EL DERECHO Y LA CIENCIA

RodolfoVidal GOMEZ ALCALA

“Pero por lo que respecta a la verdad
certera, ningin hombre la ha conocido,
ni la conocerd; ni acerca de los dioses, ni
tampoco de todas las cosas de las que
hablo. E incluso si por azar alguien
pronunciase la verdad perfecta, ¢l mismo
no lo sabria: pues todo no es mas que una
tela tejida de conjeturas”.

(Jenofanes, siglo V a. C.)

“Ti, que por tu sabiduria formaste al
hombre para que dominara las criaturas
salidas de tus manos, para que gobernara
al mundo con santidad y justicia y
pronunciara sentencias con alma recta,
dame la sabiduria que comparte tu trono'y
no me rechaces del nimero de tus hijos.
Porque yo soy tu servidor y el hijo de tu
sierva, hombre débil y de vida pasajera, y
no alcanzo a comprender la justicia y las
leyes”.

(Sabiduria, 9,2 a 5,sigloTa C)

“Decian los antiguos que nada se conoce,
nada se percibe, nada se puede saber
porque nuestros sentidos son angostos,
nuestra mente necia y nuestra vida

demasiado corta”.
(Cicerén, Acad., 1, 12)
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I. INTRODUCCION

Uno de los temas y con ello, de las interrogantes mas dificiles que la
filosofia del derecho debe dilucidar, es el de la cientificidad del dere-
cho, lo que se traduce en la posibilidad de que esa rama del quehacer
humano, pueda ser susceptible de un saber objetivo, permanente y
verdadero. Esto, tomando en consideracion, que en el mundo occi-
dental y desde los filosofos griegos, que se dedicaron a temas especi-
ficamente juridicos, se concibio y presento frente a la sociedad, a
esta rama del saber, como una verdadera ciencia, creencia que se
transmitio al mundo romano y a la etapa medieval.

No fue sino con el Renacimiento y el surgimiento de la Edad Mo-
derna, con el desarrollo de las ciencias empiricas, basadas primero
en el método inductivo y posteriormente, en el experimental, y defi-
nitivamente con el desarrollo del modelo de ciencia que forjo el po-
sitivismo, donde tal relacion fue puesta en entredicho e incluso negada.
A partir de entonces, se afirmo6 contundentemente, que el derecho no
podia ser, por su propia naturaleza, un objeto del conocimiento que
permitiera su tratamiento cientifico. Por supuesto, esta critica se nu-
trié de todas aquellas ideas negativas que a lo largo de la civilizacion
se fueron realizando a la labor de los abogados, como expondremos
en este ensayo.

De hecho, el tema constituye un punto incomodo para todos aque-
llos que pretenden dedicarse a indagar sobre esta clase de problemas.
En los libros de teoria o filosofia del derecho, se encuentran varias
posturas acerca de ¢l. Tenemos en primer lugar, aquellas que parten
del supuesto de que en realidad, existe un consenso sobre la posibili-
dad de un conocimiento objetivo acerca del derecho y por lo mismo,
no proceden a su analisis o explicacion, ya que se trata de una con-
cepcion compartida universalmente. Tampoco sefialan los requisi-
tos, ni los elementos que conforman a esta ciencia y dan por sentado
que la labor que se realiza, tiene la misma naturaleza de los trabajos
de investigacion en otras ramas del saber.
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En el otro extremo, estan aquellos autores que simplemente nie-
gan al derecho el caracter de saber riguroso y lo relegan, o bien, a la
técnica, a una practica social, o en el mejor de los casos, a una espe-
cie mas del arbol del “arte”. Esto altimo, evocando a Celso, quien
indicaba que la jurisprudencia es el arte que producen los que se
dedican a los asuntos de lo que es bueno y equitativo.

Por ultimo, también contamos con aquellas posturas, en donde
reconocen la existencia real del problema dentro de la teoria del de-
recho, y bien, tratan de dar una respuesta definitiva al mismo; o ex-
ponen que la misma, por el momento, no puede ser atendida de una
manera satisfactoria para propios y extrafos; o simplemente niegan
la utilidad practica de la pregunta.

Paradojico es el caso del maestro espafiol Manuel Atienza, en su
obra Introduccion al derecho, quien a pesar de dedicar muchas pagi-
nas a este interrogante, aproximadamente cien, de su libro de mas de
trescientas treinta, lo que representa casi el treinta por ciento de la
obra, acaba concluyendo que en realidad esta pregunta es un
“seudoproblema” (término de moda por las corrientes analiticas y
pospositivistas) de matiz meramente “estimativo”, como un valor
social: “Lo que se tratard de mostrar es que la cuestion de ‘la
cientificidad de la jurisprudencia’ es, sencillamente, una cuestion mal
planteada desde un punto de vista meramente tedrico y que tiene una
explicacion puramente ideologica. La auténtica raiz del problema es
la falta de prestigio social de los juristas y de la labor tedrica que
desarrollan, carencia que se pretende superar usufructuando el rétulo
de ‘cientifico™.’

Por supuesto, para ¢l, la respuesta es que por su propia naturaleza,
¢l derecho no puede ser una auténtica ciencia, pero ello, no debe
desanimar a sus cultivadores, debido a que, el hecho de que los cono-
cimientos sean o no cientificos, sélo representa un valor social, sin
un valor positivo agregado, a la actividad que se desarrolla por parte
de los juristas. _

La vivencia de este problema entre los abogados, se encuentra pri-
mero, en los centros universitarios, donde no existen materias que
ensefien ni afronten al alumno a aprender ni a practicar ciencia, mu-

' ATIENZA, Manuel, Introduccion al derecho, Fontamara, México, 1998, p. 252.
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cho menos, para informarles del grado de avance, problemas comu-
nes, o situacion en que se encuentran las otras ramas del conocimien-
to, menos aun, que lo ejerciten para esa necesaria comunicacion entre
los saberes juridicos y los de otras ciencias.

Los teoricos juridicos trabajan por lo general, con concepciones
cientificas que ya no comparten sus colegas de las restantes ciencias,
y por supuesto, sus respuestas, no encuadran dentro del resultado
general obtenido por otras ramas, ni a la visiéon general del mundo
que se debe producir en esa actividad humana. Problema mayor lo
representa, la necesaria comunicacion entre la ciencia juridica y las
demas ramas del saber, ya que ésta no se da y no sélo esté alejada de
las demas ciencias de la naturaleza o exactas, sino incluso de aque-
llas con las que deberia guardar una sana relacién, como lo son las
ciencias sociales.

Como lo indica el profesor Bobbio, ese distanciamiento del cienti-
fico del derecho, se extiende desafortunadamente al propio mundo
de los abogados, donde no hay relacion, ni conexién entre la ciencia
Juridica y la préctica. El te6rico, no toma en cuenta las necesidades
concretas de los litigantes, ni la realidad social en donde se mueve,
SIno que se encierra en su mundo de categorias, conceptos y defini-
ciones.

En la practica profesional, el abogado postulante no tarda en com-
prender, que sus actividades estan notoriamente alejadas de las ense-
nanzas que le puede dar un tedrico del derecho, y comprende, tarde o
temprano, ese divorcio fatal entre teoria y practica que en otras ra-
mas del saber no existe. Reconoce y agradece ese notorio alejamien-
to que se da con esa clase de abogados.

Asi, el tedrico no toma en cuenta la préctica para la ciencia que
produce, y por su parte, el practico, no se interesa por la creacion o
los descubrimientos que realiza el primero, ambos se felicitan enor-
memente de la escasa relacion que existe entre ellos. El resultado de
ello, no puede ser mas desalentador, puesto que hay una teoria juridi-
ca de escasa repercusion en la practica social y a su vez, los proble-
mas concretos no son tomados en serio por la ciencia juridica. En
este sentido, esta ciencia se acostumbra cada vez mas, a caminar sola

en su peculiar y tradicional concepcién de lo que debe ser un conoci-
miento metodico en el derecho.
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La permanencia de la interrogante y su al parecer, frustrante solu-
c1on, o falta de ella, ha llegado asimismo, a decir del profesor Bobbio,
a crear en los abogados y juristas un “sentimiento de inferioridad”
respecto de la labor que desarrollan en las sociedades en donde ac-
tuan, la cual no puede compararse con las actividades que realizan
otros profesionistas, que tienen el respaldo del valor y el prestigio
que da la ciencia.

La persistencia real de la duda, sus insatisfactorias respuestas, la
inquietud de clasificar el tipo de actividades especulativas que reali-
zan los abogados, y el sentimiento de minusvalia que los acompafia,
hace necesario que constantemente se intente dar una solucién final,
que alivie las inquietudes que subyacen en la pregunta y los tiempos
actuales no son la excepcion. Por supuesto, queda permanente la in-
terrogante sobre la posibilidad, verdad y utilidad de la pregunta ini-
cial, ;es posible que el derecho constituya un saber de tipo cientifico?

En las siguientes notas se tratara de desarrollar de una manera muy
esquemadtica e invocando a algunos autores, como fue surgiendo la
critica hiterana, filosofica y cientifica, sobre la posibilidad de un co-
nocimiento racional y objetivo del derecho, hasta plasmar las ideas
actuales que megan dicha posibilidad. Por supuesto, trataré de mos-
trar, que esa critica tuvo un origen historico con razones definidas,
objecién que ha permanecido constante en la historia, a pesar de ha-
berse transformado la cultura juridica y que la negativa actual de
considerar a esta rama como un saber fiable, deriva de una concep-
cion “positivista” o “postpositivista” de la ciencia, que no corres-
ponde a la idea actual de la actividad cientifica. Luego me ocuparé
de centrar los argumentos que se han expuesto para considerar la
irracionalidad en esa rama de estudio, asi como los_ elementos que se
tienen que tomar en cuenta, para plantear la posibilidad de un estudio
riguroso acerca de ella. _ N

Como se podré suponer, en estas lineas subyace una idea optimis-
ta acerca de la posibilidad real de un conocimiento cierto y confiable
del mundo y de su aplicacion a nuestra sociedad, incluso en aquellas
ramas tan discutibles como la historia, o las llamadas ciencias socia-

les como el derecho, idea que comparten algunos de los mas grandes
exponentes de la teoria de la ciencia, como Russell,’ Popper o
Habermas, mas no asi por los abogados, quienes deberian ser sus
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principales defensores. Si acudiéramos a las otras clases de ciencias
que existen, veriamos lo que nos encontramos precisamente con la
jurisprudencia, un constante esfuerzo por crear y transformar tanto el
modelo de conocimiento que hemos logrado, como las herramientas
idoneas para ello, asi como una constante revision de las conclusio-
nes a las que llegamos.

11. LA CRITICA DE LA CIENCIA DEL DERECHO
v DE LOS JURISTAS EN LA LITERATURA Y FILOSOFIA

Los primeros conocimientos que se produjeron en los temas que hoy
consideramos propiamente juridicos, como en las restantes ramas
del conocimiento humano, se dieron en la antigua Grecia, aunque
existan autores que consideren que el derecho como “ciencia”, no
surgio sino hasta la cultura romana. Por supuesto, tal afirmacion pre-
supone un cierto sentido del término “ciencia juridica™ que ahora no
discutiremos.

Ideas sobre la justicia, la equidad, la aplicacion del derecho, la
relaciéon entre moral, poder politico y derecho, naturaleza de las le-
yes, gobierno de las leyes o de los hombres, que hoy consideramos
tipicamente juridicos, se encontraban ya dentro del objeto de analisis
de los filosofos griegos y para ello, baste analizar entre otros, los
didlogos sobre La Republica, o Las Leyes de Platon, o los libros so-
bre La Republica de Aristoteles, o las obras de los llamados “sofistas”,
tan llenos de temas politicos y sociales, para concluir que el derecho
como objeto de estudio, ya habia aparecido desde esta etapa en el
mundo occidental, aunque por supuesto, este saber era puramente
tedrico, sin preocuparse de la practica de quienes aplicaban las nor-
mas (salvo en el modelo que propuso Platon) de lo que sélo sucedid
en Roma.

Por supuesto, estos temas eminentemente abstractos, se siguieron
considerando en Roma, desde la Repiiblica hasta el Imperio, donde
ademas este saber, se fue complementando con una técnica formal
de aplicacion de las normas y de produccién de razonamientos emi-
nentemente juridicos, que llegaron a identificarse especificamente
como la ciencia del derecho.

La idea predominante en estas culturas y su legado a la posteridad,
es que precisamente los problemas que hoy consideramos juridicos,

EL DERECHO Y LA CIENCIA 183

eran susceptibles de un saber universal, abstracto y objetivo, que pro-
ducian conocimientos “verdaderos™ para todas las sociedades, en todo
momento. Esto aunado a la posibilidad de una aplicacion practica de
los conocimientos obtenidos, que se traducian en una técnica especi-
fica que permitia la solucién de las controversias que se planteaban.

Caracteristica distintiva de este saber, es que no solamente era ted-
rico y abstracto, sino ademas y lo mas importante, es que el mismo,
permitia su aplicacion a los problemas sociales, por lo que la unién
entre teoria y praxis se presento ya desde el origen del derecho, como
un requisito ineludible en este modelo de conocimiento, lo que se
apartaba drasticamente de la concepcion cientifica expuesta por Aris-
toteles y su distincion de la “Tekne™ (;serd por eso, que ain discuti-
mos si la verdadera naturaleza del derecho es la de una “ciencia” o
una “técnica’'?).

No obstante la importancia y el prestigio que el derecho represen-
taba para una sociedad como la romana, uno de sus mas importantes
filésofos y jurisconsultos, como lo fue Cicerén, reprochaba a sus
amigos, el que dedicaran tanto tiempo al estudio de la jurispruden-
cia. actividad vana, respecto de otras mas utiles y deberes mas hon-
rosos para el hombre y el medio social en que se encuentra. Sin
embargo, esta posicion era mas bien excepcional en la antigiiedad y
durante la Edad Media, donde florecio la ciencia juridica como una
rama de enorme prestigio académico y social, posicién que se man-
tuvo hasta el Renacimiento.

En esta nueva etapa, como en toda actividad humana relevante,
como la de los gobernantes, médicos, banqueros, los abogados tu-
vieron su buena y mala literatura, por lo que se refiere a las activida-
des que realizaban y a su impacto en el grupo humano en el que se
encontraban. No hablaremos de esa buena prensa que se dio, por no
interesarnos en nuestros objetivos, sino la segunda, que precisamen-
te empez6 a florecer y desarrollarse a partir de esta etapa. Un ejem-
plo nos lo proporciona Ludovico Ariosto (1474-1533):

“De citaciones plenas y de edictos,

de exhortos y poderes tenia llenas
manos y senos, amén de un gran legajo
de sumarios, de glosas y consultas,
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con que los pocos bienes de los pobres
ya nunca en la ciudad estén seguros.
Tenia detras, delante y a ambos lados
notarios, curadores y abogados”™.?

Miguel de Cervantes (1547-1616) si bien reconocia la necesidad
de los abogados y notarios en las repiblicas y los reinos, no se expli-
caba los problemas que en la prictica producian con el ejercicio de
sus saberes:

“Los escribanos han de ser libres, y no esclavos, ni hijos de esclavos; legiti-
mos, no bastardos ni de ninguna mala raza nacidos. Juran de secreto fideli-
dad y que no hardn escritura usuraria; que ni amistad ni enemistad, prove-
cho o dafio les moveré a no hacer su oficio con buena y cristiana conciencia.
Pues si este oficio tantas buenas partes requiere, ;por qué se ha de pensar
que de mas de veinte mil escribanos que hay en Espaiia se lleve el diablo la
cosecha, como si fueran cepas de su majuelo? No lo quiero creer, ni es bien
que ninguno lo crea; porque, finalmente, digo que es la gente mas necesa-
ria que habia en las republicas bien ordenadas, y que si llevaban demasia-
dos derechos, también hacian demasiados tuertos, y que destos dos extre-

»w

mos podia resultar un medio que les hiciese mirar por el virote™.

