los hechos por ellas determinados, se acota el derecho
frente a la naturaleza, y a la ciencia del derecho, como ciencia normativa, frente a
todas las demas ciencias que aspiran a un conocimiento por leyes causales de los
acontecimientos facticos. Asi se logra por fin un criterio seguro, para separar
univocamente la sociedad de la naturaleza y la ciencia social de la ciencia natural.

(Kelsen, 1982, pag. 89)
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Kelsen, en la primera edicion de la teoria pura del derecho, no tenia interés en

determinar si el derecho es ciencia o no, por lo que dijo:

En verdad, el pleito no atafie al lugar de la ciencia juridica en el marco de la
ciencia, y las consecuencias resultantes, como pareciera ser el caso; se trata de la
relacion de la ciencia del derecho con la politica, de la neta separacion entre

ambas. (Kelsen, 1982, pag. 10)

Ya en su segunda edicion (de 1960) le presta atencion al estatus de ciencia del

derecho; razén por la que dijo en aquel entonces:

Intento hoy dar solucion a los problemas mas importantes de una teoria general
del derecho conforme con los principios fundamentales de la pureza metédica del
conocimiento juridico-cientifico, precisando al hacerlo el lugar de la ciencia
juridica en el sistema de las ciencias, mas de lo que anteriormente se hiciera.

(Kelsen, 1982, pag. 13)

Por otro lado, para Bobbio (1990), la cientificidad de un discurso no consiste en
la verdad, es decir en la correspondencia de la enunciacién con una realidad objetiva, sino
en el rigor de su lenguaje, es decir, en la coherencia de un enunciado con todos los demas

enunciados que forman el sistema con aquél.

El valor de un estudio, por tanto, no es posible fuera del uso de un lenguaje
riguroso; la ciencia no es posible fuera de ese lenguaje riguroso, esencialmente
mas riguroso que el lenguaje comun, que es el lenguaje cientifico. Ahora bien, un
lenguaje se Ilama riguroso: a) cuando todas las palabras de las proposiciones
primitivas del sistema estan definidas, o sea, cuando estan establecidas todas las

reglas de su uso y no son nunca usadas mas que respetando tales reglas; b) cuando
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estan establecidas las reglas en base a las cuales de las proposiciones primitivas
se pueden recabar las proposiciones derivadas y no se usan otras reglas fuera de

las establecidas (Bobbio, 1990, pag. 180).

La parte critica comdn e indispensable de toda ciencia es el llamado analisis del
lenguaje. La jurisprudencia es en su parte esencial un analisis del lenguaje, y, de modo
mas preciso, de ese especifico lenguaje en el que a través de las proposiciones normativas
se expresa el legislador. Respecto al discurso legislativo, aquella se comporta como
cualquier otra ciencia respecto al discurso fisico, matematico, etcétera: debe transformar
el discurso legislativo en un discurso riguroso, en el sentido que antes se ha dado a la
expresion rigor. Sobre esta base, y solo sobre esta base, se convierte en ciencia (Bobbio,

1990).

Por su parte Alchourron y Bulygin (2012), afirman que la ciencia juridica no
puede clasificarse sin mas como una ciencia empirica, y mucho menos aun como una
ciencia formal. Tiene, sin duda, rasgos peculiares que justificarian, tal vez, su inclusion
dentro de las ciencias normativas, como categoria autbnoma, distinta tanto de la ciencia

formal como de la empirica.

Por otra parte, otros pretenden partir de la actividad que hacen los individuos para
decir que, ciencia es lo que hacen los cientificos; ello basado en una supuesta ambiguedad
y vaguedad en la definicion del término “ciencia” para hacer encajar el derecho (ciencia
del derecho=jurisprudencia) dentro de la ciencia; pero ¢es cierto esto? Consideramos que

no es tan cierto.

Sin embargo, cabe resaltar que las tesis que asumen que el Derecho es una ciencia,
que se fundan en la filosofia analitica, en la fenomenologia y otros, se basan en conceptos

superados y no acordes con los avances de la filosofia de la ciencia (cuando estar a la par
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de los avances de la filosofia de la ciencia hasta cierto punto es importante, no para estar
ala moda con las posturas actuales sino para ver las deficiencias de las posturas anteriores
y las correcciones que hagan las posturas actuales de las pasadas); y es que la pregunta
qué es ciencia y qué no es, ha sido justamente tratada por los filosofos de la ciencia,
quienes han realizado demarcaciones, generando histéricamente mucha polémica, desde
tratar de precisar con el circulo de Viena hasta el intento de Popper, también Lakatos y
otros. Pero, lamentablemente en el campo juridico no se ha actualizado tales discusiones,

y por ende nos hemos quedado atras.

Ahora ¢(Por qué deberiamos de ocuparnos en averiguar cual es el estatus
epistemoldgico del Derecho, existiendo tantos otros problemas? La razén es simple, hoy
mMAs que nunca se necesita de la ciencia para conocer las causas de los problemas sociales,
se necesita de la tecnologia social para que a través de los planes o disefios busque
solucionar o controlar eficaz y eficientemente estos problemas, asi como, de la técnica
para que los planes o disefios tecnoldgicos sean ejecutados exitosamente, a fin de no
seguir desatinando al intentar solucionar la inseguridad, la explotacion laboral, etc.; sin
embargo, hoy mas que en otras épocas no se sabe si el derecho es una ciencia, una
tecnologia o unatécnica; en otras palabras, no se sabe cuél de los tres roles le corresponde
cumplir al Derecho. EIl que solo se conocera, precisando a que estatus epistemologico
pertenece el Derecho. Pues, si el Derecho es una ciencia (social), entonces su objetivo
central debe ser el de buscar las leyes y teorias que expliquen su &mbito de estudio. En
cambio, si el Derecho es una tecnologia social, dejara esa investigacion basica a las
ciencias sociales basicas o puras, para ocuparse en cambio de disefiar o hacer un plan
detallado para la ejecucion de una propuesta de control, transformacion o solucion de un

problema, sobre la base de conocimientos adquiridos en las ciencias basicas, asi como de
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nuevos conocimientos adquiridos en el curso de la investigacion y la experiencia (Bunge,

2012).

Entonces, estos son los motivos que nos llevaron a formular la interrogante y
problema de investigacion siguiente: ¢Cudl es el status epistemologico al que pertenece

el Derecho?

El problema formulado para nada es reciente 0 nuevo, ya que ha sido una
interrogante y problema, cuya investigacion y discusion ha llenado las paginas de muchos
libros e informes, entre los que resaltamos los trabajos de Manuel Sanchez, Manuel

Atienza y Scott Shapiro.

Ahora, el objetivo que se planted, en el presente trabajo, para dar respuesta al
problema medular del Derecho, fue en términos sencillos averiguar si los estudios —o
conocimientos producidos en el Derecho-, aun los mas rigurosamente obtenidos,
constituyen una ciencia comparable con la quimica o la sociologia 0 una técnica
comparable con la del artesano zapatero, herrero, albafil, talabartero, etc. (Ortega y
Gasset, 1977), o mas bien, una tecnologia comparable con la ingenieria nuclear, la

agronomia, la medicina, la administracion, o las finanzas (Bunge, 2012).

El presente trabajo de investigacion se encuentra dividido en cuatro capitulos.

El primer capitulo esta referido al planteamiento de la investigacion, que
comprende la exposicion del problema o enunciado, de la descripcion del mismo y de los
objetivos, general y especificos, que se han fijado a efectos de poder dar respuesta al

enunciado planteado.

El segundo capitulo, en el que se debera poner toda la atencion y concentracion

posible, esté referido al sustento tedrico de la investigacion; que comprende el marco

16
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referencial, es decir los antecedentes o las investigaciones previas relacionadas con el
estatus epistemoldgico del Derecho; el marco tedrico, dentro del que se hard una
exposicion de cuatro estatus epistemoldgicos (el de la ciencia basica, la ciencia aplicada,
la tecnologia y la técnica) y una exposicion, cuasi profunda, sobre la tecnologia social
(que es, cuales son sus caracteristicas, etc.); asi como, la exposicion de la hipotesis de la

investigacion.

En el tercer capitulo se tratara el tema del disefio metodoldgico, que comprende
la exposicion de los métodos, técnicas e instrumentos que se emplearon o usaron para

alcanzar los objetivos establecidos en la investigacion.

Por dltimo, el cuarto capitulo, comprende la exposicion del método analisis-
sintesis que se ha realizado sobre las teorias del negocio juridico (voluntarista, preceptiva
y normativa), las teorias del delito (causalista, finalista y teleoldgica), la teoria
neoconstitucionalista y la teoria del andlisis econémico del Derecho; asi como, se

incluyen en este capitulo: las conclusiones, sugerencias y bibliografia.
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CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DE LA INVESTIGACION

1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.
1.1.1. ENUNCIADO O PROBLEMA.
¢ Cuél es el status epistemoldgico al que pertenece el Derecho?
1.1.2. ENUNCIADOS O PROBLEMAS ESPECIFICOS.

a) ¢Las teorias del delito (causalista, finalista y teleoldgica) se apoyan en el
conocimiento cientifico, tienen un contenido moral y/o ideolégico, y buscan
transformar o controlar procesos sociales?

b) ¢Las teorias del negocio juridico (voluntarista, preceptiva y normativa) se apoyan
en el conocimiento cientifico, tienen un contenido moral y/o ideoldgico, y buscan
transformar o controlar procesos sociales?

c) ¢El neoconstitucionalismo se apoya en el conocimiento cientifico, tiene un
contenido moral y/o ideoldgico, y busca transformar o controlar procesos
sociales?

d) ¢EI Analisis Econdmico del Derecho se apoya en el conocimiento cientifico, tiene
un contenido moral y/o ideoldgico, y busca transformar o controlar procesos

sociales?
1.1.3. DESCRIPCION DEL PROBLEMA.

Con la denominacion “estatus epistemologico” nos referimos a la clase o tipo de

conocimiento que se produce en el derecho.
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Para empezar a resolver el problema, uno de los conceptos clave es el de la
“pertenencia” de un elemento a un conjunto, en el presente trabajo se considera al derecho
(d) como un elemento que puede pertenecer a un determinado conjunto, que puede ser la
Filosofia, la Ciencia, la Tecnologia o la Técnica, a los que en adelante denominaremos
estatus epistemologicos; para determinar la PERTENENCIA, previamente tenemos que
conocer las caracteristicas del conocimiento producido por el Derecho (d), asi como las
caracteristicas del conocimiento producido en los diferentes estatus epistemoldgicos
(EE). Una vez resueltas estas preguntas, automaticamente se obtendra la respuesta a la

pregunta fundamental.

Esquematicamente, para dar solucién al problema previamente se tuvo que dar

respuesta a las siguientes preguntas:

1. ¢Cuales son las propiedades o caracteristicas de los estatus epistemoldgicos?
2. ¢cudles son las propiedades o caracteristicas del conocimiento producido por el

derecho?

La primera pregunta fue resuelta en el Marco Teorico, ya que asumimos una
postura epistemoldgica, donde se desarrollaron las caracteristicas (de manera simple, pero
coherente) de cada uno de los estatus epistemolégicos. Sin embargo, mayor atencion
merecio el estatus de la Tecnologia, especificamente el de la “Tecnologia Social”, al cual,

conjeturamos que, pertenece el derecho (TS= {a, en, c, etc}).

Sabiendo que todo conjunto esta determinado por una propiedad: es decir que para
todo conjunto A, hay una propiedad, digamos P; tal que: xe A<x cumple P. abreviamos
{x|x cumple P}. Para tal fin se determina las propiedades de la Tecnologia Social (TS), y

seria de la siguiente forma: TS = {x|x=T, C, R, etc.}.
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Finalmente, en cuanto a la segunda pregunta, que es en realidad la que
investigamos a fondo, creemos necesario establecer la estructura l6gica del problema de
investigacion para tener claridad del mismo; que es el siguiente: (?P)P(d), se lee ¢Cuéles
son las propiedades del conocimiento que produce el Derecho? Donde P=propiedades, y

d=Derecho. Para tal fin consideraremos algunas teorias producidas en el derecho.

El fondo del problema, presupone la existencia de estatus o niveles de
conocimiento que son: el Filoséfico, el cientifico, el tecnologico y el técnico. Lo que no
estd en discusion, no obstante en el Marco Tedrico se brindé los conceptos y las
justificaremos de dicha clasificacion. Por otro lado, la clasificacion de niveles de
conocimiento se realiza a partir de propiedades o caracteristicas que tiene cada estatus

epistemoldgico, que permite distinguir uno del resto.

Por tanto, la labor se cifié a analizar el conocimiento producido por el derecho en
sus diferentes teorias, es decir ;Cuéles son esas propiedades o caracteristicas del
conocimiento producido en el Derecho?; para luego, determinar si el Derecho pertenece

al estatus epistemoldgico de la Tecnologia Social (d € TS).

La solucion tuvo la siguiente estructura logica: P(d) = A(d), es decir las

propiedades del conocimiento del Derecho, es A.

1.2. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION.

1.2.1. OBJETIVO GENERAL.

Determinar la pertenencia del Derecho al estatus epistemologico de la tecnologia

social.
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1.2.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS.

a) Determinar si las teorias del delito (causalista, finalista y teleoldgica) se apoyan
en el conocimiento cientifico, tienen un contenido moral y/o ideoldgico, y buscan
transformar o controlar procesos sociales.

b) Determinar si las teorias del negocio juridico (voluntarista, preceptiva y
normativa) se apoyan en el conocimiento cientifico, tienen un contenido moral
y/o ideoldgico, y buscan transformar o controlar procesos sociales.

c) Determinar si el neoconstitucionalismo se apoya en el conocimiento cientifico,
tiene un contenido moral y/o ideoldgico, y busca transformar o controlar procesos
sociales.

d) Determinar si el Analisis Econdmico del Derecho se apoya en el conocimiento
cientifico, tiene un contenido moral y/o ideologico, y busca transformar o

controlar procesos sociales.
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1.3. JUSTIFICACION.

Muchos juristas, reconocidos, niegan la importancia de discutir sobre la cientificidad
del Derecho, pero creemos lo contrario. Pareciera uno de esos problemas académicos
cuya solucidn tiene solamente el mérito de aclarar algunas ideas. Y que tal vez, no sera
estimado por quienes teniendo ideas confusas o contadas, no valoran las ideas sino como
herramientas para la accidn. Sin embargo, si nos detenemos a reflexionar, advertiremos
que el problema investigado tiene también algun interés practico. A saber, si el Derecho
se concibe como ciencia (social), entonces su objetivo central debe ser el de buscar las
leyes (de la realidad que estudia). En cambio, si el derecho es una tecnologia, dejara esa
investigacion basica a las ciencias sociales puras, para ocuparse entonces de disefiar
modelos (en algln respecto) sobre la base de conocimientos adquiridos de las ciencias
basicas, asi como de nuevos conocimientos adquiridos en el curso de la investigacion y

la experiencia del derecho.

Asimismo, los resultados de la investigacion que se ha realizado permitird que se
conozcan las relaciones que tiene el derecho con otras disciplinas (distintas de las ramas
de latecnologia o ciencia) y, permitira que se les acepte como disciplinas que contribuyen
a los estudios juridicos sin confundirlos entre si. De este modo los estudios del jurista
pasaran a ser mas completos y Utiles para la sociedad de la que forma parte.
Consecuentemente, dara a conocer la forma correcta para elaborar un proyecto de Ley y

los limites del jurista en esta labor.
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Para nadie es mentira, que actualmente los proyectos de Ley, estan siendo elaborados
por economistas, entre otros profesionales y la participacion del abogado es casi nula.
Ademas al delimitar el campo de estudio se podra realizar investigaciones juridicas
centradas, coherentes y responsables; y no divagantes como se hace actualmente. Se
tendra una metodologia acorde y coherente; ya que se tienen posturas oscuras y hasta
relativistas en el ambito de investigacion del derecho, lo que no permite progresar ni ser

atil a la sociedad.

A esta division del trabajo le corresponde una divergencia de los planes de ensefianza.
Si el derecho es una ciencia, entonces debiera ensefiarse como mera especializacion de
las ciencias sociales. En cambio, si es una tecnologia se justifica ensefiarla en una facultad
especial, donde los estudiantes sean expuestos desde el comienzo a problemas juridicos.
En resumen, nuestro tema tiene interés tanto tedrico como practico: que intentaremos

resolver.
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CAPITULO II

SUSTENTO TEORICO

2.1. MARCO REFERENCIAL.

Una de las tesis de pregrado que adopta una postura similar a la aqui expuesta,

aunque en algunos aspectos diferentes, es la siguiente:

Titulo: “Discusién sobre la Naturaleza Epistemolégica del Derecho”. Tesis
presentada a la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Nacional de

Cajamarca-Peru, por Manuel Edgardo Sanchez Zorrilla, 20009.

Resumen: En este estudio se discute la cientificidad del Derecho en funcion de
dos teorias (del delito y del acto juridico). Se sostiene que la llamada ciencia del Derecho
es un tipo de conocimiento propio del Derecho que no es ni ciencia ni técnica. Por ello,
el derecho constituye un conocimiento que no puede ser encasillado dentro del &mbito
cientifico. A pesar de eso, también se determiné que el derecho se encuentra muy ligado
a la ciencia y la técnica, sin ser ciencia pero que, gracias al tropo sinécdoque, puede ser
técnica. De este modo concluye gue esta bien referirse al derecho como técnica, mas es

incorrecto decir que es ciencia.

Por otro lado, entre los juristas que asumen una tesis o postura similar a la nuestra,

estan:

Titulo: “Introduccion al Derecho”. Libro publicado por Manuel Atienza

Rodriguez, Editorial Barcanova, Cuarta Edicion, Barcelona, 1991.
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Resumen: Segun este autor la dogmatica no es una ciencia porque su objetivo no
es el de conocer por conocer, sino el de conocer para actuar, es decir para la realizacion
y evolucién del derecho positivo. Sostiene, refiriéndose a la dogmatica, que la
jurisprudencia es una técnica, porque persigue una finalidad eminentemente practica
(conocer para actuar). Sin embargo, dista respecto al presente trabajo en que la hipotesis
aqui planteada es que el Derecho no es una técnica sino propiamente una tecnologia
social; asimismo, Manuel Atienza cuando afirma que la jurisprudencia es una técnica solo

se refiere a la dogmatica juridica, mas no a las reformas del sistema juridico.

Titulo: “Legalidad”. Libro publicado por Scott J. Shapiro, Editorial Marcial Pons,

Madrid, 2014.

