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Mis amigos, los profesores Domingo Garcia Belaunde ¥ José F. Palomino
Manchego, han tenido la amabilidad de sugerirme que prologue este volumen,
donde se refinen trabajos de colegas peruanos del curso *'Introduceidn al Derecho™,
que comentan el ckisico estudio { ;o panfleto?) de 1.v. Kirchmann sobre el carcter
na-cientifico de la ciencia jurldica. Me agrada sobremanera tener a mi disposicion
tal oportunidad, en primer término, porque me permite felicitar a los autores de esos
trabajos por reinvidicar el interés que sigue teniendo dicho estudio dada la atencidn
que han considerado oporiuno dedicarle. Quiero saludar, en ese interés, oiro mds
profundo, el cual, lamentablemente, ma parece quedar bastante rélegado en las
orientaciones metodolégicas que predominan én la actual investigacitn Bésica del
Derecho: la preocupacidn por examinar en forma realmente critica el quehacer de
los juristas profesionales v los vicios intelechmales de su dogmatica,

El gran ménito de Kirchmann reside. sin perjuicio de las innegables limitacio-
nes de gue asimismo adolece su éxamen, én no haber vacilado én poner *al rojo
vivo'' estos asuntos. Los trabajos que aqui se presentan sirven para régxaminartales
cuestiones, Estaria demids abocarme, por mi parte, a resumir de antemane lo gue
en ellos se dice. Mis alla de que, en lo personal, yo pueda o no estar de acuerdo con
unod u otros aspectos de esos comentarios, todo el interés que ellos tienen lo
apreciard el lector por s mismo, seguamente. Y va que se me brinda este espacio,
lo aprovecharé para afadir unas reflexiones por mi cuenta. Ellas quieren ofrecer
algunas congidersciones mis para reafirmar, justamente, ese valor que, a mi juicio,
siguen teniendo las observaciones que efectuara Kirchmann. Inclusive, hasta
pudiera ser que hoy lo tengan en grado todavia mayor que en su propia época.

También para la reflexién sobre ¢l derecho es provechoso tener presenta lo
dicho al respecto por autores que se hicieron cldsicos (cuando la atencidn prestada
a ellos no responde a un mero ejercicio de erudicion, o al pusto por las acrobacias
interpretativas). Pienso que tal es el caso, justamente, del célebre optisculo de J. v,
Kirchmann sobre la ciencin juridical™). Acudiendo a una socorrida imagen -acaso

Julins von Kirchenann, Die Wertlosigheit der Jurisprudens als Wissenschafit, Berlin, 1348
{eonferencia pronanciads en In Juristische Gesellschotl i Berlin [Sociedad Juridicn de
Berlin] en 1847}, reedicidn por la Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Durmatadt, 1969,
Huy dos versiones en costellape. *“El carficler a-cientifice de 1o Ilnmadls Ciencia del
I}cm:h_u“,trmi F:'Wm_ﬁl:l[liﬂhﬁi:lh en el valumen La Ciencig del Derecho (con 12xios
de Sevigny, Kirchmanns, Zitelmasns y Kantorowicz), Losada, Bucnos Aires, 1949, v La
Jwﬁnmmuﬁm Truyol y Serrs, Institwio de Estudios Foliticos,
clins mi m: g - e o
pigmas, pues |ss bdeas de Kirchmann o baré referencin

wificieniomesite conocadas. b o
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demasiado simple, pero capaz de orientar enseguida hacia lo que s2 me sntoja
esencial en este asunto- yo difda gue Kirchmann logrd percibir el bosque, aun
estando despistado en cuanto a clertos drboles. Me parece que Ias lineas de estedio
que, hoy por hoy, predominan en la Investigacidn Bisica del Derecho, en cambio,
operan mas blen a la inversa: se concentran en algunos posibles drboles ¢ arbustos
del discurso jurldico, o especialmente en cisrios ramajes u hojas de ellos, y a partir
de eso hipostasian como derecho un bosque ilusario,

No creo que muchos, si es que alguno, dé quienes publican los estudios de
Teoria del Derecho (Rechistheorie, Rechisgrundiegenforschung. Jurisprudence)
(*) que més al dia estén con las orientaciones que dominan, unas u otras, en la actual
epistemologla de las ciencias en geperal, me dardn la razbn. Dirdn que estoy muy
equivocado si afirmo, como lo piense, que ese oplisculo conserva tedavia mucho
de su valor comao dizgndstico sobre la naturaleza del pensamiento juridico corriente.
Y no entiendo referirme, cabe subrayarlo, al asunto del mérito o influencia
histéricos de dicho escrito, sino que me interesa ubicar la cuestidn en términos de
presente. Preguntaré: ;vale la pena o no, hoy en dia, y hasta para quienes no se
preccupan mayormente por la Historia de las Ideas Juridicas, enterarse de lo que
Kirchmann puntualizd hace casi ciento cincoents afios? Mi propia respuesia es,
enfiticamente, 151’ Trataré de justificarla haciendo ver que aquel fue, en cuanto al
fonde, muche mis licido que las tendencias dominantes en los andlisis
metadogméticos actuales sobre el razonamients juridico.

Por debajo de las miltiples divisiones y subdivisiones de los puntos de vista
teoréticos que hoy se hacen presentes en estudios de Teorla del Derecho, cabe
distinguir dos grandes tipos bdsicos de orientaciones.