Esta critica natural y explicable ante la practica juridica y sus efec-
tos negativos entre los hombres, pronto “encontré™ la respuesta defi-
nitiva, que no era otra, de que el supuesto saber que decian tener los
abogados, en realidad no existia, en atencion a que su objeto de estu-
dio, los razonamientos calificados como “juridicos”, no se refleja-
ban en algo existente, cierto o verdadero, sino por el contrario, era
algo artificial, subjetivo y falso, lo que constituia una mera acumu-
lacién en el tiempo de comentarios u opiniones subjetivas y su pro-
ducto mas acabado, las leyes, las que al derivar de las primeras, y no
tener una base real, no se pueden explicar por si mismas, sino que se
necesita la labor de estos personajes, como ya lo apuntaba Erasmo
(1469-1536) en su Elogio a la Locura, una critica a todo lo que sona-
ra o se relacionara con el término “escoldstico™

2 ARIOSTO, Ludovico, Orlando Furioso, c. XIV, est. 84,
3 CERVANTES SAAVEDRA, Miguel de, “El Licenciado Vidriera”, en Novelas Ejempla-
res, vol. 2, Cétedra, Letras Hispanicas, Madrid, 1985, p. 70.
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“Los jurisconsultos reclaman entre los doctos el primer lugar, y cierto es
que ningn otro se muestra tan contento de si mismo cuando, a modo de
nuevos Sisifos, hacen rodar asiduamente la piedra urdiendo en su cabeza
infinidad de leyes, sin importarles que vengan o no a pelo, acumulando
comentario sobre comentario, opinion sobre opinién, y haciendo creer que
sus estudios son los més dificiles de todos. Se figuran, en efecto, que todo lo
que cuesta trabajo es excelente y meritorio™.*

Gérard de Lister amigo del humanista, comentando este pensa-
miento, fue ain mas demoledor contra los abogados:

“Del mismo modo que este réprobo de los poetas pasa todo su tiempo ha-
ciendo rodar, hasta la cima de una montafia, una gran piedra, que cae inme-
diatamente, asi los jurisconsultos se toman mucho trabajo para nada™.*

Sin embargo, hay que reconocer que la critica de Erasmo, a la
posibilidad de un conocimiento fiable en materia de derecho, no era
un problema propio de esta rama de estudio, sino del hombre, dada
su naturaleza, que pretendia lograr un resultado imposible, como el
conocer las causas de todas las cosas. La humanidad no estaba pre-
parada para obtener un saber fiable del mundo:

“Por consiguiente, entre los mortales, los que estin mas alejados de la feli-
cidad son los que cultivan el saber, mostrandose por esto mismo doblemen-
te locos, porque a pesar de haber nacido hombres, se olvidan, sin embargo,
de su condicién y quieren elevarse al estado de los dioses inmortales, y, a
ejemplo de los gigantes, declaran la guerra a la naturaleza provistos de las
armas de la ciencia, por lo cual el mundo considera menos infortunados a
los que mds se aproximan a la locura y a las cualidades de los brutos, que a
los que estragan las suyas tratando de sacarlas de sus quicios”.’

Esta imposibilidad de tener acceso a la verdad de las cosas, y so-
bre todo, en los asuntos humanos, produjo una desconfianza hacia la
labor de los abogados y sus supuestos beneficios para la comunidad,
ya que su saber era artificial y falso, lo que propiciaba el que no se

4 ROTTERDAM, Erasmo de, Elogio de la Locura, Ma_ldrid. 1984, Sarpe, pp 142 y 143.
S Nota nim. 339 que aparece en la edicién de Elogio de la Locura.
8 Ibidem, pp. 98 y 99.
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pudiera aplicar la justicia en la comunidad en la que se encuentran,
motivo por el cual, al ser en realidad superfluos, lo recomendable en
toda sociedad bien ordenada era su supresion, como lo propuso en
Utopia, otro representante de la cultura humanista, Toméas Moro
(1477-1535):

“Asi han suprimido a todos los abogados que defienden astutamente las
causas y discuten sagazmente sobre las leyes. La experiencia les ha demos-
trado que es mas conveniente que cada cual sea defensor de su propia causa
y exponga al juez lo que le habria declarado a su abogado defensor. De este
modo se evitan muchas dificultades y es mas facil averiguar la verdad. Mien-
tras habla el denunciante sin las argucias que ensefian los defensores, el juez
examina los argumentos y ayuda a los hombres humildes contra las calum-
nias de los acusadores".”

Presumiblemente, tomando las ideas de la Utopia, muy de moda
en la época de los colonizadores, se intenté poner en prictica en el
“Nuevo Mundo”, particularmente en México, donde se llegé a pro-
hibir que ingresaran en la Nueva Espaiia, abogados, al ser su labor

mas perjudicial que benéfica, como nos lo cuenta el maestro De Icaza
Dufour:

“El mas prestigiado autor de derecho indiano, don Juan de Solérzano y
Pereyra, sefiala en su Politica Indiana que: ...aunque luego que se descu-
brieron las Indias se tuvo por conveniente, que ni se dexasen pasar Aboga-
dos, ni procuradores 4 ellas, ni se formasen Tribunales juridicos, que pudie-

sen ocasionar pleytos, y los gastos y molestias que de ellos se siguen & sus
primeros Conquistadores y Pobladores...™

? MORO, Tomds, Utopia, Capitulo VII, De los Esclavos, Sarpe, Madrid, 1984, p. 139.

¥ IcAZA DUFOUR, Francisco de, La abogacia en el Reino de Nueva Espana 1521-1821,
Porria, México, 1998, p. 78. Incluso esta mala opinién ya se encontraba en la madre
patria, antes del descubrimiento de América: “Las criticas y denuncias de los constantes
abusos de parte de los letrados, se realizaron por todos los medios ¢ inclusive fueron
llevados ante las cortes y el rey, pero al parecer se convirtieron en un mal crénico. Para el
siglo XVII, cuando la monarquia espaiiola se hundié en una profunda crisis social que la
llevd necesariamente a la decadencia, los folletistas y los arbitristas de la época en sus
soluciones descabelladas, no dudaron en acusar a los hombres de leyes como causa Gltima
del desastre politico y social bajo el que se encontraba postrado el reino, y todavia en las
décadas del siglo XVIII, el discutido personaje Melchor de Mecanaz, los llamé “peste de
la monarquia y debilitacion del Erario”, p. 42,
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Lo anterior, lo confirma Montaigne en su ensayo dedicado a “La
experiencia’

“El rey Fernando de Espafia, al enviar colonos a las Indias, ordené sabia-
mente que no se expidiesen jurisperitos, para impedir que floreciesen plei-
tos en ¢l Nuevo Mundo, juzgando con razén la ciencia de la justicia cosa
generadora, por su esencia, de altercado y division. Sin duda ese monarca
opinaba, con Platon, que jurisconsultos y médicos son malos elementos en
un pais™.*

Sin embargo, esta excelente medida pronto tuvo que ser abando-
nada, al incrementarse los problemas entre los habitantes del
virreinato, sin que existieran personas especializadas en dirimir con-
flictos interpersonales:

“Sin embargo, cuando se incrementaron los descubrimientos y conquistas y
un mayor nimero de espafioles pasé a asentarse en estas provincias y vieron
éstos aumentadas sus haciendas e intereses, se comenzaron & encender entre
ellos muchos pleytos y contiendas, como es de ordinario y por el consi-
guiente pareci6 forzoso permitirles, no s6lo Abogados y Proc':umd?res que
los guiasen y ayudasen en ellos, como lo dice dicha instruccion, sino tam-
bién crear, erigir y poner en las Ciudades mas principales d; cada Provn‘ncm
Audiencias y Chancillerias Reales, a donde las partes pudiesen recurrir en
apelacion de las sentencias y agravios que los huviesen hecho los Alcaldes

Ordinarios 6 Corregidores™."

Para Montaigne (1533-1592) el estudio de la jurisprudencia resul-
ta imposible, dado que su objeto también lo es, al no estar f!mdado
en ningun elemento objetivo, ni natural, que pueda ser apreglafio de
la misma manera por todos, sino que recae en elementos subjetivos y
variables de persona a persona y de region a region:

“Sélo por falta de ingenio y capacidad no se aplica lo mismo a todqs, ya que
los jueces y abogados de nuestro tiempo em.:uen.tran en cu;lq:xerdcau::t
manera de acomodarla como les parece. En ciencia tan indefinida, depe

9 MONTAIGNE, “De la Experiencia”, en Ensayos completos, tomados de la la. ed,,

1580-1588, 3a. ed., Porria, 2003, p. 905.
9 [cazA DUFOUR, Francisco de, op. cit., p. 78.
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diente de la autoridad de tantas opiniones y de juicios tan arbitrarios no
puede evitarse que nazca una extrema confusién de juicios. Lo que unos
juzgan de un modo otros lo juzgan al contrario, y hasta los mismos juzgadores
se contradicen de ocasion a ocasién. De aqui dimana el ordinario ejemplo,
que tanto macula la ceremonia de autoridad ilustre de nuestra justicia, que
de una causa vaya de manos de unos jueces a otros... Las leyes toman auto-
ridad del uso y aplicacion. Es peligroso remontarse a su nacimiento, porque
se engrandece y ennoblece a medida que van estando en vigor, como los
rios a medida que avanzan. Si la siguiéramos hasta su origen hallariamos
una fuentecilla insignificante que se enorgullece y fortifica al envejecer...”""

De esta manera, los abogados, apoyados en un medio de conoci-
miento tan endeble, pueden abrazar y defender cualquier causa, por
arbitraria que sea, lo que evidentemente solo demuestra la inexisten-
cia de la llamada “ciencia juridica™

“Si informamos de una causa a un abogado y nos responde titubeante y
dudando, entenderemos que le es indiferente defender a una parte o a la
otra. Si, habiéndole pagado bien, empicza a interesarse y a caldearse su
voluntad, su razén y su ciencia se exalta anilogamente y he aqui que una
verdad indubitable se presenta a su entendimiento, el cual descubre una
nueva luz y se persuade de ella de buena fe"."

En otro ensayo, duda que la labor de la interpretacion de las leyes
pueda tener algo benéfico ni certero, ya que sélo ayuda a incrementar
la incertidumbre e ignorancia de los hombres, lo que es producto
de la llamada ciencia juridica:

“Igual sucede en jurisprudencia. Subdividiendo las sutilezas, se ensefia a
los hombres a aumentar las dudas a extender y diversificar las dificultades y
a alejarlas y dispersarlas. Sembrando y ahondando las discusiones se las
hace fructificar y se hace crecer en el mundo las mies de la incertidumbre y
la rencilla, al modo que la tierra se torna mas fértil cuanto mas y mas pro-
fundamente se la remueve: Dificultatem facit doctrina (“La doctrina crea la
dificultad” [Quintiliano, Inst. Or. X, 3]). Dudamos acerca de Ulpiano y atn

' MONTAIGNE, en su ensayo dedicado a la “Apologia de Raimundo Sabunde”, op. cit.,
pp. 499 y 500.

2 Jhidem, p. 484.
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vacilamos sobre Bartolo y Baldo. Seria menester borrar las huellas de este
innumera diversidad de opiniones en vez de engalanamos con ella y trans-
mitirlas, reforzadas, a la posteridad™."

Por supuesto, la desconfianza de este autor frente al derecho, no es
mayor que la del hombre frente a la posibilidad de un conocimiento
verdadero y confiable en el cual apoyar su vida, ya que ésta solo
puede descansar en la fe de la existencia de Dios y de sus atributos,
lo que no puede ser obtenido por la razon, sino s6lo mediante la fe.

Blas Pascal (1623-1669) siguiendo con el escepticismo de
Montaigne, ratificaba la imposibilidad de conocer cientificamente el
derecho y su objeto de estudio, la justicia:

“Sobre qué fundaré el hombre la economia del mundo, que quiere gober-
nar? ;Serd sobre el capricho de cada particular? {Qué confusion! ;Serd so-

bre la justicia? La ignora™."

En efecto, la ciencia del derecho resulta descabellada, porque re-
cae sobre un objeto variable, las costumbres, que se adoptan y for-
man en cada lugar, las cuales crean las leyes de los reinos, por lo que
con ellas, no se pueda dar su generalizacion ni su conocimiento uni-
versal. En ese tenor, su contenido, la justicia, tampoco puede ser
universal, sino concreta, variable y temporal, lo que nos lleva a que
en realidad, ésta en si, nunca se podra conocer fiablemente, al no
estar reflejada en ninguna ley comin a todos los hombres, que se
pueda constatar por la experiencia:

“Ciertamente, si la conociese, no habria establecido esta maxima, I.a mas
general entre todas las que existen entre los hombres: Que. cada cual siga las
costumbres de su pais. El resplandor de la verdadera equidad habria subyu-
gado a todos los pueblos, y los legisladores no hubicran to.mado por norma,
en lugar de esta justicia constante, las fantasias y los caprichos de persas y
alemanes. La veriamos plantcada por todos los Estados del mundo y en

1Y MONTAIGNE, “De la Experiencia”, op. cit., p. 906. . i

: PAS(‘AL.,BlaS. Pensamientos, ubicados en el rubro XXIV, Dc‘lia .llust;::en:s ;:'r;e::
edicién preparada por Porria, Pensamientos y 0lros escritos, la '1-2%5 c ';5”
fos, estd tomada de la la. ed., francesa de 1669, 3a. ed., México, 2005, p. 2T
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todos los tiempos en lugar de ver, como ahora, que casi nada de lo que se
dice justo o injusto deja de cambiar cuando se cambia de clima. Tres grados
de elevacion hacia el polo, echan por tierra toda la jurisprudencia. Un meri-
diano decide de la verdad; en unos cuantos afios de posesion las leyes fun-
damentales cambian: el derecho tiene sus épocas. La entrada de Saturno en
el Ledn nos sefiala el origen de tal o cual crimen. {Graciosa justicia, que un
rio puede limitar! Verdad parte de acéd de los Pirineos, error mas alla,
Ellos confiesan que la justicia no reside en estas costumbres, sino que resi-
de en las leyes naturales conocidas en todo pais. Ciertamente lo sostendrian
con testarudez, si la temeridad del azar, que ha sembrado las leyes humanas,
hubiese encontrado a lo menos una que fuera universal; pero lo chistoso es
que el capricho de los hombres se ha diversificado tan a maravilla, que no
hay manera de encontrar una ley asi"."

En el Renacimiento, los mas brillante pensadores llegaron a la
conclusién de que los abogados no manejaban en realidad ninguna
ciencia, ya que el objeto de sus disquisiciones, era en verdad, el mero
capricho humano, o respuestas a situaciones climdticas o geografi-
cas y por lo mismo, humo y falsedad, donde mas que poner en prac-
tica un saber “fidedigno”, sélo habia verborrea, cimulos de
comentarios, juegos de palabras, abusos del idioma, que mas que
clarificar y resolver problemas, los complican, como nos ensefia

Voltaire (1694-1778) en su escrito filosofico dedicado al abuso de
las palabras:

“Un jurisconsulto, en el ejercicio de su profesidn, anuncia que no observar
las fiestas y los domingos es cometer ¢l crimen de lesa majestad divina en la
persona del segundo jefe. Desde luego la frase majestad divina nos da la idea
del mas enorme de los crimenes y del mas espantoso de los castigos. (Pero a
proposito de qué la pronuncié el jurisconsulto? Por no haber asistido a las
visperas, lo que puede sucederle al hombre mas honrado del mundo.

En todas las controversias que se entablan sobre la libertad, uno de los
argumentadores entiende casi siempre una cosa y su adversario otra. Luego
s¢ presenta un tercero en discordia, que no entiende al primero ni al segun-
do, pero que tampoco lo entienden a ¢l. En las disputas sobre la libertad,
uno tiene ¢l pensamiento de la potencia de imaginar, otro el de la potencia

" Ihidlem, pp. 311y 312,
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de querer y el tercero el deseo de ejecutar; corren los tres, cada uno dentro
de su circulo, y no se encuentran nunca”.'®

Desde entonces se adquirid la conviccidn entre los intelectuales,
de que era inexistente la llamada ciencia juridica, porque no se daba
un elemento real ni objetivo sobre el cual realizar las investigacio-
nes.!” Los hombres debian tomar en cuenta esa situacion, asumir que
los abogados en su practica no utilizaban ningin conocimiento cer-
tero, ni fiable y las leyes, estaban fuera de cualquier posibilidad de
un conocimiento universal.