Resumen: Este autor, quien funda su tesis en la filosofia de la accion, concibe al
Derecho como una herramienta o plan social, altamente sofisticado y complejo, que se
crea para que guie la conducta de las personas dentro de una sociedad. Si bien Shapiro al
hablar de plan social se aproxima mucho a la tesis aqui expuesta, ya que los productos
tecnoldgicos usualmente son planes, disefios, etc, no ubica al Derecho, ni siquiera
implicitamente, dentro del estatus epistemoldgico de la tecnologia social; pues un plan

social podria ser una tecnologia como también una técnica.

2.2. MARCO TEORICO.

2.2.1. ESTATUS EPISTEMOLOGICOS.

En el presente trabajo utilizamos el concepto “Epistemologia” en un sentido
amplio (como “Epistemology” en inglés, que implica a la Gnoseologia), es decir como
estudio de la cognicidn y el conocimiento producido, diferencidndose de la “Filosofia de

la ciencia” que se encarga exclusivamente de la ciencia, Jesus Mosterin (2011) nos dice
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que lo tipico de la filosofia de la ciencia es que se interesa por los resultados de la ciencia,
la ciencia es un proceso que al final produce el conocimiento cientifico, por su parte
Bunge (1982) define como la rama de la filosofia que estudia la investigacion cientifica
y su producto, el conocimiento cientifico. Para dar mayor precision al concepto de

Epistemologia nos basamos en la definicion del epistemdlogo Mario Bunge (2005):

Estudio de los procesos cognitivos -en particular la indagacion- y su resultado (el
conocimiento) en términos generales. Muestra de problematica: las relaciones
entre el conocimiento, la verdad y la creencia; las semejanzas y diferencias entre
el conocimiento comun, el cientifico y el tecnoldgico; (...) las relaciones entre la
epistemologia, la semantica y las ciencias sociales del conocimiento; las
relaciones entre la teologia y la ciencia; los méritos y los defectos de las distintas

escuelas epistemoldgicas. (pag. 62) (Negrita y cursiva nuestro)

De acuerdo a la definicion establecida, uno de los problemas de la epistemologia
es delimitar las semejanzas y diferencias entre los diversos tipos de conocimiento como
son: la técnica, tecnologia, ciencia; a los que convencionalmente denominamos estatus
epistemoldgicos, resaltando que existe una interaccion entre los tres. Debemos advertir
que a fin de llegar a nuestro objetivo bastaria con desarrollar solo estos tres estatus; sin
embargo, debemos advertir que, incluimos a la “filosofia” para darle mayor claridad a las

diferencias.

Realizadas estas precisiones pasemos a desarrollar, de manera sucinta, cada uno

de los estatus.
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2.2.1.1. FILOSOFIA.

Galarza (2016) considera a la filosofia como un campo de investigacion que se
ocupa del estudio de los problemas y principios generales inherentes a otros campos de

la cultura humana (no solo del conocimiento).

Asimismo, Bunge (2005) sefiala que “es la disciplina que estudia los conceptos
mas generales (como los de ser, devenir, mente, conocimiento y norma) y las hipotesis
mas generales (como la de la existencia autbnoma y la cognoscibilidad del mundo

externo)”. (pag. 83)

Segun Romero (2017), la filosofia es la actividad de investigacion de los rasgos

mas generales del mundo y de nuestra forma de interactuar con el mundo.

Por ejemplo lo que busca un fildésofo de la biologia es saber qué clase de principios
generales (hipotesis filosoficas) se maneja en una investigacion dentro de la biologia. Qué
clase de principios y conceptos se dan por validos para realizar investigacion, y por qué

no otros tipos de principios y conceptos.

En sintesis podriamos decir que la filosofia es la disciplina académica que se
dedica al estudio de los problemas y fundamentos mas generales de las diversas
manifestaciones culturales, tales como la ciencia, la politica, la religion o el arte. Junto a

la ciencia y la tecnologia, la filosofia es un campo de investigacion (Galarza, 2016).

Segun Galarza (2016) (sustentdndose en Bunge) sostiene que los problemas

filoséficos pueden dividirse en grandes grupos definidos claramente:

e Problemas ontoldgicos o problemas sobre queé clase de entidades existen y cuales

no,
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e Problemas semanticos o problemas sobre qué significan ciertos conceptos dentro
de un campo y por qué no significan otra cosa;

e Problemas metodoldgicos o problemas sobre qué clase de métodos usar para
estudiar un objeto de estudio x 0 por qué no otros métodos;

e Problemas l6gicos o problemas sobre la estructura coherente de lo que se afirma
dentro de un campo (hipétesis, teorias, teoremas y/o leyes);

e Problemas axiol6gicos o problemas sobre qué valores se toman en cuenta y por
qué no otros;

e Problemas éticos o problemas relacionados con el bien o el mal que puede causar
la actividad o el campo x tanto a nivel individual como social; y

e Problemas estéticos o problemas sobre qué clase de sensaciones (de lo bello o lo

grotesco, lo gracioso o lo aburrido) produce cierto campo o actividad.

Ahora bien, la filosofia al igual que la ciencia son campos de investigacion, por lo

que surge la interrogante ¢Qué diferencia existe entre en la Filosofia y la ciencia?

No son los objetos de estudio que hace distinto a la ciencia y a la filosofia, son los
métodos, hay ciencias sociales que dan respuestas a la realidad humana, y hay filosofia
que se ocupa de la naturaleza, como la filosofia de la biologia, de la fisica, de la
consciencia, etc. Asi, la filosofia no tiene como la ciencia una instancia de contrastacion
empirica, por medio de experimentos u observaciones controladas, es una actividad cuyas
tesis se contrastan con argumentos Y justificaciones racionales, usando la l6gica de fondo.
Por otro lado, la filosofia debe partir del conocimiento cientifico actual y modificar sus

tesis por este conocimiento.

Si las teorias filosoficas se vuelven incompatibles con la ciencia, estas se rechazan.

Eso se puede pensar como contrastacion empirica indirecta. Pensar en el dualismo y las

28
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neurociencias, los juicios geométricos a priori y la relatividad, el presentismo y la
deteccidn de ondas gravitacionales, etc. Podria tomarse como una comprobacion indirecta
en aquellas areas con objetos comunes de estudio, pero hay otras ocupaciones filosoficas
que no podrian contrastarse empiricamente ni siquiera indirectamente, la actitud ante la
vida, o la pregunta de Aristételes ¢Cual es el fin supremo de la actividad humana? O

filosofia del arte, el fin artistico, cuestiones politicas como el bienestar social.

2.2.1.2. CIENCIA.

¢Qué es Ciencia? La determinacion de lo que es y no es ciencia, es uno de los
problemas centrales y quiza mas tratados en la filosofia de la ciencia. Diferentes
posiciones han tratado de dar respuesta a ello. Frente a este problema aparecen multiples
posturas, por un lado existen posturas que pretenden examinar tal conocimiento partiendo
de un solo criterio, por otro lado tenemos las multicriteriales estas permiten evaluar el
conocimiento cientifico desde méas de una sola postura en las que podemos encontrar
puntos en comun y las hacen compatibles al menos en ciertas intersecciones. Cabe
advertir que las de un solo criterio pueden ser insuficientes para determinar la validez

cientifica.

Asi tenemos desde la postura verificacionista (podria identificarse con Carnap y
el Circulo de Viena), falsacionista de Popper, programas de investigacion de Lakatos y
finalmente las posturas multicriterio como las de Bunge, Hansson, Dutch, Kitcher,

Manher, Agassi, etc.

Segun Barrera (2017) las propuestas monofactoriales de Kuhn, Popper, Lakatos y
cualquier otro, por separado fracasan en su intento de definir en forma precisa a la ciencia.

Asi es como se suscita la reflexion de que si lo que se busca es establecer de la forma mas
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precisa posible: que es la pseudociencia y la no-ciencia, lo mas recomendable es adoptar

un enfoque multicriterial, y por supuesto, no abandonar el debate sobre el tema.

La estrategia demarcativa, entre Ciencia y No ciencia (que incluye también la
pseudociencia), sigue siendo legitima en tanto restringe la produccion del conocimiento
cientifico de otras maneras de adquisicion de conocimiento. Dado que después de todo la
ciencia y la tecnologia adin se consideran epistemologicamente privilegiadas debido a su
sistematico y riguroso enfoque, dando como resultado conocimientos mas confiables
(Mahner, 2013). Por lo que las teorias cientificas deben, a diferencia de otras, cumplir
unos requisitos especificos, es decir deben pasar un filtro, compuesto por criterios; asi un
cientifico no puede despertar una mafiana y decir que ha sofiado con una teoria
maravillosa, escribirla sobre el papel y por ser obra de un especialista, pasar de inmediato

al cuerpo de conocimientos cientificos.

Sin embargo, uno de los problemas principales que se tiene para determinar los
criterios de demarcacion es en palabras de Hansson, citado por Fasce (2017), la
justificacién para elegir un criterio que no es directamente aplicable a cuestiones
concretas de demarcacién es que dicha aplicabilidad directa tiene un precio elevado: es
incompatible con la exhaustividad deseada de la definicion, es decir debido a la variedad
de metodologias que existe en cada rama de la ciencia. Al respecto Fasce, responde
argumentado que Hansson confunde pluralismo metodolégico con anarquismo
metodoldgico. La ciencia (...) tiene multiples metodologias, pero eso no quiere decir que
las metodologias que denominamos como «cientificas» sean compatibles con las
metodologias de la filosofia o de otras humanidades. No todo vale en ciencia. Es asi que
la empresa de la demarcacion sigue vigente y tiene aun mas interés; hechas estas

precisiones pasemos a desarrollar la diferencia entre Ciencia y No Ciencia.
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Bunge (2004) sefala que lo que distingue a la ciencia de la no ciencia no es el

objeto o tema (o “sustancia”), sino la forma (el procedimiento) y el objetivo:

La peculiaridad de la ciencia tiene que consistir en el modo como opera para
alcanzar algun objetivo determinado, o sea, en el método cientifico y en la
finalidad para la cual se aplica dicho método. (...). El enfoque cientifico, pues,

esta constituido por el método cientifico y por el objetivo de la ciencia. (pag. 5)

Queda claro que la forma (o procedimiento) se refiere al Método Cientifico, sin
embargo queda la interrogante ¢Cudl es el objetivo? En primer lugar, para incrementar
nuestro conocimiento (objetivo intrinseco, o cognitivo); en sentido derivativo, para
aumentar nuestro bienestar y nuestro poder (objetivos extrinsecos o utilitarios). Si se
persigue un fin puramente cognitivo, se obtiene ciencia pura; si la finalidad a largo plazo
es utilitaria, resulta ciencia aplicada, y si la meta es utilitaria a corto plazo, se hace técnica
(o tecnologia, por emplear un anglicismo). Pero las tres emplean el mismo método, y los
hallazgos de cualquiera de ellas pueden utilizarse en las otras dos. Sin embargo, hay una
importante diferencia moral entre estos campos: en tanto que la ciencia basica es

inofensiva, la ciencia aplicada y la técnica pueden ser dafiinas (Bunge, 2004).

Realizadas las diferencias entre Ciencia y No Ciencia, pasemos a mas
especificaciones. A continuacion presentamos una sintesis que se ha elaborado en base a
Antonio Dieguéz (2017), Mario Bunge (2004) y Angelo Fasce (2017) (que parte de

Hansson S. O.) sobre la definicion de Ciencia.

Como ante toda creacion humana (como es la ciencia) tenemos que distinguir en
la ciencia entre el trabajo —investigacion- y su producto final, el conocimiento; entonces

debe ser entendida como: actividad investigativa y el conocimiento cientifico (producto),
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se debe resaltar que ambos tienen una relacion de implicancia y la distincion es cuestion

metodoldgica, en tanto no se puede comprender una sin la otra.

Asumimos que la ciencia es el conocimiento estructurado sistematicamente
(racionalidad) que permite, mediante el establecimiento de teorias cientificas y leyes
cientificas, la explicacion y/o la prediccion de los fendmenos naturales, y que ha sido
obtenido a partir de un método cientifico basado en la contrastacion empirica. Este
método garantiza la objetividad y la autocorreccion, y en el descansa el amplio acuerdo
que puede encontrarse entre los cientificos acerca de cuestiones fundamentales,

posibilitando un rapido progreso en los conocimientos.

La actividad cientifica se realiza bajo ciertos criterios que a continuacién se

presentan (Fasce, 2017):

a) Criterio de dominio cientifico o ambito de hechos, se refiere a que los
fenomenos (hechos) que se pretende estudiar deben de ser “cientificamente
confirmables”, a mayor precision: conjunto de fendmenos naturales biologicamente
contrastables que permiten un tipo de contrastaciones empiricas muy determinadas. Lo

biol6gicamente contrastables hace referencia a los limites de la percepcion humana.

La contrastacion se realiza a partir de la hipétesis, entendida como un proceso
imaginativo que puede ser llevado a cabo ya sea de forma totalmente original o mediante
la deduccion parcial a partir de conocimiento ya establecido que tiene como fin explicar
o0 predecir hechos. La hipdtesis intenta dar respuesta al problema cientifico, en tanto sea
un problema abarcable por una hipdtesis cientificamente confirmable. Caracteristicas de

lo cientificamente confirmable:

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

Altiplano

TESIS EPG UNA - PUNO 4[58 Nacional del

- Hipotesis semanticamente elucidada; toda hipdtesis cientifica ha de esforzarse por
definir sus términos hasta conseguir la mayor claridad posible, propiciando con
ello que todos los conceptos e ideas que contenga sean confirmables por medio

de un método cientifico).

- Internamente congruente; es una necesidad que toda hipétesis tenga congruencia
interna, dado que resulta imposible confirmar una hipotesis internamente

incongruente.

- Bioldogicamente confirmable y disconfirmable, la confirmabilidad en un sentido
bioldgico como los limites de nuestros sentidos, a lo que hay que sumar la
disconfirmabilidad. Para que un método cientifico pueda hacerse cargo de una
hipltesis, esta no debe presentar circulos argumentales, explicandolo o

prediciéndolo todo.

— No incurrir en falacias o sesgos, es decir la hipétesis no debe contener otras
falacias o proponer gue la contrastacion incluya sesos, que pretende servir como

propuesta a fin de resolver un problema cientifico.

b) Criterio de falibilidad, quiere decir que adolece de una grave falta de
fiabilidad, tal que no resulta en absoluto ser de confianza. Si S cree que pen un
momento t basandose en la evidencia cientifica, obtenida mediante el uso de un método
cientifico, de la que dispone la comunidad cientifica, y no existe ninguna otra opcién
rival g que goce claramente de mayor evidencia, entonces la creencia de Senpen el

momento t serd mas fiable en un sentido cientifico que la creencia en g.

Donde, debemos entender la evidencia cientifica como toda implicacion factica

contrastada de la hipotesis, obtenida mediante un método cientifico, que aumenta su
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probabilidad como solucion a un problema cientifico determinado, por otro lado el
método cientifico, es un proceso cognitivo reglado basado en procesos sensitivos del
sistema nervioso humano, intersubjetivamente compartido, estable en el tiempo respecto
a sus resultados y que reduzca al minimo posible la presencia de sesgos y de falacias,
capaz por ello de obtener una evidencia tan justificada que diremos que es «evidencia
cientifica». Y el problema cientifico esta planteado para explicar o predecir hechos
cientificamente confirmables. Y con respecto a la afirmacion “otra opcion g que resulte
claramente mas fiable”, hace referencia a algun otro programa de investigacion rival
claramente mas progresivo de forma sostenida en el tiempo (donde «mas progresivo» y

«de forma sostenida en el tiempo» mantienen un cierto margen de interpretacion).

c) Criterio de doctrina desviada, significa que toda practica o propuesta tedrica
que, sin cumplir el criterio de dominio cientifico y/o el criterio de fiabilidad, se presenta
publicamente como ciencia. Es parte de una doctrina para la que sus defensores tratan de
crear la impresion de que representa el conocimiento mas confiable de su temaética.
Donde, presentarse publicamente como ciencia, consiste en parasitar los espacios de
ensefianza y organizacion profesional de la ciencia, asi como sus medios de divulgacion,

su lenguaje, sus formas tecnoldgicas y/o su estetica.

Ahora bien, consideramos necesario aclarar un aspecto importante que es el tema
de las “teorias cientificas”, dado que permitira hacer un uso adecuado y no abusivo de
este concepto, denominando a cualquier constructo intelectual teoria cientifica, como

algunas veces se hace en el Derecho

Asumimos que “(...) en efecto, teoria designa una construccion intelectual que
aparece como resultado del trabajo filosofico o cientifico (o ambos). Esta construccion ha

sido interpretada de muy diversas maneras, especialmente desde que los filosofos de la
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ciencia han analizado el problema de la naturaleza de las teorias cientificas”. (Ferrater,

1965, pag. 777)

Jesus Mosterin y Torreti (2002), afirman, que en el lenguaje coloquial se llama a
veces teoria a cualquier hipotesis u opinion, como en “tengo una teoria: el asesino es el
jardinero” o en “no me convence la teoria de que se duerme mejor boca abajo”; sin

embargo, en el lenguaje de la Filosofia cientifica:

(Es) un edificio conceptual formado por una coleccion organizada de nociones y
proposiciones que codifica informacion acerca de cierto tipo de sistemas,
fendmenos o procesos y tipicamente sirve para dar explicaciones, hacer

predicciones y resolver problemas.

La actividad cientifica culmina en la construccion y contrastacion de teorias de
gran alcance y poder explicativo y predictivo, como la teoria general de la
relatividad, la teoria cinética de gases, la teoria de la evolucién o la teoria
microecondémica. Usamos las teorias para explicar lo sorprendente, para predecir
el futuro y retrodecir el pasado, para sistematizar nuestros conocimientos, para
recordar y comprender, para resumir las regularidades observadas y los datos de
que disponemaos, para construir modelos simples de la realidad complicada que
nos rodea, para simular y disefiar, manejar y transformar, encontrar y resolver. Las
teorias cientificas en si son algo muy complejo, variable en el tiempo y en el
espacio. La teoria se desarrolla y evoluciona como un ser vivo a lo largo del
tiempo y se presenta de modos distintos en diversos autores. Puede variar en el
mismo autor e incluso en ediciones sucesivas del mismo libro. Una teoria en este

sentido amplio o cultural no esta extensionalmente definida (pag. 556).
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Las teorias mejor definidas son las teorias matematicas y el enfoque mas
desarrollado para su estudio es el metamatematico, que combina su consideracion como
teorias en sentido sintactico con el estudio preciso de las relaciones seméanticas con sus
realizaciones. En la fisica y otras ramas de la ciencia empirica, como la cosmologia o la
economia, también desempefian un importante papel las teorias matematizadas. En la
I6gica de primer orden, una teoria es un conjunto de sentencias clausurado respecto a la
relacién de consecuencia (o de deducibilidad, dada la equivalencia de ambas en este nivel
de la l6gica), es decir, tal que todas sus consecuencias le pertenecen (Mosterin & Torreti,

2002).