Una de los dos, netamente mayoritario, €5 ¢l de los autores que, scan cuales
fueren sus diferencias de enfoque y de temas, estdn de acuerdo en aceptar que el
derecho, tal v como lo conocemos, es bisicamente un orden de pensamientos
aceptable. Consideran, asimismo, que sus locutores profesionales lo ponen en

3 La expresidn Teorla del Derscho se emples, a 1o largo de este trabaje, para hacer referencia
u ese lipode estudios al que shuden de muners mis especifica las denominaciones exiran) er&s
puestas entre paréstesis arite.  Se truis, poes, de lo que peede llamamse, ssmimns,
wmummmmmmmmmum
juridicas- que utitizsn Jos juristas pers su activided profesional (abogndos, jucces, eie ), sinn
et metar-tearia en e se refloxions sobre I raturaleza de aquéllas y sobre carncteristicas del
pensamiento juridico en geweral
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prdctica sujetdndose, en general, a unas pautas que son verdaderamente racionales
orazonables. Pero dentro de esta comente puede distinguirse entre dos tendencias.
Unos consideran que esa aceptabilidad lo es desde ya, en forma plena o poco menos;
y algunes de ellos hasta llegan a proponer la forma de razonar de los juristas como
el modele méds eminente de mzonabilidad. Otros, en cambio, se encuentran algo
menos conformes con el nivel habitoal del pensamiento juridico; entonces propo-
nen mejorarlo !y creen que tal cosa es realmenta posible!) mediants la incorpora-
cidin de tales o cuales conocimientos cientificos, especialmente de algunos que s¢
promugven con base en modemos estudios de epistemologia del discurso cientifico.
Las dos tendencias coinciden, como se ve, én &l punto central; su confianza en las
poesibilidades intelectuales del discurso juridico y en el erhos cientifice de sus
locutores especializados, sea o no que esa confianza la consideren como mas o
menos merecida va en laactalidad. Setrata, pues, deuna orientacitn esencialmen-
te a-critica. Ella se muesira bisicamente optimista respecto a las virtudes de dicho
discurso y de sus protagonistas profesionales.

La otra gran onentacion ve las cosas de modo muy diferente, Para ello se basa
en distintos andlisis de los discursos juridicos, sobre todo estableciendo la compa-
racion con los de otras disciplinas; y se traen también a colacién ciertas considera-
ciones de orden politico-social sobre ¢l papel real de aquellos discursos. Es, a
diferencia de Ia caracterizada antes, una orientacidn esencialmente eritica. No se
reserva ningun conformismo respecto al nivel intelectual del mronamiento juridico.
Tempoco, por lo general, alienta esperanzas en cuanto a que los locutores habituales

te Este puedan llegar a corregir, de algin modo, sus tradicionales vicios de
pensamisnto,

En la primera de esas dos orientaciones se dan hoy la mano, curiosamente, los
“irmacionalistas’’ -vale decir, quienes elogian el cardcter no-cientifico del derecho:
tapica, hermenéutica, “‘nouvelle rhétorique’, etc.- ¥ aquellos otros, los
“cientificistas’’, que creen en la posibilidad de hacer adoptar a los juristas unos
modelos de mzonamiento cientifico-racionales: wsmetoddlogos que presentan
fisrmulas de lo “racional’ o lo “‘rzonable”, estudios de légica detmtica Y, £0
peneral, las tendencias teonocrdticas, exdmenes estructuralistas, etc. Pero ambos

coinciden, aunque por caminos distintos, en extenderle la oportuna carta de
confianza al discurse de los juristas,

e dirla que la okra gran orientacién no cuenta con muchos adeptos, a juzgar
por lo qoe se publica en las revistas especializadas de la materia: s¢ limita a alpunas
tendencias criticas en la semidtica (muy minoritarias dentro de ésta: Luis A Warat,
Domenico Carzo, Peter Goodrich, etc.), ciertos estudios de seciologia juridica,
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gtoétera ('), Mo, desde luego, para tendencias conformistas, pero sl para esta
segunda orlentacidn, la de tipo critice, piense que el escrito de Kirchmann puede
significar todavia, heuristicamente, una valiosa fuente de inspiracidn (7).

Mo pretendo afirmar, claro estd, que absolutamente todo lo que Kirchmann
dijo sea aceptable sin més. Tampoco, que aquello en queacierta -que es lo principal-
no se pueda en la actualidad, v tal vex hasta en su propio tiempo, exponerio con
mayoras finezas intelectuales v, en general, con base enun edificio teorético mucho
mis aceptable que ¢l de los presupuestos (precomprensiones) epistemoldgicos en
que se basaba el propio Kirchmann. Asi, me parece poco defendible el papel de
ordenacidn social que nos propone para eso que &l [lama " derecho natural ™" {25 lo
que luego se ha conocide, v discutido, bajo una denominacion que se presta menos
a confusiones: la cuestién del **sentimiento juridico’”, Rechisgefuhl). Y tampoco
es muy acertada la idea que &l se hacla acerca de los saberes cientificos sobre las
leves de la naturaleza, Todo esto responde aunos puntos de vista bastante ingenuos,
de su parte, i tenemos en cuenta conocimientos que nos aportan, respectivamente,
la sociologia juridica v la epistemologia de las ciencias. Hasta cabe pensar que su
frase mds citada, * ‘tres palabras rectificadoras del legislador y bibliotecas enteras se
conviertén en basura'’, probablemente no representa lo més perspicaz de sus

