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EL DERECHO COMO CIENCIA

Silvana Mabel Garcia*

RESUMEN: La condicion cientifica del Derecho, no tiene alin consenso unanime y el
debate entre los pensadores del derecho permanece vigente y con fuerza. Las dificultades
en este tema se presentan desde el momento mismo en que se intenta explicitar el concepto
y contenido de la “Ciencia del Derecho” pues la propia definicion del objeto de la ciencia
resulta controvertida. A lo largo de los siglos se han propuesto diferentes visiones acerca de
la Ciencia del Derecho, su finalidad y contenido y todas ellas contribuyeron en su forma-
cion. Existen también tesis negatorias del caracter cientifico del Derecho.

Palabras clave: derecho - condicion cientifica - ciencia del derecho

ABSTRACT: Law as a science

Law scientific status has not reached unanimous consent and thinkers still passionately
debate about whether law should be considered a science at all. Difficulties arise from
the very moment an explanation of the concept and content of the “Science of Law” is
attempted since the mere definition of the object of the science remains controversial. Di-
fferent versions regarding the Science of Law, its purpose and content have been suggested
throughout the centuries and all of them had contributed to forming it. On the other hand,
some theses refuse to grant Law a scientific character.

Key words: law - scientific condition - science of law

1. Introduccion

Recurrir a la epistemologia, como filosofia de la ciencia, en su enfoque hacia la
problematica del saber juridico, implica adoptar una actitud reflexiva y critica respecto de la
propia ciencia que tiene por objeto al Derecho.

Y ya que nunca antes en nuestro desempefio profesional nos habiamos formulado la
pregunta acerca de la condicion cientifica o no de nuestro saber (quizas la ddbamos por cier-
ta), nos parecié importante abocarnos en estas paginas, a la Ciencia del Derecho.

Al abordar la bibliografia sobre el tema, advertimos que contrariando nuestro “pre-
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juicio” respecto de la cuestion, la situacion cientifica del Derecho, no tiene aiin consenso
unanime y que todavia el debate entre los pensadores del derecho permanece vigente y con
fuerza.

Sobre el final del trabajo, exponemos nuestro punto de vista y contribuciones perso-
nales con relacion al tema en estudio (punto 5), no sin antes analizar los cuestionamientos que
se formulan tanto en torno al concepto, como al objeto y contenido de la Ciencia del Derecho
(punto 2). Especial atencion prestamos a los aportes que en su evolucion fueron realizando
los grandes forjadores de esta ciencia y exponemos ciertas visiones particulares (punto 3),
considerando asimismo algunas de las posiciones que discuten el caracter cientifico de este
saber (punto 4).

Concluimos con algunas reflexiones (punto 6)

2. El caracter problematico de la delimitacion del concepto, objeto y contenido de la
Ciencia del Derecho

Dice Bertrand Russell: “la ciencia es lo que conocemos y la filosofia es lo que no
conocemos™".

Sin embargo, definir “la ciencia”, esto es, aquello que conocemos, no es una tarea
sencilla, entre otros motivos, porque la expresion es ambigua, pues se utiliza tanto para des-
cribir las actividades consideradas cientificas (el proceso) como para el conjunto de propo-
siciones que constituyen el resultado de tales actividades (el producto); y porque adolece
también de vaguedad o imprecision, ya que no existe un conjunto de propiedades necesarias
y suficientes para el uso del término, lo que deja una zona de penumbra constituida por acti-
vidades a las cuales vacilariamos en aplicar o no el término.

Intentando alguna conceptualizacion, podemos tomar la siguiente: “saber cientifico,
supone un sistema de conocimientos, ciertos y probables, respecto de un determinado sector
de objetos de la realidad universal, a los que es posible acceder a través de una adecuada
fundamentacion metodologica™. Y en punto a esta tltima caracteristica, nos resulta grafica la
explicacion de Ricardo Guibourg cuando dice que una ciencia, en ese sentido, no es otra cosa
que un sistema de decisiones metodologicas, en el que se insertan los datos de la realidad,
una vez identificados e interpretados por el mismo sistema, como los libros de la biblioteca
se ordenan en los estantes. Y evoluciona o se modifica del modo en que los estantes se cons-
truyen, cuando lo creemos preciso, a la medida de los libros que tenemos o imaginamos que
tendremos algun dia’.

Pero si conceptualizar a la ciencia en general es una tarea ardua, ain mas lo es ex-
plicitar el concepto y contenido de la “Ciencia del Derecho”. Confluyen en esa dificultad
numerosos obstaculos:

En primer término, se sefiala que es de por si equivoco individualizar con la misma
palabra (“derecho”) tanto al objeto de estudio (el derecho) como al estudio del objeto (es
decir la ciencia).

En segundo término, y he aqui quizés la mayor dificultad, la propia definicion del
objeto de la ciencia no logra consenso. Asi se resalta que, en pocas disciplinas cientificas
como en el derecho, la polémica respecto de su objeto propio ha sido motivo de tanta opinioén
divergente. Ni los fisicos, ni los quimicos, ni los historiadores, tendrian tanta dificultad para
definir el objeto de su estudio como tienen los juristas.
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Contribuyen a tal incertidumbre las siguientes circunstancias:

El caracter ambiguo del término “derecho”. En efecto, la misma palabra tiene varios
significados relacionados estrechamente entre si. Asi, puede ser entendida como “derecho
objetivo”, es decir, como sistema o conjunto de normas; como “derecho subjetivo”, esto es,
como facultad, atribucion, permiso, etc; y finalmente como el estudio o investigacion (cien-
cia) del derecho a que hacemos referencia.

También, que la expresion “derecho” es vaga. No es posible enunciar propiedades
que deban estar presentes en todos los casos en que la palabra se usa. Algunos sefnalan el ca-
racter coactivo, otros que debe tratarse de directivas promulgadas por una autoridad, y estan
quienes eligen como propiedad la de consistir en reglas generales.

Y finalmente, que la expresion “derecho” tiene una carga emotiva. En efecto, “de-
recho” es una palabra con significado emotivo favorable, pues se dice que nombrar con esta
palabra un orden social implica condecorarlo con un rotulo honorifico y reunir alrededor de €l
las actitudes de adhesion de la gente*. Cuando una palabra tiene carga emotiva, ésta perjudica
su significado cognoscitivo.

Volviendo a la dificultad en cuanto a la propia definicion de lo que se entiende por
“derecho”, tampoco existe consenso sobre cual es el contenido concreto del derecho, cual
es el “ser” del derecho.

Acudiendo a las respuestas que los juristas han dado en el devenir historico, pode-
mos encontrar tantas como autores, porque cada uno tiene su concepcion del derecho.

En un intento de sistematizacion, podriamos agruparlas en diferentes corrientes de la
filosofia juridica, segtin la concepcion del derecho que defienden. Basicamente, sin perjuicio
de reconocer que puede implicar un simplismo quizas inadecuado, ellas serian tres: el ius-
naturalismo, el iusformalismo (o positivismo) y el iusrealismo®. Sin ignorar la existencia de
toda una gama de concepciones intermedias, como son la analitica, la dedntica, la egoldgica,
la estructuralista, la funcionalista, la historica, la iusmarxista y la semantica, entre otras.

Cada una de estas metodologias cuenta con una concepcion propia del derecho al
resaltar un elemento o caracteristica de ¢€l.

Asi, la corriente iusnaturalista, tanto en su vertiente laica como racional, reduce
al derecho a un contenido intrinsecamente justo o natural, ya que para ella el derecho es un
valor justo o natural. Eliusformalismo (o positivismo juridico) por su parte, en su insistencia
por la separacion estricta del derecho de la ética, moral y religion, y en la independencia de
toda consideracion valorativa, limita al derecho a un analisis de las interrelaciones logicas de
las normas juridicas. El derecho, se reduce a las normas juridicas, sin importar su contenido
justo o no.

Por tltimo, el iusrealismo, considera el derecho como un hecho eficaz o real, y la
Ciencia del Derecho por lo tanto, es una ciencia empirica, que se debe ocupar del ser de la
conducta humana, entendida como un conjunto de fenémenos o hechos eficaces o reales.
El objeto de estudio no son las normas ni los valores, sino los hechos. Se acepta el caracter
normativo de la ciencia, no por estar compuesta de normas vigentes, sino porque los hechos
sociales se refieren forzosamente a esas normas.

Con un propdsito digamos conciliador, y tal vez pretencioso, al apuntar a un “ideal”
del derecho que sea al mismo tiempo, justo o natural, vigente o formal y eficaz o real, surge
la teoria tridimensional del derecho, para la cual el derecho conserva las tres dimensiones
(valor, norma y hecho) pero estrechamente unidas entre si, en relaciones de esencial implica-
cion, no existiendo uno que sea mas importante que los otros, pues no solo se exigen recipro-
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camente sino que actian como uno solo.

A las dificultades ya resefiadas, cabe agregar una ultima: la propia descripcion de lo
que forma el contenido de la Ciencia del Derecho.

Asi, la expresion “Ciencia del Derecho” o “Ciencia Juridica” o “Jurisprudencia”
(utilizadas como sinénimos) se emplea en tres sentidos®:

- En un sentido amplisimo, abarcando todas las disciplinas juridicas, incluso la Filo-
sofia del Derecho y se habla asi de “las” Ciencias del Derecho. En este sentido, las Ciencias
Juridicas abarcarian, ademas de la propia Filosofia del Derecho, a la Teoria general del De-
recho (para quienes la consideran disciplina independiente de la Filosofia del Derecho), la
Historia del Derecho, la Sociologia del Derecho, la Psicologia del Derecho y la Ciencia del
Derecho Comparado.

- En un sentido semirrestringido, comprendiendo todas las ciencias juridicas, con
exclusion de la Filosofia del Derecho.

- En sentido estricto, como sindnimo de Dogmatica Juridica, entendida como la cien-
cia que tiene por objeto la exposicion ordenada y coherente de los preceptos juridicos que se
hallan en vigor en una época y un lugar determinados, y el estudio de los problemas relativos
a su interpretacion y aplicacion.

3. Los aportes en la evolucion de la Ciencia del Derecho’

La Ciencia del Derecho se ha ido construyendo y enriqueciendo en el devenir histo-
rico con el aporte de muchos y muy encumbrados filosofos del derecho. Haremos referencia
a algunos de los mas importantes, sin pretensiones de exhaustividad ni completitud, con el
objetivo de exponer al lector algunas de las diferentes visiones que de la Ciencia del Derecho,
su finalidad y contenido se han propuesto.