Al respecto, cuando se refiere a una teoria cientifica, Ferrater Mora (1965), afirma:

Una teoria cientifica es un sistema deductivo en el cual ciertas consecuencias
observables se siguen de la conjuncion de hechos observados con la serie de las
hipbtesis fundamentales del sistema.” Aunque algunos autores puedan estar en
desacuerdo respecto al postulado de la forma deductiva, es obvio que cuando una

teoria alcanza su estado de perfeccion ofrece o tiende a ofrecer tal forma.

Segin Mario Bunge (2005), en su Diccionario filosofico, una teoria es “Un
sistema hipotético-deductivo: es decir, un sistema compuesto de un conjunto de supuestos

y de sus consecuencias logicas (pag. 207).

En sintesis podemos decir que una teoria cientifica, es un sistema compuesto de
un conjunto de supuestos y de sus consecuencias logicas (sistema deductivo) que codifica
informacidn acerca de cierto tipo de sistemas, fendmenos o procesos y tipicamente sirve
para dar explicaciones, hacer predicciones y resolver problemas. Por otro lado cabe
resaltar que una teoria cientifica mas comprensiva obedece méas facilmente a

requerimientos de naturaleza interna a la estructura de la propia teoria, simplicidad,
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armonia, coherencia, etc., que una teoria menos comprensiva, mediante lenguajes

rigurosos y apropiados en lo posible, con auxilio del lenguaje matematico

Establecidas las definiciones, a continuacion se presenta la clasificacion segin
Bunge (2004), una ciencia puede ser formal o factual: es formal si se refiere a los
constructos y factual si trata de cuestiones de hechos. La logica y las matematicas son
ciencias formales: s6lo tratan con conceptos y sus combinaciones y, por lo tanto, no se
sirven de procedimientos empiricos ni de datos -excepto como fuentes de problemas o

como ayuda en el razonamiento.

La fisica y la historia, asi como todas las ciencias entre ambas, son factuales: tratan
de cosas concretas tales como rayos de luz o empresas comerciales. Por consiguiente,
necesitan procedimientos empiricos, como la medicién, junto con los conceptuales, como
la observacién. Las ciencias factuales pueden dividirse en naturales (por ejemplo la
biologia), sociales (por ejemplo la economia) y biosociales (por ejemplo la psicologia).

Con respecto a su factibilidad, la ciencia puede dividirse en basica (v.) y aplicada (v.).

Figura 1: Clasificacion de la ciencia.

FORMAL

CIENCIA

BASICA

FACTUAL

APLICADA

Fuente: Bunge (2004), La investigacion cientifica, su estrategia y su filosofia.
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2.2.1.3. CIENCIABASICA Y APLICADA.

Ciencia aplicada.- La ciencia aplicada puede definirse como el conjunto de las
aplicaciones de la ciencia basica (o pura). Tanto en la ciencia basica como en la aplicada,
se hace uso del método cientifico (datos, hipdétesis, teorias, técnicas de calculo o de
medicion, etc.), pero a problemas de tipo diferente. Ambos pretenden obtener nuevos
conocimientos, pero mientras el investigador basico trabaja en los problemas que le
interesan (por motivos puramente, cognoscitivos), el investigador aplicado estudia

solamente problemas de posible interés social.

Por otro lado la ciencia aplicada; realiza una busqueda de nuevo conocimiento
cientifico con posible utilizaciéon practica. Ejemplos: los matematicos, los fisicos, los
quimicos, los bioguimicos, los farmacéuticos, los psicélogos clinicos y los soci6logos
aplican la ciencia hasta el punto de que se comprometen en una investigacion cientifica
original con un posible uso para la industria o para el gobierno. Si estos cientificos solo
emplearan los hallazgos cientificos en su capacidad profesional, serian igual que los

artesanos o los mecénicos altamente cualificados (Bunge, 2005).

Ciencia basica.- La ciencia basica, tiene como finalidad la busqueda desinteresada

de nuevo conocimiento cientifico (Bunge, 2005).

2.1.1.1. TECNOLOGIA.

¢ Qué es la tecnologia? Para Quintanilla (2005) la tecnologia es un tipo de técnica
de base cientifica. En otras palabras, segln este autor existe muchas técnicas, dentro de

ellas esta la tecnologia que se diferencia de las demas por que ésta se apoya en la ciencia.

Y es que “la tecnologia hace relacion a un grado mas avanzado" (Tamayo y

Tamayo, 2003, pag. 35) de la técnica.
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Sin embargo, si bien lo anterior sintetiza estupendamente la brecha que hay entre
técnica y tecnologia, no dice mucho sobre la distancia que hay entre esta y los otros estatus

epistemoldgicos.

Por ello, resulta necesario agregar, para terminar de completar la respuesta que se
dio a la pregunta formulada, que la tarea de la tecnologia “no es explorar el mundo sino
fabricar herramientas (materiales o intelectuales) para cambiarlo (para bien o para mal)”
(Bunge, 1999, pag. 280). Ya sea haciendo disefios, planes o0 normas con ayuda de lo mejor

del conocimiento puro disponible.

Dado que “un cuerpo de conocimientos es una tecnologia si y solamente es
compatible con la ciencia coetanea y controlable por el método cientifico, y se lo emplea
para controlar transformar o crear cosas 0 procesos, naturales o sociales” (Bunge, 2002,

pag. 190).

“En suma, la tecnologia no es ajena a la teoria ni es una mera aplicacion de la
ciencia pura: tiene un componente creador, que es particularmente obvio en la
investigacion tecnologica y en el disefio de politicas tecnologicas” (Bunge, 2002, pag.

195).

2.1.1.2. TECNICA.

Por otro lado, tenemos a la técnica como otro estatus epistemolégico. Que a
diferencia de la tecnologia “es el resultado de una elaboracion pre-cientifica” (Bunge,
1999, pag. 280), que desde sus origenes ha estado avocada a la produccion de cosas, a
hacer algo, a la habilidad para hacer cosas, que implica un conocimiento empirico de

cémo hacerlas.
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La técnica a diferencia de la tecnologia no se apoya en la ciencia ni tiene por

objetivo buscar o elaborar los planes o disefios de solucion.

En otras palabras, la técnica no es mas que, la que se encarga de hacer, construir
los artefactos o en caso de las técnicas sociales se encarga de la implementacién o

ejecucion de los planes o disefios producidos por la tecnologia social.

2.1.2. LATECNOLOGIA SOCIAL.

En la universidad o en la calle cuando se escucha hablar de tecnologia
inmediatamente se la suele relacionar con equipos de celulares y otros artefactos fisicos;
en el mejor de los casos se la suele relacionar con la produccion industrial o ingenieria,
pero casi nunca con cuestiones o problemas sociales. Sin embargo, la tecnologia es mas
que solo produccion industrial. Es también el medio a través del que se puede controlar

epidemias y solucionar muchos de los problemas sociales.

Es por ello, que segun Bunge (2012) entre las tecnologias contemporaneas se
puede distinguir a: a) la tecnologia fisica (las ingenierias); b) la tecnologia biologica
(medicina, farmacologia, odontologia, etc.), y ) la tecnologia social (derecho, pedagogia,

investigacién operativa, ingenieria social, etc.).

Si bien todas estas pertenecen a un mismo conjunto que es la tecnologia, que ha
sido el soporte de este trabajo, la tecnologia social, en estricto, ha sido la que ha servido
de cimiento para edificar la hipdtesis de este trabajo. Por tanto, antes de pasar a analizar
las teorias juridicas, es necesario profundizar esta clase de tecnologia. Y con ello me
refiero a la tecnologia social. Primero, porque permitira efectuar un analisis de las teorias
juridicas bajo el lente de la tecnologia social y, segundo, porque esta tecnologia no es tan

conocida como la ciencia o el derecho o incluso la tecnologia industrial.
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Entonces, partiendo de la definicion de tecnologia, una tecnologia social es una
rama de la técnica que ademas de fundarse en las ciencias sociales “se ocupa del diseno,
la formacion, el mantenimiento y la reforma de organizaciones sociales” (Bunge, 2012,

pag. 94) o sistemas sociales.

Sus principales propiedades o caracteristicas son las que a continuacion se pasa a

detallar:

a) Latecnologia social se apoya en el conocimiento cientifico “exclusivamente como
un medio para disefar artefactos, normas (por ejemplo, de emisién) o planes de
accion (por ejemplo, campaiias de alfabetizacion o de vacunacion)” (Bunge, 1999,
pag. 279). Sin embargo, es necesario aclarar que todas las tecnologias sociales no
tienen el mismo grado de apoyo en el conocimiento cientifico; puesto que, segln
el grado de evolucion se puede distinguir hasta dos tipos de tecnologias: las
prototecnologias, que ademas de reunir las otras caracteristicas se apoyan en el
conocimiento cientifico en un grado menor, y las tecnologias superiores (o
avanzadas), que ademéas de reunir las otras caracteristicas se apoyan en el
conocimiento cientifico en un grado mayor. (Bunge, 1999).

b) Mientras las ciencias sociales son neutrales, tanto moral como ideolégicamente,
las tecnologias sociales estan comprometidas moral e ideol6gicamente, ya que la
aplicacion de casi todos sus consejos beneficia a algunos a la par que perjudica a
otros (Bunge, 2007). Entiéndase por moral, tanto los problemas como los
preceptos morales, referidos a las acciones que dafian o benefician a los deméas
(Bunge, 2005); mientras que por ideologia, aquel sistema de enunciados facticos
y juicios de valor que inspira algin movimiento o politica sociales y que tiene

como proposito conservar o transformar un orden social (Bunge, 2009).
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c) Tiene como meta transformar o controlar procesos sociales para bien o para mal
(Bunge, 1999). Entiéndase por proceso, aquella secuencia de estados, que para ser
tal, debe satisfacer dos condiciones: i) los sucesos deben involucrar o concernir
solo una cosa, independientemente de cuan compleja sea, Y ii) los sucesos deben
estar intrinsecamente ordenados (Bunge, 2012). Se debe aclarar que la tecnologia
social, al apoyarse en el conocimiento cientifico y buscar transformar o controlar,
“no es ajena a la teoria ni es una mera aplicacion de la ciencia pura: tiene un
componente creador, que es particularmente obvio en la investigacion tecnologica
y en el disefio de politicas tecnoldgicas” (Bunge, 2002, pag. 195).

d) EIl producto final del proceso de investigacion tecnoldgica es un artefacto, un
disefio, un plan, o un conjunto de normas, etc. (Bunge, 1999). Entiéndase por
artefacto todo objeto creado por el hombre (Bunge, 2005); mientras que por
disefio, el resultado de la formalizacion de una invencion (Quintanilla, 2005) y
plan, aquella secuencia ordenada de pasos que pretende resolver un problema

(Bunge, 2005).

Hasta aqui con la caracterizacion general y esencial de la tecnologia social.

Un aspecto importante de la tecnologia, y también de la tecnologia social, que
merece ser abordado aqui, es el de la “investigacion tecnoldgica”. Pues los planes o
normas que ésta elabora o construye para controlar o transformar un proceso social no es
consecuencia de la mera aplicacion de la ciencia o de una idea que se le ocurri6 a alguien,
sino es consecuencia de todo un proceso de investigacion, similar al proceso de
investigacion cientifica; que se inicia exactamente luego de conocer las causas del
problema, debido a que “la solucion eficaz de un problema practico de envergadura, tal
como la pobreza, el analfabetismo, la drogadiccion o la delincuencia, requiere de un
estudio cientifico previo” (Bunge, 2007, pag. 219).
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Este proceso de investigacion tecnologica, al que también se le conoce como
método tecnoldgico segin Bunge (1999), puede ser descompuesto en las siguientes

etapas:

1) Eleccion de campo;

2) Formulacion de un problema préctico;

3) Adquisicion del conocimiento antecedente necesario;

4) Invencion de reglas técnicas;

5) Invencion del artefacto en esquema;

6) Descripcion detallada del plan;

7) Prueba (en el escritorio, en el campo o en la computadora)
8) Evaluacion de la prueba; vy,

9) Correccidn final del disefio o del plan.

Esta secuencia de pasos engloba una cierta complejidad y un rigor muy similar al
de la actividad cientifica. Al menos para quien siga -honestamente- el método descrito no
sera tan sencillo plantear un plan o un sistema de normas que solucione eficaz y
eficientemente el problema. Claro que cualquier persona esté al alcance de plantear o
proponer soluciones; pero plantear soluciones eficaces y eficientes, y que sean

susceptibles de perfeccionarse o corregirse, no esta al alcance de cualquiera.

Esta seria la razon por la que se esperaria que los tecnologos “recomienden las
formas mas eficientes para establecer, mantener, reformar o desmantelar sistemas
sociales, asi como de desencadenar, acelerar, regular o frenar los procesos sociales. En
particular, se espera que curen los males sociales” (Bunge, 1999, pag. 289). Puesto que si
en realidad se quiere transformar o controlar (o solucionar) un problema social se necesita

saber méas que solo conocer el problema.

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS EPG UNA - PUNO i Nacional del
- Altiplano

Por dltimo, es necesario también saber que no todas las tecnologias, desde las
tecnologias bioldgicas hasta las tecnologias sociales, tienen el mismo grado de evolucion.
Pues segun el grado de evolucion se puede distinguir dos tipos de tecnologias: las
prototecnologias y las tecnologias superiores (0 avanzadas). Las prototecnologias se
caracterizarian por compartir el mismo objetivo o meta, con las demas tecnologias, y por
cumplir de manera parcial algunas de las otras condiciones o propiedades (como son: el
apoyo en la ciencia y el contenido moral y/o ideoldgico); mientras que las tecnologias
superiores se caracterizarian por reunir todas las caracteristicas principales de una
tecnologia y por tener un enorme trasfondo cientifico (Bunge, 1999). Claro que en esencia

ambas son tecnologias.

Un claro ejemplo de esto es la tecnologia o terapia social que a diferencia de la

biotecnologia,

Es hoy tan empirica y esta tan rezagada como la terapia médica a principios
del siglo XX, cuando los medicamentos se prescribian, sobre todo, s6lo porque
parecian hacer bien en algunos casos, mas que en razon de la investigacion clinica

basada en la fisiologia y la farmacologia. (Bunge, 1999, pag. 289)

Hasta aqui, todo lo que era necesario saber sobre la tecnologia social.

2.1.3. DELIMITACION DEL DERECHO.

Para determinar qué tipo de investigacion y conocimiento se produce,
consideramos necesario delimitar los alcances del Derecho, es decir marcar los limites y

el sentido en que usaremos el concepto “Derecho”; a saber:

Existen varios conceptos que hacen alusion al campo de estudio del Derecho,

como son: ciencia juridica, dogmatica juridica y teoria general del Derecho.
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Asumimos que la “Teoria General del Derecho” es parte de la filosofia del
Derecho, que se cifie al estudio l6gico o formal de la estructura del disefio (como es el
sistema juridico); asi, el analisis de la estructura, la forma o los conceptos basicos de todos
los (o de un grupo de) ordenamientos juridicos le corresponde a la Teoria General del

Derecho.

Por otro lado, respecto a la llamada “ciencia juridica” consideramos equivocada
tal denominacion, preferimos denominarla “Teorias Juridicas™, asi tenemos las teorias del
negocio juridico, teorias del delito, etc.; asi al conjunto de ellas denominaremos

“Derecho”.

Respecto a la dogmatica juridica, podemos afirmar que es un método de
interpretacion sistematica, que tiene por funcidn elaborar un sistema conceptual, que sirva
como criterios para la aplicacion de normas vigentes, o para el cambio de las mismas; no

busca explicar por qué una norma esta vigente ni por qué no es eficaz.

Asimismo, creemos que existe una confusion cuando se pretende incluir como
parte del Derecho a la sociologia juridica y a la antropologia juridica, o a la historia del
derecho. Estas disciplinas no son propias del derecho, son disciplinas cuyo interés esta
enfocado en un campo de investigacion especifico, con una finalidad y método propio,
que surgen de distintas ciencias, como por ejemplo: la sociologia, la antropologia y la
historia. Asi, no podria llamarse Derecho a la Criminalistica o a la medicina legal, estas
son auténomas; son especializaciones de sus propias ciencias, que son de gran utilidad

para el Derecho.

Entonces, en el presente trabajo de investigacion, cuando se use el término
Derecho no se estard haciendo referencia a la interpretacion sistematica (o dogmatica

juridica), a la teoria general del derecho (o estudio formal o 16gico) ni mucho menos a la
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sociologia o antropologia juridica (especialidades de la sociologia y la antropologia,
respectivamente); sino se estara haciendo referencia a la actividad investigativa y creativa
o de disefio, es decir, a todo ese proceso tecnoldgico que concluye con: la creacion de una
teoria juridica (como la teoria del delito), la elaboracién de un proyecto de Ley (como el
proyecto de la Ley de prohibicién total de la publicidad comercial del tabaco) o la
implementacién o insercion de un dispositivo legal o sistema juridico (como el Codigo
Penal) dentro de un macro sistema juridico vigente; al margen de si el proyecto no llega
a convertirse en norma vigente o el dispositivo legal, luego, es derogado por ser

inconstitucional.

Las teorias juridicas asi como los proyectos de ley son productos tecnologicos,
pese a que no se encuentren formalizados en proposiciones prescriptivas o hechos
juridicos hipotéticos o no sean propiamente normas validas y vigentes, respectivamente;
ya que un producto tecnoldgico como el Derecho se diferencia de las otras tecnologias
sociales (como la administracion, la pedagogia, la macroeconomia normativa, etc.), en
que éste tiene un disefio capaz de ser insertado de forma directa (como en el caso del
proyecto de Ley) o indirecta (como en el caso de las teorias juridicas) en un determinado
sistema juridico vigente (que puede ser el sistema juridico: Uruguayo, Argentino o

Peruano).

De la misma forma, un sistema normativo puede ser valido o invalido, justo o
injusto, eficaz o ineficaz, pero no por ello deja de ser un producto tecnolégico o Derecho.
Por ejemplo: un producto tecnolégico como un sistema de normas que regule la
prohibicion total de la publicidad comercial del tabaco (o incluso una teoria juridica de la
pena) puede ser justo o bueno, eficaz, pero no valido, por no ser compatible con el sistema

juridico, de un determinado pais, al cual se pretende insertar.
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En resumen, el Derecho como producto tecnoldgico —y asi deberd quedar
delimitado- no se reduce a lo justo 0 moralmente aceptable, como afirmé en su momento
el iusnaturalismo; no se reduce a las normas eficaces, como sefiald6 también en su
momento el realismo; no se reduce a las normas validas de Hans Kelsen; ni mucho menos

a las normas juridicas vigentes.