Fuera de la tradicion latina, y como prueba de que el problema de
la cientificidad del derecho es universal, y no sélo de la cultura indi-
cada (como lo plantea Atienza) el implacable Jonathan Swift (1667-
1745) también ridiculiza a los abogados y su ciencia, en su obra: Los
Viajes de Gulliver, porque no manejan ni utilizan ciencia alguna, los
problemas que atienden solo son particulares y momentaneos. Asi
Gulliver en Lilliput, como sucedi6 con los sofistas en la antigua Gre-
cia, se percat de la diversidad de leyes y del contenido variable de la
justicia que pueden existir en las distintas comunidades, lo que sélo
puede reflejar, lo cambiante del objeto del derecho:

“Hay en este imperio algunas leyes y costumbres muy particulares. Y si no
fuera tan directamente opuestas a las de mi querido pais me sentiria tentado
en decir algo a su favor... Aunque el premio y el castigo son los dos pivotes
sobre los que gira cualquier régimen, no he podido ver que esta mixima s¢
ponga en practica en nacion alguna excepto en Lilliput. Cualquiera que de-
muestre haber cumplido estrictamente las leyes del pais durante setenta y
tres lunas adquiere derecho a ciertos privilegios, segun su cualidad y condi-

1 VOLTAIRE, “Cartas filos6ficas y otros escritos”, en ¢l escrito filosofico: Abuso de las
palabras, Sarpe, Madrid, 1983, p. 90. e

' Critica que atin encontramos en la literatura, por ejetpplo en Anltqle FRANCE: fCo:-
viene devolver a la justicia humana su verdadero principio, que es ¢l interés material de
los ciudadanos, y liberarla de toda la elevada filosofia con la que s¢ cnvuclv’e con pompo-
sa y vana hipocresia... —Las Leyes— dijo mi buen amo— son igualmente ut‘;lcsl. Pero Ino
son justas ni podrén serlo, pues el juez les asegura a los ciudadanos el goce de lo qucé cs
pertencee, sin discernir entre los verdaderos bienes y los falsos; esta dls_uncnén no css‘ en
las reglas del juego, sino sélo en el libro de la justicia divina, que nadle“pucdc leer”, en
“Las opiniones de Jérome COIGNARD”, ultimos capitulos con}emdos en Chocan;azs opi-
niones sobre la justicia”, Fondo de Cultura Economica, México, 2000, pp- 25y 32
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cion de vida; asimismo se hace merecedor a una suma proporcional de dine-
ro, proveniente de un fondo especial dispuesto para este fin. Ademads se
adquiere el titulo de Snilpal o Legal, que se aflade al nombre, pero que no
heredaran sus descendientes. Cuando les dije que imponiamos leyes unica-
mente mediante castigos, sin ninguna mencion a premios, aquella gente lo
considerd un defecto enorme del sistema. Por este motivo la imagen de la
justicia viene representada en los tribunales con seis ojos: dos delante, igual
numero detras, y uno por lado, lo que representa circunspeccion. Lleva
ademas una bolsa de oro abierta en la mano derecha, y una espada en-

vainada en la izquierda, para demostrar que estd mas dispuesta a premiar
que a castigar™.'*

Gulliver también conocié el pais de “Brobdingnag”, donde se per-
catd que la estructura de las leyes y normas estdn controladas y res-
tringidas por el estado, en aras de darle la debida y suficiente
proteccion a sus subditos. En ese tenor, la forma de las leyes, no
tienen tampoco nada de necesario, ni de general, sino més bien, res-

ponden a la concepci6n del poder politico y de las medidas publicas
que se implantan en los ciudadanos:

“Ninguna ley de aquel pais debe exceder en palabras al nimero de letras de
su alfabeto, que sélo consta de veintidés. Pero, en realidad, muy pocas al-
canzan ese nimero. Estdn redactadas en términos muy sencillos y claros, ya
que aquella gente no es lo bastante despierta como para encontrar mis de
una interpretacion a una palabra. Y escribir comentarios sobre alguna de las
leyes es un crimen capital. Por lo que respecta a la jurisprudencia de causas
civiles o criminales, existen tan pocos precedentes en ese pais que apenas
pueden alardear de ser peritos en ninguno de los dos campos™."

Por ultimo, en el pais de los “Houyhnhnms”, el viajero es radical y
contundente, al afirmar la imposibilidad que en el mundo occidental,
pueda ser el derecho una ciencia, lo que se ve reflejado en los enor-

mes inconvenientes que se encuentran ante los resultados de la inno-
ble profesion de abogado:

“Aseguré a Su Honor que no andaba muy versado en la ciencia del derecho.
Mi experiencia, ademds se limitaba a haber contratado en vano a algunos

1® SWIFT Jonathan, Los Viajes de Gulliver, RBA Editores, Barcelona, 1994, pp. 47 y 48.
'9 Ibidem, pp. 120 y 121.
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abogados ante ciertas injusticias de las que habia sido victima. Le daria a
pesar de todo, todas las explicaciones posibles.

Existe entre nosotros una asociacion de hombres, instruidos desde su juven-
tud en el arte de demostrar, a fuerza de verborrea, que lo blanco es negro, y
lo negro blanco segin las consignas del que paga. El resto de la gente es
esclava de esta asociacion.

Por ejemplo, si mi vecino codicia mi vaca, paga un abogado para que prue-
be que debo entregarsela. Debo, pues, alquilar a otro abogado que defienda
mis derechos, ya que va en contra de toda la perceptiva legal el permitir que
uno se autodefienda. En este caso, yo, que soy el verdadero propietario,
gozo de una doble desventaja: en primer lugar, como mi abogado se ha
entrenado casi desde su cuna a defender causas injustas, se encuentra muy
desplazado al defender una justa; es ésta una ocupacion antinatural de su
talento, que siempre ejecutard con gran torpeza cuando no de mala gana. La
segunda desventaja consiste en que mi abogado debe Proceder cauteloFa-
mente, pues corre el riesgo de ser reprendido por los jueces y abor.recldo
por sus colegas por obstaculizar la prictica de la ley. En consecuencia solo
tengo dos métodos para conservar mi vaca. El primero consiste en spl?omar
al abogado de mi adversario pagindole el doble que ¢l; entonces traicionard
a su cliente insinuando que la justicia esté de su parte. El segunc.lo métod? se
basa en que mi abogado presente mi causa del moqo mas i.njmto posnple
concediendo que la vaca pertenece a mi oponente. Si la maniobra esté bien
ejecutada, el resultado serd favorable... :
Es un topico entre estos abogados que lo que se ha htho antes puede vol-
verse a hacer con legitimidad. Asi anotan con especial cundadq todas las
decisiones precedentes que van contra la justicia nuurnl y el sentido t}omun
universal, Estas decisiones, o precedentes, s¢ esgrimen ante las aut::;l'adcs
para justificar las opiniones mds inicuas, que los jueces, €n Sus V ictos
nunca dejan de tener en cuenta... : -

Aqui, mi duefio me interrumpié para manifestar que resultaba lumn;:hsp 't;o_
se incitase a los abogados, estos seres ciertamente do.tados de tan :f losgcl!e-
sas habilidades segin mi conclusa descripcion, a ser IM"“C“I"“ > <A
mis en el saber y prudencia. Por toda respuesta a Su Honor, el mensmcraé |q 3
en todo lo que no hacia referencia a su oficio, fomat?m. P|°f :; ‘gies rec’ia-
conjunto mas ignorante y estupido de nuestra generacion, el m 'l:niemo
ble en la conversacién normal, el enemigo d.echrado d; todo zon;;no i
y saber, siempre dispuesto a pervertir el sentido mm )

diversas normas del saber como en su propia especialidad™.

; ; ; ia los abogados y los
® Ibidem, pp. 221-224. Otro ejemplo inglés . ‘m l!l':::: ellos, lo‘wnemol en

aplicadores de las normas, que confirma la critica uni
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Por su parte, J. W. Goethe (1749-1832) en su obra cumbre, ridicu-
lizaba tanto a los abogados como a su supuesta ciencia, al no dedi-
carse ni tomar en cuenta las verdaderas leyes naturales que deberian
ser el objeto de la segunda, sino a otras que no tienen nada de racio-
nales, ya que son pasajeras y arbitrarias:

“ESTUDIANTE. A la Jurisprudencia no puedo acomodarme.

MEFISTOFELES. No encuentro eso tan mal de parte vuestra. Bien sé lo que
pasa con esta ciencia. Leyes y derechos se transmiten de un modo heredita-
rio como una enfermedad perenne; van arrastrindose de generacion en ge-
neracion y avanzan lentamente de un lugar a otro. La razén se convierte en
sinrazon, el beneficio en ofensa. jDesgraciado de ti que eres nieto! Del de-
recho que con nosotros naci6, de ¢l jay! Nunca se dice una palabra™®

Como se puede desprender de los anteriores autores, a partir del
Renacimiento comenzo a generarse entre literatos y fildésofos, una
opinion adversa sobre la posibilidad de un conocimiento certero acerca
de los problemas que se consideran como juridicos y con ello, la
escasa factibilidad de una ciencia sobre ellos, critica que se mantuvo
constante hasta el siglo XIX y de ahi, como veremos en el siguiente
apartado, se traslado ademas a la teoria del derecho. Esa imposibili-
dad, recordemos, se sustenta en la inexistencia de un verdadero y
real objeto de estudio, al versar en meras opiniones y consideracio-
nes de lo que piensan a lo largo de la historia, los abogados, pero sin
que ello, llegue a constituir una realidad.

Evidentemente tal carencia de un saber real, la imposibilidad que
se habia mostrado hasta ese momento para estudiar el “auténtico™
derecho y por el contrario, perderse en un conjunto de opiniones absur-
das y subjetivas, no podia sino reflejarse en los malos e insatisfactorios
resultados de la labor de los abogados, asi como sus escasos y por el
contrario, perjudiciales resultados que repercutian en la sociedad.

Shakespeare, en su obra dedicada a la justicia: “Medida por Medida™: “;A quién me
quejaré? ;Quién me creeria, si refiriera esto? {Oh peligrosas bocas, que no tienen mas que
una sola lengua, la misma para condenar o para absolver! Que fuerzan la ley a que se
incline ante sus caprichos; que predican lo justo o lo injusto con el cebo de su apetito,
forzando a que siga lo justo o lo injusto en el sentido que lo saca el anzuelo de los senti-
dos”. Obras completas, t. 11, 16a. ed., Aguilar, Madrid, 1974, p. 456.

21 GOETHE, J. W,, Fausto, Porria, México, 10a. ed., 1980, p. 31.
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I11. LA CRITICA JURIDICA A LA CIENCIA DEL DERECHO:
JUuLIUS HERMANN VON KIRCHMANN

Como nos lo apunta el eminente maestro y recientemente fallecido,
don Antonio Truyol y Serra, corresponde al alemén Julius Hermann
von Kirchmann (1802-1884) el mérito de sintetizar en el campo juri-
dico y de una sola vez, las criticas hasta ese entonces formuladas por
la literatura y la filosofia, sobre la imposibilidad de que el derecho se
pudiera constituir como una auténtica disciplina cientifica. Esto lo
hizo en una conferencia que pronuncié en 1847, en una sociedad
juridica de Berlin y que posteriormente se convirtié en un pequefio
libro, que actualmente es el clasico por antonomasia en la materia:
Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als wissenschaft (La jurispru-
dencia no es ciencia).®?

El caso de este jurista resulta singular, toda vez que su fama devie-
ne precisamente de la publicacion de dicha conferencia exclusiva-
mente, la cual dio en su juventud, y si bien llegé a dar a la prensa
otras obras sobre temas juridicos, como lo es entre otras, la causa de
las obligaciones juridicas, hoy ya se encuentran en el olvido. La ra-
z6n por la que este libro sigue vigente hasta nuestros dias, obedece a
que logra sintetizar y explicar de una manera clara y bien escrita, las
principales criticas que se habian formulado hasta ese entonces so-
bre la posibilidad de un conocimiento cientifico en el derecho, auna-
do a que desde una perspectiva positivista, sefial6 los obstaculos, al
parecer insuperables, que impedian toda posibilidad de un conoci-
miento cientifico en esta rama del saber. De hecho, la obra que nos
ocupa sigue siendo consulta obligada para todo aquel que quiera
adentrarse en este problema, ya sea para confirmar sus premisas, 0
superar los resultados que ofrece, por lo tanto, es imprescindible que
analicemos sus ideas mas importantes.

El blanco principal de su critica, no se centra como €n el caso de
Goethe o Swift, en la imposibilidad del derecho como ciencia, por el

2 Para el presente articulo, usaremos la traduccion al espafiol que realizé mi maestro,
Antonio Truyol y Serra, recogida en la obra del mismo nombre, que publicé el Instituto de
Estudios Politicos de Madrid, de la Editorial Civitas, Madrid, 1949. Por.otro lado, reco-
mendamos ampliamente el estudio introductorio de esta obra, que sirvi6 de guia a las
presentes notas.
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caracter o la actividad de los juristas, sino por el contrario, porque el
objeto mismo de su estudio, esto es, el derecho, como en otras ramas
de las ciencias sociales, como lo apuntaria también Max Weber en
ese mismo siglo, era subjetivo y contingente, lo que producia su “irra-
cionalidad” y por lo tanto, resultaba imposible su conocimiento im-
parcial y desinteresado, al no recaer su estudio en un auténtico “objeto™
sino en las personas que lo producian, critica que en el siglo XX
retomarian los llamados “realistas escandinavos™.

En primer término, sefiala una situacion sintomatica que presenta
este saber, que precisa de un diagnostico, ya que al contrario de lo
que sucede en las restantes ciencias, el mismo ha permanecido esta-
cionario desde los tiempos de Francis Bacon y desde entonces, no se
ha podido desarrollar: “La jurisprudencia, en cambio desde la época
de Bacon, ha permanecido por lo menos estacionaria. Sus reglas, sus
conceptos, no han encontrado desde entonces expresiones mas agu-
das. No hay en ella menos controversias, sino mas. Incluso ahi donde
la investigacién mas paciente crefa haber llegado por fin a un resulta-
do seguro e inconmovible, apenas transcurre una década sin que vuel-
va a iniciarse la discusion desde un principio”.?

Es particular esta primera observacion, en atencion a que coincide
con la que han formulado los principales filésofos que se han ocupa-
do de temas cientificos, o de metodologia de la ciencia, cuando se
enfocan a las ciencias sociales, como la ética, o el derecho, pues
manifiestan y recalcan ese aparente y permanente atraso en que S€
encuentran, por lo que cada autor que se interne en ellas, tiene que
volver a comenzar desde el principio, para intentar dar respuestas
correctas a sus interrogantes, como lo sefialaron entre otros, Francis
Bacon, en su obra Novum Organum (1620), David Hume, en su Tra-
tado de la naturaleza humana (1740), o Immanuel Kant en la Critica
de la razén pura (1781), etcétera, Si de algo sirve la herramienta de
la ciencia, es precisamente para disminuir la penumbra de lo desco-
nocido para el hombre, y el hecho de que exista una o varias que no

B .KIRCHMANN, Julius Hermann von, La jurisprudencia no es ciencia, lnstituto'de
Estudios Politicos, Madrid, 1949, pp. 36 y 37. Como nos lo indica el traductor, el término
“jurisprudencia” que emplea. es sindnimo de “ciencia del derecho™ o “ciencia juridica”.
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puedan caminar en ese sentido, s6lo nota su falta de utilidad, de sen-
tido y con ello, de realidad.

De hecho, también esta situacion de estancamiento y de nulo avance
en la obtencion de resultados objetivos en los problemas juridicos,
fue también apuntada en el siglo XX, entre otros, por Hans Kelsen,
en su prologo a la Teoria pura del derecho (en sus dos ediciones de
1934 y 1960) y Alf Ross en Sobre el derecho y la justicia (1958),
etcétera. La conclusion a la que llegan no es otra, sino que la falta de
resultados claros y objetivos, s6lo denota que ni los planteamientos,
ni el método, ni la forma de obtener resultados que se han utilizado
hasta ese momento, han sido en realidad “cientificos”, y por ello, hay
que comenzar de nuevo, hacia una nueva teoria sobre la posibilidad
de un conocimiento juridico. Esas obras, son en esencia, el intento
que hicieron por encontrar en dicho siglo ese anhelado nuevo camino.

