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El objeto de este trabajo es ofrecer un panorama de las obras gene-
rales publicadas en los ultimos arios sobre metodologia juridica en len-
gua alemana. No se pretende aqui sino dar cuenta de la calidad y gran
variedad de obras generales que sobre metodologia juridica se han
publicado en estos anos, de las caracteristicas principales de cada una,
y de su posible trascendencia para la doctrina juridico-penal. Sea por-
que su estudio como tal forma parte obligada de las materias de estu-
dio al menos en algunas Facultades de Derecho alemanas!, sea porque
existe cierta connaturalidad entre los diversos ambitos del Derecho y
la reflexiéon teérica sobre el método, el hecho es que la bibliografia en
lengua alemana sobre metodologia del saber juridico esta adquirien-
do dimensiones casi inabarcables2. Era preciso poner un limite. Sé6lo

Esta recensién se concluye de redactar en junio de 2003.

I Cfr. J. VoGEL, Juristische Methodik, Berlin, Nueva York, 1998, p. V.

2 Conviene distinguir hermenéutica, metodologia y metédica. Por metédica
(«Methodik») se puede entender el conjunto de condiciones que garantizan una
correcta aplicacion del Derecho; incluye asi, interpretacién, analogia, integracién y
desarrollo continuador; pero también la hermenéutica misma (se trataria de un con-
cepto amplio que abarca los dos restantes: ¢fr. F. MULLER/R. CHRISTENSEN, Juristische
Methodik, 8.* ed., vol. 1, Grundlagen; Offentliches Rechts, Berlin, 2002, nm. 7). Por
metodologia («<Methodenlehre») o doctrina sobre el método se entiende, mas bien, el
estudio de los procedimientos para hallar una solucién juridica con pretensiones de
racionalidad (l6gica) y razonabilidad (susceptible de consenso) a partir del texto de
las normas. Y por hermenéutica, mas alla del Derecho, se entiende la ciencia de la
interpretacion del texto que posibilita su comprension. A diferencia de las anterio-
res, la llamada retérica constituye una técnica de presentacion de los argumentos con
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me referiré a los dltimos afios (a partir de 1991), y a obras generales
—y no a monografias3, ni a trabajos publicados en revistas o en colec-
taneas®*, cuyo elevado ntiimero no desmerece su calidad y profundi-
dad—. En dichas obras generales, de referencia, puede hallarse men-
cion de otras de las que aqui no se trata’.

La Metodologia de K. Larenz es una obra que resulta ciertamente
conocida para el lector espafiol. En 1991 aparece la 6.% y dltima edi-
cién (LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, Springer, Berlin,
1991). Existen dos traducciones castellanas (E. Gimbernat Ordeig, de
la 1.7 ed. alemana, 1960, Ariel, Barcelona, 1966; y M. Rodriguez Moli-
nero, de la 4. ed. alemana, 1979, Metodologia de la ciencia del Derecho,
Ariel, Barcelona, 1980, 1994, 2001)¢. Ademas, pocos afios después se
publica una versién enfocada al publico estudiantil, a la que se hara
una mencion infra. La Metodologia de Larenz se ha convertido en un

el fin de lograr convencer y asi alcanzar el acuerdo (de propdsito no se han tratado
aqui obras sobre retérica juridica: cf. por ejemplo, F. HAFT, Juristische Rhetorik, 1978,
6.* ed., K. Alber, Friburgo d.B., Munich, 1999, y W. GasT, Juristische Rhetorik. Ausle-
gung, Begriindung, Subsumtion, 1988, 2.* ed., Niemeyer, Tubinga, 1992). Por otra par-
te, la légica juridica (distinta de la 16gica dedntica o de normas) se refiere a la correc-
cién formal de la argumentacién; por lo que puede entenderse como condicién
necesaria, aunque no suficiente, de la metédica (tampoco se han incluido aqui obras
sobre este tema; cfr., sin embargo, U. KLUG, Juristische Logik, Springer, Berlin, 1958,
de la que existe traduccioén castellana: Légica juridica, a cargo de Garcia Bacca, Uni-
versidad Central, Caracas, 1961, aunque no resulta facil de hallar en bibliotecas espa-
fiolas; O. WEINBERGER, Rechtslogik, 2.* ed., Duncker & Humblot, Berlin, 1989; E. ScH-
NEIDER, Logik fiir Juristen, 5.* ed., F. Franz Vahlen, Munich, 1999).

3 No pasa desapercibida la obra de Th. VIEHWEG, Tépica y jurisprudencia, en tra-
duccién de L. Diez-Picazo, Taurus, Madrid, 1964, con varias reediciones alemanas y
espafiolas (con prefacio de E. Garcia de Enterria). Ademas, se public6 después una
antologia de articulos (1960-1981) de VIEHWEG, Tdpica y Filosofa del Derecho, trad.
J.M. Sena, Gedisa, Barcelona, 1991, 1997.

4 En otras obras, dedicadas a la teoria del Derecho, se incluyen también refe-
rencias de caracter metodolégico: asi, c¢fr. B. RUTHERS, Rechtstheorie, C. H. Beck,
Munich, 1999; K. ADoMEIT, Rechtstheorie fiir Studenten, 4. ed., C. F. Miiller, Heidel-
berg, 1998 (trad. E. Bacigalupo, Civitas, Madrid, 1984); K. F. RoHL, Allgemeine Rechts-
lehre, Carl Heymanns, Colonia, 2.* ed. 2001. Ademas, en los comentarios a la legisla-
cion, por ejemplo del StGB, pueden encontrarse referencias al tema de la
interpretacion de la ley, bajo el § 1, por lo comun. Por otra parte, dos obras, relati-
vamente recientes, afrontan el estudio de la metodologia juridica en dimensién his-
torica: P. RAISCH, Juristische Methodenlehre. Vom antiken Rom bis zur Gegenwart, C.
F. Miiller, Heidelberg, 1995, y J. SCHRODER, Recht als Wissenschaft. Geschichte der juris-
tischen Methode vom Humanismus bis zur historischen Schule (1500-1850), C.H. Beck,
Mtnich, 2001.

5 Menos conocida puede ser F. K. v. SAVIGNY, Metodologia juridica, Depalma, Bue-
nos Aires, 1979 (obra que no ha podido consultarse).

6 El prélogo de M. Rodriguez Molinero, fechado en 1994, da cuenta suficiente-
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clasico, como lo muestran las sucesivas ediciones, traducciones, y las
obligadas referencias en numerosos trabajos juridicos de investigacién.
Puesto que es suficientemente conocida, me voy a referir a las obras
generales sobre metodologia juridica que se publican desde la tltima
edicién (1991) hasta el presente’.