En el derecho se elaboran teorias para construir y explicar sistematicamente un
ordenamiento juridico y/o para proponer uno nhuevo; esto permite un mejor

entendimiento, asimismo, una mejor aplicacion, sin contradicciones.

Por otro lado, la construccidn de un ordenamiento juridico esta encargada al poder
legislativo; la construccidn de teorias juridicas son elaboraciones de los doctrinarios, que
parten de principios y axiomas, con un contenido ideoldgico y/o moral; es por ello que en
estos sistemas hipotéticos, se parte de principios como la libertad o la igualdad, ya sea

conjunta o disyuntivamente.

Mientras que la explicacion, en el sentido de descripcion de la forma en que opera,
ya sea como sistema normativo, en el cual se habla de coherencia, completitud (donde
estd inmerso el tema de lagunas) e independencia, 0 como proposicion normativa, en cual
se desarrolla las consecuencias juridicas, ambos mutuamente compatibles; no
necesariamente tiene un contenido ideoldgico, ya que aqui se utiliza métodos de

interpretacion (l6gica dedntica).

Por lo que un trabajo completo implica estudiar la justificacion e interpretacion de

un ordenamiento juridico; y la eficacia de dicha teoria.
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Resaltamos que somos conscientes que ingresar en un debate profundo sobre estas
teorias, requeriria de una erudicién que aln no poseemos, pero nuestra intencion no es

cuestionarlas, sino solo exponerlas.

Considerando que nuestra hipdtesis es que toda tecnologia social se apoya en el
conocimiento cientifico, tiene un contenido axiologico, moral e ideologico, y busca
transformar, controlar o solucionar los problemas de la sociedad; el objetivo de la
investigacion fue determinar si el Derecho pertenece al estatus epistemologico de la
tecnologia social, entonces es razonable que para alcanzar este objetivo se tiene que
verificar si las teorias mas elaboradas en esta materia (como son las teorias del delito, las
teorias del negocio juridico, la teoria neoconstitucionalista y la teoria del analisis

econodmico del derecho) retinen las propiedades o caracteristicas antes mencionadas.

Por ello, a fin de alcanzar el objetivo sefialado en el parrafo anterior, es que se
realizd un anélisis-sintético de cada una de estas teorias, que en su momento también

sirvieron para justificar la ansiada cientificidad del Derecho.

2.2. HIPOTESIS.

El centro de la actividad cognoscitiva de los seres humanos son las hipétesis, y no
los datos. Los datos se acumulan para utilizarlos como evidencia en favor o en contra de
hipdtesis; y hasta la mera recoleccion de datos presupone un nucleo de hipétesis (por
ejemplo, que hay algo observable, que los medios de observacién son adecuados o pueden

corregirse, etc.) (Bunge, 2004).

Considérese el procedimiento de un médico practico cuando se enfrenta con un
caso. No empieza por observar a su paciente de un modo cualquiera y sin

prejuicios, sin mas finalidad que la de obtener datos en bruto y de cualquier clase
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interpretable. La misma recoleccion de datos va, por el contrario, guiada y
justificada por ciertas hipotesis que subyacen a su procedimiento empirico. Asi,
por ejemplo, la auscultacion, la exploracion por el tacto, el uso de instrumentos,
cada una de esas maneras de proceder a la busqueda de datos presupone un cuerpo
de hipotesis anatémicas, fisioldgicas y hasta fisicas. Los datos que obtiene con la
ayuda de tales procedimientos y sobre la base de tales hipétesis le son luego utiles
para formular hipdtesis diagndsticas que acaso desee someter finalmente a
contraste mediante procedimientos mas finos, como son los analisis bioquimicos,
por ejemplo. En resolucidn, cuando se encuentra ante un problema de diagnaostico,
el médico no parte de un borrén y cuenta nueva respecto de su anterior trabajo,
sino, por el contrario, de un cuerpo de presupuestos, algunos de los cuales
funcionan como hipétesis rectoras, y otros como lineas de interpretacion de sus
datos. Contando con este trasfondo podra conseguir datos; y los interpretara y

usara para producir y contrastar ulteriores hipétesis (diagnosticas).

En la vida ordinaria estamos construyendo hipotesis durante todo el dia, incluso
cuando obramos autométicamente lo hacemos en base a ciertas hipotesis
tacitamente aceptadas, 0 sea, en base a presuposiciones. Asi, por ejemplo, cuando
tomamos el metro para ir a la Universidad suponemos que ese medio de transporte
esta en buenas condiciones (lo cual puede resultar falso); suponemos también que
esta abierta la Universidad (y una huelga podria falsar este supuesto); que los
estudiantes estan interesados por nuestras lecciones (lo cual puede ser pura
ilusion), etc. Toda actividad implica supuestos que van mas alla de nuestra
informacion en la medida en que se trata de una actividad racional, esto es, de una
actividad llevada a cabo con la ayuda de conocimiento o construida por reflejos

condicionados que llevan a determinados fines consciente y previamente fijados.
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En ningun momento percibimos mas que una reducida porcion del campo en el
que se desarrollan nuestras actividades: la mayor parte de ese campo, aungue
existente en si, tiene que reconstruirse hipotéticamente, aunque sea en esbozo, en
la medida en la cual tenemos que entenderla o dominarla. En resolucion: puesto
que el mundo no estd nunca dado para nosotros enteramente, tenemos que

formular hipétesis en alguna medida. (Bunge, 2004, pag. 196)

Por otro lado, si bien la hermenéutica (enfoque epistemoldgico, cuyas raices se
hallan en la filosofia fenomenoldgica) divide tanto gnoseolégica como
metodoldgicamente la ciencia, en naturales y sociales o en cuantitativo y cualitativo, y
postula -en resumen- que las ciencias sociales a diferencia de las ciencias naturales —que
buscan explicar y predecir- se restringen a comprender o describir, asi como, que el
método cientifico por ninguna razon podria ser aplicable a las ciencias sociales (motivo
por el cual en las ciencias sociales o en el estudio cualitativo no seria necesario formular
hipdtesis para poder investigar), es necesario no olvidar que la existencia de ciencias
biosociales, como la antropologia y la psicologia social, refuta la tesis idealista, en
particular, neokantiana y hermenéutica, de que las ciencias son disyuntas de las naturales,
y por consiguiente, exigen un método radicalmente diferente del método cientifico
(Bunge, 2007). Prueba de ello, es que a causa de que los valores y la moralidad estan
arraigados tanto en los cerebros como en las sociedades -en lugar de flotar sobre ellas- las
lesiones cerebrales y los trastornos sociales graves pueden causar la pérdida del sentido

moral (Bunge, 2009).

Por ejemplo, la lesion bilateral de la corteza prefrontal ventromedial perjudica la
capacidad de distinguir el bien del mal (véase, por ejemplo, Koenigs et al., 2007);
de manera semejante, la guerra nos hace olvidar que el enemigo es tan humano
como nosotros. (Bunge, 2009, pag. 137)
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Entonces, estando a que formular hipotesis es inevitable en toda investigacion y
que no cabe hacer distinciones dicotdmicas y excluyentes entre lo cuantitativo y lo
cualitativo, por cuanto lo social y lo fisico no son dos mundos autbnomos -y sin vinculo
alguno- que merezcan cada uno un metodo y un enfoque epistemoldgico totalmente
diferentes y exclusivos, consideramos pertinente y necesario formular una hipotesis para

la presente investigacion.

Ahora, el motivo por el que no se ha trabajado con variables e indicadores, durante
la investigacion, es porque las variables solo pueden estar referidas a las propiedades de
un objeto concreto mas de un objeto conceptual o artificial (como es el caso de las teorias
juridicas). Y es que una variable en una investigacion “sirve tanto para dar razon de la
variedad y el cambio cuanto para dar cuenta de los esquemas de variacion y de cambio”
(Bunge, 2004, pag. 265). Entonces, mal se haria en hablar de variables en el estudio de
un objeto conceptual o artificial, toda vez que solo las propiedades de los objetos
concretos tienen las cualidades de variedad y cambio. Ademas, el cambio se debe a la
variedad, y la variedad es a su vez simplemente el resultado del cambio. Es por ello, que
es probable que “ningin par de cosas ni de acontecimientos sea idéntico o permanezca
idéntico consigo mismo en todos los respectos, en todos los detalles y para siempre”
(Bunge, 2004, pag. 265). Algunos ejemplos de variables serian: la distancia, el tiempo, la

presion sanguinea, la velocidad de reaccion, etc.

Por estas razones, a continuacion procedemos a formular solo la hipétesis de

nuestra investigacion.
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2.2.1. HIPOTESIS.

Dado que el derecho se apoya en el conocimiento cientifico, tiene un contenido
moral y/o ideoldgico, y busca transformar o controlar procesos sociales; entonces, el

Derecho, pertenece al estatus epistemolégico de la tecnologia Social.
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CAPITULO III

DISENO METODOLOGICO

3.1. METODOS, TECNICAS E INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION.
3.1.1. PARA LA RECOLECCION DE DATOS.
3.1.1.1. METODO.

El método que se empled para la recoleccion de datos fue el Documental. Gracias
a este método se obtuvo la informacion deseada, esto es, las caracteristicas y propiedades
de las teorias del negocio juridico (voluntarista, preceptiva y normativa), las teorias del
delito (causalista, finalista y teleoldgica), la teoria neoconstitucionalista y la teoria del
analisis economico del Derecho; que se hallaban plasmadas en diversos textos o

documentos.

El motivo por el que no se analizé otras teorias como el naturalismo juridico, el
positivismo juridico, el realismo, la teoria egoldgica, etc., que son complejas y ricas en
contenido, es porque estas teorias in estricto no son teorias que produce el derecho sino
son meta teorias que tratan de explicar la naturaleza del Derecho desde las disciplinas

filosoficas como la ontologia, epistemologia o ética.
3.1.1.2. TECNICA.

La técnica que se usé y que permitio la aplicacion eficaz del método documental,
al momento de recolectar los datos, fue la técnica de fichaje. Pues gracias a esta se pudo
acopiar y almacenar la informacion necesaria para cubrir el problema y objetivos que se

plantearon en la investigacion, asi como, ordenar y sistematizar lo6gicamente las ideas.
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3.1.1.3. INSTRUMENTO.

El instrumento que se usé durante la investigacion fue la ficha bibliogréafica.

3.1.2. PARA EL ESTUDIO DE LA INFORMACION OBTENIDA.

Para el estudio de las teorias del delito, las teorias del negocio juridico, el
neoconstitucionalismo y el analisis econémico del derecho, se ha utilizado el método
analitico-sintético, que segun Bunge (2004) consiste en la descomposicion y composicion
de un objeto; esto es, descubrir los elementos que componen cada totalidad y las

interconexiones que explican su integridad.

El analisis/sintesis puede ser conceptual, empirico o de ambos tipos. El conceptual
distingue sin desarmar (como ha sucedido durante la presente investigacion), mientras

que el empirico consiste en separar los componentes de un todo concreto (Bunge, 2005).

Este método, durante la investigacion, permitié descomponer las teorias del
negocio juridico (voluntarista, preceptiva y normativa), las teorias del delito (causalista,
finalista y teleoldgica), la teoria neoconstitucionalista y la teoria del andlisis econdmico
del Derecho en sus caracteristicas o propiedades y reconstruir cada una de estas teorias

por medio de las inferencias fundadas en las relaciones entre sus propiedades.

Finalmente, se ha tenido que recurrir al método inductivo (que se caracteriza por
inferir una conclusién general a través del estudio particular) para que a partir del estudio
de las teorias juridicas (como son: las teorias del negocio juridico, las teorias del delito,
la teoria neoconstitucionalista y la teoria del analisis econémico del Derecho) arribar a
las conclusiones de la investigacion; que seran expuestas en la parte final del presente

trabajo
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CAPITULO IV

ANALSIS DE LAS TEORIAS JURIDICAS

4.1. TEORIAS DEL NEGOCIO JURIDICO.

A continuacion, desarrollaremos algunas posturas que se construyeron en torno al
negocio juridico, y que surgieron de acuerdo a las necesidades de cada época, y como
sucede en cualquier cambio en la historia, para comprenderlo es preciso conocer lo que
habia antes, en palabras de Bertrand Russell (2009), “Para comprender una época o una
nacién, debemos comprender su filosofia, y para eso tenemos que ser fildsofos nosotros

mismos hasta cierto punto”. (pag. 34)

Cabe mencionar que pretendemos demaostrar que el contexto histérico, a través de

la politica y la economia, determina el contenido de la Teorias Juridicas.

Cada época de la historia del ser humano viene definida por una serie de
caracteristicas que nos sirven para diferenciarla de la anterior (y de la posterior). Cada
época se caracteriza por tener una serie de ideas, temas mas 0 menos comunes, filosofias,
creencias extendidas, un modus vivendi, que quedan plasmados en el arte plastico, la

moda, la politica, la musica y la economia y por ende en el Derecho.

En un primer momento se desarrollara de manera sucinta el contexto histérico, sin
entrar en detalle, luego se pasara a revisar el contenido de la teoria y se descompondra en

premisas; consideramos que lo expuesto sera suficiente para los fines propuestos.
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Antecedentes a la formacion de las Teorias del Negocio Juridico (TNJ).

Para un mejor entendimiento de las TNJ nos referiremos brevemente a la forma
en que antes de la aparicion de la teoria voluntarista estaba regulada los actos de

autonomia privada, para ello nos remontamos al Derecho romano.

En el Derecho romano se asumia que todo contrato (contractus) debia tener un
fundamento juridico para la produccion de consecuencias juridicas; es decir solo se
brindaba proteccion (por el ordenamiento juridico romano) de los intereses particulares,
si existia justificacion objetiva, que es la causa, solo asi generaban efectos juridicos, con
el termino contrato se designaba el acto constitutivo de consecuencias juridicas (Morales,

2006).

Es decir no bastaba solo el acuerdo consensual, sino que también se requeria de la
causa. Era necesaria la convetio (como acuerdo) pero no suficiente, para generar

consecuencias juridicas.

Es asi como se caracterizaba el contrato, en palabras de Romulo Morales (2006):
“El contrato se diferenciaba de otras figuras juridicas por una categoria denominaba
“causa”. La “causa” propiamente dicha para el derecho romano era la condicion de

eficacia vinculante de los contratos” (pag. 36).

Asi, por ejemplo tenemos que:

— Lacausa en los contratos de comodato, de depésito, de mutuo y de prenda, era la
entrega.
— La causa del contrato verbal eran las palabras solemnes

— En los contratos literales era la formalidad escrita.
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— Los contratos de compraventa, arrendamiento, mandato y sociedad, eran figuras
tipicas ordenadas en serie cerrada y un contenido predeterminado; y los contratos
innominados la causa eran modelos legales no previstos especificamente

(Morales, 2006).

La convetio (acuerdo consensual) carecia de fuerza vinculante, como fundamento
de la produccion de los efectos juridicos, y requeria por eso de la causa civilis o del
vestimentum nacido del mismo. Este sistema, en términos generales y con algunos

cambios, permanecio a lo largo de la edad media.

A lo largo de la Edad Media, el Unico fundamento de la fuerza obligatoria de los
contratos se halla en la circunstancia de haberse cumplido una forma ritual, o de
haberse entregado materialmente una cosa (lo que también es una formalidad). La
civilistica sigue ligada al sistema justinianeo y las pocas innovaciones en tema de
contratos impiden afirmar la instauracion del consensualismo. (Morales, 2006,

pag. 38)

Histéricamente, en tanto cambian las circunstancias, el derecho (como
ordenamiento juridico) va moldedndose a estas, es asi que el trafico mercantil exigia

mayor simplificacion en las relaciones econdmicas para la dinamizacion de estas.

Debemos advertir que, el trafico juridico se construyé en base a la praxis
comercial, por lo que los canonistas, quienes mantenian en muchos casos el poder
politico, simplemente recomendaban a los privados que realizaban contratos que
adaptaran su comportamiento contractual a los principios de la moral cristiana, pero no
propiciaron la idea de facilitar el trafico mercantil. La practica del trafico mercantil exigia

una nueva concepcion de la contratacion privada que dinamice esta actividad, es asi como
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emerge el contrato como acuerdo consensual dotado por si de fuerza vinculante y como

instrumento adecuado para cumplir una funcién econémica (Morales, 2006).

En sintesis el derecho candnico influyo muy poco en la nueva concepcion del
contrato consensualista o voluntarista; dado que tedricamente la escuela del derecho

natural racionalista cambio los esquemas contractuales del derecho romano.

Uno de los representantes de esta escuela es el jurista holandés, Hugo Grocio
(1583-1645), para quien la fuente del derecho natural se basaba en el appetitus
societatis del sujeto individual y en la regla de estar obligado a mantener su

palabra empefiada (pacta sunt servanda) en las relaciones econdmicas.(...).

Por lo tanto, la doctrina de Grocio tenia en cuenta dos ideas fundamentales: el
acto humano econdémicamente Util como punto de partida para la caracterizacion
del contrato y el consentimiento como la fuerza juridica generadora de

obligaciones. (Morales, 2006, pag. 40)

Desde esta perspectiva el acto humano econémicamente Gtil era una situacién
juridica natural es asi que los sujetos individuales estan dotados de un poder o energia
creadora de la voluntad. Por lo que el consentimiento es necesario y suficiente para

vincular a las partes de un contrato.

El contrato ya no se define por su eficacia —la obligacién- sino por su contenido:
la voluntad de obligarse; por lo que el contrato era definido como acuerdo consensual
dirigido a la produccion de obligarse y a través del cual se producia un intercambio

econdmico entre las partes.
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A diferencia del derecho romano, aqui el consentimiento (acuerdo de voluntades)
es el elemento necesario y suficiente para vincular a las partes. Asi el trafico mercantil

impuso una nueva forma de realizar los contratos.

Asi, segun Romulo Morales, los juristas franceses fueron influenciados por el
trafico mercantil y por las ideas de la escuela del derecho natural racionalista, es por ello

que afirma:

Desde nuestro punto de vista, los juristas franceses consolidaron, en lo referente a
la contratacion privada, la idea del contractus (contrato) la idea de la convetio
(consentimiento). Estas ideas juridicas se fundaron en un respeto a la libertad
individual, a la igualdad de todos ante la ley y a la fraternidad entre los miembros
de la sociedad. La libertad y la igualdad de los seres humanos fueron reconocidas
por el derecho positivo a través del principio de autonomia de la voluntad.