Kirchmann considera que esta imposibilidad de progreso cientifi-
co en el derecho, deviene en el cambio constante que encontramos
en €, lo que no sucede con otras ramas del saber, donde su “objeto”
permanece estatico con el paso del tiempo. El sol, siempre es el sol,
o la electricidad siempre produce los mismos efectos, pero no es asi
en los sistemas juridicos, donde las figuras e instituciones estan en
constante dinamismo. Esta caracteristica produce que las teorias so-
bre el fenomeno juridico “lleguen siempre tarde™ con respecto al
objetivo que se proponen estudiar, de tal manera que a pesar de dedi-
carse a ello los juristas, nunca pueden alcanzar la actualidad y lograr
una armonia entre fenémeno juridico y su explicacién teérica. Como
decia Zenon de Elea, la ciencia juridica como Aquiles, l6gicamente
estd imposibilitada para alcanzar a la tortuga, como imagen del dere-
cho real vigente en una comunidad.

Esta caracteristica, recuerda el autor, ha traido en la literatura las
constantes burlas de los poetas como Goethe. El derecho s6lo puede
ser comprendido cuando el mismo ha dejado de afectar al hombre y
con ello, ha dejado de ser necesario su estudio: “El Estado griego
s6lo fue comprendido cuando ya habia periclitado. La ciencia de las
instituciones rigidas del derecho romano no fue completa sino cuan-
do el jus gentium ya las hubo desplazado. El espiritu y la excelencia
de la constitucion del imperio germanico no fueron reconocidos _has-
ta que Napole6n hubo borrado sus Gltimas huellas. Este es el primer
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defecto fundamental que sufre la ciencia juridica, y de €l nacen con-
secuencias multiples que obstaculizan su camino™.*

No solamente se da un retraso fatal en la comprensién de los feng-
menos juridicos, sino que ademds, eso contribuye a que la ciencia
juridica sea por su propia naturaleza “reaccionaria’, es decir, contra-
ria u opuesta a todo cambio o progreso. Los conceptos y teorias que
utiliza, no permiten la transformacién del entorno en donde se apli-
can, lo que denota un sinsentido en esta ciencia, ya que precisamente
la idea implicita en ella, es mas que nada, transformar la realidad con
el conocimiento adquirido, oposicion que también ha sido resaltada
en los siglos XIX y XX, por los detractores de la ciencia del derecho,
principalmente por la sociologia del derecho, la teoria marxista, o
los exponentes del realismo juridico.

En este sentido, el derecho siempre esta y estara condenado a dar
explicaciones tardias a fenémenos que ya no afectan a la vida del
hombre, porque requiere el paso del tiempo para la debida compren-
sion de los problemas que enfrenta: “Por eso, en el derecho tiene que
haber transcurrido el tiempo, con su poder moderador, antes de que
la ciencia pueda salir a escena y descubrir libremente la verdad”.**

Por otro lado, lo peculiar de quienes se enfocan a estudiar los pro-
blemas del derecho, consiste en que mas que observar directamente
el objeto de lo que quieren explicar, se dedican a “buscar” en los
juristas “romanos”, o “antiguos”, una explicacion a ellos. Todo lo
intentan reducir o asimilar a lo que ya se ha dado en otros tiempos.
La investigacion cientifica moderna, asi como cualquier ciencia, por
el contrario, siempre ha propuesto iniciar la investigacion, observan-
do directamente el problema que se quiere resolver, lo que provoca
una idea de “inmediatez” en ese conocimiento. Hay siempre una
relacion directa entre el sujeto conocedor y objeto que es conocido.

Por el contrario, los abogados cuando tienen el 4nimo de com-
prender un fenémeno que ha aparecido en la sociedad, antes de ana-
lizarlo directamente, acuden a la historia, para buscar teorias anteriores
que expliquen sucesos similares y de esta forma, adquieren ideas
preconcebidas que impiden una comprension adecuada del fenome-
no y con ello, su libre desenvolvimiento.

2 Ibidem, p. 41.
5 Ibidem, p. 47.
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En realidad, el problema social del derecho y su imposibilidad
cientifica, apunta Kirchmann, como lo habian visualizado Montaigne
y Pascal, radica precisamente en el “objeto™ de estudio, es decir, el
sistema juridico y su estructura, lo que evita la posibilidad de cual-
quier conocimiento objetivo. El derecho por un lado, esta en cons-
tante movimiento y transformacién, lo que impide “petrificarlo” o
aislarlo, para su adecuada comprensién. Por otro lado, en €l influyen
la pasion y el sentimiento de los hombres, lo que evidentemente nos
arroja a una subjetividad en su contenido y con ello, su relatividad y
contingencia, notas impropias de un saber auténtico.

El sentimiento, como lo considera el autor berlinés, impide cual-
quier posibilidad en la imparcialidad en el saber, debido a que no
constituye un criterio creible de verdad, situacion que mas adelante,
en ese mismo siglo, sera considerada por Max Weber, como el sinto-
ma de la “irracionalidad” de las ciencias sociales, como causa princi-
pal en la ausencia de un conocimiento confiable.

Hoy en dia, pensamos que si bien es cierto, esa pasion y dinamis-
mo que se dan en los sistemas juridicos, no permiten un acercamien-
to “imparcial” hacia €I, constituyen, paraddjicamente, sus mas
importantes caracteristicas. La labor de una reconstruccion en el con-
cepto de la “ciencia juridica”, debe consistir, por un lado, en conser-
var y promover los valores permanentes en la cultura (en realidad
compartidos por las naciones) y por el otro “considergrlos" y “trans-
formarlos” como “objetivos”, de tal manera que permitan un conoci-
miento general. Tal vez esta tarea es lo que han tratado de hacer, a
finales del siglo XX, autores como John Rawls o Jurgen Habermas,
quienes buscan dar una “transubjetividad” en los valores s_'.ocxales y
del hombre, que por un lado, justifiquen nuestros sentimientos so-
ciales y por otro, puedan dar explicaciones del por qué todos los hom-
bres las comparten y le dan sustento a los sistemas de derecho,
mediante la nota de la “legitimidad”™. .

Mis adelante, el autor en comento, trae a colacion, la relacion que
hay entre el derecho natural y el derecho positivo, que complica el
problema del conocimiento juridico, mtomgndo la critica de Qoet:he
ya expuesta, toda vez que, opina, por esencia, la ley positiva implica
una voluntad subjetiva y temporal de sus autores, la que es impuesta
a los hombres a pesar de su contenido, que la aleja de lo que podrian
ser los postulados de un auténtico derecho natural. Esto, se traduce
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en la falibilidad de la ley positiva y con ello, de la jurisprudencia, ya
que las normas contenidas en ella, existen, no por las razones que en
ellas se contienen, sino por el animo de los que detentan el Poder:
“Todas las ciencias tienen leyes, y las leyes son su finalidad suprema.
Todas las ciencias, en todos los tiempos, tienen, ademas de las leyes
verdaderas, otras falsas. Pero la falsedad de éstas no ejerce influen-
cia alguna sobre su objeto. La tierra sigui6 girando alrededor del sol,
aunque Ptolomeo convirtiera en ley lo contrario; el alma permaneci6
simple, a pesar de que Wolf y Kant la fragmentase en innumerables
potencias... Otra cosa ocurre con las leyes positivas del derecho. Res-
paldadas por la fuerza y por sanciones, se imponen, verdaderas o
falsas, al objeto. El derecho natural tienen que renunciar a su verdad
e inclinarse ante sus prescripciones... El saber, aun el falso y defi-
ciente se sobrepone al ser”.?

Resulta evidente que esta critica ya no es vigente desde Kelsen y
sobre todo, con la logica dedntica, donde hay una separacion entre la
realidad, como mundo sensible y el universo del lenguaje, donde se
encuentran las normas, cuando dejé sentado, de una manera mas o
menos general y compartida por la comunidad cientifica, que el ob-
jeto del derecho son y deben ser las normas positivas y éstas impli-
can meramente prescripciones, las cuales por su propia naturaleza,
no pueden ser verdaderas o falsas, sino simplemente eso, prescrip-
ciones, las cuales o existen, o no, sin que se puedan predicar una
vinculacion necesaria sobre la realidad sensible.

Esto ademas produjo la distincion clasica dentro del positivismo
entre el “Derecho” que es y el “Derecho” que debe ser. El primero,
constituye una parte de la teoria juridica, la cual tiene como una de
sus misiones, la formulacion de enunciados fécticos acerca de esas
prescripciones (es decir, la produccion de enunciados, sobre el obje-
to de las normas, que son prescripciones). De ahi surgiria en el siglo
XX,'lo.s postulados para una logica cientifica del derecho de caracter
tradlc!onal y una légica sobre esos enunciados del deber ser
(dednticos).

Otra critica importante que nos menciona el autor en comento, es
la deficiencia misma del derecho, que no puede ni ha podido regular

2 Ibidem, pp. 49 y 50.
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adecuadamente a la realidad: “La ley positiva es rigida; gl derecho,
progresivo. Por eso la verdad misma de aquella se convierte con el
tiempo en falsedad. Su sustitucién por una ley nueva no es nunca
realizable sin violencia; le falta la flexibilidad continua, y por tanto
suave, del derecho natural. La ley positiva es al?st_racta; su necesaria
sencillez destruye la riqueza de las fo_m.ms_ mc.inylc}’ugm. De ahi las
figuras hibridas de la equidad y el arbitrio judicial”.

Para Kirchmann, la ley positiva es una combmaciéq del resultado
de la ley natural, con inclusiones de la vqlpntad del legnsl_a(_lor, lo que
deviene en el mero arbitrio de la ley positiva: f‘la ley positiva la con-
vierte en sierva del azar, del error, dzi la pasion, de la sinrazon, su

| lo casual y lo contingente™.

Objlflt:\oeesse tenor, re.zulta imposible la ciencia del derechg, al versar
ésta en un objeto variable, que sélo depepdc del pensamiento de uln
momento, de la voluntad subjetiva de quien detenta el poder y :: a
pasion, lo que evidentemente la incapacita de encontrar l_a vel_'d en
las normas. De esta manera, se desprende que en la historia, esta
rama del conocimiento ha venido a ser, un mero f:qnjunto de comen-
warios de los autores que se dedican a €l am_ihsl.s que sél:;a tlenleat;
como proposito, el describir esa voluntad relativa mcor;:lq;'_a d:: -t
normas, que al ser transitorias, estéq ezq_auestas a ser mo Il l'aiia o? N
el propio legislador, lo que vuelve inutil todo lo desarrollado gario
ciencia hasta ese momento. En este punto Kirchmann es incen ,

como lo fue Pascal:

*,Cual es el contenido de tanto comentario y m:’ta zé::s:'ieﬂ?‘l) ::sd;
i ditaciones, de tan

tantas monografias, cuestiones y me : .

colecciones de casos practicos? Sélo una pequefia parte tu:m:i pcl):s (}bjeto esl
derecho natural. Las nueve décimas partes, y mas, s‘e.ocu.p:n l e i magunae“as,
los equivocos, las contradicciones de las leycs_posmvas: e lo qu e
hay de falso, de anticuado, de arbitrario. Su objeto es'la ‘g‘z:!;f:’ a o

i b i i siquiera el genio se niega a trum

dia, la pasion del legislador. Ni siquiera ¢ : o
d::ala si‘::zén. ofreciendo para justificarla toda su ironia, toda su erudicion
Por obra de la ley positiva, !os junstgs se
s6lo viven de la madera podrida; desviandose

han convertido en gusanos que
de 1a sana, establecen su nido

¥ Ibidem, p. 51.
 Ibidem, p. 52.
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en la enferma. En cuanto la ciencia hace de lo contingente su objeto, ella
misma se hace contingencia; tres palabras rectificadoras del legislador con-
vierten bibliotecas enteras en basura”.*

Asi, Kirchmann ha dado el mas duro golpe hasta ahora, sobre la
posibilidad cientifica del derecho. Expone que al recaer su estudio
en un elemento subjetivo como lo es la voluntad del legislador, refle-
jada en las normas positivas, se ha apartado de lo que en realidad
deberia ser la preocupacion de su andlisis, 'las “verdaderas” leyes
humanas y permanentes que se dan en la sociedad, o por lo menos,
las razones inherentes en ellas, de tal forma que el conocimiento ob-
jetivo y permanente de €l resulta imposible. Como veremos mas ade-
lante, ésta sigue siendo la principal objecién sobre un conocimiento
racional y verdadero sobre el derecho, ya que recae en las leyes na-
cionales, que por su propia naturaleza, son particulares y por ello,
inhabiles para un saber en forma.

Otro problema que presenta la jurisprudencia, como ya se ha vis-
to, recae en la rigidez de las normas. No solo se encuentran alejadas
de la realidad que pretenden abstraer, sino también, la estructura
que tienen, lo que impide que se amolden adecuadamente al objeto que
intentar regular: “El esquematismo, la forma rigida de la ley positi-
va, penetra en la ciencia juridica. Esta tiene que despreciar la riqueza
de la individualidad aun cuando la haya percibido. La ley positiva se
parece a un sastre obstinado que s6lo usard tres medidas para todos
sus clientes. La ciencia es el ama bondadosa que ve donde el traje no
ajusta y donde afea, pero el respeto por su sefior no le permite mas
que hacer subrepticiamente algun otro retoque”.

Los defectos de la ley, su rigidez, arbitrariedad y esquematismo,
han traido el alejamiento del derecho del que debiera ser su verdade-
ro objeto y con ello, su divorcio con el pueblo. La ley y el derecho
deben estar al servicio de la sociedad, para facilitar la vida de sus
mtegrant'es3 por lo que estan obligados a tomar en cuenta sus necesi-
dades mas importantes: “He aqui, pues el triunfo de la ciencia juridi-
ca: un derecho que el pueblo ya no conoce, que ya no vive en su

2 Ibidem, p. 54.
0 Ibidem, p. 64.
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alma, y que se equipara a las fuerzas piegas de la naturaleza... El pais
esta harto de los juristas cientificos. Existe la sospecha, el oscuro presen-
rimiento de la contradiccion entre el derecho y la ciencia; lo ur‘n,ul:?
que falta aun es, en el pueblo la 1de§a clara de esta contradiccion”.
Esta objecion, mas enfocada hacia los problgmas que presenta en
todo momento el derecho positi\{o y su aceptacion por el pueblo, que
sobre la posibilidad de su conocimiento, nos recuerda la permane;te
queja y reclamos que los hombres y las culturas hacen al derecho,
como lo exponia el “altimo”” Radbruch: “Si nos p_rgguntamos, ahora,
qué es lo que puede explicar esta frecuente aversion de los poetas y,
en general, de los artistas hacia la ciencia jl'lfl_du:'a.encontrare'mtis
como causa, tal vez, la llamada “objepwd juridica, es decir, la
tendencia del jurista a abstraerse precisamente de los rasgos esen-
cialmente humanos: el derecho, por cjgmp!o conoce del m_atnm%mo,
pero ignora el amor; nos habla de obligaciones y de crédntosly tc:u-
das, pero no de amistad. No obstante, es justo reconocer que 10s ej-
timonios de los poetas acerca del derecho son, no pocas vec;ics, f
mayor peso y fuerza probatoria que los de los espcceallstas. etn 1 i:sl:s
fia del derecho, por la sencilla razén de que tienen raices existenc i
mas profundas, que se hayan no s6lo en el pensamiento, SINO €N
alidad™ .
§ [l))cerS::ta exposicion, se puede desprgnder, ccs'mo en reahcsl:clié
Kirchmann no hizo sino recoger y actuallzgr la§ criticas que yal ot
habian hecho al derecho en su perfil de ciencia: el cor:cepfmnuevo
que ha caracterizado y aun define a los abogados, cua qu:.r e
fenomeno o actividad que aparece, S€ pretende reducolrdz ios A tJor-
esquemas juridicos, inclusive a los modelos rorxl\imos(,)cimig:ito el
ma, la facilidad con que se confunde objeto de colnmanera i
teorfas o interpretaciones acerca del derecho, chta e
final, ya no se pucdexl\ d'lstil.lgm:t :lcll:sn :g getr;i:-c ¥ :1 uﬁidad huma’na,
objeto de la ciencia, al estar ins€ ntr oy
imeide su percepeion y valoracion objetiva y por ell:::3 s:eslriiseur;; ol
subjetividad en los resultados de la actividad que

3 Ibidem, pp. 70y 73.

jario nam. 42,
2 RADBRUCH, Gustav, Introduccién a la filosofia del derecho, Breviari

. 46.
Fondo de Cultura Econémica, México, 1998, pp. 145y |
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ella. Por supuesto, también el cardcter dindmico de los fenémenos
juridicos impide el que se puedan tener saberes permanentes.