4 Sobre las mencionadns orientaciones, of : Enrique P. Haba, Racionalidad v métods para of
werecha; gex exa poxible? (este estudio se publice en Do, Ciadernos de Filosofla del
Derecha, Mos. 7 [p. 169-247] y 8 [p. 241-270], Universidad de Alicante, 1990; usa versitn
correpida v algo nmplinda aparecid luego en Revista de Clencias Juridicas, Mos, 66 [mayo-
agosto |91, p 67-134] y 67 [setiembre-diciembre 1990, p. 168-244], Universidad de Costa
Rica-Faeultad de Derecho/Colegio de Abogsdos, San José, Costa Rica, 19917, vid. allf el
Epilogo, esp. desde el texto ubscado g ks altura de lanota (d) en sdelame, [El presente erticulo
viene a ser un agrezado a dicho estudio, o sea que podria ser incluido como otro mumeral del
Apidndice crifico que tras éate. CF tambidn mi examen sobre qué es “siencia™ juridica, et
irgfier, 1 14, vied esp, deél, lus Conclusiones penerales v el Epilogoe]. Para un comentario
més wmplio sobre la posicién conservadora, esp. en cuento al Tipe [ de los sefinlndos en el
auscdicho estodie, &f, adembs mi articulo **Rationalithh der Autorititen oder Auforitht der
Rationaliths?'' (Racionalided de las smoridades o autoridad de lo racionalicdad?), en
Hechtstheorie, vol. 8{Cusderno2), p. 145- 163, Duncker & Humbist, Berlin, 1977, allicritico
un pasto de vists que recoge fmdamentalmente ideas de Viehweg yPerclman, pero no llegud
i excamiriur 1o que dice €] autor que es, hoy por hoy, ef representinte mas poblicitado {no digo
el mejac informade, v mucho menos el mis agude) de diche tipe, Ronald Dwarkin.

§ Enrealidad, las eriticas de que han sido objeto los juristas son macho més numerosss que [as
apuntadas por Kirchmann Pasa una brevepero muy ihusiralive visidn panordmica al
respects, se puede of: Erik Wolf, El cardeter problemdtica y necesorto de la Clencia del
Dievécho, trad. de Eduardo A, Visquez, Abelado-Perrot, Buenos Aires, | 962 (la conferencia
ariginel, én wlemin_ fue promnciada en 1952 y publicads en 1933), esp. suspariado L Pero
nasetros, squl, nos detendremos sélo en b que subrayé Kirchmann, seflnladamente 1o
relutivo a fallos respecto al cardeter cientifice en ¢l discurse de los jusistas.
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planteamientos (%). Sin embargo, mds alld de las limitaciones de su enfoque, lo que
Kirchmann vie muy bien es algo que, no menos hoy que ayer, sigue siendo una
condicién clave para buena parte del discurso juridice: !su cardcter esencialmente
retdrico! (7)., Es ESA la rmzdn por la cual Kirchmann lo califica de no-cientifico.
En efecto, bien pueds decirse que mucho, por no decir que todo, en el discurso
normal de los juristas responde & un tipo de pensamiento que es extra -(y & veces
hasta es anti~) cientifica, si por “clentifico"" entendemos un discurso que estéala
altura de las exigencizs que permitidan configurarlo con el rigor posible para
aprehender, por su intermedio, el eje de las cuestiones. Lamo ““posible’’, ahi, a
aguello que efectivamente lo sea en funcién de los conocimientos ya alcanzados por
las ciencias en el momento histérico de que se trate,

No importa demasiado, desde tal perspectiva, que los conocimientos de
Kirchmann mismo sobre la naturaleza de las ciencias eran més bign inocentes, Lo
Interesante es que no fue cindida, ni mucho menos, la manera en que &, adiferencia
de la doctrina comin del derecho y también de las teorias gue sustentan sus més
afamados metodbdlogos actuales, supo percibir lo que ] discarso juridico profesio-
nal e en realidad. Las puntealizaciones de Kirchmann, desds fal punto de vista,
no estin “superadas”. Mdsain, cabe decir que hoy son més pertinentes que nunca.
Muestro jurista comin continta siendo tan acientifico como el de los tiempos de
Kirchmann, como lo fue desde muches siglos antes, como habria de sepuirsiéndolo
después, Peroes enlaactualidad cuando la parte mds pretenciosa, y también Ia més