(Morales, 2006, pag. 45)

Al respecto existe controversia sobre la existencia de la doctrina francesa, segun
Leysser Leon (2004) no existe tal doctrina. Sin embargo, por el objetivo del presente
trabajo no nos detendremos en esto, ya que las consecuencias de la determinacion de la
existencia o inexistencia no afectan la concepcion de la teoria voluntarista dado que en

términos generales parten de ciertos presupuestos que coinciden.

Giuseppe Stolfi (jurista italiano), citado por Taboada (2002), cuando se refiere al

origen del negocio juridico afirma:

Para convencerse de la exactitud de cuanto precede puede recordarse que la figura
en examen fue delineada por los jusnaturalista alemanes hacia finales del siglo

XVIII 'y recogida a continuacion por los pandectistas, también después de surgir
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la escuela historica. (...) La contestacion surge de lo que antes hemos dicho:
jusnaturalistas y pandectistas vivieron en uno de los periodos mas brillantes del
pensamiento humano, cuando florecia la idea de la libertad, que domino su espiritu
y guio sus investigaciones, a base de la normal coincidencia de las doctrinas
juridicas y de la ideologia social y politica de la misma época. Asi, los primeros
se hicieron valedores de la omnipotencia de la voluntad individual también en el
campo del Derecho, especialmente como impedimento a la prepotencia del
principe. Y los segundos, remontandose y desarrollando la doctrina de los
justinianeos de que el efecto juridico de los humanos depende directamente de la
voluntad individual, terminaron por crear un sistema de derecho privado fundado
en la libertad de los particulares, y en el centro del mismo pusieron al negocio
juridico, concebido como el paradigma tipico de la manifestacion de voluntad, de
la que deriva el nacimiento. La modificacion o la extincién de una relacién

personal o patrimonial. (pag. 69)

Hasta aqui el contexto histérico que explica el surgimiento de la Teoria

Voluntarista.

4.1.1. TEORIA VOLUNTARISTA.

Esta teoria se remonta histéricamente al siglo XVI1I1, en el que el voluntarismo era
el fundamento principal de la Teoria del Derecho y del Estado, en tanto se recurria a la
voluntad para explicar el surgimiento del Estado (Merino, 2016). Uno los
acontecimientos ilustrativos que demuestran el contexto y las ideas que surgieron en este
siglo, es la Revolucion francesa suscitada en 1789, antes de este suceso el Derecho estaba
influido por el derecho natural, que fue utilizado por las monarquias, estas se basaban en

el principio del derecho divino, privilegiaban la posicion del clero catdlico en la
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administracion politica y no prestaban interés a las libertades civiles individuales, ante
esta situacion los particulares buscaban mayor autonomia y poder frente al estado opresor

(Andrade, 2013).

Es en ese contexto surgen los términos “izquierda” y “derecha”, los llamados
derechistas defendian “(...) la continuidad del ancien régimen, es decir el antiguo
régimen de estructura semi-feudal con una clase aristocratica bien acomodada y basada
en privilegios de casta adscritos desde el nacimiento (Andrade, 2013, pag. 31). Por otro
lado los izquierdistas, eran “(...) partidarios de un sistema de gobierno republicano,
promovian una mayor movilidad social de clases y pretendian liquidar los privilegios de
las casta dominante, negaban el principio del derecho divino en favor de un concepto de
la soberania basada en el contrato social, recomendaban un Estado laico en el cual se
prescindiera de la participacion del clero y exaltaban las libertades civiles individuales”
(Andrade, 2013, pag. 31). Asimismo la defensa de la libertad por parte de los
revolucionarios franceses implicaba la libertad econdémica de vender y comprar
libremente a un precio no regulado por el estado, propusieron reformas econdémicas en
contra del feudalismo, pues en este régimen predominaba un sistema mercantilista que

desconfiaba del libre ejercicio del mercado.

Se buscaba mayor autonomia y poder de los particulares frente al predominio
estatal monarquico. De esta manera, se cred una gran masa de ideas politicas y filosoficas

que desencadenaron el cambio social (Merino, 2016).

Es aqui donde podemos evidenciar que frente ante la opresion por parte del Estado
Monarquico, como un problema social, se busca transformar la realidad social, teniendo

como un valor fundamental la “Libertad”, es asi que en el Derecho surge la teoria
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voluntarista, poniendo en el centro de las doctrinas la voluntad vinculada con la libertad

individual.

En el plano juridico, frente a estas circunstancias, en el derecho privado el
fundamento de la produccion de efectos juridicos de un contrato era la voluntad de los

particulares, asi de acuerdo con Romulo Morales (2006), desde esta teoria:

El contrato se define como el acuerdo libre de voluntades individuales
concurrentes y naturalmente creadoras de obligaciones. Las obligaciones se
producen por la voluntad de los sujetos considerados individualmente. Entonces,
la fuerza obligatoria del contrato se explica solo por el simple “consentimiento”:
el fundamento de la obligatoriedad del efecto contractual se concibe en el &mbito
de la voluntad psicoldgica. Esta voluntad se dirige y debe dirigirse a alcanzar un
resultado juridico (obligacion) por “ser deseado” por los contratantes (criterio de
la produccion de las obligaciones queridas). El derecho positivo simplemente
deberd “reconocer” y tutelar la voluntad destinada a la produccién de

obligaciones. (pags. 46-47)

Esta es la definicidn que predominaba en la doctrina y que se traslado a los cuerpos
normativos, como se aprecia el sustento de esta definicién esta en la libertad individual,
a la presuncion de igualdad de todos ante la ley, generandose asi la autonomia de la
voluntad, este a su vez fue considerado como un principio fundamental de derecho

contractual.

Un ejemplo de la codificacion bajo esta definicion es el Cédigo Civil de Francia
de 1804 plasmo legislativamente estas ideas y admiti6 a la autonomia de la voluntad como
fuente por excelencia de las obligaciones. Asi por ejemplo tenemos los articulos 1134 y

1101 del Cddigo Civil de Francia (Merino, 2016).
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En esta teoria se destacan dos ideas, a saber: La teoria voluntarista del contrato se

sustenta en las ideas de 1) la voluntad psicolégica y 2) autbnoma.

Premisa 1.- La idea de la voluntad psicoldgica como el fundamento de la fuerza
obligatoria del contrato es decir da relevancia al aspecto subjetivo. La juridicidad es
concebida en forma restringida, ya que la voluntad, como facultad psiquica o hecho
psicologico interno es el criterio determinante para que los sujetos individuales se

vinculen contractualmente.

Premisa 2.- La idea de una “voluntad autdbnoma” denota la idea de auto
vinculacion que justifica el reconocimiento del derecho positivo a los particulares de auto

limitarse. Estas dos ideas juridicas son el fundamento de esta teoria.

Es decir se considera a la voluntad como una entidad suficiente para la produccion
de efectos juridicos. De las premisa expuestas se puede inferir la influencia de la
psicologia, queda claro que la definicion de voluntad era desde una Optica del Derecho,
es decir como voluntad juridica; sin embargo, eso no niega tal influencia, en tanto los
conceptos utilizados para explicar, por ejemplo: EIl Proceso formativo de la voluntad
juridica, inicia al interior del sujeto para formar la voluntad interna y que concluye con
su exteriorizacion, mediante la manifestacion, asi mismo existen tres factores que
conjugados, dan lugar a la formacién de la voluntad interna: a) Discernimiento, b)
intencion y c) libertad (Vidal, 2007); esta explicacion no es meramente intuicion sino que

fueron tomados como base de la Psicologia.

Esta forma de concebir y aplicar, la relacion entre los particulares y el Estado, se
extendio hasta el siglo XIX, que estaba guiada por la no intervencion del Estado en la
economia consecuentemente en los instrumentos, como el negocio juridico, en el trafico

mercantil. Esto causo una competencia desenfrenada entre naciones, quienes pretenden y
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logran conquistar los mercados de otras naciones, por lo que existe una reaccion contra

los excesos.

Esto se explica, con la revolucién industrial y el crecimiento de las empresas a
mediados del siglo XVIII, la idea de libertad en el aspecto econémico llegd, de alguna
forma, a oprimir. Las empresas agotaban el mercado interno y miraban hacia el exterior
creando carteles internacionales y monopolios. Pero, en el aspecto laboral, es donde se
originG mayores problemas, pues el movimiento de expansion y contradiccion del capital
en vias de acumulacion produce ya sea la insuficiencia o la superabundancia del trabajo

ofrecido (Merino, 2016).

Es asi que a finales del siglo XIX (y principios del XX), frente a estas
circunstancias surgieron ideologias politicas para hacer frente ante los problemas que les
aquejaban, tales como la revolucion socialista y la instauracion del Estado de bienestar.
La idea socialista propugnaba la abolicion de la propiedad de los medios de produccion
hacia una propiedad social, asi como la casi total extincion de libertad de contratar al ser
una economia totalmente planificada en lo que respecta a los precios y a los subsidios.
Por otro lado, el Estado de Bienestar proponia una intervencion directa del Estado en la
economia, no solo como regulador sino también como actor econémico con inversiones
y empresas, controlando determinados precios, y siguiendo determinados planos

macroeconomicos (Merino, 2016).

Asi, tenemos por ejemplo, con la Constitucién Alemana de Weimar, un Estado de
bienestar al que se le considera como un término medio entre las dos corrientes
ideoldgicas que estaban pugnado en el mundo: el liberalismo y el socialismo. Incluso
Estados Unidos en los afios treinta tuvo que implementar medidas intervencionistas

inspiradas en el Keynesianismo para lograr un equilibrio en el mercado.
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Es por ello que Di Majo, citado por Merino, afirma:

Mientras en el ochocientos, el principio de libertad contractual se cargaba de
valores y significados estrictamente asociados a un trend democratico
emancipatorio... la moderna doctrina de la libertad contractual se demuestra
menos sensible a tales valores y méas preocupada de defender la libertad de
poderes, también fuertes, frente a la invasion de poderes del Estado y/o de la

autoridad publico (Merino, 2016, pag. 155).

Asi, de todo lo expuesto podemos inferir que, esta teoria cumple con las
caracteristicas de una tecnologia social, en tanto ha usado conceptos (prestados, como por
ejemplo el de la “voluntad”), de manera racional, de la psicologia; asimismo
histéricamente esta teoria ha seguido un valor que es el de la Libertad individual, por otro
lado del contenido de la teoria, podemos decir que esta pretende determinar cuando
estamos frente a un acto (negocio) con relevancia juridica, es asi que en un primer
momento su finalidad fue el de transformar una realidad social para después controlar tal

sociedad, a traves de los requisitos que exigen.

4.1.2. TEORIA PRECEPTIVA.

El socialismo cobra fuerza a fines del siglo XIX buscando poner freno al tremendo
abuso de los detentadores del poder econdémico. Asi las cosas, en el plano del derecho
privado, también surgen ideas intervencionistas, en la forma de regulacion de los

intercambios econdmicos, es asi como emerge la teoria preceptiva del negocio juridico.

El representante principal de esta teoria es Emilio Betti (1890-1968), su obra,
fundamental “Teoria General del Negocio Juridico” fue escrita en los cuarentas (del siglo

XX) en el contexto detallado anteriormente, es decir tuvo influencia del socialismo; esta
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afirmacion podemos corroborarla con la defensa que hizo del Codigo italiano de 1942 de
corte fascista, dado que se anunciaba la modificacion de este codigo, esto a raiz de la
caida del régimen fascista, Betti , hizo una defensa como jurista politico (quien observa
su realidad y propone los cambios), asi expone lo siguiente: “(El jurista politico) Es
Ilamado sobre todo a proponerse problemas de politica legislativa de frente a los
conflictos de intereses que se agitan en la sociedad nacional la cual pertenece, y a
ponderar las mejores soluciones correspondientes a las exigencias historicas
determinadas en aquella” (Betti, 1945, pag. 21). Y dirigiéndose a los opositores que
querian establecer de nuevo el cddigo anterior de 1865, posicion que consideraba errada,

les dijo:

Por qué no toman en cuenta de aquello que es el dato mas seguro de la evolucion
de la sociedad moderna, no solamente de nosotros sino en toda Europa continental,
en los ultimos cincuenta afios: la aparicion cada vez mayor de la solidaridad social
a través de una serie de vinculos que, por un lado limitan la libertad de los
particulares, del otro lado garantizan la convivencia y la cooperacion. Una
revision del presente codigo civil debera ser llevado acabo, los criterios las cuales
deberian, a nuestra humilde opinion, informarse, no podria ser aquellas(...),de
hacer tabula rasa de aquello que se ha hecho e innovado en la reciente reforma
legislativa, sino mas bien de ponderar una serie de innovaciones sustanciales y
sistematicas y de llevar, mediante adecuada elaboraciéon, a un mas maduro
desarrollo aquellas innovaciones que mejor respondan a las exigencias modernas

de sociabilidad en la funcion normativa del derecho (Betti, 1945).

Es por ello que critica a la postura voluntarista, en tanto que la definicion que
realiza la dogmatica pandectista, que tiene un componente de formalismo
individualistico, es defectuosa, dado que reduce el negocio juridico a un nivel de un mero
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hecho psicologico del sujeto, el cual desconoce su naturaleza de “hecho social”, en tanto
pertenece a la vida de relacién y es un instrumento de la autonomia privada. Esta forma
de entender requeria aclarar dos aspectos: 1) “Despsicologizar” el acto de autonomia y de
someterlo a una interpretacion tipica segun las apreciaciones sociales, y 2)
“Reconocibilidad” en el ambiente social, que se requiere a los actos socialmente
relevantes (Betti, 2001). Aqui podemos advertir que se hace el uso de un concepto de la
sociologia (en tanto disciplina) que es el de “Hecho social”, demostrandonos la influencia

en el Derecho.

La calificacion del negocio como “declaracion de voluntad” (que es una
traduccion de “Willenserkldrung”) nos viene de los pandectistas alemanes del
siglo XIX, seguidores del dogma de la voluntad (de Savigny a Windscheid), y es
el resultado de una elaboracion un tanto arbitraria de las fuentes romanas operada,
con la tendencia y en el sentido de aquel dogma, sobre el terreno del Derecho
comun. A través de esta progenitura nos lleva de nuevo, en definitiva, a la
concepcidn individualista que impero en la doctrina del Derecho natural de los
siglos XVII 'y XVIII, y se muestra fruto de aquella misma mentalidad abstracta y
antihistorica que fue a buscar en un “contrato” la génesis de la sociedad humana

(Betti, 2000, pag. 58)

Betti, asume que la concepcion individualista inspira el dogma de la voluntad,
cuando la esencia (del NJ) reside en la autonomia privada, es decir el individuo no debe

limitarse a “querer”, a desear, sino a disponer, o sea, actuar objetivamente.

Con el negocio el individuo no viene a declarar que quiere algo, sino que expresa
directamente el objeto de su querer, y éste es una regulacion vinculante de sus

intereses en las relaciones con otros. Con el negocio no se manifiesta un estado de
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animo, un modo de ser del querer, lo que tendria una importancia puramente
psicoldgica, sino que se sefiala un criterio de conducta, se establece una relacion

de valor normativo. (Betti, 2000, pag. 59)

El preceptivismo asume que solo tiene sentido el negocio juridico en tanto exista
propiedad individual, ya que son los mismos miembros de una sociedad quienes tienen
que intercambiar bienes y servicios; a partir de ello surge un problema que es el de
determinar si estas relaciones de intercambio tienen que ser reguladas desde arriba, por
una autoridad superior, o si, por el contrario, tienen que ser reguladas directamente por
los mismos interesados, de acuerdo con la apreciacion de estos acerca de lo que les resulta

conveniente. Asi, Betti (2001), considera que:

En realidad, solo donde es reconocida la propiedad individual se advierte, por un
lado que los negocios entre los sujetos y la circulacion de los bienes entre los
particulares son necesarios, y por otro lado, que la cooperacién entre los

particulares se basa en la autonomia privada. (pag. 32)

Asimismo, considera que tanto el negocio juridico como el derecho subjetivo
estan al servicio de la libertad de los individuos en la realidad social, ambos con
finalidades distintas, el derecho subjetivo tiene una finalidad estatica de conservacion y
de tutela, mientras que el negocio tiene una finalidad dinamica, de desarrollo y de
renovacion. Los dos se rigen por el principio de la iniciativa y autorresponsabilidad

privadas (Betti, 2001).

Entonces, el negocio juridico puede ser concebido como un acto de autonomia
privada, al cual el Derecho asigna efectos destinados a realizar la funcion socialmente util
que es peculiar de cada tipo de negocio. El derecho no brinda su apoyo a la autonomia

privada sin conceder importancia a las finalidades que ella persigue, por el contrario, antes
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de conferirle su propio reconocimiento vinculante, el Derecho evalua, a tenor de la
utilidad social, la funcién practica que caracteriza cada tipo de negocio, y es asi como
decide considerarlo. EI hecho de que tal evaluacién dependa de condiciones historicas y
sociologicas, y que tenga, por ello, un caracter contingente, es facil de entender, si se tiene
presente el encuadramiento de la autonomia privada en un ambiente social historicamente

determinado (Betti, 2001).

Por lo que podemos afirmar que para esta teoria el negocio juridico es el acto con
el cual el individuo regula por si los intereses propios en las relaciones con otros (acto
de autonomia privada), y al que el derecho enlaza los efectos mas conformes a la funcién

econdmico-social que caracteriza su tipo (Morales, 2006).

A manera de sintesis, la teoria preceptiva, parte de las siguientes premisas:

Premisa 1.- Los sujetos sociales tienen la potestad de autorregular sus intereses, la cual
es creadora, modificatoria o extintiva de relaciones juridicas. Este poder juridico de los
particulares para autorregular sus intereses dignos de tutela se denomina autonomia
privada. La autonomia privada es el “hecho social” que el ordenamiento juridico toma en

consideracion para la atribucion de efectos juridicos.

Premisa 2.- El negocio juridico es un acto de autonomia privada, que el derecho enlaza
los efectos destinados a actuar la funcion socialmente relevantes y dignos de tutela, el

ordenamiento juridico lo “reconocerd” ulteriormente atribuyéndole efectos juridicos.