Es posible, que detras de estas objeciones, todas acumuladas de
una sola vez, se encuentre la desilusion que en el siglo XIX, produjo
el convencimiento de que en realidad, las teorias juridicas no habian
encontrado el saber verdadero de las leyes vigentes en las socieda-
des. Los hombres con sus hipotesis, no encontraron la real causa de
las normas sociales que se ufanaban tener, asi como que las mismas,
no explicaban correctamente los fenémenos juridicos, como nos lo
ensefia un ajeno a esta rama, Russell:

“Los siglos XVIIT y XIX tuvieron una filosofia de la ley natural, basada en
Newton. Se suponia que la ley implicaba un legislador, aunque a medida
que el tiempo avanzaba, esta suposicion iba siendo menos subrayada. En
todo caso, el universo estaba ordenado y podian pronosticarse sus fenome-
nos. Al averiguar las leyes de la naturaleza podiamos esperar manipular la
naturaleza, y asi la ciencia se hizo el origen del poder. Esta es aun la pers-
pectiva de la mayoria de los hombres practicamente activos; pero no es ya
la de algunos hombres de ciencia. El mundo, segin ellos, es un asunto més

confuso de lo que sus predecesores de los siglos XVIII y XIX creian
saber™. ™

Por supuesto, gran parte de la critica de este autor frente al dere-
cho y su conocimiento, parten de una premisa que se creia véalida en
el siglo XIX, en el sentido de que la ciencia, estaria en algiin momen-
to con la capacidad suficiente para demostrar la existencia real y el
cont.enido de ese “derecho natural” frecuentemente invocado por los
tedricos, por lo que una vez que se hubiera encontrado, se podria
identificar el verdadero objeto de estudio de la jurisprudencia. En-
tonces desapareceria la teoria juridica, como se practicaba hasta en-
tonces y con ello, cambiaria la forma de expresion y el contenido de
las leyes positivas, situacién que nunca se dio, pero que en cambio,
hizo permanecer la objecién hasta nuestros dias.

~ A mas de siglo y medio de expuesta la conferencia por este autor,
siguen presentes sus criticas y sus conclusiones, por lo que hay que
acudir a ellas, si se desean superar los obstaculos que se le han opuesto

¥ RUSSELL, Bertrand, La perspectiva cientifica, Ariel, Barcelona, 1969, p 85.

FL DERECHO Y LA CIENCIA 205

al derecho, para considerarlo como suscepyible de un saber objetivo,
como lo apuntan Alberto Calsamiglia: “Klrchtpam supo mostrar un
sentimiento compartido en la comunidad juridica y su cripca consti-
tuye todavia hoy un punto de referencia importante™,* o I_.,ms Recasens
Siches: “Sera oportuno consagrar atencion a este trabajo por lg hon-
da revolucién teorética que produjo: propiamente aln sigue abierta 'y

viva la discusion en torno a los problemas planteados por Kirch-

mann” .3

Por otro lado, ademas de recoger la tradicion critica sobre la posi-
bilidad cientifica del derecho, el autor plantea, desde una perspectiva
positivista, del modelo cientifico, la incapacidad del derecho de un
saber confiable: la falta de objetividad y la voluntad humana que lo
afecta, impide un conocimiento racional y desapasionado sobre los

roblemas juridicos.
: La inﬂuéncia del pensamiento de Kirchmann ﬁx_e. profunda y su
reaccion, produjo diversas tendencias sobre la posibilidad y la mane-
ra de tratar metodicamente al derecho. .

En primer lugar, se encuentran aquellos tedricos y ;studnosos que
estan convencidos de la imposibilidad de un estudio cientifico sobre
el derecho, de tal forma, que s6lo es posible con €l, el estgblecumen—
to de una técnica social. A esto se uniria la idea y creencia de que el
método identificado como “cientifico”, no es apto para temas que
tengan que ver con el hombre y su comumdad36

En segundo lugar, se formaron tedricos y juristas que s¢ apgrt_arlon
del estudio dogmatico y acritico del derecho, e intentaron revivir 108
estudios del derecho natural, pretendiendo encontrar en este ultimo,

M CALSAMIGLIA, Alberto, “Ciencia juridica”, en £/ derecho y la justicia, 2a. ed., Trotta,

Madrid, 2000, p. 19. " -
a”nRECAseng SICHES, Luis, “Estudios de filosofia t}el derecho”, ené;.obr_a ld:l]i gu:\::

Giorgio DEL VECCHIO, Filosofia del derecho, t. 1, Unién Tipogrifica Editoria p

Americana, México, 1946, p. 42. _ :

3 Nuestra comunidad cientifica es digno ejemplo de esta postura, y': que % eioet::el::
¢l eminente maestro Arturo ROSENBLUETH, en su obra El método cien hjlzsf:;m iy
cido que la nota de “cientificidad” en el conqclmxem?', viene dada, exc! n indl‘:ctivo-
posibilidad de ser producto del “método cientifico”, que no 1;: otro qu‘e e
experimental. Luego entonces, donde ese m‘étqdo no es ?Ollb e i‘:: i:nngﬁmco" e —p>
convierte en la imposibilidad de que el conocimiento 9btemdt:: t:?n - Nncionai F&;lmier’
Centro de Investigacién y de Estudios Avanzados, Instituto Politécni - s
México, 1971.
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esa verdadera “esencia” de lo juridico, ajena a los avatares histéricos
que afectan a las leyes positivas, como en el fondo lo pretendia
Kirchmann, la corriente iusnaturalista de los siglos XIX y XX serian
ejemplos de esto, o la escuela de la “Tépica™ inaugurada por Theodor
Viehweg.

Otro camino que se tomo, fue el sustituir a la ciencia juridica prac-
ticada hasta ese momento, por otro tipo de ciencia o ciencias, que se
ocuparan mas de la génesis o el campo en donde se aplica el derecho,
formando asi, o bien la sociologia del derecho, o el reducir éste a
problemas econoémicos, sociologicos o antropologicos. De esta ma-
nera, la problematica de la ciencia juridica, se convirtié en un apén-
dice de la problematica general sobre la posibilidad del saber humano
en las ciencias sociales. Sin embargo, la critica de los conocimientos
obtenidos por estas ramas, no se ve exenta de las criticas, ya que
ahora presentan los problemas de la cientificidad que aquejan a las
ciencias sociales en general.’’

Ademas, esta el camino del desenvolvimiento del positivismo en
el derecho, motivado entre otros, por Max Weber, en donde para ter-
minar con la subjetividad e irracionalidad en el derecho, se centro en
analizar por un lado la estructura y forma de las normas, mas que sus
contenidos que son, ya se ha expuesto, variables.

De acuerdo con Recasen Siches y dentro del plano estrictamente
juridico, se intentd también elaborar un nuevo modelo de ciencia,
independiente de la hasta entonces jurisprudencia dogmatica,
sustrayéndose a la relatividad de las leyes positivas, del arbitrio del

legislador y preocupandose por los problemas juridicos permanentes
en toda la historia occidental . *®

7 Jurgen HABERMAS, en su excelente ensayo: “Un informe bibliogrifico (1967): la
logica de las ciencias sociales”, nos relata los problemas que estas ciencias presentaron
para su existencia y justificacion durante los siglos XIX y XX, y las cuestiones que ain
tiene que atender, para ser reconocidas formalmente dentro del campo de las ciencias. En
la obra La légica de las ciencias sociales, 3a ed., Tecnos, Madrid, 2001, pp. 83-256.

*¥ De hecho, el erudito maestro Luis RECASENS SICHES nos expone toda la discusion
doctrinal que se gestd en los siglos XIX y XX con motivo de la obra de KIRCHMANN, en
donde aparecen los autores y las obras que mas han destacado en esta discusién, entre las
que se encuentra KELSEN con su Teoria pura del derecho, RADBRUCH, con su Filosofia

del derecho, STAMLER, MARX, RAVA, DONATI, GENY, BONNECASE, ROGUIN, CARNELUTI,
entre otros. Véase op. cit., pp. 43-45.

EL DERECHO Y LA CIENCIA 207

Como corolario de lo anterior, hay que tener presente que la obra
de los principales filésofos del derecho del siglo XX como Kelsen,
Hart, Bobbio, Ross u Olivecrona, solo se puec_ien_exphcar como un
intento mas de encontrar la objetividad y cleptlﬁpldad al _derecho, el
primero, mediante la postulacion de una ciencia deontica, bagada
exclusivamente en el mundo del “deber ser:’; los segundos, m'edlante
el analisis practico y lingiiistico de lo§ términos y !os fenomenos
juridicos (posturas analiticas o lingiiisticas) y los _ultlmos, negando
toda existencia a conceptos o fendmenos que no tienen una _mduc-
cion o reflejo en la realidad y reduciendo el método de conocimiento
del derecho, al método “cientifico™.

[V. LA CRITICA A LA CIENCIA DEL DERECHO
EN NUESTROS DiAS

El legado de la critica de Kirchmann ha llegado hasta los mOt'ne:tos
actuales y a nuestras universidades. El profesor Atienza, apoyandose
en sus ideas, niega el valor cientifico del dergcho, por varias circuns-
tancias: la primera de ellas, porque el estudio que hacen los Juns;tas
sobre temas juridicos, siempre s€ concentran en aspectos locales,
derivados de un derecho nacional. Es decir, no se estudia el c‘ie.rlecho
civil, penal o administrativo en si mismos, sino el derecho civil, pe-
nal o administrativo mexicano, espaﬁgl, egtadoumdensg, etc. En esle
tenor, el objeto de la tan pretendida ciencia, €s contrario al de cui:i:
quier saber riguroso, debido a que es nacional, siendo que esl-l('iecgl o’
to l6gico, que todo saber cientifico debe tender a lq universa ll ad, -
como a las causas generales y no a casos ni Criterios particulares.

El cardcter eminentemente practico de la Jmflsprudgnc!a, es otro
problema que incide en la idea dg su.cnennﬁmd.ad. S';gulerxldorct)xgai
concepcion tradicional de la ciencia, d!gamos Aristotélica, e ‘p o
sor Atienza considera que todo saber riguroso, se busca pgr el m -
placer de conocer, lo que nos lleva al caréc{e( Qesmteresg o yl purae
mente tedrico de ella, sin importar su p'ostbyhdad préctltc,:la, 0 q:el
contrasta con el fin practico del conocer juridico. Lols pro ce()r:\xz:etos
derecho surgen y se atienden solo para r_esplver prolzl emas
y particulares que se presentan en los distintos estados.

Y Ibidem, pp. 163 y 164.
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Derivado de lo anterior, se desprende que en realidad, la ciencia
juridica s6lo es una técnica que ayuda a los hombres a encontrar
respuestas a problemas particulares®que se le presentan. Los aboga-
dos deben dejar de buscar el caréacter cientifico a su actividad y reco-
nocer que en realidad, es una técnica social y darle el mismo valor a
los conocimientos cientificos como a los técnicos, por lo que los abo-
gados ya no deben sentirse disminuidos socialmente ante el util valor
de su actividad: “Una de las principales carencias de su obra es no
haber partido de una distincién adecuada entre la ciencia y la técnica,
lo que le lleva a pensar, como a muchos otros juristas, que la juris-
prudencia, si no es una ciencia, deja de ser también una actividad
estimable. A mi modo de ver, la verdad es muy distinta. La jurispru-
dencia es una técnica, y no puede dejar de serlo, pero aceptar esto no
implica relegarla a un plano de menor importancia, sino situar el
problema en sus términos exactos. Si partimos, en efecto, de la idea
de que la jurisprudencia es una técnica, los argumentos de von
Kirchmann se vuelven, sencillamente impertinentes...”%0

El extinto maestro Carlos Nino, en sus obras pretende analizar lo
que en la_préqtica y no en los libros, realizan los juristas cuando “pro-
ducen” ciencia y a esa actividad enfoca sus criticas. En primer lugar
indica, que lo que constituye el estudio especifico de la ciencia juri-
d_lca,_lo es la dogmatica, la cual consiste en una clase o tipo de inves-
tigacion, en donde se acepta “dogmaticamente” o ciegamente, la fuerza
obligatoria del derecho positivo, mismo que no es cuestionado por los
que la e;fudia_n, debido a que su postura constituye una adhesion a la
I;ng]gClon, sin que haya en contraste con la actitud normal de las
ciencias, una _constataci(')n de esos postulados con la realidad, heren-
c1a que nos viene desde el fenémeno de la codificacion.

- Sin embargo, por lo menos en la etapa de la ilustracién y en el
siglo XIX, la adhesion a la legislacién por parte de los juristas, se
encontraba fL‘mdament_ada en postulados racionales de corte
1g’snamral|§t{1: ‘En cambio, en la ciencia juridica actual, es una adhe-
si6n dogmatica apoyada, no en la aceptacién valorativa del conteni-
do de las normas vigentes o en sus cualidades de caracter l6gico,

¥ ATIENZA, op. cit., p. 252.

EL DERECHO Y LA CIENCIA 209

sino en el hecho de que tales normas fueron sancionadas por ciertos
6rganos dotados de eficacia general”.*!

Ademas de esta aceptacion acritica e injustificada del derecho, su
practica se ve constantemente acompafiada de una actitud “ideologi-
ca”, de tomar en cuenta al derecho positivo como valido, por el solo
hecho de ser promulgado por la autoridad y por lo mismo, la ley debe
ser obedecida y aplicada por los que intervienen en ella, indepen-
dientemente de cualquier disenso axiolégico que se pueda tener res-
pecto de ella, rompiendo e independizando al derecho de otras ramas
que lo afectan, como la politica o el sistema moral social.

Por otro lado, esta actitud “ideolégica”, se traduce en que no s6lo
la ciencia pretende describir como se encuentra conformado el siste-
ma juridico, sino ademas, lo “reconstruye artificialmente”, o colma
sus lagunas: “utilizando un aparato conceptual retéricamente efecti-
vo que cumple la funcion de hacer aparecer las soluciones originales
que ella propone como si derivaran de algiin modo, a veces misterio-
so, del derecho positivo”.*?

Ligado con lo anterior, esa labor que realizan los juristas, mas que
ser propia de una actividad cientifica, desinteresada, imparcial y ob-
jetiva, se convierte en una “creacion subjetiva” de aparentes solucio-
nes a problemas concretos. Los que intervienen en esta rama,
pretenden deducir soluciones “correctas” a problemas juridicos, que
en realidad se adecuan a ciertos estandares axiologicos vigentes, para
cerrar sus lagunas, o eliminar contradicciones, lo que por supuesto
justifica sus pretensiones particulares, retomando una vez mas las
viejas criticas que expusieron Montaigne y Pascal, donde el aboga-
do, mas que ver en la ciencia un medio para descubrir verdades, es
un instrumento al servicio de sus intereses pecuniarios.

Muchas veces los abogados, en afén de describir como es el dere-
cho, traspasan los limites de esa actividad, para proponer nuevas

41 NINO, Carlos S., Introduccion al andlisis del derecho, 2a. ed., Astrea, Buenos Aires,
1998, p. 326. De hecho este autor ha sido uno de los que mé; se ha preocupado por esta
problemitica, como nos lo dej6 sentir, ademds de la obra citada, en: Algunos moqelos
metodoldgicos de ciencia Jjuridica, Universidad de Carabobo, Venez.uclg. 1979, reedlt?da
en Fontamara, México, 1993 y Consideraciones sobre la dogmatica juridica, México,

1974.
2 Ibidem, pp. 326 y 327.
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normas, o principios generales que en realidad intentan reemplazar
auténticas normas del sistema juridico, de las cuales a su vez, deri-
van otras “normas”, que no existen originalmente en dicho sistema,
cubriendo, de esta manera posibles lagunas que existen.

En realidad, Nino sefiala que esta actitud “cientifica” por parte de
los abogados, que pretende “describir” proposiciones normativas, en
realidad, se convierte en una funcion creadora y normativa, estable-
ciendo la existencia de nuevas normas o principios que en realidad
no se encuentran en el sistema juridico:

“La descripcion que la dogmatica juridica hace del derecho no constituye,
generalmente, una reproduccion fiel de su objeto de estudio, puesto que no
se suele poner de manifiesto claramente las diferentes alternativas que pue-
den presentarse en la interpretacion de las normas juridicas (tendiéndose a
presentar una de ellas como la unica interpretacion posible) y se hace apare-
cer como parte del sistema juridico que se describe ciertos principios, dis-
tinciones conceptuales, teorias, etc., que son, en realidad, el producto de la
elaboracion de la propia dogmatica. Por otro lado, la labor de reconstruc-
cion del sistema también es insatisfactoria, ya que, al no presentarsela como
tal, sino como descripcion de lo que esta implicito en el sistema positivo, no
se articulan los principios valorativos en que se basan las soluciones origi-
nales que propone la dogmatica. Esto determina, en primer término, que no
haya una discusién exhaustiva y abierta acerca de la justificacion de tales
principios, y en segundo lugar, que no haya un intento serio por formular un
sistema coherente de los principios que estan detras de las soluciones que la

dogmatica propone para reconstruir el sistema”.* (Las cursivas aparecen
asi en el texto original).