1. Entre las obras de caracter general, es preciso distinguir, en pri-
mer lugar, aquéllas que se han escrito como introductorias para los
estudios universitarios. En ellas predomina el aspecto didactico sobre
la profundidad y originalidad de los contenidos. Asi sucede con Die
Auslegung von Gesetzen, de R. WANK (1997, 2.% ed., C. Heymanns, Colo-
nia, 2001). Es una obra eminentemente didactica. Abundan por eso los
ejemplos, bien diferenciados, de Derecho civil, pablico y penal, aun-
que predominan los referidos al primero. La bibliografia se reduce a
las obras generales recientes sobre metodologia; s6lo en alguna cues-
tién recoge una breve bibliografia particular, que también puede resul-

7 El mismo afio 1991 aparece la 2.* edicién alemana de otra obra ya conocida
entre nosotros, la Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional
como teoria de la fundamentacion juridica, de R. ALEXY (trad. M. Atienza/l. Espejo,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989). La traduccién castellana inclu-
ye el postfacio «Respuesta a algunos criticos» (pp. 289-318), que se recoge en la 2.*
ed. alemana (Theorie der juristischen Argumentation: die Theorie des rationalen Dis-
kurses als Theorie der juristischen Begriindung, 1978; 2. ed., 1991; 3.% ed., 1996; 4.2
ed., Suhrkamp, Frankfort d.M., 2001). A pesar de tratarse del trabajo originario de la
tesis doctoral que el autor present6 en 1976, mantiene su validez como una obra sefie-
ra en materia de teoria de la argumentacién. En ella, los temas clasicos de la meto-
dologia juridica se enmarcan dentro de la teoria —més amplia— de la argumenta-
cion. Tras una primera parte, en la que se describen las posiciones principales que se
han enunciado para fundamentar el discurso practico (A), se exponen las bases de lo
que el autor entiende por un discurso practico racional (B). La labor constructiva de
un discurso juridico ocupa la tercera parte (C), donde se pretende fundamentar la tesis
—presente a lo largo de toda la obra— de que el discurso juridico es un caso especi-
fico de discurso practico. Lo cual significa que se trata de alcanzar la correccién de
las afirmaciones de ese discurso; y ello depende de las reglas empleadas. El discurso
(practico) juridico se halla vinculado a la ley, los precedentes, la doctrina, la ordena-
cién procesal. Pero dentro de éstos, que operan como reglas, debe indagarse la racio-
nalidad de las decisiones. A este fin atiende la Teoria de la argumentacion juridica de
Alexy. Si lo consigue es algo que el lector ha de juzgar por si mismo, segtin las pro-
pias reglas del discurso. Quiza se echen de menos referencias materiales para dotar
de contenido a las reglas de la argumentacién, algo que sin duda afronta su autor en
otro lugar, su escrito de habilitacion (Teoria de los derechos fundamentales).
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tar escasa (al menos, la que se refiere a cuestiones penales no va mas
alla de algunos manuales de parte general). Su contenido se cifie a la
interpretacion de la ley, segiin los cuatro cdnones clésicos, seguida de
una referencia al desarrollo continuador del Derecho y a la concu-
rrencia de normas. En su inicio puede parecer extremadamente sen-
cilla, como corresponde al propésito inicial del autor de presentar pro-
gresivamente los contenidos basicos de la metodologia a quien inicia
los estudios de Derecho (en ocasiones, incluso con consejos practicos
para la resolucién de casos). Progresivamente va presentando conte-
nidos mas complejos, pero sin detenerse en detalles ni ahondar. Esta
es la ténica general del libro: muy didéctico, sin ofrecer complicacio-
nes al lector. El autor, que se ha ocupado con profundidad en otras
obras de temas propios de metodologia (cfr. p. XV), ha adoptado aqui
en cambio un tono pedagégico bésico; y, en cierto sentido, puede decir-
se que logra su propésito de transmitir al lector no iniciado una base
necesaria de conocimientos minimos. Pero dicho planteamiento pue-
de producir una visién distorsionada de lo que constituyen las opera-
ciones de interpretaciéon, subsuncion, aplicacién de la ley... La eficacia
didéctica no esta refiida con la presentacion al lector —de forma didac-
tica— de los problemas que ocupan al sector del saber sobre el que se
escribe. Ahorrar esfuerzo al estudiante es una opcién didactica, pero
también lo es, aunque resulte ardua, presentar de manera progresiva
los contenidos mas complejos, que pertenecen al nicleo de la materia
sobre la que se escribe. De lo contrario, puede acabar produciendo
visiones deformadas por simplistas. Se echan en falta asi referencias
de mas relieve a cuestiones como la de los prejuicios y precompren-
siones, la circularidad hermenéutica..., que bien podrian haber sido
objeto de exposiciéon didactica, eso si. En algunas cuestiones, el trata-
miento ofrecido puede resultar escaso®.

En la obra de D. ScumALz, Methodenlehre fiir das juristische Studium,
1986,4. ed., Nomos, Baden-Baden, 1998, la profundidad de conteni-

8 Asi, en lo que se refiere al criterio de consuncién en materia de concurso de
normas. En esta misma materia, la presentaciéon como grupos de casos diversos de
los problemas de consuncion, hechos co-penados posteriores y anteriores, resulta sim-
plificadora en extremo, sin mostrar cémo se trata en el fondo de manifestaciones del
mismo principio, el de proporcionalidad. Cuando aborda la analogia (p. 106), de la
mano de un ejemplo, la solucién que propone, aun en materia de Derecho civil, pue-
de resultar demasiado simple, y discutible, por no mostrar el caracter bivalente que
ofrece la analogia (la solucién que se adopte via analogia puede beneficiar a uno de
los sujetos, pero perjudicar inversamente a otro de los afectados). Finalmente, el ejem-
plo que propone en p. 104, referido al § 217 StGB, no da cuenta de que dicho pre-
cepto no se halla vigente desde 1998.
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dos se sacrifica en aras de facilitar el trabajo académico a los estu-
diantes (més aun, el propio autor propone una guia de lectura para los
destinatarios, segtin se hallen o no al comienzo de sus estudios). A pesar
de ello, el autor no escatima ofrecer bibliografia, tanto de obras gene-
rales como de articulos especializados, ademas de abundantes refe-
rencias de doctrina jurisprudencial, que enriquecen el texto. Aunque
en la exposicion los contenidos han sido reducidos para facilitar la lec-
tura al que inicia sus estudios de Derecho, no se ahorra presentarle
multiples cuestiones. Desde su planteamiento inicial, se abordan temas
que van mas alla de la estricta metodologia. Se adentra asi en cues-
tiones practicas sobre la resolucién de casos y el modo de su presen-
tacién (6-7); con algunas incursiones incluso en materia de l6gica (4).
Por lo que se refiere a los capitulos estrictamente referidos a la meto-
dologia juridica (1-3 y 5), prima el orden y la claridad expositiva, que
compensa el no haber profundizado més en cuestiones singulares. En
este sentido, puede afirmarse que, como obra didéctica, cumple la fina-
lidad propuesta por el autor y la editorial. En conjunto, aunque se tra-
te de una obra sin grandes pretensiones, destaca por su notable clari-
dad expositiva, sumamente didactica. El autor, administrativista,
centra sus ejemplos en el Derecho civil y pablico.