3.1 La construccion de la Ciencia del Derecho durante el siglo XIX.
3.1.1 La Escuela Histdrica del Derecho

La moderna Ciencia del Derecho comienza con Federico Carlos de Savigny y su
pensamiento llega hasta nuestros dias. Ademas de su importante contribucion a la teoria de
las fuentes y de la interpretacion, cuando en las sentencias de los tribunales y en los escritos
doctrinarios, se hace hoy referencia a los “institutos juridicos”, se esta de algin modo evo-
cando el aporte de Savigny a la Ciencia del Derecho.

Los “institutos juridicos”, a los que Savigny conceptia como aquellos modos de
comportamiento o relaciones de vida concretos y a la vez tipicos (como el matrimonio, la
patria potestad, la compraventa) que son observados en general por los ciudadanos como juri-
dicamente vinculantes, son, en el pensamiento de Savigny, el punto de partida y fundamento
de la evolucion del Derecho.

En efecto, el “instituto juridico” es un todo lleno de sentido, cambiante con el tiempo,
de relaciones humanas tipicamente entendidas, que como tal, no es posible comprobar com-
pletamente mediante la adicion de las reglas juridicas particulares que se refieren a él. Ello
asi, porque estos “institutos juridicos” no resultan del conjunto de reglas juridicas, sino que
mas bien las reglas juridicas se infieren de la contemplacion total de los institutos juridicos
por una abstraccion. Por tanto, dado que las reglas contenidas en la ley, independientemente
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de toda configuracion conceptual, tienen su fundamento mas hondo en la contemplacion de
los “institutos juridicos”, no pueden, segun Savigny, ser entendidas unicamente a partir de
ellas mismas, sino partiendo de la contemplacion del instituto juridico, pues entre tal instituto
y la forma abstracta de la regla particular existe una “desproporciéon” cuya superacion esta
permanentemente encomendada a la Ciencia del Derecho.

Es imperioso aludir ademas, a la consideracion por Savigny del método sistematico.
Desde un principio es caracteristico en ¢l exigir una combinacion del método “histérico”
y el “sistematico” como nota caracterizante de la ciencia juridica. El primero, considera la
génesis de cada ley precisamente en una situacion historica determinada. El segundo, intenta
comprender como un todo coherente la totalidad de las normas juridicas y de los institutos
juridicos que le sirven de base.

Afirma Savigny la existencia de una conexion orgéanica de los institutos juridicos
que estan vivos en la conciencia general. “Todas las instituciones juridicas estan ligadas en
un sistema y solo pueden ser comprendidas por completo dentro del magno contexto de este
sistema.”® La idea de sistema significa el desarrollo de una unidad en una variedad, que, de
este modo, es conocida como una conexion de sentido. Esta unidad es pensada por Savigny
como un “organismo”’, como una totalidad de sentido inherente a la variedad s6lo mostrable
en ella y por ella.

Las reglas juridicas particulares, opina Savigny, solo posteriormente seran deducidas
por abstraccion de los “institutos juridicos”, por ello éstos han de estar siempre presentes al
intérprete en la contemplacion, si es que quiere entender rectamente la norma juridica.

Es inevitable referir a la importancia del “concepto” en la evolucion de la Ciencia
del Derecho.

Fue Jorge Federico von Puchta quien con clara firmeza, encamind la Ciencia del
Derecho de su tiempo por la via del sistema logico en el sentido de una “piramide de concep-
tos” y de este modo, decidi6 su evolucion hacia la “jurisprudencia de conceptos”. De hecho,
ensefio el método del pensamiento formal-conceptual, radicando alli su importancia para la
metodologia juridica y el desarrollo de la Ciencia del Derecho.

Ensefia Puchta, que las normas juridicas particulares que forman el derecho de un
pueblo, se hallan entre si en una conexion organica, y la mision de la Ciencia del Derecho, es
conocer las normas juridicas en esa conexion, condicionandose unas a otras y procediendo
unas de otras, a fin de poder seguir la genealogia de las normas particulares hasta la altura de
su principio y asimismo descender los principios hasta sus ultimas consecuencias. Se logra
asi, en el entendimiento de Puchta, un conocimiento sistematico capaz de seguir hacia arriba
y hacia abajo la derivacion de cada concepto a través de todos los escalones intermedios
que han participado en su formacion. La genealogia de los conceptos indica por tanto, que
el concepto supremo del que son derivados todos los demas codetermina con su contenido
todos los restantes.

La contribucién de la “jurisprudencia de conceptos” fue la elaboracion de un sistema
abstracto conceptual, que estaba construido seglin el principio de la subordinacion de concep-
tos siempre mas especiales bajo otros de muy amplia extension (ambito de aplicacion) pero
de contenido siempre mas reducido, y que debia permitir, no s6lo asignar a cada concepto su
lugar dentro del sistema total, sino también subsumir otros conceptos bajo ellos y finalmente
tanto hechos como consecuencias juridicas concretas. Este desarrollo encontr6 su reflejo en nu-
merosas divisiones conceptuales (como las de Derecho publico y privado; derechos absolutos y
relativos; nulidad y mera anulabilidad de un negocio juridico y muchos otros).
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3.1.2 La Ciencia del Derecho bajo la influencia del concepto positivista de ciencia

Durante el transcurso del segundo tercio del siglo XIX la Ciencia del Derecho, como
todas las ciencias del espiritu, tomo parte del viraje general hacia el positivismo. Como mo-
vimiento contrario tanto al Derecho natural racional deductivo, como al romanticismo y la
Escuela Historica, el positivismo se caracteriza especialmente por aspirar a desterrar de la
ciencia, toda metafisica, toda ética material y toda doctrina de valores, y por restringir la
ciencia estrictamente a los hechos y a su “legalidad” empiricamente observable.

Sélo reconoce como ciencia de un lado, las ciencias causales basadas en la experien-
cia, de otro lado la légica y la matematica como doctrina de las formas puras de los cuerpos
y de los niameros. Segtin la concepcion positivista, lo unico que es accesible al conocimiento
cientifico, prescindiendo de la l6gica y la matematica, son los hechos perceptibles junto con
la “legalidad”, corroborable experimentalmente, que en ellos se manifiesta. En este plantea-
miento aparece decisivo el modelo de las ciencias naturales “exactas”. En esto el positivismo
es “naturalismo”. Por tal motivo, la Ciencia del Derecho ha de ser elevada a una “ciencia
verdadera” fundamentandola, lo mismo que la ciencia natural, sobre hechos indubitables.

Ningun pensador juridico ha llegado a ser, junto con Savigny, tan importante para
el desarrollo de la Ciencia del Derecho como Rudolf von Thering.

La obra juridica de la vida de Thering se caracteriza por una notable evolucion, aun-
que algunos autores en cambio la sefialan como marcada por una profunda cesura.

En la etapa correspondiente a su obra “El espiritu del Derecho Romano” Thering, im-
buido todavia por el modo de pensar de las ciencias naturales “exactas” de su tiempo, aporta y
culmina la “jurisprudencia formal de conceptos” aunque a diferencia de Puchta, no parte de un
concepto fundamental ya dado previamente al derecho positivo y constitutivo del mismo, sino
que su procedimiento de formacion de los conceptos es exclusivamente inductivo: la tarea
sistematica de la Ciencia del Derecho, consiste ahora, segtin €1, en descomponer los institutos
juridicos particulares y las normas juridicas a ellos relativas en sus elementos 16gicos y en
destilar limpiamente éstos, y luego reconstruir con ellos, por combinacion, tanto las normas
juridicas ya conocidas como también otras nuevas. El resultado de esta descomposicion y
recomposicion logicas, es que la ciencia obtiene, en lugar de una cantidad infinita de normas
juridicas de las mas diversas clases, un nimero claro de cuerpos simples, pudiendo recompo-
ner con ellos cuando sea preciso, las normas juridicas particulares. Pero la utilidad no se limita
meramente a esta simplificacion, los conceptos juridicos obtenidos no son meras disociaciones
de las normas juridicas dadas sino que existe una ventaja alin mayor en el incremento del dere-
cho conseguido por este medio a partir de si mismo, de un crecimiento desde dentro. Mediante
la combinacion de elementos diferentes, la ciencia puede formar nuevos conceptos y normas
juridicas: los conceptos son productivos, pues engendran otros nuevos. Y compara Ihering esta
tarea, de formacion de los conceptos juridicos elementales, mediante analisis y abstraccion,
con las letras del alfabeto: “la idea del alfabeto se basa en la descomposicion y en la reduccion
de lo compuesto a sus elementos; el alfabeto ha surgido de la observacion de que el lenguaje
ha formado toda su riqueza de palabras mediante una combinacion diversa de ciertos sonidos
fundamentales, y de que por tanto, el descubrimiento y designacion de estos sonidos funda-
mentales es suficiente para componer con ellos cualquier palabra...Lo que son las palabras en
el lenguaje, eso son las relaciones juridicas en el derecho. La tarea es aqui como alli el descu-
brimiento de estos elementos, la formacion de un alfabeto™.

Sin perjuicio de muchas otras importantes, la contribucion de la que sin duda es
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imposible prescindir en la evolucion posterior de la Ciencia del Derecho, es la que el jurista
aleman desarroll6 en su obra “El fin del Derecho”. La idea fundamental expuesta en esa obra,
es la de que el fin es el creador de todo el derecho, que no existe ninguna norma juridica que
no deba su origen a un fin, esto es, a un motivo practico debido al cual es creada que por
lo tanto determina su entendimiento. Sin embargo, no es el legislador quien determina el fin
de la norma, pues segun afirma IThering, éste actia no tanto como persona individual cuanto
como representante de un querer o aspiracion vinculantes, comunes a todos los miembros de
la comunidad juridica, pero que proviene o se halla en la sociedad. Es asimismo la sociedad
el sujeto final de todas las normas juridicas: el derecho es la norma coactiva estatal al servicio
de un fin social. Por ello, para comprender una norma juridica, no ha de suceder lo que la
logica postula, sino lo que postula la vida, el trafico, el sentimiento juridico, porque la vida
no existe a causa de los conceptos sino que los conceptos existen a causa de la vida. Sostiene
Ihering: “para el uso académico puede ser muy coémodo en vez de exponer minuciosamente
las relaciones o los motivos practicos, a los que una norma juridica debe realmente su origen,
idear un punto de vista al que aquélla se subordine como consecuencia logica, pero en esto
no ha de verse el fundamento real de las normas juridicas y de los conceptos”.

Estas ideas, contienen el comienzo de un programa para una Ciencia del Derecho
“pragmatica”.

Por lo demas, Thering no reconoce ninguna jerarquia objetiva de los fines sociales,
éstos resultan mas bien segin €1, unicamente de las distintas necesidades vitales de las socie-
dades concretas histéricamente existentes.

A partir de Thering entonces, (y es éste su indiscutible aporte a la evolucion de la
Ciencia del Derecho) no podra ya prescindirse de la idea de que en toda norma juridica tiene
que ser considerada también su funcion social: toda norma quiere configurar, en la parte que
le corresponde, la existencia social, y por este motivo esta referida, segin su sentido, a un
fin social.