Esa labor descriptiva y ahora normativa que apunta Nino, que se
da en la relacion ciencia y practica que aparece en el mundo de los
abogados, produce insatisfaccion en los tedricos del derecho, al no
resolver en forma clara, por un lado, esa labor descriptiva que debe
corresponden a la teoria juridica, con la consideracion y utilizacion
de los valores, situaciones politicas y hechos que estan presentes al

3 Ibidem, p. 340. Esta idea también se encuentra desarrollada en el mismo autor en
Algunos modelos metodoldgicos de ciencia juridica, 2a. ed., Fontamara, México, pp. 11-
20. Esta edicién a su vez estd tomada de la 1a. ed. de 1979.
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momento de aplicar las normas. Asi, tanto la teoria y la practica se
ven viciadas mutuamente de esa contaminacion de'elementos d1§t1n-
tos al mismo tiempo, la teoria con elementos féctlco's.y valorativos
concretos y la préactica de supuestas descripciones teoricas aplicadas
a otros casos.

Este nuevo elemento que encontramos en las teorias dgl' derecho,
que constituyen una mezcla entre Qescﬁpcién y construccion, por un
lado y entre exposicion y regulacion por el otro, tamb_len hg sido,
incluso antes que Nino, postulada por Ronald I.)wo.rkm, quien ha
considerado que los juristas cuando acuden a la ciencia del derecho,
no lo hacen meramente para saber como es éste, sino para encontrar
soluciones correctas y aplicables a un caso concreto. Esto es, la cien-
cia del derecho mas que describir o explicar ;l contenido de los siste-
mas juridicos, debe ser ante todo “pre.scrl_pt‘lva”, esto es, que guie 0
indique a los abogados las normas, princip1os, criterios u opiniones
que debe tener en cuenta, para resolver los casos dificiles que se le
presenten.** . _

Sin embargo, esa labor descriptiva y constructiva que aparece en
esta ciencia, genera a su vez, un nuevo conflicto con la imagen del
derecho como actividad cientifica, debido a que evidentemente se
vuelve a abrir una distancia respecto de los requisitos que debe tener.
De acuerdo a los principios que se le ;xigen a los co_ngcnmlentos
rigurosos, se encuentra el de la “neutralidad” en la posicion del que
formula el conocimiento, situacion que al parecer, resulta imposible
entre los abogados (c6mo no pueden estar de acuerdo pc.ersc;nalmen.te
con la solucién que proponen a los problemas que estudian? Es decir,
como sucede en el caso de la historia, el cientifico toma partido, para
bien o para mal, no sélo frente a la imagen que propone del dderecho,
sino también, respecto a las respuestas que s¢ deben dar en cada caso,
lo que hace perder indudablemente esa idea de imparcialidad.

4 “Una teorfa general del derecho debe ser a la vez cc')nc.eptual y nom;;it“'a' 5 ‘:“2::?,
normativa ha de abarcar una diversidad de temas, que s¢ indican en el ;at 9§°al5 ‘dge el
Debe tener una teoria de la legislacion, de la ad)“_dlcac‘én y de la obe s xer:cn to de vistz;
estas tres teorias consideran las cuestiones normativas de'l derecho .des : :drzui:corpomda
del legislador, del juez y del ciudadano comun... La teoria normat:lvadv reikapryal s
en una filosofia moral y politica mas general que a su vez puebg 'e%ad de la morali-
filoséficas que hagan referencia a la naturaleza humana o a lao ]ctl\élg 32y 33
dad.” DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 1989, pp. 22 Y 3.
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En otra parte, Nino ha enfatizado que derivado de los postulados
racionalistas y formales del siglo XIX, derivados del modelo positi-
vista de la ciencia, los tedricos del derecho pretendieron elaborar o
establecer las pautas de la ciencia juridica, de una manera eminente-
mente formal, estableciendo los criterios de caracter deductivo y abs-
tracto propio de esas ciencias formales, como la légica, o la
matematica y sobre todo, ajeno a consideraciones por un lado empi-
ricas y por otro lado valorativas.

En ese tenor, para la teoria predominante en el siglo XIX y XX, la
ciencia s6lo se ocup6 de la estructura del sistema de derecho, vista
éste como el armazon conceptual que subyace en todo orden juridi-
co. El derecho como ciencia, solo debia desentrafiar el esqueleto for-
mal al que se adhieren los preceptos sustantivos. Su mision era
presentarlo como un sistema de conceptos, cuyo analisis y combina-
cién se pueden inferir soluciones que se suponen implicitas en el
derecho positivo.

Sin embargo, pese a estar superados los presupuestos sobre los
que se baso este modelo de ciencia, algunos cultivadores de la dog-
matica juridica “siguen concibiendo a su actividad segin los linea-
mientos sentados por esta concepcion” 4

Los abogados cuando se dirigen al aparato conceptual que es la
ciencia, lo hacen generalmente para buscar las soluciones que no
encuentran en las normas que utilizan, donde generalmente aparecen
problemas vinculados no sélo con su estructura, o propiedades for-
males, sino mas que nada, con contenidos normativos, con proble-
mas particulares, sociales, econémicos, valorativos o de lenguaje,
precisamente donde ahora la ciencia juridica, no ha podido dar res-
puestas satisfactoria a sus interrogantes, por la mision y funcion tan
limitada que ha tenido, produciendo una teoria carente de todo con-
tenido y con ella, alejado de la realidad donde se pretende utilizar y
por lo mismo, sin utilidad ni interés para los abogados y para los
ajenos a esa ciencia.

Para superar una de las criticas que apuntaba Kirchmann, la teoria
propuso profundizar ese alejamiento entre el derecho y la sociedad,

5 Algunos modelos..., op. cit., p. 16.
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situacion en la que se encuentra hoy en dia, lo que la conden¢ al
aislamiento y a la poca atencion que le prestaron Igs abogad_os.

Por su parte, Bobbio ha enfatizado que las que01ones hacia la fal-
ta de rigor metodologico en el derecho, ha orillado a los abogados a
forzar el estudio de los temas juridicos, para intentar aju§Mrlo a los
canones del saber cientifico y de esta manera, “convemr".’. al saber
juridico en una “auténtica ciencia”. Sin embargo, paraddjicamente
estos resultados han producido un distanciamiento total. entre la lla-
mada ciencia juridica y la practica de los abogados, sin puntos de
coincidencia: la teoria del derecho produce resultados que no son
tomados en cuenta ni son utiles por los abogados postulantes y €stos
utilizan herramientas conceptuales y conocimientos que no son to-
mados en cuenta por los investigadores de estos temas:

« . parece irreductible, entre la concepcion de la ciencia'y la practica .del
jurista, se va desarrollando por un lado, una jurisprudgncxa que no es cien-
cia y, por otro lado una ciencia que en si misma no tiene ya nada que ver:
con la jurisprudencia (y con la que los juristas generalmente.no saben qué
hacer). En otras palabras, con esto se quiere decir que en el.mnsfno' momen-
to en que se reconoce la existencia del contraste entre ciencia y Jl'mspruder.l-
cia, este contraste, en vez de conducir al intento de reducir l'a Ju'nsprudenma
a ciencia, tiene como consecuencia el traslado del ideal cientifico ﬁfera 3
mas alla de la jurisprudencia, es decir, llevaa la construccién de una ctenma
del derecho distinta de la jurisprudencia”.* (Las cursivas aparecen asi en el

original).
V. EL PERFIL DE LA CIENCIA JURIDICA

Después de este extenso recorrido por las principales pr_lt}ca(sl gue a
lo largo de la historia se han expuesto acerca de la pos1.b|l}d§1 e un
conocimiento objetivo en los temas especificamente juridicos, me
gustaria sintetizar los aspectos que hay que tomar en cuenta, cOMO
resultado de ese recorrido, para poder atender debidamente la pre-
gunta sobre si es posible un conocimiento riguroso en el de.refcho, s;(n)x;
que pretendamos dar por el momento, una respuesta defintiva a

46 BOBBIO, op. cit. p. 173.
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mismas, sino s6lo mencionar los principales puntos que la ciencia
juridica debe resolver para permitir su utilidad para los abogados y
de esta forma justificar su existencia y necesidad.

El papel de la ciencia en el mundo occidental. Como lo han apunta-
do Bobbio, Nino y Tamayo Salmoran*’ entre otros, la palabra “cien-
cia” tiene varios problemas en la actualidad, entre los que destacan,
la incertidumbre del vocablo y su imprecision. No sélo es confuso el
conjunto de conocimientos al que le podemos aplicar el término “cien-
tifico”, sino también, la actividad misma a la que se le puede predi-
car. Si bien en el siglo XIX existia un consenso entre los cientificos
respecto de qué comprendia su actividad y los resultados que arroja-
ban, actualmente la epistemologia no brinda los mismos resultados.
Los cientificos hoy en dia, no acaban de ponerse de acuerdo respecto
de qué tipos de conocimientos pueden ser considerados cientificos o
no, cuales son los métodos que pueden recibir el calificativo de cien-
tificos y si en realidad, la adopcion de este tipo de métodos garantiza
la produccion de resultados mas o menos certeros.

Esta division entre los cientificos se constata mas con la existen-
cia de distintas teorias que estudian y justifican la aparicién y conso-
lidaci6n de los conocimientos cientificos, las teorias de Kuhn, Popper,
Feyerabend, entre otros, son prueba de esa division dificil de superar.

Ademas, se encuentra el problema respecto de qué requisitos son
los necesarios para conformar una ciencia, producto de la division
apuntada, lo que actualmente nos hace que olvidemos esos arcaicos
requisitos respecto del objeto y del método para considerar a una
actividad como especificamente “cientifica”. Con esto, muchas de
las criticas y de los frustrados intentos de consolidar una unica teoria
cientifica demuestran su inutilidad, por el momento. Bajo esta pers-
pectiva novedosa, es posible que encontremos resultados correctos y
aproximados a la verdad, a pesar de que no hayamos descubierto atin
los auténticos “objeto” y “método” de estudio en nuestra actividad.

En esa oOptica, podremos considerar cientificos aquellos resulta-
dos que obtenidos mediante caminos sistematizados, controlados,

7 En El derecho y la ciencia del derecho. Introduccion a la ciencia juridica, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 1986.

EL DERECHO Y LA CIENCIA 215

coherentes y racionales, nos pued‘an explicar mejor que otras res-
puestas dadas, los fendmenos juridicos y que ellos, sean consistentes
no solo con las demas teorias que se han for.mul’ado en el derecho,
sino con el de otros campos de la actividad cnentlﬁcg. '

El otro tema relacionado con la ciencia, es el cqrgcter valoratlyo
de la misma, que impide se le dé su adecugda posncn(")n en la socie-
dad. Resulta notorio que la palabra “ciencia”, ademas de dpscnbnr
una actividad frecuentemente desarro.llada'?n nuestras sociedades,
constituye ademas un elemento de calificacion a actitudes humanas.
Se otorga una posicion preferente en la toma de deglsloges del h9m-
bre moderno, que conlleva el calificativo de ‘fcnentlﬁco y de ahi, lg
busqueda permanente en que los aspectos mas rele_vanyes de la acti-
vidad humana tengan precisamente ese valor. Lg ciencia aun hoy en
dia, se ha vuelto el objetivo social por excelencia en el mundo occi-

al. . e
der/l:si las cosas, los abogados buscan por un lado, que lz}s act1v1d_a—
des que realizan encuentren ese beneplécno y reconocimiento s_(;_cml
y por lo tanto, consideran que s importante que su saber sea cah' ica-
do como cientifico. Pero ahora, ante la incertidumbre sobre el térmi-
no “ciencia”, no saben qué caracteristicas debe tener para cpmphr tal
condicion. De hecho, las distintas teorias juri_dlc?ls que existen, res-
ponden mas o menos a una imagen de cientlﬁCIdad que tienen sus
autores, como expusimos en las paginas anteriores. '

En ese tenor, el intento de los abogados por lograr convertir en
cientifico al estudio del derecho, serd una labor que seguiremos viendo
mientras nuestras sociedades no cambien. Sin embargo, no debemos
confundir esa incesante busqueda, solo como el reflejo de encontrar
a toda costa un reconocimiento de las sociedades a la§ actl\{ldades
que desarrollamos (Atienza) sino también por esa inquietud siempre
natural de encontrar las causas de las cosas y buscar las mejores ex-
plicaciones posibles a los fendmenos que nos afectan. .

Sin embargo, pese a estos dos problemas apuntados, tgnTmos ?m_
introducir uno especifico en el derecho. Al formar parte el as cutiVi-
ras y ser un producto de éstas y como tal, estar vmculadz} a als a:ados
dades humanas y relaciones interpersonales, nos vemos InVOIUC ke
también con la problemética acerca de_ la p0_51b1hdad c}e un e; ey
razonado de esta rama, COmo una ciencia social. Es dqcu_‘, para :em
para mal, el problema de la posibilidad de un conocimiento ce
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juridico, queda unido a la posibilidad de que existan auténticas cien-
cias en los temas humanos.

El problema de las ciencias sociales y la posibilidad de un conoci-
miento cientifico del derecho. Como también hemos expuesto, gran
parte de la respuesta a la interrogante que estamos analizando, incide
en la posibilidad o no de que las llamadas “ciencias sociales” puedan
ser en realidad auténticas ciencias.

A partir de la etapa positivista de la ciencia y el auge del método
experimental, basado en la observacion, induccion, experimentacion
y generalizacién, se consideréd que los analisis para ser cientificos,
deberian ser susceptibles de ese método, lo que presuponia la per-
cepcion fisica de los objetos a estudio y la posibilidad de aplicar ese
método experimental. De igual forma, hemos visto como Kirchmann,
reprochaba a los abogados la imposibilidad que tenian para “perci-
bir” su objeto de estudio y su constante movilidad, ademas de que
siempre llegaban tarde a su conocimiento completo. Por su parte, la
escuela realista, niega la factibilidad de un estudio cientifico del de-
recho, en primer lugar, porque las principales manifestaciones del
fenomeno juridico no son apreciables por nuestros sentidos y ade-
mas, tampoco son susceptibles de un método experimental.

Asi las cosas, gran parte de las posturas que niegan la posibilidad
cientifica del conocimiento juridico, se basan en la idea de que toda
ciencia, para serlo, requiere por un lado, de una percepcién objetiva
del fenomeno que pretende estudiar y ademas, la aplicacion del mé-
todo experimental. Evidentemente el derecho no cumple con estas
funciones.

La creencia, siguiendo la concepcion tradicional de la ciencia, con-
siste en que ésta debe tener un objeto propio, distinto de otras ramas,
externo al ser humano y al conglomerado en el que se encuentra y la
adopcion de un método propio riguroso de estudio, que no encontra-
mos en el derecho, ni en muchas de las llamadas ciencias sociales.