Semejante es la obra de L. TREDER, Methoden und Technik der Recht-
sanwendung. Eine systematische Einfiihrung mit Beispielen, C. F. Miiller,
Heidelberg, 1998. También su autor se propone una finalidad didacti-
ca. Y puede decirse que, al abordar numerosos temas de interés, con
abundante informacién para el estudiante que se inicia en Derecho,
logra su objetivo. Como puede suceder en otras obras semejantes, se
corre el riesgo de presentar los temas y problemas de forma tan sen-
cilla y ausente de dificultad que el lector extraiga la conclusién de que
se trata de temas simples. Asi puede ocurrir con la presentacién del
silogismo judicial como un procedimiento neto de aplicacién del Dere-
cho (cfr. AIIl y A.IX), cuando en realidad, como se viene poniendo de
manifiesto desde hace tiempo, su viabilidad no est4 exenta de grandes
dificultades. Treder se extiende y profundiza mas, sin embargo, en algu-
nos epigrafes: asi, los dedicados a la interpretacion de la ley, donde el
libro adquiere cierto relieve para quien se interese por esta materia. No
encontrara el lector un acabado pensamiento tedrico, pero si numero-
sos grupos de casos problematicos (A.V.2.d), que avaloran esta obra.
Mas alla de los contenidos propios de la metodologia (que ocupan casi
la primera mitad), se ocupa de muchos otros (teoria de la legislacion,
sistema de fuentes, técnicas de resolucién de casos, y de cita de refe-
rencias bibliogréficas...), hasta el punto de que esta obra podria cali-
ficarse como una introduccién general a los estudios de Derecho. Su
autor, profesor de Derecho administrativo, no centra su exposicién en
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materias de Derecho penal (en la parte de metodologia registro dos
ejemplos provenientes del Derecho penal y no es mayor su presencia
en la dedicada a otras cuestiones). Se centra en temas de Derecho civil
y publico. Desde la premisa de que el Derecho penal es parte del Dere-
cho publico, no parece necesitar una atencién especifica. Se echa en
falta asi el tratamiento mas extenso de problemas que el Derecho penal
ofrece en materia de interpretacién, analogia, reduccién teleolégica,
concurso de normas...

2. Respecto a las anteriores, conviene distinguir las obras que, aun
escritas con carécter propedéutico, no ahorran sin embargo al lector
no iniciado la exposicién de temas mas complejos. Asi, ha de mencio-
narse la obra de R. ZIPPELIUS, Juristische Methodenlehre, 1971, 8.2 ed.,
C. H. Beck, Munich, 2003. La perspectiva de la que se parte es iusfilo-
s6fica, como el propio autor anuncia en el prélogo (en concreto, por
referencia a su Rechtsphilosophie, 4. ed., 2003), aunque en la exposi-
cién de muchos de los concretos contenidos se mantiene dentro de lo
que es ya habitual en obras de este género. El contenido central (capi-
tulo III) es asi comuin a otras: la triple actividad de la metodologia,
como interpretacion, integracioén y rectificaciéon del Derecho; ademas,
diversos contenidos, como la relacién de concurrencia entre tipos y
enunciados juridicos, el proceso de subsuncién, o una referencia al pro-
ceso de datos y el Derecho. A pesar de su brevedad y sencillez (comen-
z6 siendo una introduccién a la metodologia juridica y hasta la 6.* edi-
cién se afiadia el subtitulo Una introduccion), es de gran utilidad por
la claridad expositiva, sin menoscabo de profundidad en el tratamien-
to de ciertos temas. De especial interés puede resultar lo referente al
«desarrollo continuador del Derecho» («Rechtsfortbildung»: § 13); su
legitimacién procede de la funcién de justicia que el Derecho ha de
cumplir y en la vinculacién de los tribunales «a la ley y al Derecho».
Pero no se lleva a cabo aqui una exposicién sobre la justicia (tema del
cual se ha ocupado el autor en otros lugares), sino una somera expli-
cacién y analisis de los procedimientos de colmacién de lagunas lega-
les.

Dentro de este mismo género de obras donde, junto a la capacidad
explicativa se percibe cierta originalidad de contenidos, hay que men-
cionar la Juristische Methodik de J. VoGEL (De Gruyter, Berlin, Nueva
York, 1998). En ella, en efecto, predomina la faceta expositiva y de
introduccién en la actividad del jurista. Para el tratamiento de los
temas el autor opta por no entrar en la discusién iusfiloséfica que sub-
yace a las multiples cuestiones, sino que se orienta a la praxis. A pesar
de este enfoque, no pierde profundidad; se apuntan planteamientos
propios y abundan las referencias a otras obras de Metodologia. Dicho
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enfoque se hace notar también en la concepciéon de los diversos capi-
tulos, organizados a partir de casos, para los que se pretende ofrecer
una guia de resolucién. El valor de la obra va mas alla de lo meramente
informativo: cabe hacer una lectura lineal prescindiendo de dichos
casos y pasando por encima de cuestiones concretas de la legislacién
alemana, que, por otra parte, pueden verse modificadas. Aunque la pro-
cedencia penalista de su autor se plasma en algunos ejemplos y casos,
son numerosos también los que provienen de otros ambitos (sobre
todo, del Derecho privado). El cuerpo central sigue el esquema de la
triple funcién de la Metodologia (capitulo II1: Umgang mit dem Recht),
como interpretacion, integracion y rectificacion de la ley.

La Juristische Methodenlehre de E. A. KRAMER (Stampfli/C. H. Beck,
Berna/Munich, 1998) es también una obra destinada en primer térmi-
no a los estudiantes de Derecho, pero va més alld de una mera intro-
duccién. El propio autor afirma que se trata de una obra fruto del tra-
bajo de explicacién de esta materia durante muchos afios. Y dicho
esfuerzo se percibe en lo acabada que resulta la obra, a pesar de su bre-
vedad, y en la seleccionada bibliografia citada. Aunque los contenidos
de la obra son los tradicionales (proceso de determinacién del Dere-
cho, sobre la base de la Ley), su planteamiento no pierde originalidad.
Se divide en tres partes bésicas: interpretacién de la ley —materia que
no difiere de lo que es habitual en obras de este género—; Derecho judi-
cial vinculado a la Ley, donde me parece destacable lo referente a la
superacién de lagunas, tema en el que la claridad expositiva no des-
merece de la originalidad de ciertos planteamientos—; y, finalmente,
Derecho judicial que sobrepasa la ley. El autor es iusprivatista, pero los
ejemplos transcienden este ambito. Aunque se centra en ejemplos de
Derecho positivo suizo, no escasea la informacién de Derecho alemén
y de otros sistemas. Cierra esta obra una breve reflexién sobre la fun-
cién de la metodologia juridica y su relaciéon con la hermenéutica, que
bien podria leerse como introduccién.