Con el objetivo de reivindicar para la Ciencia del Derecho, de modo similar a la
logica y la matematica, un objeto puramente ideal y restringirla a aquello que al respecto
es necesario segun las leyes del pensamiento, emprendido Hans Kelsen su “Teoria pura del
Derecho”. Pero Kelsen sigui6 siendo positivista en cuanto expulso de la Ciencia del Derecho
toda consideracion valorativa y con ello, la cuestion acerca de la valoracion pertinente en
cada caso, por estimar que no es contestable cientificamente. La “Teoria Pura del Derecho”,
representa el mas grandioso intento de fundamentacion de la Ciencia del Derecho como cien-
cia que ha visto nuestro siglo.

Kelsen afirma que la Ciencia del Derecho no tiene que ver, no primariamente, con la
conducta efectiva de los hombres o con los fendmenos siquicos como tales, sino con normas
juridicas. Por ello no puede ser una ciencia natural que describe hechos e investiga su enlace
causal. Pero entonces, si es que es realmente una ciencia, solo puede ser, segun el concepto
positivista de ciencia, una doctrina de las “formas puras” del Derecho.

El objetivo de Kelsen es construir una ciencia descriptiva del derecho que tenga
como objeto el aspecto normativo del derecho. Es, por ello, una ciencia descriptiva que tiene
como objeto el lenguaje normativo juridico. En ese sentido, se puede decir que es una ciencia
que no pretende imponer normas, no pretende prescribir sino que lo Ginico que pretende es
describir un objeto normativo.

El punto de partida de Kelsen, desde el cual pretende fundamentar la independencia
metddica de la Ciencia del Derecho, es la distincion entre juicios del ser y juicios del deber ser.
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El Derecho es un orden normativo que pertenece, en cuanto tal, a la categoria ontologica del
deber ser. No es lo mismo, sostiene, afirmar que los contratos se cumplen (o no se cumplen)
que sostener que los contratos deben cumplirse en virtud del Derecho. La primera afirmacion
contiene un juicio de hecho, la segunda contiene un enunciado sobre algo que debe suceder.

Para Kelsen, la Ciencia del Derecho no tiene que ver con la conducta factica de los
hombres, sino solamente con lo juridicamente preceptuado. Por ello, no es una ciencia de
hechos, como la sociologia, sino una ciencia de normas; su objeto no es lo que es o lo que
sucede, sino un complejo de normas. Su caracter cientifico solo esta garantizado si se limita
estrictamente a su mision y si mantiene “puro” su método de toda mezcla de elementos aje-
nos a su esencia, es decir, de todo préstamo de la sociologia, de la sicologia, pero también de
toda influencia de “dogmas” ya sean de naturaleza ética o religiosa. La pureza metodologica
significa que la Ciencia del Derecho tiene que someterse ascéticamente a una depuracion
de todos aquellos elementos, historicos, socioldgicos, politicos, iusnaturalistas, metafisicos
que pertenecen a otros 6rdenes del conocimiento. Como conocimiento “puro” no tiene que
perseguir fines practicos inmediatos, sino mas bien eliminar de su consideracion todo aquello
que no guarde relacion con la peculiaridad de su objeto como complejo de normas, todos los
contenidos procedentes de la esfera del ser o del ambito de la ética. Kelsen quiere liberar a la
Ciencia del Derecho de todos los elementos ajenos a ella. La “Teoria pura del Derecho” s6lo
tiene que ver con el derecho positivo.

Como lo entiende Kelsen, la Ciencia del Derecho tiene que ver con normas, es de-
cir, con un deber ser, pero no se ocupa de los contenidos, sino de la estructura logica de las
normas juridicas, examina el sentido, la posibilidad y los limites de un enunciado juridico en
general y la clase y modo de su realizacion.

La unidad, la coherencia formal de todas las normas de un derecho positivo, se basa
en que todas ellas pueden ser referidas a una norma unica, como ultimo fundamento de su
validez, a la “norma fundamental”. Esta norma no implica otra cosa que el establecimiento
de un supuesto de hecho productor de normas, la legitimacion de una autoridad que establece
normas o lo que es lo mismo, una regla que determina como deben ser producidas las nor-
mas generales individuales del orden basado en esa norma fundamental. Dicha norma no es
establecida, sino que es necesariamente presupuesta por la Ciencia del Derecho para poder
interpretar como un orden juridico el material de normas que le es dado.

También interesa referir a la vision de Kelsen sobre la labor de interpretacion del
Derecho por parte de la Ciencia Juridica, que seglin afirma, no es igual a la tarea de interpre-
tacion por el 6rgano aplicante: en la aplicacion del Derecho por un érgano juridico, la inter-
pretacion del derecho aplicable siempre va unida a un acto de voluntad, por el que el 6rgano
aplicable elige una entre las varias posibilidades puestas de manifiesto por la interpretacion
de la norma. Otra cosa sucede con la interpretacion del derecho por la Ciencia Juridica. Esta
no es produccion del derecho, a diferencia de la interpretacion por los organos juridicos (si
bien tratandose de la sentencia judicial, s6lo para el caso concreto), sino “pura constatacion
cognoscitiva del sentido de las normas juridicas”. Como tal, sus posibilidades son limitadas;
en especial es, segiin Kelsen, inepta para colmar las lagunas supuestas en el derecho. La
Ciencia Juridica concreta tiene que dejar a la autoridad que aplica, el derecho de eleccion
(s6lo determinable por consideraciones politicas) entre las interpretaciones igualmente posi-
bles desde el punto de vista juridico-cientifico.
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3.1.3 La escuela de la libre investigacion cientifica

En las postrimerias del siglo XIX y apenas comenzando el siglo XX, contra el abuso
de la logica formal en el campo de la ciencia juridica se alzo Francisco Gény, en un intento de
acercar el derecho a la vida, a la realidad. En su obra “Método de interpretacion y fuentes del
Derecho privado positivo” intenta Gény sacar la Ciencia Juridica de los estrechos limites del
texto expreso y frio de la ley impugnando el postulado fundamental de que la ley escrita debe
bastar para todo, principio al que califica como de “fetichismo de la ley escrita y codificada”.

En la busqueda de la reconstitucion del método y la elaboracion de una teoria de las
fuentes, realiza un prolijo y completo estudio de cada una de ellas, a saber: la ley escrita y
su interpretacion; la costumbre; la autoridad o tradicion cuyo valor investiga, y por tltimo
culmina sus estudios con el aporte original de su teoria que llama de “libre investigacion
cientifica”.

Sefiala Gény que puede ocurrir que se presenten casos no previstos en la ley y en
cuyas circunstancias sera necesario disponer de otro instrumento que revele al jurista la solu-
cion adecuada al caso planteado; es alli cuando emerge la preponderante funcion de la libre
investigacion cientifica para alcanzar los elementos objetivos del derecho.

Gény explica su método del siguiente modo: “investigacion libre” toda vez que exis-
te sustraccion a la accion propia de una autoridad positiva; “investigacion cientifica”, al pro-
pio tiempo, porque no puede encontrar bases sélidas mas que en los elementos objetivos que
solo la ciencia puede revelar. El método juridico debe tener por preocupacion dominante,
descubrir ¢l mismo, en defecto de la ayuda de las fuentes formales, los elementos objetivos
que determinaran todas las soluciones exigidas por el derecho positivo.

(Donde habran de encontrarse los elementos objetivos del derecho?, “en la naturale-
za de las cosas”, expresion que Gény se encarga de dilucidar: “las relaciones de la vida social,
llevan en si las condiciones de su equilibrio y descubren ellas mismas las normas que deben
regirlas. Nada al parecer, tan sencillo segin esto, como considerar de cerca todas las relacio-
nes humanas, para discernir entre las que merezcan reconocimiento juridico y encontrar su
ley en ausencia de toda fuente formal”'°.

Queda asi expuesto en lo fundamental, el sistema de Gény, que ha tenido la virtud
de sefialar el amplio horizonte abierto a la Ciencia Juridica, libertandola de la concepcion
tradicional que la creia encerrada totalmente en el codigo, de tal manera que hasta incluso se
pretendio cerrar al jurista el camino de la interpretacion.

3.2 La Ciencia del Derecho en la primera mitad del siglo XX

Al comienzo del siglo XX, Rudolf Stammler introduce en Alemania un movimiento
filosofico que se caracteriza por el apartamiento del positivismo. En general, unié a ello la
afirmacion de la historicidad del Derecho, aspirando asi a una sintesis de dos grandes corrien-
tes espirituales: el “Derecho Natural” y el “historicismo”.

En su “Teoria de la Ciencia del Derecho”, Stammler se propone hacer concebible la
Ciencia del Derecho y alejarla totalmente del reproche de carecer de valor cientifico. Para
ello, afirma, son solo apropiados “los conceptos fundamentales del Derecho”, y el esclareci-
miento de estos conceptos fundamentales, de un modo seguro y completo, es por tanto una
tarea decisiva para todo aquel que se preocupe por el Derecho y por la Ciencia del Derecho.

Explica Stammler que las ideas juridicas aparecen en la conciencia siempre ordenadas
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ya de un modo determinado, es decir, formadas. Existen pues, “formas puras” del pensar juridico
que condicionan ldgicamente todo conocimiento juridico particular, pero ellas mismas no estan
condicionadas por ninguna materia particular y hallan su unidad en el concepto de Derecho en si.
El concepto de Derecho es una manera y modo puros y condicionantes para ordenar la conciencia
volitiva, de los que depende toda posibilidad de calificar de juridica una cuestion particular.

En la concepcion de Stammler, el Derecho es un modo del querer, pues ordena los
fendmenos segun la forma del pensar “fin y medios”. A diferencia de las ciencias de la na-
turaleza o causales (que ordenan los fendmenos segun la forma del pensar “causa y efecto”)
la Ciencia del Derecho es una ciencia de fines. Por ello sus conceptos los forma de manera
plenamente autonoma, independientemente de las reglas del conocimiento cientifico-natural.
Al lado de la l6gica formal y de la l16gica que rige para el conocimiento cientifico-natural, se
ha de exigir una logica de la ciencia de fines, de la cual resulta la independencia metddica de
la Ciencia del Derecho.

Que se trate de una ciencia de fines no significa que Stammler pretenda, como The-
ring, explicar el origen causal de las normas juridicas (a partir de fines sociales) pues esto
seria considerar el Derecho como un fenomeno natural. Lo que importa es la peculiaridad
logica de las consideraciones juridicas como tales. Esta peculiaridad consiste en un enlace
especifico de fines y de medios. Siempre que se pregunta por la génesis del derecho o de las
normas juridicas particulares, se presupone ya logicamente el concepto de derecho como un
determinado modo de establecer fines y medios. El concepto de derecho es el de un determi-
nado modo de establecer fines.