B Cl mfrelan 11

7 Eltérmino refdrica by tomaré de acuwerdo con ol sentido gue tiena desds Platén: ** . onmedio
e persuasiin goe pemmdte sparecer ante Los ignoranies camo més sabio que s realmente
sabiod... e8 el retrato de una pante de la politica . e5; en lo concemiente al aima, 1o Ique 1s
culinaria en lo referente sl cuerpo’* (Gorgias, tred. de Francisco Garela Yagoe, en: Flaton
Obras eompletas, p. 35141 2, Aguiler, Madsid, 1979, los pasajes ranseritos perienecen o bos
p. 365, 368 y 369). Axi entendida, la palahes * retbrica’ recibe el significado que se 1e dn
cuando es usadn en el sentidn, esencinlmente, de eristisg: '*Art des discussions logiques
subtiles; s prend surtoul en manvaiss part, comme art des reisonnements spécieuy ot des
arguvanis sophistigues’ | Andre Lalande, Focabulaire techmigue f critique de la philosophie,
'rm.l"Emuqn:"J. En tal sentido, pucds decirse que 1a retérica juridica **n'est phus slors
envisagie comme une acienes (méme du contingent) nais conane un usage détournd du
lnngnge, usage ornamental e figuré qui, par mplicstion, verse du cf14 du pompeus, du
apécieux, du fsux’* (Peter Goodrich, '‘Rhiétorique juridique’’, cn Dictiomnaire o Equilles,
Dietipnnaire Encyclopddigue de Thécrie ot de Sociolegie du Dreit, LGD.). y E. Stary-
Scientia, Paris y Brusclas, 1988, p. 353) Pero ese términe tiena también otros sentidos, na
peyoretives, de los cuales on 1s Teoria del Derecho ha cobmada relevancin sobre todo e
utilizade por Perelman al hablag de ann ** nouvellerhétorique”’ pars camsclerizns ba natarsleza
rgumentative del discisrso juridico (sobre esos otros sentidm, of. el articulo de Goodrich)
Fied, tammibidn ba o 7 in fime, inifia.
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vocinglera, de la Teoria del Derecho sé ha volcado a reivindicar, con nuevas
argumentos, valiéndose de unos andlisis tanto més sofisticados cuanto menos
realistas, la rocionalidad (0 razonabilidad) v el estatus inmanentemente cientifico
de los razonamientos que efectia -o, se piensa, podria efectuar- la dogmitica
juridica. Por caminos que van desde los esperantos de la logica detntica a los
meandros superficiales de que se ocupa Dworkin, pasando por los etiguetados de
la seméntica estructural (of. 1a “*sintaxis actancial’” de Eric Landowski) v unabuena
variedad de delirios constructivistas -inspirindose (! mal!) en ideas de Wittgenstein,
Kuhn, etc.- que dictimenes como ¢l de Kirchmann estin despistados, sblo porque
# incurrié en alguna confusidn respecto a qué pueda ser “'ciencia®’,

Ahora bien, aun cuando es verdad que Kirchmann carecia de un buen
conocimiento teordtico sobre la naturaleza intima de los saberes cientificos, eso no
quita que demostrd tener un conacimiento tanto més real que el de esos sofladores
iusmetodéloges de hoy en dia sobre las pricticas intelectuales del derecho tal
como este verdaderamente es: el de los jusces, los abogados, la dogmatica, etc. Por
eso, aungue Kirchmann no acertd en cuanto @ saber bien lo que es la ciencia, si dio
en el blanco respecto a lo que £l conocla de primera mano, como es ¢l Azonamiento
de los juristas en fa prdctica. Precisamente, aquello frente a lo cual remontan vuelo
nuestros jusmetodélogos. Clare, Kirchmann sabia mucho menos que estos... !pero
entendid bastante mas!

L]

Las tesis centrales de Kirchmann son simples (esos metodblogos dimin:
simplistas). ¥ &l las expone por cierto, da manera atractiva. Supongo que el lector
no necesita pasar por la pena de que yo s¢ las resuma. En cambio, puede revestir
algiin interés traer aqui & colacion, para discutirlas brevemente, ciertas ideas de
fondo en que, segin creo, sé basan las orientaciones més nuevas que en la Teorla
del Derecho reivindican el valor cientifico del discurso de los juristas. Tales ideas
se apovan en modernos estudios sobre historia de las revoluciones cientificas,
principalmente en el campo die 1a fisica, y también en puntos de vista de Wittgenstein
sobre la naturaleza del lenguaje.

Principalmente en la segunda mitad de nuestro siglo, tendencias innovadoras
en materia de epistemologla del discurso cientifico (Hanson, Polanyi, Kuhn,
Toulmin, Lakatos, Feyerabend, etc.) han puesto en evidencia que los conocimientos
de la ciencia, hasta en las de la naturaleza -sin excluir, en especial aquél que muchos
tenen como paradigmético respecto a todas ellas: |a flsica- son menos firmes de lo
que, en peneral. se habia venido dando por admitido cual si fuers una verdad obvia,
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comoalgo simplemente consabido. Lociento es que, también en ese campao, no s6lo
pcurre que los conocimientos cientificamente acreditados estin sujetos a cambios
histbricos, sine que lajustificacion de esos cambios se basa en argumentaciones que
son discutibles y discutidas. Se harecalcado, sobre todo, que no hay ningin criterio
definitive para arbitrar en forma indubitable entre distintas teoriag cientificas
fundamentales que se mantengan en conflicts, No existen, para mediar entre ellas,
para decidir sobre la correccitn de teorias sostenidas por hombres de clencia, unos
hechos *“crudos®®, sino que todos log hechos cientificamente admitidos lo son, en
cuanto tales, 5610 a la ez de muchos presupuestos teoréticos. La preferencia por
unis u otras teorias cientificas -en funcidn de las cuales, a su vez, resulta qué datos
sean los admitidos como ** hechos™" cientificamentz relevantes- depende también de
condiciones que, en si mismas, son extra- o supra-cientificas. Y estas varian en
funcibn de circunstancias respecto a cuya apreciacién los hombres de ciencia
pueden discrepar. Los ‘‘hechos’ cientificos admiten ser interprefados, clentifi-
camente, de distintas maneras, llegado el caso, Tampoco ellos son tan **firmes™
como suele pensarse. Mo tienen, pues, esd inconmovible certeza que Kirchamnn
daba por supuesta en ¢l conocimiento cientifico al respecto,