En este mismo grupo de obras puede incluirse también Juristisches
Denken. Eine Einfiihrung, Paul Haupt, Berna, 2001, de Ph. MASTRO-
NARDI, profesor de Derecho publico en la Universidad de St. Gallen.
Aqui lo didactico no se entiende como simplificacién que aligera y
«deforma» el objeto de estudio, sino como ayuda y estimulo al lector
para que éste se enfrente con la dificultad de los temas que se expo-
nen. Y en este sentido, esta Einfiihrung no sélo satisface ampliamente
las pretensiones didécticas de su autor, sino que ademaés adopta en oca-
siones el caracter de una monografia iusfiloséfica con planteamientos
propios. Asi, la cuestién de los prejuicios del juzgador, la circularidad
hermenéutica, las diferencias interculturales..., se van exponiendo des-
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de el inicio. Todos sus capitulos se estructuran en dos niveles de com-
plejidad: uno como introduccién, a partir de un caso y con exposicién
primaria del tema; el otro, como profundizacién. Es entonces cuando
adquiere mayor originalidad y valor: en este segundo nivel de cada
capitulo se encontrara una discusién con muchas de las corrientes
actuales de la teoria del Derecho, en la que Mastronardi toma partido
y expone su propia concepcién sobre el razonamiento juridico. Este no
es una «técnica», sino producto del entendimiento practico que opera,
segun sus condicionamientos, para la situacion social y vital en la que
se da. Por ello, se caracteriza como praxico: por lo que el razonamiento
juridico se halla entre la perspectiva del observador y del que se impli-
ca en el conocimiento; entre conocer y entender; orientado a la deci-
sién, pero también buscando equilibrio de intereses; normativo pero
necesitado de descripcién; sistematico y a la vez discursivo; con pre-
tensiones de universalidad pero también condicionado culturalmente.
No se trata en cada caso de polos opuestos, sino de una necesaria com-
plementariedad. De aqui derivan las modalidades del razonamiento
juridico: circularidad hermenéutica; entre norma y realidad social;
necesitado de analisis como también de sintesis; sistematico y proble-
matico; entre la ponderacion de intereses y la justicia. Se llega asi a lo
que el autor se habia propuesto al inicio (nim. 32): exponer cémo el
Derecho media entre las pretensiones utilitaristas y las de justicia. En
dicho planteamiento la apuesta del autor por los planteamientos dis-
cursivos es una exigencia de racionalidad y necesidad para alcanzar el
bien comun. El lector no encontrara epigrafes convencionales dedica-
dos a los canones de la interpretacién, analogia, concurso de normas...
Pero si los fundamentos de una teoria —quiza todavia necesitada de
mas profundizacion, puesto que ésta no deja de ser una obra didacti-
ca— sobre el razonamiento juridico, que por ser tal trata de la herme-
néutica juridica. Una obra, en fin, que merece atencion.

Como su titulo indica, la obra de E. E. OtT, Kritik der juristische Met-
hode, Helbing & Lichtenhahn, Basilea, 1992, tiene un talante critico.
Tras exponer (cap. I) de forma sencilla lo que se entiende comtinmen-
te por aplicacién del Derecho, pasa a criticar algunos planteamientos
usuales (cap. II); dichos planteamientos, por su simplicidad, més que
aclarar lo que pretenden decir, oscurecen la comprension del proceso
de aplicacién del Derecho y la metodologia. Pero no por eso pasa el
autor a defender posiciones mas radicales que destacan elementos «a-
metodolégicos» en el proceso de aplicaciéon del Derecho. Por el con-
trario, critica éstas como estrategias dialécticas consistentes en negar
estatuto cientifico a la metodologia (cap. IV). Dichas posiciones radi-
cales, a partir de la circularidad hermenéutica, la aplicacion del Dere-
cho mediante subsuncién, el papel inevitable de las preconcepciones
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y el recurso al consenso como criterio, vienen a poner en duda la racio-
nalidad que a veces se pretende en el proceso de aplicacién del Dere-
cho. Dicho proceso se hallaria dominado por operaciones menos racio-
nales, y por tanto menos cientificas de lo que es comtn afirmar. Ott
—que es autor de otras obras sobre metodologia— se resiste a caer en
tal planteamiento y defiende, en cambio, la racionalidad y cientifici-
dad de la aplicacién del Derecho. Para ello, aun reconociendo cierto
valor a las observaciones de los criticos radicales, entiende que sus
objeciones no son definitivas, y propone en la parte final (cap. V) unos
minimos que la aplicaciéon del Derecho ha de respetar para ganar en
racionalidad: claridad de los preceptos legales; generalizacion del len-
guaje empleado para ganar en comprension; necesidad del aprendi-
zaje del método durante el estudio académico; y, sobre todo, exigen-
cias materiales (l6gicas, de técnica legislativa y de la praxis judicial).
Adopta asi una via intermedia: critica, frente a planteamientos sim-
plistas; y defensa de la racionalidad en la aplicacién del Derecho con-
forme a un método, frente a los criticos radicales. Se aparta de lo que
es habitual en otras obras de metodologia, cuyos contenidos se dan
aqui por conocidos. Abundan las remisiones a doctrina y jurispru-
dencia de tribunales suizos. Destaca por la exposicién de contenidos
mas personales.

También predomina un enfoque personal en la Methodenlehre des
Zivilrechts de J. ScHapp, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tubinga, 1998.
Su autor, profesor de Derecho civil en la Universidad de GieRen, ha
publicado otras obras sobre metodologia, de las que es deudor este bre-
ve trabajo. Como su titulo indica, se centra en la metodologia del Dere-
cho privado. Va precedido de una introduccién a modo de parte gene-
ral de la metodologia de los Derechos privado, publico y penal, en la
que se presenta la metodologia en conexién con la naturaleza y fun-
damento del Derecho; se exponen ahi los conceptos de justicia e injus-
to, que el autor vincula a la tradicién de Aristételes, el pensamiento
ilustrado y el liberalismo de Rawls. Toda la exposicién (y en particu-
lar el cap. 5) se halla presidida por la distincién entre entender (a tra-
vés de la interpretacién) y aplicar el Derecho (de lo que denomina
«deberes secundarios», destinados a exigir el cumplimiento de debe-
res objetivos). Pero mas que una «metodologia aplicada» al Derecho
privado, se trata de una exposicién del modo cotidiano de aplicarse del
Derecho civil. Por eso, no se exponen de forma lineal los contenidos
clasicos (canones de la interpretacién, etc.), sino que se comienza des-
cribiendo la idea de «pretensién» juridica (civil), que necesita de la ley.
Es entonces cuando la interpretacion de ésta se hace necesaria. Pero
junto a la interpretacién, la subsuncién: que no es mera comparacion
entre la situacién vital y una ley, sino que se halla condicionada por
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ciertas preconcepciones e «hipétesis» del juzgador. Esta parte (caps. 5
y 6), en la medida en que expone cémo la subsuncién no sigue sélo un
modo de proceder formal silogistico, sino que se encuentra condicio-
nada por prejuicios valorativos del intérprete y juzgador, puede pre-
sentar interés también maés alla del Derecho civil.