Por otra parte, los conceptos juridicos fundamentales puros son, segun Stammler,
irradiaciones invariables del absolutamente firme concepto de derecho y se obtienen deduc-
tivamente a partir de ¢l (lo presuponen y lo confirman), y nunca pueden ser derivados de
las particularidades de un querer juridico condicionado; en cambio los conceptos juridicos
condicionados solo se obtienen por abstraccion del limitado contenido de un derecho histo-
ricamente dado.

Vemos asi, dos ideas de Stammler que han llegado a ser de trascendental importancia
para la metodologia de la Ciencia Juridica y que podemos resumir del siguiente modo: la pri-
mera, es la de la independencia metddica de la Ciencia del Derecho frente a las ciencias de la
naturaleza, que se basa en que la Ciencia del Derecho no pregunta por las “causas” sino por
los “fines” y por el sentido de una norma juridica o de una institucion. La segunda idea, mas
importante aun, es la de que pertenece a la esencia del derecho el orientar y ordenar segiin
una medida superior, la de la idea del derecho, la profusion de fines posibles en una situacion
dada, siempre limitados y con frecuencia contradictorios. Esta idea, posibilita asi, la supe-
racion del positivismo y la consagracion del método teleologico en la Ciencia del Derecho.

Correspondio a Rickert, en su intento de independizar aun mas las ciencias del espi-
ritu de las ciencias de la naturaleza, y con ello, apartarse definitivamente del concepto posi-
tivista de ciencia, la introduccion del concepto de “valor” en la metodologia de las primeras,
aunque sin dar ain una respuesta a la cuestion de qué es un valor.

A la division logica de las ciencias en generalizadoras e individualizadoras, se afa-
de una division objetiva, segiin consideren su objeto libre de valor y de sentido (ciencias
naturales) o referido a valores y por ello, con sentido (ciencias historico culturales, como
precisé Rickert). Los valores, el sentido y el significado, no podemos percibirlos, sino solo
comprenderlos, al interpretar los objetos percibidos. Segun ésto, “naturaleza” es el ser libre
de significado, s6lo perceptible, no comprensible; en cambio “cultura”, es el ser pleno de
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significado, comprensible.

Fue Emil Lask el primero que aplico estas ideas a la metodologia de la Ciencia del
Derecho, al comienzo del siglo XX. Segun entiende, la Ciencia del Derecho es una rama de
las ciencias culturales empiricas, por tanto se ocupa de sucesos o relaciones que se destacan
entre la masa de lo que acontece por su relevancia en relacion con determinados valores
culturales.

El contenido adecuado a la idea de las normas, resulta segun Lask, de su referencia
a valores y fines socialmente reconocidos. Lask habla por ello, de un método de la jurispru-
dencia referido a valores y a fines. Subraya que todo lo que incide en el ambito del derecho
pierde su caracter naturalista libre de referencia a valores. La formacion de conceptos juridi-
cos esta siempre “teleologicamente tefiida”.

Gustav Radbruch continua la obra de Lask, agregando ahora el contenido y la co-
nexion de sentido de los valores mismos relevantes para el derecho, llevando asi a cabo, el
transito de una filosofia de los valores tnicamente formal a otra material.

Para Radbruch, cuyas explicaciones metodologicas fueron tenidas muy en cuenta
por la doctrina juridico penal de su tiempo, el Derecho es, en cuanto fenomeno cultural, aquel
dato que tiene el sentido de realizar la “idea del Derecho”, que es el valor central al que en Gl-
tima instancia esta referido todo Derecho como algo con sentido. Y como la idea del Derecho
no es otra cosa que la de justicia, Radbruch también dice que el Derecho es la realidad que
tiene el sentido de servir a la justicia. Esto no quiere decir que todo Derecho positivo tenga
también que ser necesariamente derecho justo, pero en cuanto Derecho, se halla, segiin su
sentido, bajo la exigencia de la justicia: estd orientado a esta idea.

La fenomenologia y la filosofia existencial, han tenido su aplicacion mas consecuen-
te al campo del Derecho en la llamada “teoria egoldgica del Derecho” obra de Carlos Cossio.

El Derecho es para Cossio un objeto egoldgico, o sea es solo la conducta, la libertad
metafisica fenomenalizada. Toda la teoria juridica tradicional ha considerado el Derecho
como norma. Cossio rompe con el normativismo, incluso con el kelseniano, y afirma que el
Derecho es conducta. Afirmar otra cosa, es para Cossio, racionalismo, pero el racionalismo,
dice, es incompatible con el supuesto fundamental de la Ciencia Juridica moderna: el ser una
ciencia de experiencia. Pues una ciencia de experiencia implica partir de un dato real em-
piricamente intuible, y el Ginico dato juridico susceptible de ser captado sensiblemente en el
derecho es la conducta. La conducta en su interferencia intersubjetiva con otras conductas es
lo que hay de real en el campo del derecho y por eso es toda la realidad del derecho.

La norma, para Cossio, es solo el instrumento conceptual por medio del cual se
conoce la realidad del derecho que es la conducta. La norma no es objeto sino concepto, y
como tal s6lo puede ser abordada por la Logica, como teoria de los conceptos, pero no por la
Ciencia Juridica cuyo objeto es el Derecho. El objeto de la Ciencia Juridica pues, solo puede
ser el derecho en su realidad, o sea la conducta, y no las normas que tinicamente son el ins-
trumento para su conocimiento.

Podemos afirmar asi, que para Cossio no existe una filosofia del derecho distinta de
la Ciencia Juridica, o mejor, la filosofia del derecho solo puede ser una Teoria de la Ciencia
Juridica. Pues del Derecho s6lo hay, o un conocimiento vulgar, o un conocimiento cientifi-
co, que es el de la Ciencia Dogmatica del derecho. Pero en torno al derecho que es objeto
de la Ciencia Juridica pueden plantearse cuatro interrogantes: 1- en qué consiste su ser, y la
respuesta es conducta; 2- como se piensa juridicamente, problema de la logica juridica for-
mal: se piensa por medio de conceptos, que son las normas. 3- cuando es real y efectivo el
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pensamiento juridico, cuando se conoce juridicamente algo; problema de la logica juridica
trascendental, problema de la validez y vigencia del derecho; 4- problema del sentido puro
del derecho, axiologia juridica, teoria de los valores juridicos: pues la conducta por ser liber-
tad, posee un valor, es una valoracion, y el derecho es una valoracion, consiste en valores;
pero asi como toda ciencia presupone una ontologia, una teoria del objeto, asi también toda
valoracion empirica presupone una doctrina sobre el sentido puro del valor''.

El valor positivo de la teoria egologica consiste, no solo en la revalorizacion de la
filosofia del derecho llevada a cabo en nuestro medio, sino también en que es, ante todo, una
meditacion auténticamente filosdfica sobre el problema de la Ciencia del Derecho, de la que
no podra prescindirse, aunque sea para polemizar con ella, al abordar la cuestion sobre la
cientificidad de la Ciencia del Derecho.

3.3 Algunas visiones de la Ciencia del Derecho en la segunda mitad del siglo XX.

Al iniciarse la década de los cincuenta, Alf Ross y Norberto Bobbio se propusieron la
construccion de una Ciencia Juridica que tuviera todos los atributos necesarios para hacerla
acreedora del titulo de “verdadera ciencia”, y en ambos casos, sobre una base empirica'?.

3.3.1 La Ciencia del Derecho seguin Alf Ross

Alf Ross, como representante del realismo juridico, interpreta la vigencia del dere-
cho en funcidn de la eficacia social de éste.

Seglin explica, la Ciencia Juridica (a la que atribuye la condicion de ciencia empiri-
ca) consta de aserciones acerca de las normas juridicas (del tipo: “F es una ley vigente”) y que
consiguientemente (al igual que se hace con las aserciones de las ciencias empiricas) deben
ser entendidos y considerados con arreglo al principio de verificacion, en virtud del cual, una
proposicion solo tiene sentido cuando puede ser verificada (ello es conteste con la aspiracion
de Ross de poder atribuir al derecho la condicion de ciencia social empirica).

Y segun entiende Ross, el procedimiento de verificacion de las proposiciones de la
Ciencia Juridica estara constituido por el comportamiento que a su respecto asuman los tri-
bunales que deciden las controversias juridicas.

Es decir: la validez de una proposicion de la Ciencia Juridica (y por tanto su autén-
tico caracter cientifico) esta en funcion de su aplicabilidad en la practica de los tribunales.
Asi entonces, cuando un tribunal aplica una norma juridica respecto de la cual la Ciencia del
Derecho habia postulado su vigencia o la condicion de valida, el hecho de su aplicacion im-
plica la constatacion de la certeza de las afirmaciones que sobre su validez o vigencia habia
emitido la Ciencia Juridica.

Sin embargo, en el pensamiento de Ross, las decisiones judiciales no tienen la fun-
cion de atribuir vigencia a las normas, sino de verificar proposiciones de la Ciencia Juridica
que afirman tal vigencia. El comportamiento de los tribunales entonces, se relaciona con el
problema de la verificacion de la asercion de la Ciencia del Derecho y no con el problema de
la validez o vigencia de la norma juridica. Por lo que Ross admite la posibilidad de considerar
derecho vigente al atin no aplicado, porque la aplicacion de la norma no es un requisito de su
vigencia sino solo un criterio de verificacion positiva de la proposicion doctrinal (asercion)
que nos ha indicado que esa norma estaba vigente o era valida.

Pero ademas, para Ross, las aserciones acerca de la vigencia de la norma juridica
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(contenido de la Ciencia del Derecho) pueden ser consideradas verdaderas si hay motivos
suficientes para pensar que esa norma sera aplicada en las decisiones futuras, atin cuando
todavia no lo hayan sido (por no haber recaido resolucion alguna que contemple la regla a la
que se refieren) o incluso cuando no podran ya serlo (porque la disposicion legislativa s6lo
estuvo un corto tiempo en vigor). Bastara con que contemos con otras creencias ya verifica-
das que nos ilustren acerca de la mentalidad de los jueces y nos hagan considerar razonable
que la afirmacion acerca de la validez o vigencia era verdadera.

Sefiala también Ross, el caracter probabilista y relativo de las aserciones de la Cien-
cia Juridica: aun cuando podamos citar una o mas resoluciones judiciales que verificasen la
exactitud de la proposicion “A” de la Ciencia Juridica, ésta continuaria siendo en principio
una incierta prediccion respecto de decisiones futuras, pues la asercion verificada, para man-
tener su validez, se encontrara siempre precisada de nuevas verificaciones: una vez probada
y confirmada para el pasado, después de su verificacion, vuelve a problematizarse, presentan-
dose como una nueva asercion que a su vez debiera ser verificada. Es decir: la verdad de una
proposicion juridica determinada (por haberse verificado judicialmente) no supone necesa-
riamente que nos encontremos en situacion de predecir con certeza razonable el resultado de
una accion concreta futura aun cuando conozcamos los hechos relevantes.