Por otro lado, junto con esos estudios de histona del pensamiento cientifico,
han jugado un papel fundamental las ideas de Wittgenstein sobre la existencia de
variadas “regiones” (Gebiete: zonas) del lenguaje y el énfasis que dicho autor puso
en destacar la peculiaridad de cada uno de los innumerables **juegos de lenguaje’”.
Peter Winch, Hanna Pitkin y otros han aplicado esas ideas también al estudio del
discurso de las ciencias sociales. Sesubraya quecada ‘' juego’", por ejemplo, un tipo
dado de discursos cientificos tiene sus reglas propias. Si bste es verdaderamente
comprendido, significa entenderlo a la luz de estas mismas reglas, no en funcion de
las de otros juegos lingilisticos, cientificos o no. Por tanto, no cabria juzgarlo de
acuendo con [as pautas de unas disciplinas cientificas distintas: en especial, mo por
laz de orras “'regiones’’ cientificas. Los “‘juegos’ son multiples ¥ bésicamente
inconmensurables. La alternativa es: o bien, ponerse a “‘jugar™ culquiers de ellos
tal y como &l mismo es; o bien, de no hacerlo asl, uno se queds fuera de eve juego,
resulta que estd jugando a ofra cosa. Kirchmann habria cometido, pues, el ‘‘error
categonial” de juzgar el juego de los juristas a In huz de un jusgo muy distinto, el

dnlais d;iﬂll:ii& naturales. Se habria basado en una comparacidn que no tiene muche
sentido.

En la actual epistemologia de las ciencias no pueden ser pasados
1 poralto esos
dos drdenes de consideraciones, la relativizacion introducida en la seguridad de los
conocimientos cientificos por: (a) la falta de un punto arquimédico, absoluto,
suprahistorico, para optar entre cier 05 paradigmas cientificos fundamentales; v, de
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mado todavia més general, (b) la inmanencia con que sesutorrepula, cuando menos
hasta cierto punto, cada juego de lenguaje. Ello ha conducido, ahora aplicandolo
también al examen del discurso juridico, a eafatizar dos conclusiones, Primera: se
piensa que, al fin de cuentas, el derecho no presenta una inseguridad muy distinta
que otros discursos cientificos, sin excluir ni siguiern a los mas prestigiosos.
Segunda: se sefiala que la dnica manera adecuada de estudiar dicho discurso es
aceptando las caracteristicas que &l tiene de hecho, o sea, examinarlo en funcién de
sus propios paradigmas cientificos, en vez de tomar como parangon algin otro
madelo, més o menos ideal, deciencia. Significa que 1a Teoria del Derecho podria,
en todo caso, abocarse a ‘‘construir’” (a reconstruir) analiticamente, afinar
conceptualmente, esos mismos paradigmas, aquébllos que el jurista emplea ya. Ella
se ecuparia de reconocerlos simplemente, en un discurso secundario analitico, que
es metalingilistico respecto al discurso normal (primario, lenguaje-objeto) de los
juristas. Por ¢l contrario, no tendria sentido tratar de transformar este Qlitimo
inspirindose en los paradigmas de clencias cuyos *‘juegos” encaran finalidades
muy distintas a las perseguidas por la actividad juridics; excepto, desde luego, en
cugnto también estos otros juegos pudieran armonizarse en realidad con las
finalidades inmanentes & tal discurso, lo que en principio -se entiende- no es muy
factible.

Las dos clazes de razones resefiadas apuntan, contra lo que afirma Kirchmann,
a resaltar la dignidad del discurso jurfdico profesional como ciencia, Claro que lo
interesante, ahl, no es digcutir si esta palabra se puede, o no, utilizarla en forma
lingiiisticamente correcta para calificar a ese discurso (admito que si se puede), sino
aclarar gué es lo que se quiere decir por medio de ella en tal caso, Cuando
Kirchmann le niega esta calificacion al derecho, busca llamar la atencidn sobre ¢l
becho de que dicho discurso es artificioso, por oo decir mentiroso, ¥ también poco
itil o hasta perjudicial. En cambio, cuando metodblogos actuales sostienen que si
es “‘clencia®, quieren sefialar que &se es un discurso perfectamente legitimo en lo
intelectual, Nisgan que en éste los asuntos sean tratados en forma simplements
retdrica. Por el contrario, consideran que alli son discutidos con el mayor grado de
racionalidad cientifica disponible para un verdadero conecimiento de esos femas.
Y agregan, agn, que ademds ese tipo de discursos es muy (til para alcanzar buenos
resultados sociales,

Por mi parte, pienso que mds cerca de la verdad estaba Kirchmann. Mucho
mds, en todo caso, que los sutiles desarrollos de quienes consagran sus desvelos a
suscribir o perfeccionar unos escapismoscomo los pergeflados por Rawls, Dworkin,
las semitticas formalistas, etcétera. Me explicaré.



o6 Enrigue P. Haba

Conviene distinguir entre tres tesis involucradas en esa discusidn, explicita o
implicitamente sostenidas -sea todas o alguna de ellas- en los estudios de la
erientacitn que domina en la actual Teoria del Derecha.