3. Por otra parte, se distinguen aquellas obras que se presentan
como manuales. Es obligada aqui la mencién de K. LARENZ/C.-W. CANA-
RIS, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3.* ed., Springer, Berlin,
1995. Como ya se ha indicado, se trata de una versién reducida de la
Methodenlehre der Rechtswissenschaft, presentada como Studienaus-
gabe. Inicialmente fue elaborada por el propio Larenz (1. ed., 1983,
sobre la base de la 5.2 ed. de la Methodenlehre, 1983; 2.2 ed., 1992, sobre
la base de la 6.* ed., 1991)° y continuada por Canaris!0, tras la muerte
del primer autor. En el prélogo a la 2.2 ed. Larenz da noticia de que el
contenido de esta versiéon es el mismo que el de la Metodologia, a excep-
cién de los cuatro capitulos iniciales (destinados a la exposicién de la
parte critico-histérica), que no han sido aqui incluidos. El tinico capi-
tulo correspondiente a la parte critico-histérica que se incluia en la
anterior edicién, dedicado a la jurisprudencia de intereses, desapare-
ce en la actual. En el prélogo a la 3.* ed. Canaris indica ademds que en
algunos puntos ha expresado su propia opinién, modificando la obra
original. Asi, en concreto, por lo que se refiere al desarrollo continua-
dor del Derecho mas alla de la ley y su relacién con las decisiones con-
tra legem (pp. 246-252); vinculatoriedad subsidiaria por los preceden-
tes (pp. 256-261) y sobre la funcién y revisiéon de doctrinas juridicas
(pp. 275-282). Por lo demas, el contenido contintia siendo el de la Met-
hodenlehre.

Ademas, debe incluirse aqui la obra de H.-M. PawLowsk1 (Metho-

denlehre fiir Juristen. Theorie der Norm und des Gesetzes. Ein Lehrbuch,
1981, 3.* ed., C. F. Miiller, Heidelberg, 1999)11. Aunque afirma dirigir-

9 Esta anunciada una 4.% ed., Springer, Berlin, 2003.

10 Hace unos anos vio la luz en Espana la traduccién de C.-W. CANARIS, Systen-
denken und Systembegriff in der Jurisprudenz: entwickelt am Beispiel des deutschen Pri-
vatsrechts, 2.* ed., Duncker & Humblot, Berlin, 1983, publicada bajo el titulo EI sis-
tema en la jurisprudencia, Fundacién Cultural del Notariado, Madrid, 1998, a cargo
de A. Garcia Amado.

11 Esta obra se halla en relacion con la Einfiihrung in die juristische Methoden-
lehre. Ein Studienbuch zu den Grundlagenfichern Rechtsphilosophie und Rechtstheo-
rie, 2.* ed., C. F. Miiller, Heidelberg, 1986, 2000, del mismo autor. En la Einftihrung
se tratan también temas propios de la metodologia, junto a la exposicién de otros con-
tenidos (concepto de Derecho...); las remisiones en la Methodenlehre a la Einfiihrung
son abundantes.
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se primariamente al estudio académico, domina en ella un enfoque per-
sonal y un estudio de méas alcance sobre los métodos del Derecho y
sobre los conceptos de Derecho y norma. Estamos ante un «manual de
autor», més que ante un libro académico de estudio. Punto de partida
y objetivo para su autor es trazar las directrices de una aplicacién cohe-
rente del Derecho, libre de contradicciones, que garantice la igualdad
de trato. Se parte de que un sistema juridico no lo compone sélo la ley,
sino también la doctrina y los precedentes; estos dos tltimos han de
hallar las razones que fundamentan, en su caso, la correccién (justi-
cia) de aquélla. Junto a los temas clasicos de la interpretacién de la ley
(bajo la rubrica de teoria de la ley: libro II), se afronta también el estu-
dio de otras facetas del Derecho, cuyo estatuto metodolégico, y vincu-
latoriedad, resultan discutidos: en concreto, la dogmatica (libro III) y
los precedentes (libro IV). El autor parte del convencimiento de que
Ley, dogmaética y precedente se exigen entre si. Respecto a la dogma-
tica, el autor muestra ciertas reservas y recelos, por entender que pue-
de conducir a la disolucién de la metodologia, desplazada por la ret6-
rica, sobre todo cuando se busca el consenso a toda costa. Para que la
dogmatica se mantenga en su lugar, sin verse instrumentalizada al ser-
vicio de tales fines utilitaristas, y sea viable en un Estado pluralista,
propone orientar toda decisién en Derecho a los valores subyacentes,
como por ejemplo la igualdad (quiza la concrecién de esos valores sea
algo pendiente en esta obra). Si la dogmatica no consigue fundamen-
tar la correccién y fuerza vinculante de una decisién, careceria de sen-
tido (especialmente interesante resulta la lectura del § 18). El autor tra-
ta en la parte final (donde, junto a reflexiones sobre metodologia, se
presentan consideraciones de caracter politico sobre la funcién de juez
en el Estado de Derecho) de la fuerza vinculante de los precedentes,
que procede sobre todo de la autoridad que deriva del respeto al pro-
ceso y la vinculacién al Derecho. En la parte destinada a los temas cla-
sicos de la Metodologia, se dedica un apartado (que puede resultar cier-
tamente escaso en el conjunto) al enunciado nulla poena sine lege:
segun su concepcién, en virtud de dicho principio prevalece la funcién
de garantia frente al ius puniendi sobre la igualdad de trato (que exi-
giria sancionar también el caso no abarcado por la redaccién de la ley).
Esta Methodenlehre va precedida de una teoria de la norma (libro I),
una parte amplia, que resulta novedosa en comparacién con otras
obras. Se parte en ella de que el Derecho ha de plasmarse en normas
(normatividad), cuyo contenido no se justifica por si mismo, sino por
coherencia con principios superiores, como seria la igualdad (también
en § 13). La procedencia civilista de su autor se deja notar en los abun-
dantes ejemplos empleados. El planteamiento académico como manual
conduce a que se ofrezcan numerosos casos y ejemplos. Son abun-
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dantes las referencias bibliograficas aportadas. Quiza no falte un pro-
blema que no haya sido aqui considerado.