De esta forma Ross entiende que las proposiciones de la Ciencia del Derecho no pue-
den pretender nunca una absoluta certeza, sino que tan solo pueden sostenerse con un mayor
o menor grado de probabilidad, que puede ir desde la virtual certeza a la probabilidad escasa.
La probabilidad sera alta y la asercion poseera un correspondiente alto grado de validez, si la
prediccion se basa en una doctrina muy asentada y se sustenta en una serie continua de pre-
cedentes jurisprudenciales indiscutidos. O por el contrario, en el caso de que la prediccion se
base en un precedente singular y dudoso, o en los principios o la razon, la probabilidad sera
baja y a la asercion le correspondera un grado de validez igualmente bajo.

Sin embargo, segin Ross, la relativizacion de los asertos de la Ciencia Juridica, no
inhabilitan a ésta para que siga siendo auténtica ciencia, pues por el contrario, la relatividad
del conocimiento cientifico es algo que reclama como propia toda la epistemologia con-
temporanea, nacida de la crisis de las ciencias tradicionales que se consideraban de valor
absoluto.

Sintetizando: Alf Ross concibe la Ciencia del Derecho como un conjunto de propo-
siciones verificables empiricamente que, para ser tomadas en cuenta, requieren verse avala-
das por las decisiones de jueces y magistrados, constituyendo asi el comportamiento de los
tribunales, la fuente de prueba por excelencia de que son ciertas o falsas las aserciones de la
ciencia del Derecho que indican que una norma esta vigente o es valida.

3.3.2 La Ciencia del Derecho segun Norberto Bobbio

Norberto Bobbio se ha ocupado en muchas ocasiones y en momentos diferentes de
la Ciencia Juridica, modificando incluso su propio pensamiento al respecto, al compas de los
cambios que se han ido produciendo en la problematica correspondiente. En este punto, en
consonancia con al autor que guia nuestro analisis, se toma como referencia los desarrollos
de Bobbio en “Scienza del diritto e analisi del linguaggio” publicada por vez primera en 1950
y “Teoria della scienza giuridica” del mismo afio. Mas recientemente, quizas como una evo-
lucién de su postura expuesta en las obras citadas, Bobbio acepta la posibilidad de concebir,
junto a una auténtica Ciencia del Derecho, una jurisprudencia que no es ciencia, pero que es
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la que practican generalmente los juristas. Entiende asi que es posible afirmar la existencia
de una duplicidad de saberes, uno: el cientifico, que responde a los esquemas de cientificidad
que acepta la comunidad cientifica, y otro: la realidad del quehacer del jurista'®.

En las obras a que haciamos referencia al inicio, intenta Bobbio atribuir un caracter
empirico particular y diferente a la Ciencia del Derecho. Sostiene asi que la ciencia juridica
no es una ciencia formal (como la logica y la matematica) pero tampoco es propiamente una
ciencia empirica (como la fisica, la quimica, la sociologia y la economia) pero forma parte,
pese a ello, de la gran familia de las ciencias empiricas y al mismo tiempo participa de ciertas
caracteristicas de las ciencias formales.

El motivo por el cual Bobbio propone la inclusion de la denominada Ciencia del
Derecho en el conjunto de las ciencias empiricas, es su creencia de que cuando se estudian
las proposiciones normativas y por tanto, entidades lingiisticas, la actividad presupone la
referencia a los comportamientos reales (entidades extralingiisticas) de los que la proposi-
cion ha sido extraida. De ahi que en la Ciencia Juridica, no se trate tanto de conocer hechos
reales, como de interpretar el sentido de determinadas afirmaciones (prescripciones) acerca
de la realidad.

Sin embargo, como el legislador para poder establecer comportamientos posibles
(prescribiéndolos), recaba la nocion de estos comportamientos posibles de la realidad social,
el cientifico del derecho no puede comprender el significado de una prescripcion sin remitir-
se, de algiin modo, a la realidad social de la que la misma prescripcion ha extraido tanto su
razon de ser como las nociones de que esta compuesta. El intérprete, si quiere comprender el
significado de una norma, observa (de la misma manera que podria hacerlo un historiador o
un socidlogo) el comportamiento real, y de este conocimiento extrae los elementos indispen-
sables para desarrollar su funcion interpretativa.

De este modo, normatividad y empiricidad no son términos incompatibles. Por el
contrario, las proposiciones juridicas son a un mismo tiempo normativas derivadas de la
experiencia.

Entonces, si ha de entenderse que toda investigacion que reconozca a la experiencia
como fuente Ultima de conocimiento es merecedora de la condicion de ciencia empirica, re-
sulta razonable asignar a la Ciencia del Derecho tal calificacion, ya que su objeto (las reglas
juridicas de comportamiento) se hallan dentro de la experiencia.

Sustancialmente, lo que Bobbio intenta afirmar, es que la Ciencia del Derecho (la
interpretacion-sistematizacion de los preceptos del legislador) estan inmersos en la sociedad
y en la historia.

Agrega también Bobbio que una investigacion se constituye en cientifica, cuando
superada y abandonada la ambigiiedad y la indeterminacion del lenguaje comun, se presenta
como un sistema coherente y cerrado de proposiciones definidas, por lo que todo analisis que
pretenda el titulo de ciencia, debe contar también con una parte eminentemente critica, que
consiste en la construccion de un lenguaje riguroso.

Por tanto, siendo que la Ciencia del Derecho tiene como objeto el lenguaje del legis-
lador, sera entonces el analisis del lenguaje el que construye y reconstruye de modo riguroso
ese discurso; y correspondera entonces al intérprete la transformacion de ese lenguaje del
legislador en un lenguaje riguroso, purificandolo, esto es, determinando el sentido de los tér-
minos que aparecen en las prescripciones juridicas. Ello asi, pues el lenguaje del legislador
no es necesariamente riguroso, ya que ni han sido establecidas perfectamente las reglas de
su formacion, ni las expresiones lingiiisticas son precisas en cuanto a su referencia objetiva.
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Tampoco aparece necesariamente sistematizado, siendo necesaria la tarea de su ordenacion
o reconduccion al sistema.

Afirma Bobbio: “la Ciencia Juridica debe transformar el discurso legislativo en un
discurso riguroso...y tnicamente cuando logra construirse un lenguaje riguroso y solo en
los limites en que tal lenguaje se construye, puede decirse que se convierte en investigacion
cientifica, en una palabra, considerarse Ciencia”'.

3.3.3 La vision de la Ciencia del Derecho en Carlos Alchourréon y Eugenio Bulygin

Carlos Alchourron y Eugenio Bulygin proponen un modelo de Ciencia Juridica con-
siderablemente mas sofisticado que el que presenta Alf Ross.

Estos autores sefialan dos tipos de tareas u operaciones que la Ciencia Juridica de-
sarrolla. En primer lugar, la tarea empirica de determinar qué enunciados constituyen la base
de un orden juridico; en segundo término, las operaciones logicas de sistematizacion del
derecho.

Alchourrén y Bulygin muestran que la sistematizacion del derecho consta de dos
pasos. En el primero de ellos se derivan las consecuencias logicas de los enunciados que
constituyen la base del sistema, empleando ciertas reglas de inferencia; esto permite mostrar
los defectos logicos (lagunas, contradicciones y redundancias) que el sistema pueda tener. En
una segunda etapa de la sistematizacion, se trata de reemplazar la base original del sistema
por una mas econdémica pero equivalente a ella, o sea por un conjunto mas reducido de prin-
cipios que sean lo mas generales que sea posible, siempre que tengan las mismas consecuen-
cias logicas que las normas que reemplazan.

En cuanto a la ubicacion de la Ciencia del Derecho en una clasificacion general de
las ciencias, afirman que no puede clasificarsela sin mas como una ciencia empirica y mucho
menos ain como una ciencia formal. “Tiene, sin duda, sus rasgos peculiares que justificarian
tal vez su inclusion dentro de las ciencias normativas como categoria autonoma, distinta tanto
de la ciencia formal, como de la empirica. Pero esto no excluye la posibilidad de aprovechar
para la Ciencia del Derecho parte del conocimiento logrado y algunos de los métodos usados
en la metodologia de otras disciplinas mas desarrolladas™s.

4. La discusion de la condicion cientifica de la Ciencia del Derecho
4.1 El escepticismo de Julio von Kirchmann

Las discusiones sobre la cientificidad de la Ciencia del Derecho, se remontan segin
algunos autores, ya hasta el siglo XVI. En el Renacimiento, los humanistas sintieron una
especial aversion hacia la Ciencia del Derecho.

Pero no hay duda que fue el analisis de Julio H. von Kirchmann, procurador del rey
en el Estado de Prusia, en su famosa conferencia pronunciada en 1847, el que alcanz6 mayor
resonancia.

A fin de enmarcar debidamente su posicion, a cuyos argumentos principales nos
referiremos, es necesario tener presente que la critica de Kirchmann se dirige principalmente
a la Ciencia del Derecho como dogmatica juridica, y que ademas sus cuestionamientos son
hechos desde el angulo visual de la ciencia de su época, caracterizada por el “positivismo”
(esto es, la atribucion de caracter cientifico sélo a las llamadas “ciencias causales” o de la
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naturaleza), por lo que su analisis sigue el método propuesto por estas ciencias.

Sostiene Kirchmann el caracter acientifico de la jurisprudencia como ciencia'®.

La causa, afirma el jurista, radica en su mismo objeto, en “fuerzas impeditivas se-
cretas inherentes al objeto”, que obstaculizan en esta area los esfuerzos del espiritu humano.
Y asi, comparando el objeto de la Ciencia del Derecho con los objetos de otras materias, es
posible verificar las diferencias y peculiaridades del objeto del derecho, que no se hallan en
los objetos de otras ciencias.

En primer lugar, la esencial mutabilidad del objeto, que se “encubre” -segtin Kirch-
mann- en la afirmacion generalizada de la existencia de un “desenvolvimiento progresivo de
las diferentes instituciones del derecho”.

Pertenece a la misma naturaleza de toda ciencia que su verdad puede madurar s6lo
lentamente. Sus leyes no son sino el resultado de esfuerzos seculares comunes de sus culti-
vadores. En cambio, enfatiza Kirchmann, cuando la Ciencia Juridica encuentra, después de
esfuerzos de muchos afios el auténtico concepto, la verdadera ley de una de sus instituciones,
el objeto ya ha cambiado.