Tesis fa): las coestiones sociales de que se ocupan los junstas son adecuada-
mente sacadas a luz, gqoedan revelados -0, en todo caso, no disimulados- sus
verdaderos resortes, aparecen puestas de manifiesto las fuerzas materiales o
intelectizales que determinan reglmente la dindmica de ese discurso, mediante lo que
en este mismo ¢ expone de manera express; en consecuencia, no habria por qué
recurTir @ unos juegos de lenguaje distintos (cosa que otros autores consideran
indispensables para manejar racionalmente aspectos muy importantes que ese
discurse no revela), ni serla cierto que & nos vela el camino hacia la percepcidn de
reoursos intelectuales diferentes que permitiflan resolver mejor esos mismos
problemas. Tesis (B): si bien el discurso juridico es relativamente inseguro, no le
VAR ¢n saga, en ese respecto, los de las restantes clencias, porlo menos las empiricas;
la inseguridad de aquél no es otra cosa que la consecuencia inevirable de su propio
objeto de estodio, pues ese objeto, por su naturaleza misma, no podria ser
aprehandido sin transfigurarlo o, por lo menos, sin amputario, si fuere encarado
mediante ciertos discursos cientificos menos inseguros. Tevis (c): dicho discurso
&g util, y acaso el mds til posible, para resolver én la prictica los asuntos indicados
en (a), de la manera méds eficiente para la promocidn de tales o cuales objetivos
sociales. Examinaré, por su orden, cada una de estas tres tesis.

W

Fesis {a); probidad intelectual del discurso juridico profesional - Se me hace
que este punto de vista es, palmariamente, indefendible. Son muchos, y demasiado
contundentes, los estudios dados a conocer -acerca de distintos palses- sobre el
cardcter 8 menudo eristico, casi slempre disimulante, eufemistico o, en todo caso,
poco revelador, y hasta simplista, que tienen buena parte de los discursos juridicos
(). Por tanto, no ves ¢émo pudiera pensarse que tales discursos revelan todo, ni la

L] UL, por ejempla, los dos exirenes sigubentes: Rudiper Lantmann, etz die stiille Cewaali[La

Tusticia - forma calinda de Poder), Fischer Athenfum { Taschenbuch FAT 40027, Framcfor,
1972, Waldemar Schreckenberger, Semidvica del disewrso furidicn. Andlisis retdrico de
fextos constitucicnales y fudiciales de la Repitblica Federal de Alemania, trnd de Emesto
Garzin Valdés, Universidad Nacional Autédncma de Mixico, 1987 (1a od. or., en alemin, es

dc 1578). Y supongo que & este respects ha de ser especinlmente interesanie, entre otros, el
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mayor parte o lo mds decisivo, de lo que importa conocer pars detectar las
verdaderas causas determinantes y las mejores soluciones ante las cuestiones
sociales de que se ocupa el derecho. La doctrina juridica corriente tampoco se
dirige, por ciérto, a destacar los motivos regles que llevan a legisladores y jueces
a optar por unas en vez de otras clases de soluciones, més alla de las invocaciones
& unos tan vagos como manipulables criterios de “justicia®', *"razonabilidad™’, etc.

Si queremos aprovechar a Wittgenstein, no deberia pasar desapercibido que
los *“juegos de lenguaje’” de los juristas tienen como objeto propio entre otras cosas,
precisamente el NO revelar la dindmica real qué mueve a la semdntica de ese
lenguaje, y muchisimo menos poner de manifiesto su pragmitica. Naturalmente,
se puede considerar que, asl y todo, es preferible emplear tal lenguaje, no alguno que
fuera mds franco (cientifice o no), asl como con frecuencia hay motives pam no
decir la verdad en tamtas otras cuestiones. Pero lo que en este Punto estamos
cuestionando no es el asunto de la conveniencia (Tesis ¢), sino sblo & grado de
verdad cientifica que pueda hacerse presente en dichos *“juggos’’. Y nos pregun-
tamos si hay, o podria haber, unas reglas del juego cientificas que llevaran a poner
de manifiesto justamente lo que aquéllos disimulan Frente a esfa pregunta, la
respuesta tiene que sef afirmativa, pues tal posibilidad intelectual estd plenamente
probada. Los mencionados estudios muestran que si se puede, ¥ como se puede,
hablar cientificamente de cosas fundamentales que la ciencia normal del derecho no
toma en cuenta o, en &l mejor de los casos, las trata eufemisticamente. Cosas que,
empero, tienen Ia méxima importancia para tomar decisiones mis racionales acerca
de los asuntos que ella pretende solucionar.