En el caso de D. LooSCHELDERS y W. ROTH (Juristische Methodik im
ProzefS der Rechtsanwendung. Zugleich ein Beitrag zu den verfassungs-
rechtlichen Grundlagen von Gesetzesauslegung und Rechtsfortbildung,
Duncker & Humblot, Berlin, 1996) lo que comenzé siendo un estudio
a propésito de una cuestién concretal?, se ha convertido en un ampli-
simo estudio. Aunque se publique en la coleccién de escritos sobre teo-
ria del Derecho, tiene —tanto por los temas como por el modo de su
exposicién— las trazas de un manual. En efecto, las tres partes en las
que el trabajo se estructura son la propias de un manual sobre la mate-
ria, ciertamente con tomas de posiciones propias: una primera (By C),
sobre los fundamentos (la ley, sentido de la interpretacion) y sobre los
modos de proceder del pensamiento juridico (Iégica, subsuncién, argu-
mentacién); la parte central (D), sobre la interpretacién de la ley; final-
mente, una tercera (E), sobre el desarrollo continuador del Derecho.
Su punto de partida es que la ley constituye un baremo de correccién
de las decisiones (judiciales) sobre conductas de los ciudadanos, para
quienes la ley ejerce ademas una funcién de direccién. La actividad
judicial, que se encuentra entre ambos fines, no se reduce a una apli-
cacion formal, sino que ha de contar ademas con principios materia-
les (en particular, mandato de determinacién, prescripcién de la retro-
actividad y el principio de proteccién de la confianza). Los autores
defienden la interpretacién subjetiva (B.I1.2), pero con algunas reser-
vas: otorgan asi cierto valor al texto de la ley como limite; introducen
ciertos correctivos de justicia y viabilidad. En la parte dedicada a los
modos de proceder del pensamiento juridico cabe destacar su exposi-
cién sobre las preconcepciones del juzgador, donde proponen su racio-
nalizacién en el proceso de decisién juridica. También en lo referente
al silogismo judicial la exposicién va mas alla de una mera descripcién:
se detectan los problemas y dificultades de los puntos de vista corrien-
tes. Por lo que se refiere a la interpretacion, se defiende la prioridad
del método gramatical sobre el sistematico; y de éste sobre el histéri-
co-genético; vy de los tres sobre el teleolégico. El método teleoldgico,
presentado asi como subsidiario de los restantes, permite dar entrada
a la ponderacién de intereses y principios juridicos; consiste, en defi-
nitiva, en la adopcién de una decisién valorativa, y no en la mera inda-

12 Sobre una propuesta de reduccion teleolégica del § 565 2 2 BGB de acuerdo
con la Constitucién, publicado en Juristenzeitung 1995. Pero el contenido no se cifie
a esta cuestion, sino que aborda los temas que son comunes en las obras generales
sobre metodologia.
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gacion en la voluntad del legislador. A partir de aqui, de acuerdo con
la premisa inicial de defensa de la interpretacion subjetiva, la exposi-
cién —con posiciones nada comunes— se centra en profundizar en la
teleologia y en el desarrollo continuador del Derecho (legitimado en la
medida en que se mantenga en consonancia con la decisién valorati-
va, expresa o presunta, del legislador). Los ejemplos, sobre todo refe-
ridos a los Derechos civil y penal, no se proponen de forma gratuita,
sino como desarrollo y complemento de la argumentacioén.

E. HOHN expone en Praktische Methodik der Gesetzesauslegung
(Schulthess Polygraphischer Verlag, Zarich, 1993) los resultados de cer-
ca de veinte afnos de actividad docente en esta materia. Mas que pre-
sentar una concepcién personal sobre la metodologia, el profesor suizo
se propone exponer en qué consiste la actividad juridica de interpre-
taciéon de las normas. Se dirige asi a quienes han de habérselas con la
aplicacion de las leyes, sobre todo en el &mbito de la Administracién.
Mads auin, esta obra se centra en la interpretacién y determinacién del
Derecho en el ambito de la Administracién, de forma que el tratamiento
de problemas propios del Derecho penal (principio de legalidad, ana-
logia, interpretacién extensiva...) es minimo. La orientacién a la pra-
xis (funcionarial) hace que la exposicién, de la mano de casos, resulte
a veces en extremo sencilla, hasta tal punto que en ocasiones se apro-
xima al estilo de un prontuario (cfr. caps. 5y 9). La bibliografia (v. rela-
cién al final de cada capitulo), sin embargo, no es escasa. La obra se
estructura en dos partes: la primera, de cardcter introductorio, tras des-
cribir las funciones que se asignan a la metodologia («Rechtsetzung»,
«Rechtsgestaltung», «Rechtsanwendung»), se centra en la aplicacion
del Derecho en el ambito administrativo, el propio del autor, y en el
estudio del silogismo judicial. No es objetivo del autor detenerse en
cuestiones como la circularidad hermenéutica (pp. 97, 117, 130), los
problemas valorativos que encierra el silogismo judicial (pp. 87-88)...
A pesar de ello, presenta algunos contenidos de interés, como, por
ejemplo, cuando se afirma de la interpretacién (p. 79, y desarrollado
en pp. 92-96) que tiene por objeto la comparaciéon entre la situacién
factica y el contenido normativo. A diferencia de otras obras, realiza
algunas someras referencias a materias como la técnica legislativa o la
légica. En la segunda —y principal— parte se ahonda en cuestiones que
habian quedado sé6lo esbozadas en la primera; su exposicién adopta un
estilo descriptivo y poco problematico. Esta parte se dirige a lo que el
autor denomina «interpretacion de la ley orientada a la norma», inter-
pretacion segun criterios cuya relevancia depende de la mayor o menor
vinculacién que guardan con la norma. Ademas de la interpretacién de
la ley, se aborda la argumentacién juridica y la integracién del Dere-
cho. Original resulta la jerarquizacién que traza de los instrumentos
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empleados para determinar el sentido de la ley: comienza por el sen-
tido literal, y sigue con «criterios» que derivan de la norma (cap. 6).
Entre éstos, distingue los que derivan de la norma de forma inmedia-
ta (sistematica del precepto, historia y fin del precepto) y mediata (sis-
tematica interna y externa de la ley, origen y fin de la ley, «Natur der
Sache», conformidad con la constitucién, precedentes judiciales, dere-
cho comparado...).

4. Finalmente, hay una serie de obras que, sin ser manuales, pre-
sentan planteamientos propios de autor, obras consolidadas. Me refie-
ro, en concreto, a los trabajos de Bydlinski, Engisch, Art. Kaufmann y
Miiller. Aunque en ocasiones se expresa que van dirigidas a los estu-
diantes, dominan en ellas enfoques personales que las distinguen del
género estudiantil.

Destaca por la atencién prestada a los temas, y por su profundidad,
la obra del profesor de la Universidad de Viena, F. BYDLINSKI, Juristis-
che Methodenlehre und Rechtsbegriff; 1982, 2. ed., Springer, Viena/Nue-
va York, 1991. En ella, ademaés de ocuparse de los temas «cldsicos» de
la Metodologia (concepciones doctrinales sobre el modo de entender
la ciencia juridica; el proceso de determinacién del Derecho), se afron-
ta la comprometida tarea de definir el Derecho. La Metodologia es el
instrumento con el que el autor de esta obra pretende tender un puen-
te entre la teorfa del Derecho y la dogmatica juridica. La pretension es
ambiciosa, y Bydlinski lleva afios ocupandose de ella, tanto en nume-
rosos trabajos de investigacion (que se pretenden condensar y aclarar
en esta obra) como en su colaboracién en diversos proyectos legislati-
vos. La descripcion (mas que concepto) del Derecho, que ocupa bue-
na parte del trabajo (libro II), presupone tres realidades valorativas
(principios fundamentales) como son justicia, seguridad juridica y uti-
lidad («Zweckmaligkeit»), con expresiones que recuerdan a las emplea-
das por Radbruch en la misma tarea de definir qué es el Derecho!3. A
dichos principios, entendidos como valores, se aiiade el objeto de dicha
valoracién, el Derecho positivo, que plasma aquéllos. Pero el Derecho
abarca también abundantes medidas y enunciados concretos, deriva-
dos de los principios y el Derecho positivo, entre las que se cuentan las
reglas metodoldgicas. La tarea de la ciencia del Derecho (dogmatica,
o jurisprudencia en sentido estricto, como la denomina el autor) con-
siste en la concrecién y determinacién del Derecho en este plano de las
medidas en las que se plasman los principios fundamentales. Por lo que