Karl Popper, en esta clase de ciencias y ante su problematica, pro-
pone que la interrogante sobre la posibilidad de un saber certero en
ellas, no debe partir de la base de encontrar primero un objeto y lue-
go el método, como se ha hecho tradicionalmente en la historia de la
epistemologia, como lo ensefié una vez mas Aristételes, sino por el
contrario, analizar si existen problemas teéricos practicos que
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engloban una realidad y a partir de ahi, considerar la posibilidad de
un estudio sistematico. Si existe un conjunto de problemas reales
que afectan € interesan al horr'lb;e, no hay dudz} de, que estaremos
ante la posibilidad de un conocimiento nuevo y ‘c!entl'ﬁco X,los resul-
tados que se obtengan de esa actividad, seran “‘cientificos”:

“Al igual que todas las otras ciencias, también‘ las ciencias soc‘igles se ven
acompaiiadas por el €xito o por el fracaso, son mteresantes'o trwxales‘, fruc-
tiferas o infructiferas, y estan en idéntica relacién con la importancia o el
interés de los problemas que estdn en juego; y, por supuesto también en
idéntica relacion respecto de la honradez, la linealidad y sencillez con que
se abordan estos problemas. Nada de esto nos limita a problemas tf:éncos.
Serios problemas précticos, como el de la pobre.za, el del anal.fal.aetls.mo, el
de la opresion politica o de la inseguridad juridica, han c.:onstltuldo impor-
tantes puntos de partida de la investigacién cientifico-social. Pero estos pro-
blemas practicos invitan a meditar, a teorizar, y por tanto a plan'tearse pro-
blemas teéricos. En todos los casos, sin excepeion, lo que determina el valor
o la falta de valor de un logro cientifico es el caracter y la calidad del pro-

blema, y también la audacia y singularidad de la solucién propuesta”.**

En ese tenor, se podria decir que lo que le daria} la cayacterishca Qe
cientifico al conocimiento, seria por un lado, la vigencia y rele_vancna
de las interrogantes que se formulan y por gl’ otro, la racionalidad de
las respuestas que se exponen para su solucion, asi como su cohe(;en-
cia y consistencia con saberes no solo dp la misma clase de estudios,
sino de todas las restantes ciencias. Evidentemente los temas juridi-
cos encuadran dentro de esta situacion. Esto es, _lo que se .busca es
que el derecho como actividad especulativa contribuya a br_lpdarle. al
hombre una vision, lo cual también implica una construccion racio-
nal del mundo.

i i dio
% PoppER, Karl, La légica de las ciencias sociales. Se trata de una conferencia que

i i i 1961. La misma es relevante
¢l autor en la sociedad alemana de sociologia en Tiibingen, en .
pici6 una serie de respuestas y comentarios que han

para nuestro proposito, toda vez que pro| S estas - i
i ibi cias sociales, como
sobre la factibilidad de las cien
YA g la sociologia alemana, 0 el extenso

caso de ADORNO, en La disputa del positivismo en la i i
comentario que realiz6 HABERMAS, respecto a las ciencias sociales y cglaer :::ael:\eﬁrr:nobusca %
do en una nota de pie de pagina en estas notas. El art.icu_lo puede cncoex:‘ e la p. 93

un mundo mejor, Paidos, Barcelona, 1994. La cita indicada se encu
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El grado de avance y desarrollo que se pueda tener en esta rama de
estudio, dada su propia complejidad, no se puede comparar con el
obtenido en otros campos. Sin embargo, esta circunstancia, pese a
las burlas de Kirchmann, no le resta el calificativo que buscamos a
nuestras investigaciones. No hay duda alguna, que nuestra percep-
cién y concepceion acerca de los fenémenos del derecho, ha progresa-
do y proliferado después de la segunda mitad del siglo XIX y en
realidad, hemos encontrado soluciones provisionales a los proble-
mas que mads nos inquietan, ejemplo de ello, son las teorias contem-
poraneas acerca de la norma juridica, de los sistemas normativos, la
logica dedntica, la manera como se aplican las normas en nuestra
sociedad, etcétera.

Pero, como sucede en otros campos, no podemos ufanarnos de
que ya hayamos encontrado la respuesta correcta y permanente a los
problemas juridicos, debido a que en realidad, el hombre no ha en-
contrado nunca la respuesta ultima ni definitiva en los temas que le
interesan, incluyendo los sociales, como ya lo advirtié uno de los
primeros filésofos de la humanidad, Jenofanes, o mas recientemente
nos lo confirma Bertrand Russell:

“Ningtin hombre de temperamento cientifico afirma que lo que ahora es
creido en ciencia sea exactamente verdad; afirma que es una etapa en el
camino hacia la verdad exacta. Cuando ocurre un cambio en la ciencia,
como, por ejemplo, se pasa de la ley de gravitacion de Newton a la de
Einstein, lo que se hace no es arrojar lo anterior, sino reemplazarlo por algo
ligeramente mas exacto. Supongamos que os medis con un aparato grosero
y averiguais que tenéis un metro setenta de altura; no supondréis, si sois
prudentes, que vuestra altura sea exactamente de un metro setenta, sino mas
bien que puede estar comprendida entre un metro sesenta y ocho y un metro
setenta y dos; y si una medida muy cuidadosa demuestra que vuestra altura
es de un metro sesenta y nueve, no pensaréis que esto ha echado abajo el
primer resultado. Segin éste, vuestra estatura era de unos 170 centimetros,

y esto sigue siendo verdad. El caso de los cambios en la ciencia es precisa-
mente analogo”.*’

En efecto, el conocimiento, como lo apunt6 Popper, s6lo avanza
mediante la refutaciéon a saberes previamente adquiridos, para per-

* RUSSELL, op. cit., pp. 64 y 65.
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feccionar constantemente nuestra visién de lo que llamamos ;eali-
dad, sin que nunca tengamos la conviccion de que ese conocimiento
nuevo sea finalmente el definitivo, ni el completo: “La tension entre
el conocimiento y la ignorancia lleva a los problemas y a los ensayos
de solucion. Pero no se supera jamas, dado que nuestro conocimien-
to no consiste sino en tentativas, en propuestas provisionales de so-
lucién. De este modo la idea misma de conocimiento supone, en
principio, la posibilidad de que a la postre resulte'haber si'do_ un error,
y por lo tanto una muestra de ignorancia. De ahi que la tnica forma
de justificacion de nuestro conocimiento sea ella misma meramente
provisional, pues radica en la critica, 0 mas exactamente, en que nues-
tros ensayos de solucion parezcan haber resistido hasta la fecha in-
cluso nuestra critica mas profunda” >

Otro aspecto a considerar lo es en la relatividad y subjetivid'ad del
objeto de la investigacion. No so6lo se critica a las ciencias sociales y
con ello al derecho, de una inexistencia en su objeto, al no ser sus-
ceptible de percepcion sensible ni experimentacion, sino ademas, que
al estar referido a aspectos humanos, situaciones concretas y valores
en conflicto, los mismos no se pueden racionalizar, por su payaall-
dad e interés que en ellos subyace. De hecho, a partir de la critl.ca.de
Hume a las ciencias sociales, se ha descartado la posibilidad objetiva
en estos saberes. it

El problema que planteaba Weber de la “irracionalidad” en las
ciencias del hombre, consistia en la subjetividad de los valores en l_os
que se sustentaba cualquier sistema juridico. De ahi que el positivis-
mo en general y con ello, el positivismo le"idICO, partia del supuesto
de que para la formulacién de una teoria cientifica en el de’recho, se
debia partir de la premisa de exclusion de estos valores'y s6lo anali-
zar los aspectos perceptibles y objetivos en el sistema normativo,
como lo puede ser la forma de las prescripciones angllcas. : al

Sin embargo, esta solucion propuesta por el positivismo, s6lo dejo
al derecho con una minima parte de posibilidad en su estudio, redu-
ciendo éste a una mera teoria de las formas juridicgs, excluyendo sus
aspectos mas relevantes, que inciden en su cor}ten}dp, como lo son la
teoria de los valores juridicos, entre ellos, la justicia, 0 el problema

0 Ibidem, p. 95.
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de la legitimacion de las normas; o una teoria racional de la legisla-
ci10n, entre otros temas.

Evidentemente el derecho al basarse en valores sociales, politicos
y morales, esta expuesto a los problemas que implica justificar la
objetividad de esos valores, situacién que por el momento no se ha
demostrado.

Sin embargo, los intentos que en el siglo XX formularon y ain
hoy realizan tedricos como Habermas, Otto Apel, o Rawls, han abierto
una nueva puerta, con originales argumentos, hacia la objetividad en
estas ciencias, que conllevan y proponen su necesaria unificacion.
La objetividad en los sistemas normativos, no necesariamente impli-
can una realidad externa e independiente en el ser humano, sino que
puede ser objeto de una construccion teodrica, que no conlleve nece-
sariamente el tema de la subjetividad, sino que tienda por el contra-
rio a su universalizacion. La elaboracion de las nuevas teorias morales,
que no pretenden descubrir realidades morales, sino “reconstruirlas”
desde un punto de vista tedrico, para justificarlas desde la razoén,
pudiera ser la posibilidad de superar este escollo. De hecho, como se
ha expuesto, en las modernas teorias de las ciencias, todo conoci-
miento objetivo conlleva cierta reconstrucciéon humana de la natura-

leza, como lo habia aventurado hace un par de siglos Kant, en su
critica al conocimiento humano.

¢ Una sola ciencia juridica o varias? Otra cuestion relevante, dada la
imagen tradicional de la ciencia, es la permanente tarea de los inves-
tigadores por “encontrar” la auténtica y verdadera ciencia juridica, la
cual sélo admite una perspectiva, método y objeto, por lo tanto, el
sentido de la pregunta que tratamos significa en realidad, en descu-
brir finalmente, cual es ese tipo de ciencia y en qué consiste.

Tanto en iusnaturalismo como el iuspositivismo han insistido en
que la auténtica naturaleza del saber juridico, es desde una dptica
estrictamente normativa, aunque la enfocan desde angulos distintos.
Esto es, el derecho es un fenémeno esencialmente normativo y por lo
tanto, la ciencia debe verlo y tratarlo como tal.
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Por el contrario, el realismo juridicq, ola sociologia dc?l de_rect'mo,
han pretendido considerar que en realidad la. auténtica ciencia solo
puede ser sobre fenomenos observables y no ideales y por lo mismo,
¢l objeto de estudio, inicamente puede considerar aquello que puede
ser verificable empiricamente y sujeto de los métodos cientificos o
de las ciencias sociales.

Evidentemente, detras de esta interrogante, se encuentra, COmo lo
hemos indicado, una imagen tradicional y “esenglahgta” acerca d’e’ la
ciencia juridica, que implica “encoptrar” la “ciencia verda}dqra y
por lo mismo, el Gnico camino posible de alcanzar conocimientos
atiles. Sin embargo, esta opcion, como lo ha mostrado la hls?ona de
la filosofia del derecho, no nos lleva a ninguna respuesta satisfacto-
ria ni definitiva, por lo que debemos superarla,' para ver que en r_eah-
dad, los fenémenos juridicos, como los .so_cnal.es, tienen d1§t1r_1tos
angulos o facetas y por lo tanto, pueden existir dlve’rsos conocimien-
tos cientificos sobre ellos, sin que exista primacia o cxclusmda_d
respecto de cualquiera de ellos. Esto nos llc':v.ana a plantear la consi-
deracién de que los problemas tedricos juridicos, pueden ser atendi-
dos desde distintas opticas, las cuales todas se pueden aprovechar
para obtener mayor informacién acerca de nuestro campo de estudl.o.
En ese tenor, queda claro que es posible que al mismo tiempo coexis-
tan diversas ciencias en el derecho, con enfoques y propositos distin-
tos, que contribuyan a su mejor conocimientp, sin que ninguna de
ellas, pueda proclamar su prioridad en los resultados que obtenga.

El problema del método juridico. Lo anterior nos lleva a un punto
estrechamente vinculado con el problema de la naturalez? de la cien-
cia en el derecho, y consiste en la también cons’tante bpsqugda d;:l
método racional adecuado para este saber. No s6lo la historia de la
ciencia juridica ha sido la incesante lucha por enco_n’trar ese objetp,al
cual extraer los datos necesarios para su comprension, Sino también,
la de la busqueda del método racional para ello, par:tlculannente, si
es el método deductivo, como lo plantearon los griegos, romanos,
medievalistas o racionalistas; o si se trata en cambio, del método
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inductivo, como se plante6 en el Renacimiento o en el siglo XX; o en
su defecto, los procedimientos aplicados de manera similar en las
restantes ciencias; o si por el contrario, se debe encontrar un método
propio y especial para ello, como lo sugiri6 en su momento, la “Teo-
ria pura del derecho”.

Evidentemente, como en el punto anterior, encontramos como
obstaculo esa vieja percepcion y tradicion de la ciencia juridica, en
donde solo hay un objeto y éste solo se descubre por medio de un
anico y exclusivo método de estudio. Si tomamos en cuenta el carac-
ter multiple del derecho, podemos apuntar que en realidad, todos los
métodos racionales que se emplean en la ciencia, pueden ser aplica-
dos con provecho en nuestra rama del conocimiento. De hecho, la
epistemologia nos ensefia que todas las distintas clases del saber hu-
mano, emplean en realidad diversos métodos de estudio y por ello, el
derecho no puede ser la excepcion. Los resultados que se obtengan
por los métodos empleados se podran contraponer unos con otros y
podran superarse por aquellos que resulten mas consistentes de acuer-
do con las distintas opticas que tenemos del fendmeno juridico.

Como lo apunta Popper a diferencia de Rosenblueth, lo que iden-
tifica a la ciencia es la relevancia de los cuestionamientos que nos
formulamos (quitando por supuesto los seudo problemas que nos da
el lenguaje, como lo descubriera Wittgenstein) y no asi el camino
que adoptamos para su atencion.

Gran parte de los problemas que tenemos, devienen por tratar de
identificar a la ciencia juridica con otras ciencias y con ello, emplear
sus mismos métodos, para de esta manera, lograr alcanzar los resul-
tados exitosos que se dieron en esas ciencias. Si suprimimos esta
constante necesidad de tratar de reducir la ciencia a otra distinta
y con ello, evitamos implantar arbitrariamente un solo método de
estudio, podremos avanzar en la obtencion de mejores resultados. Es
decir, que sea el criterio de cientificidad los resultados que obtenga-
mos de esa actividad, y su contraste con los restantes conocimientos
ya adquiridos, y no el mero hecho de haber sido producidos por un
método al que catalogamos como riguroso.

Las funciones descriptiva y prescriptiva de la ciencia del derecho.
Otra idea inquietante en el tema que desarrollamos, es el tipo de ciencia
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que queremos y que pensamos existe en la rez}lidad, ya que como lo
hemos apuntado, siempre se ha buscado un tipo de saber similar al
que encontramos en otras ramas. Esto es, requerimos que la ciencia
como saber, explique la realidad del mundo exterior y con ello, exi-
gimos que toda ciencia sea descriptiva de la realidad del mundo que
trata. Este punto ha sido recalcado por la escuela realista escandina-
va, reduciendo el papel de la ciencia juridica a este tinico nivel. Tam-
bién el positivismo de Hans Kelsen, ha propuesto como func1§n
primordial de la ciencia juridica, el que se constituya como descrip-
tiva de las proposiciones juridicas validas en una comunidad.

Sin embargo, no es sino hasta finales del siglo XX, y basicamente
con el punto de vista del profesor Dworkin, que nos percatamos de
que los abogados no s6lo buscamos en el derecho, una imagen fide-
digna de como funciona y es en realidad el sistema normativo, sino
ademas y lo mas importante, es que acudimos a ¢l, para encontrar
respuestas sustentadas y coherentes de como deben resolveyse los
problemas teoricos y practicos que se nos presentan. Es decx.r, ade-
més de una labor de conocimiento y de descripcion de un objeto de
estudio, se requiere de un saber que nos capacite para dar respuestas
“correctas”, 0 con esa presuncion de correccién a problemas que cons-
tantemente se presentan y con ello, la necesidad de que la ciencia
juridica sea ademas y sobre todo, normativa, que nos ipduzca a com-
plementar y elaborar constantemente el sistema Juricycq, pero sepa-
rando el derecho que hay, con sus lagunas y contradicciones, de las
soluciones que el propio sistema nos puede brindar. Por supuesto,
también alejado de ese permanente interés privado de l’os.aboga-
dos de resolver los asuntos que se le presentan desde la Optica par-
ticular de sus clientes:

“La cuestién de la confusién conceptual entre lo descriptivo y prescriptivo
en las propias herramientas utilizadas por la dogmatica ha servu.io para ot'or-
gar a la ciencia juridica funciones no sélo cognoscitivas sino también
reformuladoras del derecho. Cada uno de estos argumentos puede ser d.esa-
rrollado para mostrar el fracaso de la separacion absoluta entre la ciencia de
la legislacién y la jurisprudencia que el programa de Austin establecia.. If,l
positivista estricto no puede recomendar nada, sélo puede poner (?e mani-
fiesto la ambigiiedad de los materiales juridicos, La toma de decisiones no
es su asunto y ese aparato conceptual no sirve para eso. El positivista se
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traiciona cuando quiere ser relevante y dice como se debe actuar. En este
caso —que es muy frecuente— cae en la falacia naturalista (Nino, 1994)" 3!