fibro de Jerome Frank, Courts on Triaf, Princeton, 1949, que no he podado consultar. CF
tarnbién, p. ., m eniisis del modo en que arguments i Corte Interamericana de Derechos
Humanes: Ennque P Haba, Tratads hdvico de derechos humanos, L #28 VI (e, p 418
423), Juricentro, San José de Costa Rica, 1985, Todo el asunta Hene que ver, en definitiva,
com la sigaicnte distincion fundaments): **en ¢l interior del reine de ba palitica y el discurso,
{Hanna) Arendt disefla unn adicional y significstiva distincién en términos de la manera en
guee s utilizm el discursn. Asi, distingus entre ¢l discurso al servicio de ln verdad, o, al menos,
u 1s biisqueds de In verdad, v o discurso como medio de persuasidn, como un nenments
manipulador parn mover & lod demfs en los direcesones desendns, completamente sl margen
de 1a verdad o [s validez de o quoe se-dice. La distingion foe *elaboradn en primes hprpl_r
Platém (especialments en Gorgias) como ¢l anfagonismo existente entre comunicarse baje
in forma de **diflogo’, que es el discurse sdocuadn pars In verdad losdfica, y comunicars
bitjo la forma de *‘retbrica””, mediante I cual ¢ demagoge, como dirfamos hoy, persuade &
ta multitud” ** (Hanna Fenichel Pticn, Wingenstein: el lenguaje, ks politicay lafusticia, tmd
de Rodolfo Moniero Romere, Ceniro de Estudios Constitucionales, Madnd, 1934). CI
ademis la o, 6, supro,
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Sin embargo, la Tesis que examinames o, en todo caso, algo que resulta
cercano a ella, también puede ser apoyada introduciendo en la argumentacidn cierto
cambio de frente, como lo hahecho Atienza (7). Este autor sostiene que *°la cuestidn
de la cientificidad de la jurisprudencia es, sencillamente, una cuestidn mal plantea-
da’’. Piensa que Kirchmann y, ¢n geacral, quienes se dedicana discutir tal cuestion,
yerran completamente el blanco, por ““no haber partido de una distincién adecuada
entre la ciencia y latécnica’. Pues sise parte, como sepiin Atienza serfa lo correcto,
de **la idea de que la jurisprudencia es una téocnica, los arpumentos de von
Kirchmann se vuelven, sencillamente, impertinentes”” (p. 281). *‘La investigacion
técnica no trata de explicar un acontecimiento, sino de estudiar como se puede
producir un determinado resultado, dadas ciertas condiciones; su fin no es propia-
mente conocer, sino obtenar ciertos resultados practicos valiéndose de ciertos
conocimientos’” (p. 282), Quiere decir que “la dopmitica juridica, lo que
generalmente se denomina ‘ciencia’ jurldica, no es -ni tiene sentido pretender que
lo sea- una actividad propiamente cientifica, sino mas bien una técnica social™’ (p.
£89); "carece de sentido y de interés plantearse el problema de si la jurisprudencia
es o debe llegar a seruna ciencia. .. La cuestion pertinente debiera ser la de saber si,
en cuanto tecnica, puede incorporarse y utilizar conocimiento cientifico v conoci-
miento tecnologico procedentes, en principio, de otras dreas (por ejemplo, coneci-
miento proveniente de la logica formal, la economia, la sociclogia, la teoria de los
juegos v la decisidn, la informdtica, etcétera)’ (p. 283).

Si aceptamos las precisiones de Atienza, entonces la discusién versaria -
decimas nosotros- sobre si esta “técnica’, la juridica, es o no es verdaderamente
clentifica {supuesto queadmitamos, desde el punto de vista terminolégico, que cabe
emplear el calificativo de **téenica’” incluso para unos medios no-cientificos o hasta
para los anti-cientificos). La respuesta de Atienza, aeste respecto, me parece serun
tanto vacilante, Por un lado, |2 reconoce cierto valor, sunque con reservas (infra,
n. 30), a la dogmdtica juridica; entiende que, **considerada globaimente, cumple
una funcion social Wil®', y que *‘un sistema juridico que careciera de elaboracién
dogmatica estaria en disposicién de resolver muchos menos problemas que el
mismo sistema dotado de una dogmética adecuada’ (p, 282). Por otro lado, no
obstante, nos advierte que *'si la dogmatica juridica pretende configurarse no sblo
COmo und técnica, sino como una tecnologla {es decir, come unatécnica que emplea
conocimiento cientifico; por asi decirlo, como una actividad més proxima a la
agronomis que a ls agricultura tradicional), es imprescindible que se abra hacia los
otros saberes juridicos en busta de teorias v métodos que puedan ser operativos con

g Maruse] Atienza, fntroduceian al Derech, Burcanova, Barcelona, 1085: of alll Jos caps. 4

fesp.loa # 4.3y 4 9)y 5 {eap el ¥ 51} La refiere particularments n 1
g B B fue pe partic & K irchmann estd
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la tarea de aplicar, desarrollar y sistematizar el Derecho positivo™ (p. 289),
Pareciera que Atienza, aungue comprende muy bien que una superacién en el
pensamiento juridico exige que los juristas sepan abrise tambien hacia ofros saberes
cientificos, empero no deja de reconocer -contra Kirchmann- que, a pesar de todo,
la dogmética tradicional es **atil**, que sirve para *‘resolver... muchos problemas™.
Ahora bien, que de alguna manera glla los “‘resuelve’... |de 250 no hay la menor
duda! Pero la verdadera pregunts es: ;los resuelve ciemtificamente (3i no siempre,
por lo menos en buen nimero de casos)? Tengo laimpresién de que el planteamien-
to de Atienza, mediante su distincidn entre “‘técnica” y *“tecnologia’, mds bien
tiende a eludir esfa pregunta, que s el asunto fundamental,