13 Cfr. RADBRUCH, Rechtsphilosophie, 8.* ed. (ed. de E. Wolf y H.-P. Schneider),
Stuttgart, 1973, pp. 164-169.
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se refiere a concepciones doctrinales sobre el modo de entender la cien-
cia del Derecho, la dogmatica juridica, la exposicién contenida en el
libro T es profunda y extensa; pueden resultar escasas en cambio las
referencias a tesis procedimentalistas mas recientes. La parte referida
a los métodos de determinacion del Derecho —la Metodologia que
podria denominarse «clasica» (libro III)— resulta de gran utilidad: des-
taca frente a las restantes obras generales de este periodo por la pro-
fundidad de su tratamiento. La bibliografia se centra en obras ante-
riores a 1981, pues esta segunda edicién apenas recoge referencias
doctrinales posteriores.

Destaca por su profundidad la ya clasica y consolidada Einfiihrung
in das juristiche Denken, de K. ENGIScH (1956, 9.% ed. a cargo de Th.
Wiirtenberger [jr.] y D. Otto, Kohlhammer, Stuttgart, 1997). Las modi-
ficaciones llevadas a cabo por el autor llegan hasta la 7.2 ed., 1977; en
esta 9. ed. los editores efectian algunos anadidos (sobre todo, en los
caps. VI y VII), que en ocasiones no resulta facil diferenciar respecto
del texto originario. Los ejemplos traidos del Derecho penal son muy
abundantes; y la relacién de bibliografia, actualizada por los editores,
muy completa. Se trata de una obra que es expresién del modo perso-
nal de su autor de aproximarse y tratar el tema: predomina lo discur-
sivo sobre lo esquematico, la discusién de las ideas antes que la repro-
duccién de lo que otros han dicho. Se parte de que la «ciencia del
Derecho, desde que existe, es ciencia prdctica» (p. 3), esto es, radica en
la toma de decisiones ante los casos concretos (lo expuesto en el capi-
tulo VIII puede enlazarse con la breve introduccién). Su autor se plan-
tea entonces analizar cémo opera el proceso juridico de conocimien-
to y decision. Aunque se reconoce la influencia de la «cultura de la ley»,
se parte de que el Derecho es algo distinto de la ley misma, tampoco
algo metalegal, sino principios juridicos plasmados y vigentes en diver-
sas manifestaciones de la vida social (p. 242). Da por conocidos los
modos clédsicos de interpretaciéon y la metodologia que podria califi-
carse como «clasica» (p. 7), que le sirven de base para exponer avan-
ces y progresos de su propia concepcion. Se inicia con la exposicién,
marcada por la doctrina de los imperativos, de lo que se entiende por
norma y enunciado juridico (cap. II). A partir de aqui, se pasa de lo
que seria la premisa menor del «silogismo» juridico, los hechos (cap.
III), a la premisa mayor (caps. IV-VIII), reconociendo el modo circu-
lar de operar entonces (el «ir y venir de la mirada entre la norma y los
hechos»). Fijados los hechos, procede la subsuncién, que se da median-
te operaciones de comparacion. A continuacién, se hace preciso expli-
car cémo se configura la premisa mayor del silogismo juridico, la par-
te mas amplia del libro, donde se abordan dos grupos de temas: por
una parte, la interpretaciéon y comprensién de los enunciados juridi-
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cos, abstractos, a partir de lo plasmado en la ley (caps. IV y V); por otra,
la determinacién del Derecho que corresponde a quien lo aplica (caps.
VI y VII). Particularmente interesantes, por la sistematizacién de los
supuestos y la exposicién, resultan estos dos ultimos capitulos (deter-
minacién del Derecho en casos en que la propia ley lo prevé asi; y en
casos en que ésta incurre en defectos y lagunas).

También ha de hacerse mencién a la obra de Arthur KAUFMANN, Das
Verfahren der Rechtsgewinnung: eine rationale Analyse. Deduktion, Induk-
tion, Abduktion, Analogie, Erkenntnis, Dezision, Macht, C. H. Beck,
Minich, 1999. Sin duda puede ponerse en relacién con su Rechtsphilo-
sophie, 2.2 ed., C. H. Beck, Munich, 199714, Ambas vienen a ofrecer las
conclusiones y progresos que habian sido ya expuestos o delineados en
obras (muy) anteriores (Analogie und «Natur der Sache», por ejemplo).
La Rechtsphilosophie aborda cuestiones de metodologia y hermenéuti-
ca en diversas partes (cfr. capitulos 2-9), de las que destaca el capitulo
6: «Introduccion a la l6gica y metodologia de la ciencia del Derecho. El
proceso del reconocimiento del Derecho»15. El contenido de dicho capi-
tulo se incluye en la obra de 1999 (Das Verfahren...), que amplia y desa-
rrolla lo expuesto en la Rechtsphilosophie, y antes en Analogie (2.2 ed.,
1982). La idea fundamental continta el planteamiento basico del autor:
el caracter analégico del Derecho, en cuanto realidad entre ser y valor,
que participa de ambos. A este planteamiento originario se afiaden aho-
ra contenidos, a los que se presta cierta atencion, provenientes de las pro-
puestas consensualistas. Como en otras tesis de la Rechtsphilosophie,
Kaufmann adopta una —a veces, dificil— posicién intermedia. Asi, por
ejemplo, a propésito de la verdad, defiende su sentido como «conver-
gencia» («Konvergenztheorie»), a medio camino entre la adecuacién y
el consenso. Merece destacarse Das Verfahren der Rechtsgewinnung, don-
de presenta los procesos de determinacién del Derecho, poniendo en
relacion el del legislador (basado en la induccién), el del juez (en la
deduccion) y el de la investigacién de los hechos a enjuiciar (en la abduc-
cién); la comuin «analogia» viene a complementar dichos tres procesos.

En el caso de la Juristische Methodik de F. MULLER/R. CHRISTENSEN
(1971, 8.* ed.: vol. I: Grundlagen; Offentliches Rechts, Duncker & Hum-
blot, Berlin, 2002)16, nos encontramos ante una obra nada convencio-

14 Hay traduccién, a cargo de L. Villar/A. M. Montoya: Filosofia del Derecho, Uni-
versidad Externado de Colombia, Bogota, 1999.