Forma de funcionamiento.- El acto de autonomia privada (negocio juridico) es el
referente del hecho juridico hipotético de una norma juridica a traves de un precepto
privado. El precepto privado es contenido en el hecho juridico hipotético de la norma

juridica ya existente y el ordenamiento juridico lo califica en términos juridicos de dos
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maneras: 1) Si la funcidon practica del negocio es reprobable para el derecho positivo, el
ordenamiento juridico le atribuird trascendencia juridica negativa en el sentido de unir
efectos juridicos contrarios al fin practico del negocio; y 2) si la funcion practica del
negocio es trascendente socialmente y digna de proteccion juridica, el ordenamiento
juridico le conferira una trascendencia juridica positiva por medio del reconocimiento
juridico del negocio. Asi, el derecho positivo conferira a los particulares competencia
dispositiva dentro de ciertos limites y cargas para crear, modificar o extinguir relaciones

juridicas.

Criterios de calificacion: La trascendencia juridica positiva se describe en la
estructura y en la funcion del negocio juridico: 1) La estructura del negocio juridico
comprende la forma y el contenido. La forma es el modo (declaracion o comportamiento)
como el negocio se hace reconocible a los demas (el cbmo del negocio); y 2) el contenido
es el precepto de la autonomia privada (el qué cosa del negocio). Si los preceptos de la
autonomia privada trascendentes socialmente son recepcionados por el ordenamiento
juridico en el hecho juridico hipotético de una norma juridica, se producira el efecto
juridico. En otras palabras, el contenido preceptivo debe ser calificado por el
ordenamiento juridico a través del reconocimiento juridico o de la recepcién juridica de
los fines practicos de los sujetos sociales conformes a los fines generales. Esta calificacion
juridica, por parte del ordenamiento juridico, se hace por tipos o intereses que puedan

resumirse en tipos generales y en este sentido de tipicos.

El aspecto material de la nocion negocio juridico es el criterio extra-juridico para
denotar los caracteres del negocio social. Una vez caracterizado este hecho social, se debe
analizar el aspecto formal del negocio juridico, en el sentido de la calificacion del
ordenamiento juridico. Por lo tanto, el negocio juridico es el acto de autorreglamento de
intereses privados juridicamente relevantes pertenecientes a una realidad juridica.
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Por lo que, podemos concluir que esta teoria cumple con las caracteristicas de una
tecnologia social, en tanto ha usado conceptos (prestados; como el de “hecho social”), de
manera racional, de la sociologia; asimismo histéricamente esta teoria ha seguido un valor
que es el de la “solidaridad”, por otro lado del contenido de la teoria, podemos decir que
esta pretende determinar cuando estamos frente a un acto (negocio) con relevancia
juridica, a través de una caracteristica que es lo socialmente relevante; es asi que en un
primer momento su finalidad fue el de transformar una realidad social por los abusos que

se cometian, para después controlar tal sociedad, a traves de los requisitos descritos.

4.1.3. TEORIA NORMATIVA.

Luigi Ferri, es el principal representante de esta teoria, en un contexto en el que
imperaba la teoria preceptiva formulada por Emilio Betti. Esta teoria se desarrollé en
Alemania y en Italia en los primeros afios del siglo XX; y postula que el negocio juridico
es fuente normativa, en cuanto tiene un contenido de normas. Se debe precisar que
concibe a la norma juridica en un sentido amplio, incluyendo las normas que tienen un
contenido individual, en tanto estan destinadas a personas concretas y determinadas, para

precisar mejor, el sustento de ello segun Ferri (2001) menciona:

Me parece que ha de declararse en primer lugar que el concepto del negocio
juridico como fuente normativa se funda sobre el presupuesto de que no todo el
derecho es expresion de la voluntad general o de la voluntad de la comunidad. Si
no se admite tal presupuesto no se puede firmar con coherencia que el negocio

contenga derecho. (...)

Si el derecho es voluntad general, no es derecho el negocio juridico, es decir, no
lo son los imperativos contenidos en él, en cuanto expresion del querer de los

individuos.
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Si todo el derecho se reduce a la voluntad de la comunidad o del Estado, al negocio
juridico le queda Unicamente la funcién de hecho al que la ley, es decir, la voluntad
general, conecta los efectos juridicos o como se ha dicho, “la funcion
individualizadora o concretadora de la voluntad del Estado”. A menos que se
quiera sostener que también el negocio juridico es expresion del querer de la

comunidad. Pero tal afirmacion no me parece fundada. (pags. 29-30)

Como vemos, esta postura parte de la premisa que no todo el derecho es expresion
de la voluntad general, sino que también surge de los particulares en tanto la voluntad
general confiere a los individuos el poder de crear derecho objetivo; por lo que este poder
tiene sustento sobre una norma superior (o general), que es producto de la voluntad
general. La norma general habilita a los individuos para crear derecho objetivo, y por ello
son estos quienes crean derecho objetivo en cuanto habilitados por la norma general, y el
derecho asi creado es expresion de su querer. Entonces la comunidad quiere que el
individuo tenga el poder de crear derecho, pero no quiere ni directa ni indirectamente lo

que el individuo quiere (Ferri, 2001).

El negocio juridico emana de la voluntad privada individual, por lo que la norma
negocial estd conectada al sujeto privado; atribuir a la voluntad de la comunidad o a la
voluntad del Estado la norma negocial, equivale a hacer de los individuos 6rganos o
representantes de la comunidad o del Estado, que actlen por cuenta y en interés de este,
e igualmente equivale a borrar la categoria de los intereses privados y la razén misma de
la distincion entre derecho publico y privado. En resumen, el individuo no participa en el
proceso de formacion del derecho como 6rgano de la comunidad ni como delegado de

esta (Ferri, 2001).
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El poder de crear derecho le esta conferido por normas que son expresion del
querer de la comunidad, pero en cuanto le esta conferido es ya un poder suyo y no un
poder de la comunidad ejercido por delegacion de ella. Admitiendo que el negocio es
fuente normativa, se da un paso decisivo hacia la solucion del problema de la autonomia
privada. Esta se convierte en el poder, atribuido por la ley a los particulares, de crear

derecho, es decir, de establecer normas juridicas.

La tradicion de la doctrina general del negocio juridico aleman, la teoria general
del negocio juridico aleman y la teoria preceptiva del negocio juridico parten de
un marco teorico establecido por Savigny el cual es que la ley es fuente de derecho
objetivo y el negocio juridico es fuente de derechos subjetivos y deberes, es decir
de relaciones juridicas. La teoria normativa del negocio juridico establecera que
el negocio al igual que la ley es fuente de derecho objetivo, de relaciones juridicas
y de situaciones juridicas subjetivas. En efecto, esta teoria amplia el campo de
accion del negocio juridico por el poder juridico que tienen los particulares de

crear normas juridicas. (Morales & Leon, 2004, pag. xii)

Asimismo, la justificacion practica, para asumir esta teoria es que puede ser de
gran utilidad (si se desarrolla adecuadamente) para que la doctrina fuera arrancada de la
via muerta a que ha ido a parar y ademas esta acorde con la realidad, asi Morales & Ledn

(2004) afirman:

La concepcion que el contrato es una norma (fuente de derecho), se apoya en los
fendmenos de nuestro tiempo, que exaltan el valor general, o el valor
supraindividual de la regla contractual como los contratos estandarizados, los

contratos colectivos, los contratos asociativos, entre otros. (pag. xii)

Cabe mencionar que realiza algunas criticas contra la concepcion preceptiva.
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Los autores que han dedicado mayor espacio al problema consideran la autonomia
privada como fendmeno social que vive fuera del derecho y es reconocido por
este. Confieso que tal punto de vista no ha llegado a convencerme: sin el derecho
no se puede concebir la autonomia privada, ni los negocios juridicos. El problema
de la autonomia privada es ante todo un problema de limites, y de limites que son
siempre el reflejo de normas juridicas, a falta de las cuales el mismo problema no
podria siquiera plantearse a menos que se quiera identificar la autonomia con la

libertad natural o moral del hombre. (Ferri, 2001, pags. 4-5)

La libertad natural o moral de querer o determinarse de un modo o de otro, solo
es un dato de la realidad que constituye solo un presupuesto, un antecedente de la
fenomenologia juridica. Lo mismo hay que decir a quienes confunden la autonomia
privada con la iniciativa privada, demostrando con ello que se limitan al aspecto

econdmico del fendmeno sin ocuparse del problema juridico.

A continuacion se desarrolla los principales postulados, de acuerdo con Rémulo

Morales (2006):

1. La autonomia privada es el poder de producir cambios juridicos mediante el
establecimiento (modificacidn o derogacion) de una norma juridica. La autonomia
privada es un poder conferido a los particulares por una norma superior, la cual
regula su situacion, estableciendo cargas y limitaciones. La Ley, lo mismo que
puede ampliar el campo en el que actla la autonomia privada, puede también
restringirlo.

2. El negocio juridico como acto de creacion de una norma juridica es un hecho

juridico concreto y fuente de derecho.
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El negocio juridico es un hecho juridico concreto de una norma superior en el
sentido que es una norma valida si ha sido emanada de conformidad con las
normas contenidas en una fuente superior (fuente de validez).

El negocio juridico es una fuente de produccion (fuente de conocimiento)
en el sentido de modo de manifestacion de la norma juridica y, por tanto, es el
acto que tiene por contenido, la norma que disciplina juridicamente la formacién
del derecho.

3. Si la autonomia privada es un poder de crear normas juridicas, esta claro que el
acto juridico en sentido estricto no es actuacion de autonomia privada, porque no
tiene contenido normativo, y los efectos que determina tienen su fuente en normas
legislativas. De un lado, el negocio juridico es el hecho juridico concreto de
normas superiores (fuente de validez), y por otro lado tiene contenido propio de
normas juridicas.

Mientras que, el acto juridico en sentido estricto, no tiene otra importancia
que la que se agota en su acaecer; precisamente porque no contiene ninguna
realidad normativa que sobreviva a su acaecimiento y solo determina la entrada
en funcion de imperativos o de normas que estan por definicién fuera de él (y han
de buscarse en la ley que los disciplina y regula sus efectos).

Asi, en los meros actos juridicos, sean licitos o ilicitos, la modificacion
juridica, los efectos juridicos, estan ‘“conformados” por completo,
predeterminados por la ley, mientras que en los negocios juridicos, los efectos
estan previstos en el mismo negocio, que contiene si regulacion, regulacion creada
precisamente, al menos en parte, por los particulares y no establecida por la ley.

La distincion entre actos negociales y no negociales resulta de que para

estos el acto produce los efectos juridicos previstos por la ley por el hecho de la
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realizacion del acto. Las consecuencias juridicas no se siguen propiamente del
acto, sino del hecho de que en un cierto acto se ha realizado, lo cual viene luego
en consideracién como hipdtesis prevista por la ley para que sus disposiciones
encuentren aplicacion.

En cambio cuando los efectos se producen porque su reglamentacion se
encuentre en el acto que la prevé, las precisa, determina sus modalidades y
eventualmente sus sanciones, tales efectos pueden considerarse como efectos del
acto. Es en esta hipdtesis en la que se contempla la figura del negocio.

4. Elmétodo democratico de produccion juridica se analiza a través de la “autonomia
normativa”, la cual es el poder normativo atribuido a los sujetos para crear normas
juridicas por parte del derecho positivo. Asi, el ordenamiento juridico otorga
poder normativo a los privados para crear normas juridicas de grado inferior en
relacién a las normas de grado superior.

Esta delegacion normativa es un modo de descentralizacion normativa
para la configuracion de un ordenamiento juridico privado subordinado,
coordinado, y armonizado con el ordenamiento juridico superior por su relacién
de complementariedad.

Y el ordenamiento juridico privado es autbnomo por la creacion de normas
juridicas privadas como partes integrantes del ordenamiento juridico privado. Por
eso, las normas negociales no forman un todo organico sino en el interior y en el

ambito de cada negocio concreto. (pags. 76-78)

Antes de terminar, con este breve analisis de las Teorias del Negocio Juridico,

podemos decir junto con De Trazegnies (1993):

El Derecho Civil estaba realmente vinculado a lo econémico cuando la iniciativa
economica estaba totalmente en manos privadas; pero cuando el Estado toma un
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papel promotor, son mas bien las reglas administrativas las que adquieren un papel
protagonico. Porque lo econdémico dentro de una sociedad "moderna™ estaba
servido por una garantia juridica de la libertad e iniciativa individual, lo que
implicaba un disfrute pacifico de las propiedades y una autonomia contractual.
Pero cuando lo econdmico no se basa en el calculo individual sino en el impulso
estatal (incluyendo un impulso de tipo capitalista como lo puede realizar el Estado
taiwanés o coreano), entonces interesa no tanto un razonamiento formal sino mas
bien un razonamiento teleoldgico o finalista que oriente el sistema hacia los fines

politico-econdmicos propuestos. (pag. 38)

Finalmente, de lo expuesto podemos afirmar que esta teoria cumple con las
caracteristicas de una tecnologia social, en tanto ha usado conceptos (prestados, como
“operacion econdémica”, “interés o necesidad”), de manera racional, de la economia;
asimismo histéricamente esta teoria ha seguido los siguientes valores: “libertad
individual” y “respeto a la sociedad”, resaltando como como compatible con la forma de
gobierno democratica, por otro lado del contenido de la teoria, podemos decir que esta
pretende determinar cuando estamos frente a un acto (negocio) con relevancia juridica, a
través de una caracteristica (determinante) que es el interés individual; también se debe

resaltar que, del contenido, se trata de una teoria que tiene como finalidad controlar una

determinada sociedad, a través de los requisitos detallados.

4.2. TEORIAS DEL DELITO.

Si bien dentro de la categoria juridica denominada teoria del delito han surgido
diversas teorias, para los fines de la presente investigacion solo fueron de utilidad tres

teorias del delito, por ser estas las mas trabajadas y sistematizadas dentro de la categoria
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juridica de la teoria del delito. Estas son la teoria causalista o clasica del delito, la teoria

finalista y la teoria racional-final o teleoldgica (funcional).

No habiendo otras precisiones o aclaraciones, es momento de pasar a analizar cada

una de estas teorias.

4.2.1. TEORIA CLASICA O CAUSALISTA.

Una de las teorias del delito que ha quedado casi superada, por teorias mas
consistentes que empezaron a surgir en los afios siguientes, es la teoria causalista o teoria
clasica del delito. Sin embargo, se la ha considerado para los fines del presente trabajo,
por tratarse de la teoria que ha servido de base, o punto de partida, a las otras teorias del

delito que mas adelante se analizaran.

Esta teoria, postulada fundamentalmente por Ernest Von Beling y Franz Von

Liszt, estuvo,

Sustancialmente influido por el naturalismo propio de la historia del pensamiento
de comienzos del siglo X1X, que queria someter a las ciencias del espiritu al ideal
de exactitud de las ciencias naturales y reconducir consiguientemente el sistema
del Derecho penal a componentes de la realidad mensurables y empiricamente

verificables. (Roxin, 1997, pag. 200)

Es por ello, que esta teoria entendia por accion:

Todo comportamiento corporal (fase externa, objetiva de la accion) producido por
el dominio sobre el cuerpo (libertad de inervacion muscular, voluntariedad), (fase
interna, subjetiva de la accion); ello es, un comportamiento corporal voluntario,

consistente ya en un hacer (accion positiva), ello es, un movimiento corporal, p.
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ej. Levantar la mano, movimientos para hablar, etc., ya en un no hacer (omision),

ello es, distension de los musculos. (Elia, 2002, pag. 42)

Lo relevante de esta definicion de accidn, es que pone en evidencia que la teoria
clasica del delito, en su construccion o elaboracion, no solo partiéo de determinados
supuestos, sino que también apoyd dichos supuestos —como es el caso del elemento

accion- en los conocimientos ofrecidos por las disciplinas cientificas de ese tiempo.

Sin embargo, el apoyo de la teoria clasica del delito en los hombros de la ciencia
de su época no estuvo restringida a la accion —elemento del delito considerado en esa
época como elemento extrajuridico-, sino también, se extendio a los otros elementos y
aspectos de la teoria del delito, como al estado de necesidad exculpante -eximente de la

culpabilidad-, respecto del cual esta teoria sefialaba que,

Quien sacrifica a otro para salvar su vida en una circunstancia extraordinaria como
las sefialadas, comete un acto desvalioso y quizé reprochable, pero el derecho no
exige héroes sino hombres de carne y hueso, con todas las debilidades y temores

invencibles que son propios de la naturaleza humana”. (Elia, 2002, pag. 54)

En otras palabras, quien realizara la conducta descrita en el parrafo anterior —de
acuerdo con esta teoria- no seria culpable y, por consiguiente, no habria cometido delito;
ya que, como se indica, en situaciones como estas “todas las barreras resultan impotentes
—afirmaba Garraud— frente al instinto de conservacion, fundado en la naturaleza del
ser” (Elia, 2002, pag. 55). Un ejemplo de esto, es el conflicto entre dos vidas humanas en

que el autor prefiere su propia salvacion a la del otro: caso de naufragio, incendio, etc.

En sintesis, la ciencia de ese tiempo le sirvié mucho a la teoria clasica del delito;

puesto que, sin el aporte de la ciencia se habrian sancionado acciones que no merecian
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ser sancionadas. Incluso, la falta de una definicion de accion, habria traido como

consecuencia la sancion de hechos humanos que no habrian sido propiamente acciones.

Pero, considerando que aun falta mucho por rebanar seria imprudente afirmar que
esta teoria reune las caracteristicas de una tecnologia social; mas cuando no solo la
tecnologia, sino también la ciencia suele partir de otros conocimientos cientificos. Asi

que, lo mejor sera continuar con el andlisis.

Se tiene también, que esta teoria tampoco fue ajena a valoraciones morales. Por
ejemplo, define al injusto penal —elemento también del delito- como aquel “que lesiona
aquellos valores superiores, que representan el sentido ético de la comunidad en un
momento dado de su historia” (Elia, 2002, pags. 46-47). Este dato es importante porque
indica que esta teoria incorporo también a su idea de delito a los valores y a las normas

éticas que predominantes dentro de un grupo social, de un tiempo y espacio determinado.

Esta definicion de injusto penal, revela ademas que el derecho penal —fundada en
esta teoria- no buscaba castigar toda clase de conductas sino solo las que vulneraban
aquellos valores que son tan importantes, que los que las vulneran merecen ser castigados
bajo las sanciones previstas por el derecho penal. Es decir, en ese tiempo se tenia presente
que no siempre las conductas consideradas como delito para el Estado A eran también,

delitos para el Estado B.

En ese sentido, considerando que la ciencia es a-valorativa y distante de lo bueno
y lo malo, se tiene que las luces siguen apuntando en direccién de la tecnologia que en

direccion de la ciencia.