Consecuencia de ello es que la Ciencia Juridica en general tiende a oponerse a todo
progreso en el derecho, ya que fuerza la subsuncion de la realidad en categorias ya conocidas
pero quizas fenecidas, olvidando el jurista que no toda institucion juridica que se ha produci-
do después de otra, procede forzosamente de ella.

En segundo término, el objeto del derecho (como ciencia) no s6lo consiste en el
saber sino también en el sentir, y de este modo, la sede de su objeto no se halla solo en la
cabeza sino también en el pecho de los hombres. Los objetos de otras ciencias son libres de
semejante aditamento, no existe en los objetos de otras ciencias, un “prejuicio sentimental”.

Pone Kirchmann como ejemplo, la discusion de si el matrimonio entre judios y cris-
tianos debe admitirse, qué causas de divorcio deben estatuirse, si se admite o no el mayo-
razgo. En estos problemas, como en muchos otros, antes de que principie la investigacion
cientifica, ha contestado ya el sentimiento. Y el sentimiento, afirma Kirchmann, nunca y en
ninguna parte es un criterio de la verdad. En el &mbito de la Ciencia del Derecho “en vano
espera la verdad a un investigador limpio de prejuicios™’.

Otra particularidad del objeto de la Ciencia del Derecho, sigue desarrollando el pro-
curador, es la figura de la ley positiva, que se entromete entre el derecho y la Ciencia, pro-
duciendo consecuencias nocivas para ambos. Provistas de poder y de sanciones, las leyes
positivas se imponen a su objeto, no importa si fuese verdadero o falso, debiendo la Ciencia
capitular ante ellas.

Y cuando la ley positiva mas se acerca a la verdad, esto es, cuanto mas ciencia pura
redactada con maxima precision contiene, carece entonces la Ciencia del Derecho de una mi-
sion respecto a ella, pues lo que la Ciencia podria ofrecer, ya esta contenido en la ley positiva.
Asi pues, la Ciencia solo puede ocuparse de “lo falso de la ley”: sus lagunas, ambigiiedades,
contradicciones. Su objeto es asi el descuido, la ignorancia, la pasion del legislador, los erro-
res y los defectos de todas clases. “Por culpa de la ley positiva, los juristas se han convertido
en gusanos que solo viven de madera podrida. Abandonando la madera sana, anidan y tejen
en la carcomida. La Ciencia, al hacer del azar su objeto, se convierte ella misma en azar: tres
palabras rectificadoras del legislador y bibliotecas enteras se convierten en papeles inttiles”'s.

Refiere luego Kirchmann a otro obstaculo que dificulta la tarea “cientifica” del de-
recho: no pudiendo el derecho existir sin las caracteristicas del saber y del sentir, cuando la
ciencia intenta despojarse (para adquirir justamente caracter cientifico) de estas caracteristi-
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cas, se desvia hacia la sofisticacion y las elucubraciones estériles. El resultado de la Ciencia
Juridica es asi, un derecho ignorado por el pueblo, que no reside ya en su corazon. Y es por
ello que el sentir sencillo e inconsciente del pueblo quiere librarse de la Ciencia erudita por
medio de los jurados. “La Nacion repudia a los juristas cientificos. La sospecha, el sentimien-
to oscuro de la contradiccion entre Derecho y Ciencia existen".

Reflexiona también el jurista prusiano sobre los “servicios” de la Ciencia del Dere-
cho: impresos para contratos y juicios, un ciimulo de admoniciones y ensefianzas, el sistema
del proceso comun repleto de detalles de erudicion, formas y clausulas que pretenden fre-
nar la precipitacion y proteger contra la chicana. Nunca auxilio, direccion cientifica donde
realmente se necesita. Asi, agrega, cuando un problema juridico conmueve a la Nacion, se
interroga a la Ciencia para que disipe la duda y la dirija por el camino de la evolucién, pero
la Ciencia es impotente para esta tarea pues nunca comprende el presente.

Concluye Kirchman su detractora alocucion: “Los juristas son impotentes para po-
ner los cimientos y para erigir la estructura misma de un edificio s6lido. So6lo después de
terminada la construccion, aparecen los juristas a millares como los cuervos y anidan en
todos los rincones, miden los limites y dimensiones hasta el tltimo centimetro y desdibujan
y desfiguran el edificio noble, de tal suerte que principe y pueblo apenas vuelvan a conocer
su propia obra.”

4.2 La concepcion de la jurisprudencia como Técnica

Una vision mas reciente, también negatoria del status cientifico de nuestra Ciencia,
es la que nos proporciona Manuel Atienza, en su opusculo: “Sobre la jurisprudencia como
técnica social. Respuesta a R. Vernengo”?°.

Del mismo modo que Kirchmann, refiriéndose a la labor dogmatica de la Ciencia
del Derecho, sostiene Atienza la tesis del caracter esencialmente técnico de la jurisprudencia.
Entiende asi, que ella es una técnica socialmente util que se caracteriza ademas, por ser un
saber normativo y valorativo -o si se quiere politico, por ser una actividad impregnada de
politicidad-.

A fin de caracterizar a la jurisprudencia como técnica, Atienza parte de las caracteris-
ticas que segun Mario Bunge®', diferencian a la ciencia de la tecnologia, y aplica dichas notas
distintivas a la dogmatica. Refiriendo las mas salientes, ellas serian:

a- Las comunidades tecnoldgicas no son tan abiertas como las cientificas.

Resulta innegable, afirma Atienza, que las comunidades de cultivadores de la dog-
matica son menos abiertas que las de los cientificos. Las soluciones ofrecidas por la dogmati-
ca so6lo lo son en relacion con un determinado derecho positivo, naturalmente susceptible de
ser cambiado, y ello obstaculiza la difusion de los “avances”.

b- A diferencia del conocimiento cientifico, el tecnoldgico es una mercancia.

El producto de la dogmatica puede ser considerado frecuentemente como una mer-
cancia, ya que las soluciones elaboradas por los dogmaticos estan en la base de actividades
de asesoramiento que tienen un valor en el mercado, es decir, son traducibles en términos
econdmicos.

c- El tecndlogo es basicamente un pragmatico. Le interesa la verdad objetiva, no
como fin, sino como medio para un fin util o utilizable.

Nadie puede poner en duda, sostiene Atienza, que quienes se han dedicado al cul-
tivo de la jurisprudencia, han defendido basicamente una concepcion pragmatica del saber,
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que les ha llevado a sentir repulsion hacia toda especulacion que no llevara en forma mas
o menos inmediata a resultados practicos. Los problemas que pueden considerarse como
caracteristicos de la dogmatica, son de tipo esencialmente practico. Aun en el fondo de las
mas abstractas teorias, suelen latir problemas practicos cuya solucion es precisamente lo que
justifica dicha teorizacion.

d- Los objetivos de la ciencia incluyen el descubrimiento o uso de leyes, la sistema-
tizacion en teorias de hipotesis y el refinamiento de métodos. La tecnologia, entre sus obje-
tivos, tiene el de inventar nuevos “artefactos”, nuevas maneras de usar o adaptar los viejos y
planes para realizarlos, mantenerlos y manejarlos.

La finalidad de la dogmatica es la de controlar los procesos de interpretacion, apli-
cacion, desarrollo y cambio del derecho, para lo cual el dogmatico naturalmente adopta o
reformula conceptos, métodos y teorias y realiza una labor de sistematizacion y descripcion
ordenada de un cierto sector del ordenamiento juridico; pero tales funciones, en el entendi-
miento de Atienza, son subordinadas, o dicho de otra manera, constituyen el punto de partida,
pero no su punto de llegada, su objetivo final.

e- La tecnologia tiene un componente del que carecen las ciencias: un conjunto de
juicios de valor acerca de cosas o procesos, que se formulan a la luz de las metas u objetivos.

No parece discutible, sostiene Atienza, que en la actividad del dogmatico del derecho
juegan determinados juicios de valor, especialmente en la evaluacion de las soluciones dog-
maticas. Asi, una cierta propuesta de solucion se considerard adecuada y obtendra consenso
en la comunidad juridica, si promueve o al menos no pone en riesgo la seguridad juridica, si
respeta y garantiza los derechos fundamentales, etc.

f- La tecnologia moderna se funda en una o mas ciencias. Los miembros que com-
ponen el campo de la tecnologia, cambian, aunque sea lentamente, como resultado de inves-
tigaciones y desarrollos.

La dogmatica juridica mantiene pocas y poco profundas relaciones con la ciencia, y
en la opinién de Atienza, no se basa en ciencia alguna, sino mas bien en una combinacion de
experiencia, sentido comun, conocimiento ordinario, etc. Y es por ello -sostiene el autor- que
se ha mantenido al margen de los procesos de cambio que tienen lugar en la ciencia y en la
tecnologia.

Concluye Atienza que, dado que la actividad dogmatica obedece mas al modelo de
proceder técnico que al cientifico, entonces los filésofos y teoricos del Derecho que reflexio-
nan sobre el saber juridico tradicional deberian trasladar su centro de interés desde el campo
de la filosofia de la ciencia al de la filosofia de la técnica, y asi la comprension de que lo que
se cultiva es un tipo de saber técnico, podria evitarles abordar investigaciones pseudocienti-
ficas de mas que dudoso resultado.

Una concepcion similar, sostiene Enrico Pattaro, en cuanto a que la actividad de los
juristas no llega a constituir actividad cientifica, por lo que no puede considerarse como cien-
cia y solo puede clasificarse como técnica, (“técnica de interpretacion”).

5. Algunos aportes personales
Como dijimos en la introduccion del trabajo, propondremos (a modo de un “ensayo
provisorio”) nuestra vision de esta problematica y algunas meditaciones personales.

1- Siempre pensamos, y asi lo transmitimos en nuestra labor docente, que el conoci-
miento en su faz cientifica puede compararse a un edificio en obras, en el que todos quienes
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aspiramos a “elevarlo” en altura, tan s6lo colocamos un ladrillo, el que unido a los otros que
aportan todos los demas que comparten la misma vocacion, van concretando y haciendo mas
alta la construccion, que sin embargo parece siempre inacabable.

Esto quiere evidenciar nuestra conviccion acerca de que la ciencia es dinamica, se
construye momento a momento, y que es una “empresa de conjunto”, ya que todos los
“obreros” de este quehacer, contribuyen con lo suyo, sin que ninguno de ellos sea el “lnico
operario”. Entendemos que esta vision nos ayuda a desmitificar que la labor cientifica, por
lo menos en el ambito del derecho, pueda significar un conocimiento “entero” al modo de un
producto terminado y completo y por solo un sujeto, lo cual muchas veces sirve de excusa
para no emprender la tarea (suele decirse asi: “qué puedo descubrir o decir yo que antes otro
no haya hecho”).