15 De este capitulo la traduccién espafiola de la Rechtsphilosophie ofrece una ver-
sion algo distinta de la original alemana (1997).

16 A partir de la 7.* ed., 1997, R. Christensen se ocupa de algunos epigrafes adi-
cionados a los de Miiller (¢f%. indice). Christensen es coautor de otra obra de gran inte-
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nal. Esta 8.7 ed. se divide en dos volumenes (el segundo anunciado refe-
rido al Derecho de la Unién Europea). Este volumen se centra en los
fundamentos de su concepcién y en la metédica propia del Derecho
constitucional. Su contenido difiere radicalmente de lo que es corrien-
te en las obras sobre metodologia. En ella se expone una teoria propia
sobre la norma juridica y el Derecho. A partir de la premisa de que el
Derecho es ciencia de (la toma de) decisiones (nims. 192, 270, 568),
su autor muestra, a raiz del analisis del modo de proceder del Tribu-
nal Constitucional aleman (epigr. 21), cémo la praxis es menos regla-
da de lo que se afirma: mas que a las reglas habituales de interpreta-
cién, se recurre a argumentos de muy diversa indole. Con ello se pone
de manifiesto lo ilusorio de entender la aplicacién del Derecho como
un proceso formal, nitido y lineal; y se confirma que las verdaderas
garantias de la idea de Estado de Derecho no se estdn buscando en una
aplicacion formal, sino material, de tal idea. Entender la norma juri-
dica como una lex ante casum, y el método de aplicaciéon del Derecho
como subsuncién ya no es sostenible. Desde la premisa de que «la acti-
vidad juridica es actividad con textos» (nim. 528), Miiller propone su
modelo a partir de postulados (de la teoria) del lenguaje («sprachre-
flexiver Begriff des Rechtsstaats», nam. 222). En dicho modelo se tra-
ta de proceder a una concrecion progresiva de la norma («Normkon-
kretisierung», epigr. 314.8). A partir de aqui se expone lo que el autor
denomina como una «teoria estructurante del Derecho». En esta tarea,
el valor del texto de la ley es limitado (ntm. 193 y passinz): no consti-
tuye todavia sino un enunciado gramatical que adquiere valor norma-
tivo en virtud de un proceso de concrecién. Lo que ha de determinar-
se no es el texto de la norma, sino la norma misma, una norma de
decision. A pesar de todo, se comienza por el fexto de la norma (ntms.
177, 305). En segundo lugar, se determina el programa de la norma
(resultado de la interpretacién), desde éste, referido al caso que se le
presenta, se acota, en tercer lugar, el llamado dmbito de la norma (con-
junto de aquellos datos del caso que habran de formar parte de la nor-
ma). Ambos conducen a la norma juridica entendida, finalmente, como
norma de decision, que se plasmaria en la sentencia (nims. 14-16; 230
ss). Sélo entonces, cuando se logra tal resultado, el enunciado juridi-
co adquiere «normatividad». El cap. 5 es un trazado resumido y muy
grafico de las lineas fundamentales de su modelo. La informacién que
aporta la relacion bibliografica, con un aniadido en el que por materias

rés en este contexto, pero en la que no podemos ahora detenernos, por exceder el obje-
to de esta recensiéon (R. CHRISTENSEN/H. KuDLICH, Theorie richterlichen Begriindens,
Berlin, 2001), ademas de otros trabajos sobre metodologia juridica (cfr. relacién de
bibliografia en Miiller, 2002).
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se sugieren algunas obras, resulta de gran utilidad. El tratamiento de
los temas, exhaustivo. A la vista de un trabajo como éste, puede con-
cluirse que no es posible referirse a cualquier aspecto metodolégico, o
de fundamentacién del Derecho, sin prestar atencién a la obra de F.
Miiller.

La resefia de estas obras muestra cémo juristas de todos los ambi-
tos han prestado atencién a la metodologia. Sin embargo, en compa-
racion, son escasos los penalistas; menos todavia si nos referimos a las
obras mas recientes. Ciertamente, ademas de Karl Engisch y Arthur
Kaufmann —que abordan temas de Derecho penal—, sélo Joachim
Vogel es un autor penalistal?. La profundizacién en la metodologia del
Derecho por parte de los penalistas beneficiaria sin duda el trabajo
habitual de la dogmatical8. La reflexion sobre el modo de proceder al
interpretar la ley —maés atin cuando estamos familiarizados a trabajar
contando con la legalidad como «principio»— ha de ser objeto de tra-
bajo también de los penalistas. Es mas, resulta llamativo que, siendo
en Derecho penal tan relevante el principio de legalidad, no se preste
mas atencion a las operaciones de interpretacion, integracién y recti-
ficacién de la ley. Relegar en cambio su estudio y profundizacién!9,
como si se tratase de una cuestién general o introductoria que podria
esperar, trae consigo que pueda perderse de vista qué es lo que hace el
jurista dogmatico cuando se enfrenta a un precepto del Cédigo penal:
interpretar, corregir, superar. Pero estas operaciones tienen sus «leyes»,
y sélo respetandolas puede la labor del jurista mantenerse dentro de
la racionalidad y razonabilidad. La mera metodologia no garantiza la
justicia de una decision, pero sin correcciéon metodolégica (esto es, sin

17 Entre los manuales en lengua alemana de parte general de Derecho penal, es
comun que los autores se refieran, en su caso, a cuestiones de metodologia para cen-
trarse sobre todo en el «nullum crimen, nulla poena sine lege», a veces como si se
tratara de una particularidad sectorial.

18 Un ejemplo de ello, el extraordinario trabajo de F. BALDO LAvILLA, «Observa-
ciones metodoldgicas sobre la construccion de la teoria del delito», en J. M. SiLvA SAN-
cHEZ (ed.), Politica criminal y nuevo Derecho penal (Libro Homenaje a Claus Roxin),
Barcelona, 1997, pp. 357-385.

19 No son pocas las obras de autores de lengua castellana que se han ocupado
de la Metodologia del Derecho, sobre todo desde la perspectiva de la teoria del Dere-
cho. Y ello, a pesar de la atencion que en 1975 apreciaba W. FINKENTSCHER (Metho-
den des Rechts in vergleichender Darstellung, vols. I-V, Tubinga, 1975-1977) sobre la
doctrina espafiola: jcuatro paginas en una voluminosa obra de cinco tomos!
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respeto de las reglas que guian la interpretaciéon y argumentacion) se
hace imposible la justicia, mas alla de la solucién aislada de un caso
concreto.

La dedicacién de esfuerzo en la doctrina en lengua alemana a esta
materia pone de manifiesto que el Derecho es algo mas que leyes; es,
ademas, jurisprudencia, un saber y, mas en concreto, un saber practi-
co, que requiere principios, y toma de decisiones con arreglo a tales
principios20. Reflexionar sobre el procedimiento habitual de los juris-
tas no es sino una necesidad.

20 Un ejemplo de este esfuerzo, la obra de A. NigTO, El arbitrio judicial, Barce-
lona, 2000.
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