Ahora, la pena como consecuencia juridica de la conducta delictiva no es una

novedad del derecho penal moderno, pues también existio en la época en que fue forjada
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la teoria causalista y atn antes todavia; muchos recordaran la famosa ley del talion “ojo
por ojo, diente por diente”; sin embargo, se ejecutaba de forma diferente. Por ejemplo, en
aquel entonces las penas eran ejecutadas por los mismos afectados, en respuesta al dafio,
y muchas veces —por no decir en su totalidad- las penas estaban influenciadas por el
instinto; en cambio, en el derecho penal moderno las penas se empezaron a ejecutar de
forma institucionalizada. Lo relevante de esta corta comparacion histérica, es que pese al

tiempo transcurrido el objetivo de la pena en el fondo casi no cambio.

Retomando el analisis, en el caso de la teoria bajo examen, si bien ésta no tenia
por objetivo que el individuo castigado no vuelva a cometer otro delito, en esencia si
buscaba lo mismo cuando se sefialaba que “la pena cumple su fin por medio de su efecto
sustentador de la autoridad (efecto de prevencion general)” (Elia, 2002, pag. 24). Pues,
para esta teoria buscar el respeto por la autoridad del Estado y por la legislacion penal en
esencia era también buscar desalentar las conductas delictivas; porque el Estado prohibe

estas conductas.

En sintesis, la teoria clasica del delito buscd combatir contra la criminalidad de su
tiempo; es por esa razon que, los seguidores de esta teoria clasica sefialaban que “a nuestra

disciplina es a la que le corresponde el mando en tal batalla” (Liszt, 1994, pag. 133).

En resumen, la teoria clasica del delito no fue una teoria cientifica sino
tecnoldgica; aunque no haya estado guiada por una determinada ideologia; pese a que
muchos sefialaban que Franz Von Liszt, representante de esta teoria, era un “(...) liberal

de izquierda —en palabras de Calvi- (Liszt, 1994, pag. 12).
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4.2.2. TEORIA FINALISTA.

De acuerdo con Roxin, esta teoria se bas6 “filos6ficamente en teorias ontologico-
fenomenoldgicas, que intentaban poner de relieve determinadas leyes estructurales del
ser humano y convertirlas en el fundamento de las ciencias que se ocupan del hombre”

(Roxin, 1997, pag. 200).

Por esta razon, “su punto de partida es un concepto de accion distinto del de las
anteriores concepciones sistematicas y mucho mas rico en contenido” (Roxin, 1997, pag.

199).

Para esta teoria, la accion humana juridicamente relevante no es el mero
comportamiento voluntario sino, el ejercicio de actividad final; toda vez que, “la
voluntariedad significa que un movimiento corporal y sus consecuencias pueden ser
reconducidos a algun acto voluntario, siendo indiferente qué consecuencias queria

producir el autor” (Welzel , 2004, pag. 45). Segun esta teoria la accion es,

Un acontecer final y no solamente causal. La finalidad, o el caracter final de la
accion, se basa en que el hombre, gracias a su saber causal, puede prever, dentro
de ciertos limites, las consecuencias posibles de su conducta, asignarse, por tanto,
fines diversos y dirigir su actividad, conforme a un plan, a la consecucion de estos
fines. Gracias a su saber causal previo puede dirigir sus diversos actos de modo
que oriente el suceder causal externo a un fin y lo domine finalmente. (Welzel ,

2004, pag. 41)

Ahora, por ejemplo una accion final de matar se da,

No so6lo en caso de que la muerte fuera el fin de la conducta voluntaria, sino

también cuando era el medio para un fin ulterior (por ejemplo, para heredar al
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muerto), o si era un efecto concomitante comprendido por la voluntad de

realizacion. (Welzel , 2004, pag. 46)

De este modo de entender la accion se desprende que la teoria final del delito —de
Welzel- parti6 de una teoria de las ciencias sociales, nueva en ese tiempo, la psicologia
del pensamiento del filésofo Richard Honigswald, precisamente de la obra Fundamentos
de la psicologia del pensamiento; tal como el mismo Welzel (Welzel , 2004) lo sefial6 en
su momento. De la mis forma se apoyo en los trabajos de “(...) los psicologos Karl
Buhler, Teodor Erismann, Erich Jaensch, Wilhelm Peters y los fenomenologos P. F.

Linke y Alexander Plander, entre otros” (Welzel , 2004, pag. 28).

Todos estos trabajos que aparecieron en la década de 1920 a 1930, llevaron a cabo
la ruptura con la antigua psicologia mecanicista, de elementos y asociaciones y
pusieron de manifiesto una forma de realizacion de los actos animicos que no era

causal-mecénica. (Welzel , 2004, pag. 28)

El avance descrito en el parrafo anterior es importante para los fines de la presente
investigacion, primero, porque puso en evidencia el gran avance de esta teoria con
relacién a la accion (presupuesto del delito); ya que, a partir de ese momento las
prohibiciones y los mandatos del derecho dejaron de dirigirse a los procesos causales
ciegos para dirigirse sélo a las acciones que si podian configurar finalmente el futuro; vy,
segundo, porque el avance que experimentd la teoria del delito —que fue bueno- se dio

gracias al progreso de una ciencia especifica, que es la psicologia.

En sintesis, esta teoria también se apoy0 en la ciencia de su tiempo al igual como

lo hizo la teoria clasica del delito.

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS EPG UNA - PUNO ' Nacional del
i Altiplano

Otra cuestion importante es que los valores morales, usualmente presentes en casi
todos los sistemas sociales, no estuvieron ausentes en los postulados de la teoria finalista.
Por ejemplo, segln esta teoria una conducta se convierte en delito cuando infringe “el
orden de la comunidad de un modo previsto en uno de los tipos legales” (Welzel , 2004,
pag. 69), y no concurre ningun dispositivo legal permisivo, que la libere de
antijuridicidad. En otras palabras, la conducta prohibida u ordenada, para un determinado
sistema social, de acuerdo con la teoria finalista, debe estar siempre en funcion a sus
valores y normas éticas que le sirven de base para mantener el orden y la convivencia

arménica entre sus miembros.

Por otro lado, respecto al objetivo, esta teoria no busco explicar las causas por las
que se producian los delitos; ni siquiera la accion final de la que parte esta teoria es un
conocimiento descubierto por ella misma. Lo que busco esta teoria, en esencia, fue
restringir las acciones que podian dar origen a un delito. Hasta el punto de que no todas
las acciones voluntarias sean sancionadas penalmente —como sucedi6 gracias a la teoria
clasica-, sino solo las que partan de una finalidad que permita a quien la ejecuta prever

las consecuencias de sus actos.

En sintesis, la teoria finalista se apoyo en la psicologia e incorporo6 los valores
morales de su tiempo y mantuvo el mismo objetivo de la teoria clasica, es decir, luchar
contra la criminalidad o actos que dafian gravemente los valores sociales, normas morales

Yy, por consiguiente, los bienes juridicos tutelados por el derecho penal.

Resumiendo lo analizado hasta aqui, cabria afirmar que la teoria finalista es un

producto tecnoldgico porgue reune las caracteristicas de un producto tecnoldgico.
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4.2.3. TEORIA RACIONAL-FINAL O TELEOLOGICA.

Por ultimo, tenemos, dentro de las teorias del delito mas relevantes, a la teoria
racional-final o teleoldgica (funcional). Sobre la que “aproximadamente desde 1970 se

han efectuado intentos muy discutidos por desarrollarla” (Roxin, 1997, pag. 203).

Los defensores de esta orientacion estan de acuerdo —con muchas diferencias en
lo demas— en rechazar el punto de partida del sistema finalista y parten de la
hipdtesis de que la formacién del sistema juridico penal no puede vincularse a
realidades ontoldgicas previas (accion, causalidad, estructuras logico-reales, etc.),
sino que unica y exclusivamente puede guiarse por las finalidades del Derecho

penal. (Roxin, 1997, pag. 203)

Tal vez, esta hipdtesis de la que parte la teoria teleologica (funcional) pone en
duda lo avanzado y la importancia que parecia tener la ciencia dentro de las teorias
analizadas; sin embargo, si bien esta teoria sefiala que el sistema juridico penal, y por
consiguiente el delito, no debe vincularse a realidades ontoldgicas, o en otras palabras,
no debe apoyarse en la ciencia, sino en los valores o fines del derecho penal, no sefiala
que los valores o los fines valiosos dentro de una sociedad no puedan fundarse o apoyarse
en la ciencia. Porque ¢qué son los valores? Los valores son propiedades relacionales que
adjudicamos en ciertas ocasiones a cosas, actos o ideas en relacién con determinados
desideratas (Bunge, 1997). En otras palabras, los valores son relaciones entre objetos, por
una parte, y sujetos evaluadores por la otra. Si algo es valioso, lo es para alguna unidad
social U, en algun respecto R, en alguna circunstancia C, y con un conocimiento de fondo
K. Nada es valioso a secas ni bueno en si mismo: no hay valores ni bienes intrinsecos y

absolutos (Bunge, 1997).
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Entonces, no es cierto que la teoria del delito no deba vincularse a realidades
ontoldgicas previas ni mucho menos que la teoria teleoldgica no se vincule en algun
conocimiento como, en este caso, el cientifico; ya que los valores del derecho penal
siempre son el resultado de un proceso en el que las circunstancias, el conocimiento de
ella, y otros conocimientos, hacen que apreciemos o valoremos algunas cosas mas que
otras. Por ejemplo, en una sociedad donde reina la inseguridad, sera normal que no se
valore mucho el principio de subsidiariedad como si se hace en muchos otros lugares, en

donde a la inseguridad -en cierta medida- se la tiene controlada.

En sintesis, la teoria teleoldgica también le da cabida dentro de sus planteamientos
al conocimiento producido por la ciencia. Claro que no de forma manifiesta o evidente,
ya que de acuerdo con esta teoria, las conductas sancionadas por el derecho penal ya no
dependen de la conducta final o del modo como actuamos cuando nos encaminamos hacia
un fin, sino de los fines del derecho penal, que depende del grupo social que los respalda,
de las circunstancias y —aqui lo mas importante, aunque no siempre- de un determinado
fondo de conocimientos. Es decir las conductas sancionadas dependeran de los fines

politico-criminales que se elijan segln lo amerite la situacion.

Otra caracteristica importante, es el evidente contenido moral que presenta esta
teoria del delito. Este contenido moral se desprende, primero, de la hipétesis de que la
teoria del delito no puede vincularse a realidades ontoldgicas previas, sino que
unicamente puede guiarse por los fines o valores del derecho penal; que en el peor de los
casos tiene un buen contenido moral. Y, segundo, del analisis efectuado a éste teoria en
particular, que lleva a sintetizar que el sistema juridico penal se encuentra marcado de
valoraciones politicocriminales, que deben ser el deber ser del delito y de todo el sistema
juridico penal. Por lo que, estando a lo sefialado, se haria mal en sefialar que esta teoria

se encuentra exenta de contenido moral.
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Si bien hasta aqui todo apunta a que la teoria teleoldgica del delito es un producto
tecnoldgico, lo mejor que se puede hacer es continuar con el analisis y verificar cual fue

el proposito o fin de esta teoria.

El postulado e innovacidn de la teoria teleoldgica (funcional) que muestra que esta
teoria tuvo un objetivo compatible con la tecnologia social, es la ampliacion de la

categoria de la culpabilidad —elemento del delito- a la categoria de la responsabilidad.

Para las anteriores teorias del delito una conducta para ser penada o sancionada
por el derecho penal tenia necesariamente que llegar hasta el estrato de la culpabilidad.
En otras palabras, si la conducta tipica, antijuridica del agente no era reprochable o
culpable (por trastornos mentales o por un error de prohibicion invencible), el Estado no

tenia por qué intervenir.

En cambio, para la teoria teleoldgica —y esto se desprende del analisis efectuado-
, “aunque falte la culpabilidad, es perfectamente posible imponer una medida de
seguridad si el sujeto como consecuencia de su estado es peligroso para la colectividad”
(Roxin, 1997, pag. 42). Un ejemplo de esto seria el caso del asesino enfermo mental, a
quien si bien no se le puede castigar al faltar la culpabilidad, y por consiguiente debe ser
absuelto de la acusacion de haber cometido un delito de homicidio, si se le pueda imponer
una medida de seguridad de internamiento en un hospital psiquiatrico; toda vez que,
“politico-criminalmente las medidas se basan en que la pena debido a su vinculacion a la
culpabilidad solo puede cumplir insuficientemente la mision de proteccion de la

sociedad” (Roxin, 1997, pég. 43).

De esta innovacion o transformacion, que presenta la teoria teleoldgica del delito
de Roxin, se desprende que lo que se busco con esta ampliacion de la culpabilidad a la

categoria de la responsabilidad no fue explicar o comprender un poco mejor las conductas
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delictivas sino, brindar una solucion a un problema que lamentablemente habia estado

pasando desapercibido a los ojos de las anteriores teorias del delito.

Asi que, en sintesis, queda confirmado que la teoria teleoldgica (funcional) del
delito —que parecia ser unateoria distinta a las anteriores- también relne las caracteristicas

de un producto tecnoldgico.

En resumen, y refiriéndome a las tres teorias, el Derecho penal s6lo dice qué
conducta esta prohibida como criminal y con qué penas o medidas se la conmina. Pero
este conocimiento lo aprovechara poco quien no sepa con qué requisitos se pueda llevar
a cabo una pretension penal estatal, 0 segin qué puntos de vista debe determinarse una
eventual pena, como debe cumplirse, en donde radican las causas reales de la criminalidad
y cémo se puede reconducir lo mas posible al delincuente al camino de la legalidad

(Roxin, 1997).

4.3. EL NEOCONSTITUCIONALISMO.

Otra de las teorias que se ha analizado, es la teoria neoconstitucionalista, a la que
se ha calificado como una de las teorias que ha reivindicado muchas de las ideas del

iusnaturalismo.

Aunque el término neoconstitucionalismo, segin Pozzolo (2011), se haya usado a
veces como un cajon de sastre para referirse, de un lado, a algo ya conocido: el
constitucionalismo europeo contemporaneo o constitucionalismo de la segunda
posguerra, y de otro, para enmarcar las ideas de autores de variadas tendencias que incluso
defienden posiciones incompatibles entre si, hasta el punto de ser dificil hablar de una

version estandar de neoconstitucionalismo, que sintetice lo acaecido en tantos paises
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durante tantos afios, a fin de tener un objeto claro de analisis, nos hemos remitido a

analizar solo la version mas compartida del neoconstitucionalismo.

Si bien la version mas compartida del neoconstitucionalismo no es una teoria que
se haya apoyado en la ciencia de forma directa -como si ha sucedido con las otras teorias

del Derecho- es una teoria que tiene un enorme contenido moral e ideoldgico.

El contenido moral que se aprecia en el neoconstitucionalismo, a diferencia de las
otras teorias construidas en el Derecho, es mucho mas grande, intenso y directo; pues, las
otras teorias no positivisan la moral en si misma o no la convierten en norma juridica. En
otras palabras, en las otras teorias la moral solo es el apoyo de la teoria o del sistema

juridico, mientras que en el neoconstitucionalismo ademas es el eje de la tesis.

El neoconstitucionalismo se apoya y positivisa -implicitamente- las siguientes
normas morales: a) los derechos fundamentales de todos los seres humanos —en abstracto-
valen o pesan lo mismo (sefialar lo contrario es inmoral o contrario a la norma suprema)
y b) es contrario a la norma suprema -e inmoral- aquella norma juridica o acto, por mas
respaldado que tenga de la mayoria de los ciudadanos, que restrinja un derecho
fundamental o la vacie de su contenido esencial (intangibilidad de los derechos

fundamentales).

Uno de los postulados analizados que nos ha llevado a extraer las normas morales
inmersas en la tesis neoconstitucionalista, es aquel que sefiala que el sistema juridico —
sobre todo el sistema constitucional- no estd compuesto solo de reglas sino también de
principios (dentro de los que estarian los derechos fundamentales). ¢ Cual es la diferencia
entre éstas dos? Las reglas al ser “normas que obligan, prohiben o permiten algo en forma
definitiva” (Robert, 2010, pag. 20), su aplicacion estaria condicionada a la realizacion del

hecho juridico hipotético —o supuesto de hecho de la regla-, que se determina por medio
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del juicio de subsuncion; mientras que los principios al ser “normas que ordenan que algo
sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades facticas y juridicas”
(Robert, 2010, pag. 20), su aplicacién estaria condicionada a la determinacion de los
principios que entran en conflicto en un caso concreto y a la solucion del conflicto por
medio del principio de proporcionalidad; que comprende el subprincipio de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion. Pues, segun la tesis
mayoritaria, la optimizacién de un principio y la correspondiente restriccion de otro
principio necesariamente dependeria de las posibilidades facticas, que se determina por
medio de los exdmenes de idoneidad y necesidad, y juridicas, que se determina por medio
de la ley de ponderacion, en un caso concreto (Robert, 2010). De esta clara diferencia
entre un principio (o derecho fundamental) y una simple regla juridica (que facilmente
puede ser reformado asi como brindar diferentes valores a diferentes derechos), es de
donde se ha extraido las normas morales sefialadas lineas arriba. Y es que segun este
postulado, solo en un caso concreto -por las circunstancias que concurran- podria
afirmarse que uno de los principios vale mas que otro; asimismo, el limite 0 marco no

seria la voluntad de la mayoria sino lo establecido en la carta magna.

En resumen, la moral no solo ha sido la base sobre la que se edifico el
neoconstitucionalismo, sino también ha sido la base que sostiene la tesis de los derechos
fundamentales; ya que la famosa ley de ponderacién no tendria sentido si la tesis
neoconstitucionalista no partiera de las siguientes premisas morales: “todos los derechos
valen o pesan lo mismo”, “los derechos fundamentales tienen un ntcleo o zona intangible

(o invulnerable a la voluntad de la mayoria)”.

Por otro lado, esta teoria también presenta un contenido ideologico que se
desprende de la tesis de los derechos fundamentales, que esta teoria ha ido desarrollando
y consolidando, hasta el punto de convertirlos en derechos de aplicacion directa y de una
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capacidad de irradiacion que abarca todo el sistema juridico. Puesto que, en una sociedad
0 gobierno anarquista los derechos fundamentales —en abstracto- no pesan o mismo,
como si para la teoria neoconstitucionalista, ya que en este tipo de sociedades la igualdad
siempre estd por encima de la libertad y de otros derechos; de la misma forma, en una
sociedad extremadamente liberal la libertad —si bien no siempre explicitamente- no vale
lo mismo que la igualdad sino en este tipo de sociedades esta se encuentra por encima del

derecho a la igualdad y de otros derechos.