También que, como en toda obra de construccion, a veces hay que “destruir” parte de
lo hecho, no porque lo construido no sea del todo util, sino porque aparecen nuevos y mejores
materiales (fuentes del derecho), mejores procedimientos (métodos), que al utilizarse hacen
la obra mas solida.

De este modo, y trasladando algunos conceptos de Tomas Kuhn a nuestra ciencia,
nos parece que los cambios en su desarrollo operan mas por obra de “vicisitudes acumulati-
vas” que por “mutaciones revolucionarias” y que los “paradigmas” (como sistema de concep-
tos, valoraciones, métodos) son mas estables que en otras ciencias. Se habla también de un
caracter pantdnomo de la Ciencia del Derecho, en el sentido de ser una Ciencia en la que el
tiempo no suele modificar las bases oportunamente edificadas, a diferencia de otras en las que
el tiempo va superando los conocimientos originariamente adquiridos (fisica, quimica). Se
nos ocurre que quizas en nuestro tiempo, estemos asistiendo al surgimiento de ciertas “ano-
malias” (en el sentido de perplejidades, “rompecabezas™) en el area disciplinar que vincula
el derecho con la genética y los problemas que el avance de la clonacioén podrian ocasionar
en el mantenimiento de los paradigmas vigentes.

En definitiva, la Ciencia del Derecho es quehacer permanente para los juristas, que
nunca puede ser enteramente llevado a cabo, pero que dia a dia debe intentarse realizar.

2- En cuanto a las discusiones y diversas opiniones en punto al “ser del derecho”
(problematica respecto de la cual —debemos reconocerlo- ain no hemos podido formar opi-
nion definitiva, aunque sentimos cierta inclinacion a entender el Derecho —y el objeto de su
ciencia- de modo que normatividad y empiricidad resulten compatibles) no creemos que ellas
oscurezcan al objeto de nuestra ciencia, sino todo lo contrario, enriquecen su esencia, porque
en la existencia de diversos matices en su abordaje, surgen los nuevos conocimientos y los
aportes concretos al desarrollo de la ciencia y su metodologia. Prueba de ello son las valiosas
contribuciones que hemos referenciado en este trabajo. Pero no obstante los diferentes puntos
de vista, pensamos junto con K. Larenz que la Ciencia del Derecho, siempre tiene que vér-
selas con el derecho, esto es, con las normas e institutos de un derecho positivo, por lo que
nunca resultard posible un analisis desvinculado de las normas.

3- Abordando concretamente la cientificidad del Derecho, nos parece que es posible
atribuirle tal “titulo” a nuestro saber, ello fundado en la conviccion que es posible comprobar
la existencia, tanto de un sistema de conocimientos, ciertos y probables, respecto de un de-
terminado sector de objetos de la realidad universal (en nuestro caso el Derecho) a los que es
posible acceder a través de una adecuada fundamentacion metodologica (“ciencia-producto”
en la terminologia de Nino) como asimismo de una labor, con metodologia propia, que aspira
a la obtencion y construccion de conocimientos racionalmente comprobables y sistematicos
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acerca del derecho (“ciencia-proceso”), sin dejar de reconocer que muchos de los conoci-
mientos que aporta nuestra ciencia tienen validez temporalmente condicionada, justamente
porque su objeto (el Derecho) es cambiante.

Entendemos asimismo, que en nuestra Ciencia, las respuestas a las preguntas no pue-
den inequivocamente calificarse de “verdaderas” o “falsas” sino sélo de “defendibles” y que
la relatividad del saber juridico (al decir de A.Ross) cobra vigencia en la conocida afirmacion
de que “los juristas no amamos nada tanto como poner en duda las opiniones ajenas™. Pero
tal como sostuviera Karl Popper, lo que hace a la racionalidad de la ciencia es el caracter
critico y progresivo de la misma teoria, el hecho de que podamos presentar en defensa de su
pretension de defender nuestros problemas, mejores argumentos que sus opositores y que en
definitiva el conocimiento cientifico progresa mediante conjeturas. Asi, la unidad del método
cientifico consiste en el ensayo de posibles soluciones a los problemas mediante la propuesta
de conjeturas -teorias- y la refutacion constante a dichas conjeturas -criticas-.

La ciencia se caracteriza por la busqueda de la verdad pero también por la demos-
tracion del error: el conocimiento cientifico, debe ser pues, “falsable”. Lo que ocurre es que
existe la tendencia a pensar el conocimiento cientifico en torno al ideal de “exactitud” olvi-
dandose que en la ciencia toda explicacion se propone a titulo de ensayo y provisionalmente,
y que lo que hace al hombre de ciencia no es la posesion de conocimiento en el sentido de
verdades irrefutables, sino la bisqueda obstinada y audaz de la verdad. Aun lo provisorio es
valido, pues lo probable de hoy, puede ser lo cierto de mafiana.

Reclamamos asimismo para nuestra Ciencia, y aunque sabemos que ello no es com-
partido por todos, una labor, no meramente reproductiva y descriptiva del material con que
trabaja, sino también de reconstruccion del derecho. En tal orden de ideas, nos resultan expli-
cativas las siguientes observaciones de Roscoe Pound: “Suele afirmarse que la jurisprudencia
es la Ciencia del Derecho. Pero es necesario que consista en algo mas que en la organizacion y
sistematizacion de un cuerpo de reglas de derecho. Los d6rganos legislativos, aunque en cierto
aspecto sean los mas calificados, s6lo de manera intermitente pueden prestar atencion a un tra-
bajo constructivo de creacion del derecho para los fines del orden juridico. Los jueces trabajan
en condiciones que cada dia les hace mas dificil que sean los oraculos vivientes del derecho,
excepto en cuanto dan autoridad a lo que ha sido formulado por escritores y profesores. Una
interpretacion que estimule la actividad juridica...que impulse a nuestros escritores y maestros
a orientar a tribunales y 6rganos legislativos, en lugar de seguirlos con una labor de simple or-
denacion, sistematizacion y de analisis conciliador, habra cumplido debidamente su mision”?,

4- Estimulados por las reflexiones ultimas de Bobbio (en cuanto a la posibilidad de
afirmar una duplicidad de saberes, uno: el cientifico, y otro: la realidad del quehacer del ju-
rista) y asimismo la tesis de M. Atienza, en cuanto a que la jurisprudencia no es ciencia sino
técnica, nos proponemos en las siguientes lineas, analizar las diferentes practicas relaciona-
das con el quehacer de los hombres y mujeres de derecho, a la luz de las caracteristicas y
cometido que hemos propuesto para la Ciencia del Derecho. Enfocaremos asi nuestra Ciencia
desde las actividades que desarrollan y los productos que elaboran sus protagonistas.

Desde tal perspectiva, pensamos que no puede calificarse de cientifica toda tarea que
desarrollan quienes operan en el campo de lo juridico, y entendemos que pueden hacerse
algunas disquisiciones al respecto.

No habra mayor duda en calificar la labor del investigador (y en ella incluimos al
“doctorando” en la elaboracion de su tesis) y del doctrinario, como cientifica. Al identificar y
también plantearse problemas con relacion al objeto de su ciencia y buscar, descubrir y propo-
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ner soluciones, de modo reflexivo, sistematico y critico, al ahondar en las raices mas profundas
de los institutos juridicos, el jurista (investigador, doctrinario) construye la Ciencia del Dere-
cho. En este mismo orden de ideas, la funcion de sistematizacion del orden juridico (mas propia
del doctrinario) al reemplazar conjuntos de normas por principios mas generales y equivalentes
a ellas, logrando una mayor economia del sistema, lleva a cabo un trabajo previo imprescindi-
ble para la firmeza y seguridad de la tarea judicial, para una legislacion objetivamente eficiente
y para una funcion de la administracion que preserve y equilibre los diversos intereses.

Pero aun en este especifico quehacer, comparto cierta critica de J. Kirchmann en
cuanto a que existe una tendencia del jurista a asimilar todo conocimiento nuevo con alguno
anterior, como si nada pueda haber de nuevo en derecho que no responda armonicamente a
una institucion anterior ya conocida que le sirva de simétrico paralelo. Esta actitud en nues-
tro entender, consecuencia de una inclinacion natural del hombre a caminar sobre seguro,
perjudica el avance de la ciencia porque no deja pensar libremente e idear y crear nuevas
categorias. Asi, en la ciencia como en otros ambitos, el progreso debe luchar contra la inercia.
A modo de ejemplo, y por relacionarse con nuestra area de desempefio profesional, traemos
la discusion hoy todavia vigente en el ambito del derecho concursal acerca de si el nuevo
acuerdo preventivo extrajudicial es un subtipo concursal o tiene naturaleza contractual®, esto
es, categorias existentes para un instituto que reclama interpretaciones novedosas en su apli-
cacion por ser novedosa su regulacion. De este modo, los conceptos tradicionales, los ropajes
clasicos, se usan para vestir a las nuevas instituciones.

La tarea legislativa, en su cometido de creacion de derecho, tendria en nuestro pare-
cer, un caracter técnico. Entendiendo por técnica, el saber para el hacer, un tipo de saber que
se produce con el objeto directo del hacer, o en la expresion de M. Bunge, de la invencion
de nuevos artefactos, en su sentido mas amplio de objeto artificial, esto es, toda cosa, estado
o proceso controlado o hecho deliberadamente con ayuda de alglin conocimiento aprendido
y utilizable por otros®. Es preciso aclarar, que de cualquier modo, somos contestes con la
opinién seglin la cual, catalogar una actividad como técnica en vez de ciencia, no implica
colocar tal saber en una situacion de inferioridad con relacion a la ciencia, pues ambas llevan
al objetivo final de la realizacion del derecho®. Y aunque imbuida de caracteristicas de téc-
nica, ello no significa que prescinda de la ciencia. Todo lo contrario, la ciencia y la técnica
constituyen un ciclo de sistemas interactuantes que se alimentan el uno al otro. Al decir de
M. Bunge, el cientifico torna inteligible lo que hace el técnico y éste provee a la ciencia de
instrumentos y de comprobaciones.

De este modo, si bien la creacion de una norma, significa en si, el despliegue de
una labor técnica, opera sobre un fondo de conocimiento cientifico y con ayuda del método
cientifico. Existe asi, un dialogo constante entre ciencia y técnica, y es deber del legislador,
aprovechar todo el bagaje de conocimiento que los hombres de ciencia han obtenido en su
propia labor.

Donde se hace mas intimo el didlogo entre ciencia y técnica, es sin duda en la elabo-
racion de los proyectos de codificacion.