La ciencia juridica, no solamente debe capacitarnos para explicar-
nos como es el derecho, sino ademas sus lagunas, limitaciones, asi
como la manera como debemos atender los problemas que se nos
presenten, y de esta forma, guiarnos sobre la mejor manera como
debemos complementarlo y desarrollarlo. Nuestra ciencia es tal, que
la intervencion del cientifico del derecho no solamente percibe la
realidad, sino que mediante su actividad, la transforma, pero sin que
esto implique una actuacion arbitraria o subjetiva, sino respetando
los estandares, el caracter y la estructura del propio derecho. En este
punto, no cabe duda que atin hay mucho que hacer y desarrollar. Pero
como lo apunta Calsamiglia, si el cientifico se adentra a tomar postu-
ras frente a soluciones que se presentan ante temas o puntos radica-
les en el derecho, que afectan temas politicos morales o sociales jno
se corre el riesgo de “relativizar” el conocimiento adquirido?

La toma de posicién frente a los valores sociales y el problema de la
“neutralidad”’ cientifica. De la mano con lo anterior, esta el tema de
la posicion del investigador frente al objeto de estudio. Tradicional-
mente se ha considerado que el cientifico debe tener frente a €l, una
posicion de neutralidad, para aparecer como imparcial en sus resul-
tados. Aplicado esto en nuestro campo de estudio, el positivismo
estableci6 como una de sus postulados principales, precisamente la
idea de que si la ciencia juridica queria alcanzar el estado de ciencia,
tenia que ser neutral con respecto a los valores politicos, sociales 0
morales que se reflejaran en las normas juridicas. De ahi que no se
podia defender o estudiar los valores que se encontraban en las nor-
mas, ya que ademas de imposible desde un punto de vista cientifico,
se caia en un subjetivismo, impropio de una actividad cientifica.
Actualmente la teoria juridica esta convencida que la ciencia tiene
que cargar con la responsabilidad no sélo de estudiar el derecho como
es, sino que en caso de que esté de acuerdo con su existencia, ademas
debe asumir un papel de justificar su contenido, lo que indudable-

51 CALSAMIGLIA, op. cit., pp. 21 y 22.
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mente implica la tarea de la defensa de los va}qres que encieqa un
sistema juridico. Con esto nos adentramos al viejo tema de la distin-
cion entre el derecho que es y el que queremos que sea, siempre
presente en la historia. ‘ .

El derecho no solo es su estructura, sino sobre todo su contenido,
por ello, implica en nuestro momento, la defensa de los ideales libe-
rales y democraticos que sustentan los modelos juridicos modemos.
Entonces, no puede dejar de asumir o respaldar, los valores subya-
centes en ellos, ya que de otra forma, no podria estudiar, ni describir
correctamente el objeto que esta estudiando. Todo derecho implica
la concrecion de valores que quien lo estudia no puede pasar por
alto, si quiere en realidad adentrarse verdaderamente en su objeto de
estudio. '

Como sucedio hasta el siglo XIX, la tcoria juridica no dejaba
de considerar dentro de su contenido, una teoria sobre la justicia 'y dp
los valores juridicos, ya que de otra forma, incapacitaba a los desti-
natarios de esta ciencia, sobre la manera de actuar respecto de lps
problemas practicos que se le presentan dia con dia: “En sintesis,
la ciencia juridica trata de desarrollar un esquema que responda a la
cuestion de qué es el derecho, pero los cientificos del derecho en
qumerosas ocasiones tratan de responder con el mismo esquema con-
ceptual descriptivista a problemas de decision. En la medldg en que
se adentra en esta tematica se diluye el dogma de la neutralidad, del
rigor y de la objetividad”.*?

Un positivista tradicional, cuando analiza el derecho, no puede
sugerir en ultima instancia una solucion correcta a un pfoblerpa prac-
tico en donde no exista material juridico para su solucion. Sqlo pue-
de reconocer la existencia de una laguna en el sistema juridico y de
que cualquier solucion que se adopte por el organo facultado para
ello, tendra como resultado la creacion de una nueva norma en el sis-
tema. Sin embargo, como lo ha apuntado Nino y con razon, el positi-
vista cae en una propia contradiccion en su actuacion, ya que al
pretender sefialar que no hay respuesta al problema planteado y jus-
tificar la solucion que se da en la practica, solo pone en relieve que
realmente si hay una solucion, que ni el derecho, ni el cientifico,

52 Ibidem, p. 21.
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pueden justificar internamente, por lo que el “cazador cae en su pro-
pia trampa”.

En esencia, todo sistema normativo juridico implica la exposicion,
defensa y justificacion de un sistema de valores incorporado a él,
por lo que los juristas no pueden evitar para bien o para mal, analizar
ese contenido, para respaldarlo o para intentar su modificacién o
supresion.

Aunque parezca imposible, la ciencia juridica tiene que enfrentar-
se al problema de los valores en la sociedad y por lo tanto, una teoria
de la justicia se vuelve ineludible en el tema de la ciencia juridica.

La ciencia y la técnica. Atienza considera que el derecho no puede
ser ciencia, porque ésta solo contiene predicados universales vigen-
tes en todo el mundo y para todas las personas, como lo son los que
se obtienen por medio de la matematica, de la astronomia, de la bio-
logia o de la quimica, etcétera. En cambio, en el derecho no sucede
esto, ya que en realidad se estudia, como ramas juridicas particula-
res, el derecho civil espafiol, el derecho penal francés, o el derecho
administrativo mexicano, etcétera.

En ese tenor, la ciencia juridica si lo es tal, s6lo es predicable a un
particular sistema juridico, que siempre es nacional y con ello, se
desprende la contundente afirmacion de que el derecho no puede ser
cientifico, por no ser general.

Evidentemente aqui estamos en presencia de una confusion de sen-
tidos, ya que por un lado, es cierto que existen normas juridicas, que
solo se aplican en un ambito territorial limitado, pero eso no resta la
existencia de diversas preguntas tedricas que son constantes en todo
el mundo. Frente a la existencia de una norma nacional que regula el
delito de homicidio, por ejemplo, tenemos por el contrario cuestio-
nes que son vigentes en todo el planeta, como lo son la existencia o
no del derecho, la estructura de la norma, los problemas de la justi-
cia, los valores juridicos, la naturaleza de la obligacion juridica, los
temas de bioética, politicas relacionadas con el derecho, que inciden
en todas las sociedades humanas. Esto es, frente a problemas o situa-
ciones particulares que también encontramos en el derecho y que en
nada interesan a un conocimiento tedrico y abstracto, también tene-

mos problemas universales y comunes que comparten todos los sis-
temas juridicos.
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En realidad, en el derecho encontramos distintos pi\{e!es de cono-
cimiento, que una adecuada teoria epistemoléglca Jun_dlca debe_re-
conocer. No todos los problemas juridicos son nacw.nales, ni el
derecho necesariamente incide en consideraciones de tipo general,
sino que encontramos preguntas plentiﬁcas de caracter universal, otras
que devienen de la familia juridica a la que pertenecemos y otras que
s6lo interesan a una nacion, region, o un caso partlculz}r. En ese te-
nor, dentro de nuestra materia encontramos temas filosoficos, que al
igual que en todas las ciencias, constituyen to.d'as aque}las preguntas
validas que la ciencia no puede dar una s_olucno_n convincente; temas
cientificos, que apuntan a cuestiones de tipo u_mversal y permanentes
y temas técnicos, que solo aplican en determinadas circunstancias o
en determinadas regiones, o que inciden en meros prob'lem_as
“operativos” en el derecho. No todo el contenido de nuestra ciencia,
es en realidad ‘“‘cientifico” pero tampoco debemos caer en el error, de
radicalizar el aspecto técnico de nuestro saber. ,

La auténtica ciencia juridica, evidentemente tomaria en'cuenta esas
preguntas de caracter universal o general, las cuales serian de utili-
dad para el derecho nacional o para los casos p?rtlcular;s: :

Aun suponiendo que el derecho c1v1l,' el penai, ¢l administrativo, 0
el constitucional siempre se refieran a sistemas locales, no cabe duda
que detras de las normas 0 instituciones que la g:onforman, t':ncontra-
mos teorias, situaciones historicas o con51dera01(’>n§s de ca_racter nor-
mativo que pueden ser analizados desde una optica .rac1onal y r(;o
verlo asi, es confundir la verdadera imagen de la ciencia. El abogado
no debe conformarse con conocer como debe ser aphcada una norma
en un momento determinado, sino también el origen 0 la causa de
ella y los motivos teéricos de su existencia.

Pgr otro lado, si dejamos la vieja imagen de que el derec_:godlo
constituyen en realidad mandatos u ordenes dadas por autoridades
institucionalizadas regionales y que por el contraro, podemos rec?—
nocer en él, a un conjunto de razones practicas para actuar, cc:imo (;
considera Joseph Raz, las cuales se pueden evaluary cal_lﬁc':art e“ljxrr‘i-
manera abstracta y racional, se podria gqn_erar un conocimiento de s
dico que tuviera como proposito, el analisis y las refutaciones q
dan a los motivos que subyacen en €sas normas. l e

Esto es, se podria generar una ciencia que analice los moiam -
ciales para implantar conductas sociales, las cuales se mover
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pre en el campo de la especulacion tedrica, lo que ayudaria al mejo-
ramiento de los criterios que encontramos subyacentes en las normas
juridicas, tarea olvidada por la dogmatica juridica desde el siglo XIX
y la relevancia de la perspectiva positivista del derecho.

Por dltimo, tenemos que reconocer que mucho de lo que hay en el
derecho, constituye en realidad una mera técnica y los abogados te-
nemos que ser conscientes de esa distincion. Lo que es relevante
para la ciencia, no es esa concepcion aristotélica de que la misma
solo existe por el mero placer de conocer, sin preocuparse de la apli-
cacion practica y en la técnica, se presenta el interés por la aplicacion
de un conocimiento previamente adquirido. El moderno ideal de cien-
cia, ha perdido esa diferencia, ya que en realidad la teoria y la técnica
se encuentra unidas sin que haya una separacion clara. Todo conoci-
miento es sobre algo y se dirige hacia ese objetivo, la teoria una vez
captada se abre paso hacia la técnica y ésta sélo tiene un adecuado
sustento, con un esquema conceptual que le dé sustento.

Teoria y praxis. Por ultimo, estaria el problema de la teoria y la prac-
tica. La ciencia juridica, no puede conformarse con el viejo ideal de
la ciencia, que solo se preocupa por comprender y describir el objeto
que estudia. Como hemos visto, la necesidad de una ciencia en los
asuntos del hombre, tiene como principal finalidad, el atender las
interrogantes practicas que se le presentan dia con dia y por lo tanto,
el derecho como una rama de ellas, debe servir no s6lo para conocer-
lo, sino también para que nos permita encontrar las soluciones a los
problemas sociales que se le presentan, que a su vez nos lleve tam-
bién a la transformacion del propio derecho.

Esto significa, que es ineludible la relacion entre la teoria y la prac-
tica. La ciencia juridica debe estar en funcion de los problemas con-
cretos que se presentan y su elaboracion debe estar enfocada a ese
proposito. Por su parte, la practica debe tomar en cuenta la solucion
que da la teoria y a su vez, dar elementos para poner en duda las
soluciones que suministra. S6lo asi se podran justificar mutuamente.
La teoria debe llevamos a la acci6n, pero ésta es la que nos debe
guiar hacia donde debemos buscar las respuestas a nuestras pregun-
tas. Sélo la actividad puede una vez mas justificar nuestros pensa-

mientos. En esa tesitura, sélo la practica puede dar razén de ser a la
ciencia juridica.
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La dicotomia entre pensamiento y accion, COmo uno de los gran-
des y constantes problemas humg’nos, se ve reflejada una vez mas, en
el Fausto de Goethe, la conclusion d;l pensador aleman es irrefuta-
ble, solo la accion humana puede justificar no solo a las Palabras ya
los pensamientos, sino sobre todo, a las teorias, las que s6lo son hijas

de la primera:

“Fausto. ... Escrito esta: “En el principio era la Palabra™... Aqui me detengo
ya perplejo, (quién me ayuda a proseguir? No .puedo en manera algu.na dar
un valor tan elevado a la Palabra; debo traducir esto de o.trc? modo si estoy
bien iluminado por el Espiritu. Escrito estd: “En el principio era 'el Pensa-
miento”... Medita bien la primera linea; que tu pluma no se Prec1p1te. g,l?s gl
pensamiento lo que todo lo obra y crea?... Deberia estar asi: “En e'l princi-
pio era la Fuerza”... Pero también esta vez, en tanto que e§t9 consigno por
escrito, algo me advierte ya que no me atenga a ello. El Espx‘ntu acud'e enmi
auxilio. De improviso veo la solucién, y escribo confiado: “En el principio

era la Accion™. >

S6lo la accion, respaldada por las palabras, que a su vez implica
una adecuada y sustentable teoria, puede dar coherencia 'al h_ombre.
En la medida en que la ciencia juridica pueda respaldar y justificar la
actuacion de los que estan involucrado's'en f:l derecho, ya sea como
abogados, legisladores, o jueces, estara justificando su propia razon

de ser.

La necesidad de contar con una herramienta intelectual para la aten-
cién a los problemas juridicos, que nos ayude en lq practica y ju.;tz-
fique nuestras acciones. Como se ha expuesto, la mterr?gante'so' drcf
la posibilidad de un conocimiento certero sobre los prqb emas juridi
cos, ha sido permanente por lo menos desde el Renacnmleri:o, c:xaa:-
do se puso en tela de duda esa po;ibllhdalc)l. Dedsd: entonces, ha estado
uehacer teorico de los abogados.

prels\e?;eai‘:e?i;, se ha unido también la necegldad perenne de los
hombres de encontrar el significado y el sentido de las C9sal|s. De
hecho, desde los primeros filosofos y §qbre todg con Anstotﬁ es, sei
ha constatado la necesidad de esa actividad, misma que se ha con

53 GOETHE, op. cit., pp. 21 y 22.
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siderado innata en los hombres. Asi comienza el libro Alfa de los que
conforman la mal llamada Metafisica aristotélica:

“Todos los hombres tienen naturalmente el deseo de saber. El placer que
nos causan las percepciones de nuestros sentidos son una prueba de esta
verdad. Nos agradan por si mismas, independientemente de su utilidad...”*

Asi, los abogados en su labor, tienen que asumir ese deseo espon-
taneo de saber y de comprender la realidad juridica que los rodea y
por el otro, suponer que hasta el momento, ni las respuestas a las que
han llegado, ni los métodos que utilizan para ello, son confiables
para ese resultado. Pero a pesar de todo, como Sisifo, tienen constan-
temente que seguir realizando esa actividad, sin la esperanza de lo-
grar el €xito en su empresa. Esta es sin duda una de las paradojas que
siempre los acompafiara.

Sin embargo, esta situacién no es privativa de los juristas. El siglo
XX vino a demostrar que esta problematica es general en todas las
ramas del conocer. El hombre se esfuerza por encontrar la verdad,
sin saber si las conclusiones a las que llegara son correctas 0 no. A
pesar de lo anterior, continia insistiendo en esa actividad, ya que
s6lo asi satisfara ese deseo inherente y se justificara ante si mismo.

Si finalmente no podemos considerar que los resultados que he-
mos logrado hasta ahora son los definitivos, tenemos que apoyarnos
en ellos, para buscar nuevas explicaciones que nos resuelvan de me-
Jor manera nuestras interrogantes, los cuales s6lo nos dan una idea
aproximada y menos falsa de la realidad de las cosas, mismas que
son provisionales y sujetos a correcciones futuras.

En ese tenor, es posible que en realidad el valor de la ciencia y con
ello, de la pregunta que nos hicimos en estas notas, no radique tnica-
mente en los resultados que obtenemos, que de acuerdo una vez mas
con Popper, son las valiosisimas ensefianzas que nos dejan los erro-
res, sino sobre todo, en la accion que desarrollamos para ello, lo que
nos permite replantearnos constantemente no sélo las respuestas ten-
tativas que nos ofrece, sino sobre todo, el sentido y alcance de nues-

tras preguntas, asi como en el valor que le damos en nuestras vidas y
en la sociedad en donde nos encontramos.

% ARISTOTELES, Melafisica, 8a. ed., Pormia, México, 1980, p. 5.
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