Partiendo de la premisa anterior, el neoconstitucionalismo al colocar los derechos
fundamentales en un mismo nivel, es decir, ninguno por encima de otro, asume una
postura ideoldgica distante de la anarquista y de otras formas ideoldgicas, mas bien
cercano a la democracia. Sin embargo, si bien se trata de una ideologia clara y precisa, no

es susceptible de ser subsumida en alguna de las ideologias con etiqueta determinada.

Entre las caracteristicas o aspectos que configuran la ideologia en que se sustenta
el neoconstitucionalismo, se encuentran: a) tutelar tanto los intereses individuales como
colectivos, b) dar a los derechos fundamentales un mismo valor, ¢) proteger a las personas
de sus posibles malas decisiones, a traves de la intangibilidad del nucleo esencial de los
derechos fundamentales y d) aceptar que el limite de la autonomia de una sociedad no
reside en el poder legislativo ni en lo que decida la mayoria, reside en los valores

establecidos en la carta magna.

Finalmente, en cuanto al objetivo o propdsito de esta teoria, cabe sefialar que el
neoconstitucionalismo a diferencia del constitucionalismo, que sefialaba que la
Constitucion debia limitarse a establecer competencias o a separar a los poderes publicos,
postula que la constitucion ademas del objetivo tradicional —que mas era un rol pasivo-

busca a traves de los valores o principios constitucionales marcar el sendero por el cual
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una determinada sociedad debe transitar para alcanzar ciertos fines. Esta inferencia, que
emerge de los argumentos o postulados neo-constitucionales, es compartida por Pozzolo;
ya que para la autora Italiana, la nocion de constitucion que postula el
neoconsitucionalismo se identifica con el modelo preceptivo de la Constitucion como
deber ser. Puesto que lo caracteristico del modelo preceptivo, segun Pozzolo (2011), es
el uso de una nocidn de Constitucion fuertemente sustanciada: en definida, no mas una
Constitucién como limite, sino una Constitucion como objetivo; no mas una
Constitucidn-garantia, sino una constitucion como camino (costituzione-indirizzo). No
por nada, Prieto Sanchis (Pozzolo, 2011) sostuvo que el neoconstitucionalismo es una

forma politica inédita en el continente europeo.

Segun Carbonell, “ejemplos representativos de este tipo de Constituciones lo son

la espafiola de 1978, la brasilena de 1988 y la colombiana de 1991 (Carbonell, 2009,

pag. 10).

Es decir, el neoconstitucionalimo no es una teoria que solo busque consolidar la
constitucion como norma suprema Yy garantizar por medio de ella los derechos
fundamentales, sino que busca también por dicho medio establecer un modelo o forma de
desarrollo y sefialar los valores que guiaran hacia ese horizonte; pues “los seres humanos

por naturaleza no nacen con derechos humanos como tampoco nacen vestidos” (Sen,

2013, pag. 277).

Si bien en la construccidon de la teoria neoconstitucionalista, tal como se ha
sefialado a un inicio, no se advierte un apoyo efectivo en la ciencia, la ley de ponderacion
—postulado de esta teoria- pone en evidencia que esta famosa ley seria susceptible de

fundarse en la ciencia.
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En resumen, esta teoria presenta un enorme contenido moral e ideolégico asi como
no tiene por fin conocer o explicar algo (que es necesario para que un saber sea una
ciencia). Por tanto, cabria indicar que la teoria neoconstitucionalista reine todas las
caracteristicas de un producto tecnoldgico; con la Unica atingencia, que su apoyo en la

ciencia seria de un modo directo y efectivo.

4.4. EL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO.

A fines de los 80 por influjo de la caida del muro de Berlin y el desmantelamiento
de la Unidn Soviética, y en Latinoamérica por la adopcion de las formulas del consenso
de Washintong, se empieza a recobrar las ideas liberales tal y como fueron propuestas en
el primer liberalismo: apertura de mercados, desregulacion, etc. ideas que terminan por
expandirse en el actual contexto de “globalizaciéon econdmica” o mercado global. Los
noventa fue la década en la cual el poder de EE.UU. (consecuentemente, su derecho) se
volvieron de lideres a hegemonicos. Asi el modelo estadounidense se convirtié en el
principal exportador de instituciones juridicas, asentando el analisis econémico del
Derecho e insertando estas tendencias en América Latina e incluso en Europa (Merino,

2016, pag. 158).

Segun Merino, el Perd no ha sido ajeno a la Americanizacion, importada por
jévenes abogados que hicieron estudios en Estados Unidos o se encuentran
extremadamente influenciados por dicho modelo, especialmente por el analisis
econdmico de derecho de la vertiente de Chicago, escuela caracterizada por la ortodoxia

metodoldgica e ideoldgica de los economistas que pertenecen a ella.

Esta teoria surge tras la publicacion en 1960 del articulo de Ronald Coase, El
problema del costo social, en el que basicamente sienta las bases de la teoria economica

de los derechos de propiedad, y no solo eso, también extendiéndose un analisis novedoso
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a otras areas del derecho. Un afio después, Guido Calabresi, publica Algunas ideas sobre
la distribucion de riesgos y el derecho de dafios, articulo en el que por primera vez se
aplica un analisis econdémico al derecho de la responsabilidad civil, siendo uno de los
terrenos de mayor trabajo del AED, basicamente sobre accidentes y responsabilidad civil.
Posteriormente, Gary Becker, en su trabajo titulado Delito y Castigo aplica, desde un
enfogque econémico, la teoria de la eleccion racional a las normas punitivas, exponiendo,
ademas, las implicaciones econdmicas de los delitos y presentando estudio psicologico

del comportamiento de los delincuentes.

¢Qué es el AED? Calabresi (2011) afirma:

El analisis Econdmico del Derecho consiste en usar teorias econdmicas para
analizar, criticar o confirmar doctrinas legales existentes. Toma a la Economia
como dada y le pregunta que nos puede decir acerca de las reglas legales. Por el
contrario, hacer Derecho y Economia o Law & Economics es tomar como punto
de partida el Derecho. Asi, el abogado institucionalista, mira al mundo real del
Derecho y se pregunta si la Economia puede explicar ese mundo, y cuando, como
suele suceder, no puede hacerlo, el abogado —ahora un abogado economista- antes
de asumir que el mundo real estd mal o que es irracional, se pregunta si la teoria
econdmica puede alterarse, o expandirse, de manera que siga siendo correcta
dentro de la disciplina econdmica, pero permitiéndole entender y explicar de

manera mas profunda las normas legales, el real mundo legal que es analizado.

(pag. 14)

Es decir el AED no pretende formular la economia aplicada al derecho sino
expandir el espectro de analisis sobre las investigaciones juridicas y es alli donde subyace

la relacion entre economia y derecho.
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Se trata, dice Bullard (2002), de una metodologia 0, mas concretamente, de la

aplicacion del método econdmico para entender a las instituciones juridicas.

Por otro lado, Roger Merino (2016), afirma que:

El Analisis Economico del Derecho o el enfoque “Derecho y Economia”, en todas
sus vertientes, plantea una profunda interrelacion entre la disciplina juridica y
economia mediante una analisis de las consecuencias juridicas de las decisiones
legales, la racionalidad econdmica de esas decisiones y el rol de la economia en

la elaboracion de leyes y politicas. (pag. 67)

Sentadas estas bases, se puede aseverar que el AED es una teoria que pretende
aplicar una metodologia que evalta el conocimiento juridico, es decir, las normas, sus
implicaciones y crea parametros de calificacion utilizando herramientas de la ciencia
econdémica. No es, simplemente, un sistema de hipdtesis. EI AED aparece como un
movimiento intelectual en las universidades norteamericanas en el que, a partir de
trabajos innovadores que tomaban la aplicacion y metodologia del analisis de los precios
a las ciencias sociales en general, ha generado gran interés en nuestra tradicion legal

continental.

Asi, lo que se plantea en realidad es un “Derecho como Economia”, donde el
derecho observado como un medio que sirve para alcanzar fines de eficacia econdémica

pero que a su vez intercambiables en términos de eficiencia (Merino, 2016).

Las premisas principales de esta teoria esta fundamentadas en tres conceptos, a
saber: 1) Racionalidad, 2) Equilibrio y 3) Eficiencia; a continuacion presentamos las

mismas, de acuerdo con Roger Merino (2016):
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1) Todos los actores en el mercado son racionales: la empresa maximiza ganancias
y el consumidor maximiza utilidad, y la Unica diferencia entre ambos es que la
empresa tiene mas informacion que el consumidor.

2) Como todos somos iguales, la asimetria informativa se soluciona con deberes de
informacion: si la empresa proporciona informacion relevante, el consumidor
podra elegir racionalmente lo que mas le conviene.

3) La consecuencia es el equilibrio en el mercado: las elecciones racionales que
premian a las empresas mas eficientes e innovadoras llevan de manera armonica

el equilibrio general, es decir una situacion de mercado competitivo. (pag. 69)

Estas premisas, han sido desarrolladas en la Economia, por la escuela Neoclasica,
influidas por la escuela de chicago y la escuela austriaca, y con el AED son aplicadas en
la forma de legislacion de las leyes como en la manera de tomar una decision para resolver

un conflicto intersubjetivo de intereses.

Asi podemos apreciar que esta forma de entender el Derecho, esta influida
profundamente por la corriente liberal, del libre mercado, esto podemos comprobarlo con
lo que dice Posner (2005): “El movimiento de desregulacion y el aumento del respeto por
la ideologia de libre mercado, en general, le deben algo, si no mucho, al movimiento del

Analisis Econémico del Derecho”. (pag. 10)

Se hace mucho énfasis en la eficiencia y la libertad; en tanto haya libertad se
afirma la eficiencia, por lo que se debe poner énfasis en la proteccién del individuo, por
lo que se llega a afirmar que “En cualquier caso, las mejores leyes correctas combinan

libertad y eficiencia de Pareto” (Cooter, 2002, pag. 153).

El parametro de la eficiencia se funda primigeniamente en el clasico Optimo de

Pareto. En términos sencillos este criterio implica que “Un movimiento de una situacion
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a otra constituye una mejora del bienestar social si no se reduce el bienestar individual y
si al menos mejora la situacion de un individuo”. De esta manera, el “criterio se funda en
que el individuo es el mejor juez de su propio bienestar y que el bienestar de la sociedad

depende del bienestar de los individuos que la componen” (Torres, 1987, pdg. 32).

Después de que la crisis financiera mundial puso en el tapete el cinismo del
discurso economicista ortodoxo. Por un lado se auspicia la suficiencia del mercado, la
santidad del contrato y de las instituciones que nacen de la genesis de la autorregulacion,
y por otro, cuando dicho mercado comienza a autodestruirse (afectando a los actores
poderosos que auspiciaron dicha filosofia), entonces es necesario que el credo sea
parcialmente revisado y se recurra al Estado. Asi el cinismo es latente cuando los
discursos economicistas alegan la importancia de la incidencia de lo privado
autonomamente e independientemente considerado en lo publico (mediante la mano
invisible), y la necesidad de que lo pablico no ingrese a lo privado sino mediante (y
unicamente) el sistema impositivo; pero cuando el problema en lo privado es de los
poderosos y se logra chantajear al resto de los particulares menos afortunados con una
catastrofe econdmica, solo en ese momento se acepta la incidencia de lo publico en lo

privado para salvaguardar dichos intereses (Merino, 2016).

Por lo que podemos afirmar que, sin duda, esta corriente esta influenciada por la
economia, para ser mas precisos, por la escuela neoclésica. Y por tanto tiene un
componente ideoldgico (neoliberalismo), y esta sustentada en la libertad y eficiencia.
Asimismo, se debe resaltar que la finalidad de esta teoria es el que se tomen decisiones
eficaces, en tanto lo que se pretende es regular de manera eficaz; por otro lado no solo
pretende ingresar en el derecho privado (en cuanto relaciones economicas) sino que

también en el aspecto publico.
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Todo lo indicado hasta aqui se resume en el siguiente cuadro.

Cuadro 1: Las caracteristicas de la Tecnologia Social que el AED cumple.

Las caracteristicas de la Tecnologia Social que el AED reune

Caracteristicas de la Analisis Econémico del Derecho
Tecnologia Social

Se apoya en el | Se apoyo en la economia, siendo mas precisos en la escuela
conocimiento neoclésica de la economia.
cientifico

Tiene un contenido | Se fundd en valores como la libertad y la eficiencia; asi como
moral y/o ideoldgico | en la ideologia neoclasica.

Busca transformar o | Busco que el Derecho sea econdmicamente mas eficiente.
controlar  procesos
sociales

Fuente: Elaboracion propia.
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CONCLUSIONES

A continuacion presentamos las conclusiones a las que se ha arribado:

Se ha determinado que el conocimiento producido en el Derecho (como son: la

teoria voluntarista del negocio juridico, la teoria preceptiva del negocio juridico,

la teoria normativa del negocio juridico, la teoria causalista del delito, teoria
finalista del delito, teoria teleoldgica del delito, la teoria del anlisis econdémico
del Derecho y la teoria neoconstitucionalista) se apoya en el conocimiento

cientifico, tiene un contenido moral y/o ideoldgico, y busca transformar o

controlar los procesos sociales.

a) Las teorias del negocio juridico se apoyaron en la psicologia voluntarista (la
teoria voluntarista), en la sociologia y economia (la teoria preceptiva y
normativa); se sustentaron en valores como la libertad e igualdad y compatible
con en el liberalismo (la teoria voluntarista), en la solidaridad — cooperacion
(con cierto apego al fascismo - Teoria preceptiva) y en la libertad individual y
respeto a la sociedad (compatible con un estado de bienestar — democratico)
(la teoria normativa); asi como, fueron disefiadas para determinar cuando nos
encontramos frente a un negocio juridico, es decir nos indican los requisitos
para determinar si una operacion econémica es 0 no un negocio juridico, a fin
de adquirir proteccion juridica, en otras palabras, cumplen una funcién
fundamentalmente normativa (que se traduce en transformar o controlar las
operaciones econémicas, los problemas y las desigualdades que existe en el
trafico economico).

b) Las teorias del delito se apoyan en: el naturalismo propio de la historia del
pensamiento de comienzos del siglo X1X (la teoria causalista), en la psicologia
del pensamiento (la teoria finalista), y en la criminologia (la teoria
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teleoldgica); se sustentaron en las normas éticas y valores morales de su época
(la teoria causalista y finalista) y en los valores y fines politicocriminales -por
ejemplo: el principio de dltima ratio- (la teoria teleoldgica); asi como,
buscaron transformar o controlar (o luchar contra) los actos que dafiaban
gravemente los valores morales, es decir los bienes juridicos tutelados por el
Derecho Penal (teoria causalista) y los actos criminales (la teoria final y
teleoldgica).

c) La teoria neoconstitucionalista no tuvo un apoyo efectivo o directo en la
ciencia, pues solo la ley de ponderacion pone en evidencia que esta teoria seria
susceptible de fundarse en la ciencia; se apoyd en las siguientes normas
morales: a) los derechos fundamentales de todos los seres humanos —en
abstracto- valen o pesan lo mismo (sefialar lo contrario es inmoral o contrario
a la norma suprema) y b) es contrario a la norma suprema -e inmoral- aquella
norma juridica o acto, por mas respaldado que tenga de la mayoria de los
ciudadanos, que restrinja un derecho fundamental o la vacie de su contenido
esencial (intangibilidad de los derechos fundamentales); dentro de las
caracteristicas o aspectos que configuran la ideologia de ésta teoria, se
encuentran: a) tutelar tanto los intereses individuales como colectivos, b) dar
a los derechos fundamentales un mismo valor, c) proteger a las personas de
sus posibles malas decisiones, a través de la intangibilidad del ntcleo esencial
de los derechos fundamentales y d) aceptar que el limite de la autonomia de
una sociedad no reside en el poder legislativo ni en lo que decida la mayoria,
reside en los valores establecidos en la carta magna; finalmente, el
neoconstitucionalimo no ha sido una teoria que solo busca consolidar la

constitucion como norma suprema y garantizar por medio de ella los derechos
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fundamentales, sino que busca también por dicho medio establecer, ya sea
controlando o transformando, un modelo o forma de desarrollo social y sefialar
los valores que guiaran hacia ese horizonte.

d) El Analisis Econdémico del Derecho se apoy6 en la economia (teoria
neoclésica de la economia), se sustento en el valor de la libertad, y busco la
influencia de la economia sobre el Derecho para que los controles o
transformaciones (o soluciones) que plantee el Derecho sean econémicamente
eficientes.

2. En consecuencia, siendo que la hipotesis del trabajo de investigacion fue la
siguiente: “Dado que el derecho se apoya en el conocimiento cientifico, tiene un
contenido moral y/o ideoldgico, y busca transformar o controlar procesos sociales;
entonces, el derecho, pertenece al estatus epistemoldgico de la tecnologia Social”,

cabe concluir, en lineas generales, que la hipétesis ha sido confirmada.
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SUGERENCIAS

1. Los legisladores, los juristas y, gracias al paradigma neoconstitucionalista, los
Jueces de nuestro Tribunal Constitucional; hoy méas que nunca, tienen sobre su
mesa de trabajo los aspectos y problemas mas importantes de nuestra vida diaria
no para explicarlos o conocerlos mejor sino para controlarlos o resolverlos. En ese
sentido, los legisladores, juristas y los jueces del Tribunal Constitucional cuando

planteen disefios de control o reforma no deben olvidar apoyarse en la ciencia.

2. Estado a que la tecnologia social no se reduce a plantear soluciones o mecanismos
de solucion sino que también implica una actividad investigativa, se sugiere que
las soluciones que se planteen para acabar o controlar la delincuencia, la
contaminacion, la desigualdad econémica, etc. no sean consecuencia de la mera
especulacion, sino consecuencia de una verdadera investigacion semejante a la

cientifica.

3. Sugerimos realizar un uso justificado de los términos “ciencia” y “tecnologia”, de
acuerdo a las actualizaciones en la Filosofia de la ciencia; puesto que el uso
indiscriminado de tales términos trae confusiones dentro de la actividad

investigativa asi como consecuencias negativas en la practica.
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4. Los centros de formaciéon de abogados deben considerar dentro de su malla
curricular el estudio de las Tecnologias Sociales, asimismo, resaltar la importancia

de la investigacion tecnologica.

5. Por ultimo, siendo conscientes de que la solucion de un problema social requiere
mas que solo tecnologia social, ya que un problema no se puede solucionar si no
es primero conociendo las causas de dicho problema; los cientificos sociales
(como los sociodlogos, psicdlogos, etc.) deben cooperar y trabajar de la mano con
los legisladores, juristas, jueces del Tribunal Constitucional, etc. para que de esa
forma se pueda luchar eficaz y eficientemente contra los problemas sociales y asi

tener un mundo mejor.
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