Es inevitable reconocer sin embargo, que nuestras leyes, en términos generales,
adolecen de defectos, imprecisiones y omisiones que hacen aliin mas ardua la tarea de la
Ciencia del Derecho y que ponen en evidencia el insuficiente desempeiio por el legislador
de una adecuada técnica legislativa. Ademas, el llamado fenomeno de “inflacion legislativa”
agudiza este defecto.

Pero pareciera existir una preocupacion en el ambito legislativo por revertir esta
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tendencia. En este orden de ideas, sefialamos que poco tiempo atras, mediante la ley 24.967,
nuestro legislador puso en marcha una importante iniciativa, que se vincula estrechamente
con aspectos cientificos y epistemologicos, conocida como “Digesto Juridico Argentino” me-
diante la cual se ha emprendido —por intermedio del Poder Ejecutivo y con el seguimiento
del Congreso- una tarea de ordenamiento de nuestra legislacion a fin de permitir la sancion
de la ley de consolidacion legislativa. El primer resultado de esa labor, ha sido el “Manual
de Técnica Legislativa™® que, seglin sus autores, permitira en su utilizacion perfeccionar el
sistema de normas, haciéndolo mas claro para todos.

La tarea emprendida, consistié en el estudio de todo el derecho que surge de lo pu-
blicado en los registros nacionales de leyes y del Boletin Oficial desde 1853 hasta nuestros
dias, con el fin de individualizar para luego eliminar del cuerpo de leyes, las normas de ca-
racter particular, las que tuvieren objeto cumplido o plazo vencido y las que hubiesen sido
expresamente derogadas por otra norma. De alli se paso a abordar el analisis epistemoldgico
y de vigencia normativa, para detectar las derogaciones implicitas de las normas a fin de pro-
yectar su derogacion expresa. El equipo encargado de tal monumental tarea (conformado por
profesores de la UBA, investigadores y especialistas) examin6 26.000 leyes nacionales de las
cuales se entiende que solo permanecen vigentes alrededor de 4.000.

Con la aprobacion del Digesto Juridico Argentino, quedaran derogadas todas las
normas que no se hubieran incorporado a dicho Digesto hasta la fecha de consolidacion como
legislacion nacional general vigente y su reglamentacion.

Interesa referir a algunas cuestiones que forman el contenido de la ley mencionada.

La primera de ellas, la clasificacion de las ramas de la Ciencia del Derecho que la mis-
ma realiza en veintiséis categorias, coincidentes con el numero de letras del abecedario (art. 7).

De la observacion de tal categorizacion parece surgir que en la division de las ramas
del Derecho se ha adoptado un criterio “mixto”, esto es, atendiendo no s6lo a la autonomia
propiamente cientifica de una rama, sino también a la posible existencia de una autonomia
didactica y legislativa.

Llama la atencion la decision del legislador de individualizar las diferentes ramas
mediante las letras del abecedario. Pensamos que tal criterio (al haberse agotado ya la to-
talidad de las mismas) implica “cerrar” la posibilidad del reconocimiento de nuevas ramas
que adquieran autonomia, con lo que de algun modo se estaria desconociendo el fenomeno
que ocurre en todas las areas del saber, de aumento del niimero de las ciencias particulares
auténomas. No hemos podido acceder al debate parlamentario de la norma, a fin de conocer
el fundamento de la clasificacion y del modo de individualizacion de las clases asi realizada.
Es de sefalar también que, conforme a las modernas tendencias que sefialan la equivocidad
de la distincion, no se formula diferenciacion alguna entre derecho publico y privado.

A fin de asegurar el respeto de la clasificacion por parte de toda norma futura que se
sancione, y con ello mantener la adecuada sistematizacion del derecho positivo que mediante
el Digesto se lograra, se ha previsto que en la misma ley o decreto que se emita, el respectivo
poder creador de la norma se expida sobre el encuadramiento correspondiente (art.17).

La segunda cuestion que nos parece interesante sefalar, es que la referida ley 24.967
incorpora como nueva pauta para la labor de integracion del derecho, lo que conceptiia como
“derecho historico” integrado por las leyes nacionales derogadas o en desuso y su reglamen-
tacion (que conformaran el Anexo del Digesto Juridico Argentino) y al que se asigna valor
juridico equivalente a los principios generales del derecho en los términos del art. 16 del C.
C (art. 4). Sera justamente la Ciencia del Derecho la encargada de aprehender la naturaleza,
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jerarquia y alcance de esta nueva pauta integradora.

En cuanto a la labor de los jueces, en punto a la funcion principal de aplicacion
del derecho que asume, también creemos que mas que cientifica se aproxima al caracter
de técnica. Al consistir fundamentalmente en una tarea de inclusion del caso concreto en el
supuesto normativo y la asignacion de las consecuencias previstas por la norma, tiene como
meta principal la obtencion de un resultado practico (la resolucion de un conflicto mediante
la sentencia: “artefacto” conceptual, en la terminologia de Bunge) mas que la de un conoci-
miento, aunque se valga logicamente de ellos, ya que toda labor de aplicacion del derecho
presupone la de interpretacion. Tal vez, en la produccion de los fallos plenos y/o plenarios
pueda atribuirse cierto grado de cientificidad a la tarea desplegada por los jueces. Lo postu-
lamos asi, pues nos parece que a través de su elaboracion es advertible, si bien no en todos
los casos, una funcion analoga a la desplegada por los doctrinarios al desentrafar y reelaborar
el significado y alcance de las normas e institutos juridicos, que incluso ha servido muchas
veces como antecedente para dictar una ley en sentido concordante a la doctrina emanada
del decisorio. Aunque también podriamos sefialar una particularidad un tanto negativa de esa
tarea en cuanto al anquilosamiento del derecho, que en virtud de la regla de la supervivencia
de los decisorios en tanto no sean modificados® un pleno o plenario puede significar, menos-
preciando asi los aportes y progresos logrados en el &mbito de la Ciencia del Derecho.

La funcion docente y también la académica en general, adquiere connotaciones cien-
tificas cuando mas alld de la funcién principal, edificante y vital, de transmision del saber
juridico (transmision del contenido de la Ciencia del Derecho), genera nuevos conocimien-
tos, formula hipotesis, conceptos, teorias, que permitan describir, explicar o comprender mas
profundamente los fendmenos juridicos. En tales casos, el aporte al crecimiento de la Ciencia
del Derecho parece indudable. A modo de ejemplo (no unico por supuesto) en nuestra propia
Facultad de Derecho de Rosario, es posible distinguir ciertas catedras en las que se reconoce
la presencia de docentes que han contribuido a la formulacion de teorias referidas al proceso,
que han trascendido incluso las fronteras de nuestro pais (podria discutirse también si tales
teorias, se ubican en el campo de la Ciencia del Derecho o llegan a alcanzar el status de teo-
rias generales del derecho).

Por ultimo, resta analizar la tarea propia del abogado en el ejercicio de la profesion.

Pensamos asi que, tal como observamos el desempefio de la profesion en la actuali-
dad, ella se aproxima mas al modelo del proceder técnico que al cientifico (“como” hacer tal
cosa, en vez de, por ej: “por qué” hacer tal cosa) y que la funcion del abogado en nuestros
dias, no es hacer ciencia, sino utilizar el conocimiento cientifico disponible para proporcionar
soluciones mas adecuadas, por ejemplo, en la elaboracion de un dictamen profesional, en la
redaccion de un contrato, en la constitucion de una sociedad, en la preparacion de un concur-
so, actividades todas ellas encaminadas hacia la realizacion de una finalidad practica. Tal vez
por ello, “por el ansia de la Ciencia”, el profesional abogado suele desempefiarse también en
el ambito docente, o como investigador o doctorando, o como doctrinario, buscando de ese
modo relacionarse con el desarrollo de tareas cientificas.

Una especial reflexion para la actividad del abogado en el proceso.

Creemos que alli se pone en funcionamiento un arte especial: “el arte de argumentar”.
Como dijera nuestro profesor Miguel A. Ciuro Caldani en clases de doctorado en la materia
“Teoria General del Derecho”, el ejercicio de la abogacia, en la estrategia del proceso, es una
combinacion de arte, astucia y ciencia. Asi el abogado, en representacion de su parte en el pro-
ceso, intenta, a través de sus escritos y actuaciones, persuadir y convencer al juez de la legitimi-
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dad de la tesis defendida, de “su” verdad, y de que la verdad del contrario no es tal, rebatiendo
sus argumentos. Pero cudl es la auténtica verdad, es un enigma que el proceso no resuelve.

6. Reflexiones finales

Los cuestionamientos en torno al caracter cientifico de la Ciencia del Derecho han
llevado a algunos autores a preguntar si tiene algtin sentido seguir discutiendo acerca del status
epistemologico de la jurisprudencia. Semejante debate, se afirma, no parece cumplir mas que
una funcion ideologica: la de descalificar o justificar, segun los casos, el saber juridico tradicio-
nal, pero sin que nuestro conocimiento sobre el mismo se vea aumentado por ello.

En tal orden de ideas se sugiere que al fin y al cabo, incluir 0 no un fenomeno en una
cierta clase depende de la necesidad de satisfacer determinados propositos, y que no parece
que haya otro mas importante en juego, en el intento de dar condicion cientifica a la tarea de
los juristas, que atraer para ella el halo de prestigio y aprobacion que rodea a toda actividad
que puede designarse con la palabra “ciencia”, que al igual que “derecho” tiene una carga
emotiva favorable. Su aplicacion a una actividad es una especie de condecoracion que atrae
hacia ella el respeto y el aprecio de la gente.

Y se observa asi que no basta que un cierto modelo responda a los canones cientificos
para que su materializacion constituya una actividad socialmente relevante; pues ademas, no
toda actividad socialmente relevante tiene por qué satisfacer exigencias de cientificidad.

Es evidente que la cuestion dista aun de ser “pacificada”.

De cualquier modo, entendemos que hace al crecimiento y desarrollo de toda activi-
dad, desde la mas simple labor artesanal hasta la mas elevada labor cientifica, “objetivarse”,
esto es, transformarse a si misma en objeto de reflexion y critica. Solo cuando se es capaz de
“cuestionar” el modo en que se trabaja, vive, y piensa, es posible evolucionar hacia estadios
mas plenos, mas ricos (en valores y experiencia) del desarrollo personal, y de ese modo,
contribuir a la evolucion social.

Coincidimos con Hector Fix Zamudio cuando en defensa de la Ciencia del Derecho
sostiene: “...no obstante las apariencias, es una de las mas elevadas, de las mas necesarias y
de las mas nobles del conocimiento humano, pues sin la existencia de su objeto, es decir, el
ordenamiento juridico, no seria posible ninguna otra actividad individual o colectiva, inclu-
yendo las de investigacion de la naturaleza o de los objetos matematicos™.

Recibido: 05/11/12. Aceptado: 9/12/10
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