Siel términe **técnica’" seusa, como parece hacerlo Atienza, con prescindencia
de si comprende o no comprende conocimiento cientifico, la afirmacion de que la
dopmética es (también) *‘técnica’ no la cuestionard nadie, seguraments. Ni el
propio Kirchamnn hubiera tenido interés en negar eso. La verdadera cuestion pasa
a ser, entonces, 5i tal “‘técnica’” es o no es también una “'tecnologia’. Atienza
admite que esa sl &5 una pregunta *‘pertinente’’. Mas, si vamos al grano de lo que
dijo Kirchmann, éste contesta ni mis ni menos que & fal cuestion, pues todo el
énfasis de sus argumentos se dirige a poner en evidencia que la dogmdtica carece
precisamente de lo que es indispensable para ser una *‘tecnologia’™; el basarse en
conocimientos clenrificos. 51 Atienza reconoce esta carencia, significa que, mas
alld de ciertas diferencias terminoldgicas, &1 estd de acuerdo con Kirchmann en
cuanto al fondo (sin perjuicio de que aquél pueda no suscribir unos criterios
apistemolégicos de éste). De lo contrario, si no estd de acuerdo, nos debe la
explicacidn sobre qué cosa pueda tener justamente de efentifico la técnica juridica
O,

No hay forma de hacer a un lado el asunto planteado por Kirchmann si, en vez
de distinguirentre “técnica’’ ¥ “tecnologia™, nos valemos de una red de conceptos
diferencialescomo laque presenta Bunge, entre los cuales cobra especial relevancia,
para nuestra cuestitn, la alternativa tecnologia/seudotecnologia. Sepgin este autor,
tecnologia es “‘¢l campo de conocimientos que se ocupa de disefiar artefactos y
planear su realizacidn, operacidn y mantenimiento a la luz de conocimientos
cientificos™ (p. 35) (). En cambio, “‘un campo de congcimientos que no es

0 Mario Bunge, Sendociencia ¢ ideologia, Alinne Editorial (AL 440), Madrid, 1985; vid.
sobre todo bos caps. 2, 3 (of esp. sa# 3,y sofjaladaments las distinciones que alll se efectian
enlnp 37}y § (esp. su # 4}, Es mio -EP.H.- el subspado dle las polabras **clentifioe®" ¥
“como', en las linens-de este mitor que se transcrben armiba,
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tecnolégico por carécer de una base cientifica, y por no hacer uso del método
cientifico ni del método tecnolégico, pero que es anunciado o vendido come (si
fuera) tecnolégico (o cientifico), se llamard sewdotecnologia (o tecnologla fraudu-
lenta)™ (p. 37). El punto de vista de Kirchmann, si lo reformulamos de acuerdo con
esta terminologla, s neto: la jurisprudencia no es tecnologia (ni ciencia), sino
seudotecnologia (o seudociencia) (*'). Es esto lo que estd en discusién. Y no seria
bueno que de ella nos distraiga el reconocimiento de que la dogmética constinaye,
detodos modos, una *“técnica’’ en el sentido de Atienza. A ral respecto tenia mzin
en lo esecnial, Kirchmann, Dado que la dogmitica jurldica pretende basarse
tambitn en conocimientos, resulta que, por mis que aceptemos no catalogarla como
“‘ciencia’ (sino como “‘téenica’, “‘tecnologia’, *‘ame’’ o de cualquier otra
manera}, siempre sigue siendo verdad que ella deja mucho que desear, porque falla
~como advirtid Kirchmann- en exe plano justamente ('*).

[Iege sin considerar o que pueds seguirse de un examen més detenido de las
refaciones entre ciencid y tececlopia.  Pero importa tener en cuenta, de todas modos, una
advertencia coma la siguiente *we must be prepared 1o question the widesprend assumption
1hisl moukern technology is an the whale s derivative of basas scientific researel andior 1o move
townrds an analysis of the socinl meaning of technolegy™ (Michoel Mulkay, Science and the
Sociology of Knowledge, George Allen & Unwin, Londres, 1979, p 121)]

11 Padrin ohjetarse que en ln definicion transcrita se habin de *'arefactos', mictiras que la
dogmatica jursdics, en cambin, no es un objeto material como esos que Bunge tiene alli in
menile. Sin embargn, dichas nhservaciones de Hunge creo que son perfeciamenie aplicables
tnbién, mukoriy mulendis, & mstrumentos del pensamiento, cusndo estos se wilizan como
unosmedics de carbcier | real o supuestamente ) cienti ficoparn alcanzar (real o supoestamente)
tales o cunles resultsdos pricticos de tipo social. Por otra parte, no dejarin de ser sugestivo
resaltar las analogins entre lo que Bange dice sobre la *'cconomia escalastica™ (cap. %) y lo
que Thering seflaloba al hablar de un ** ciclo de los conceptos juridicos, .

12 "1'nbl#uuqu:,mHmuhﬁdﬁnuﬂﬂlmqwmmhﬂpﬂidﬂ

EIUIVOCArse, por g)emplo, &n un aspecto como el que con razdn sefials Atienza (op.cif, en la

6. B Veabe nfirmar que bo que von Kirchmann denoming movilided del objets no stlo no

&% L Incoverdenie, 5ino mas bien uae carncteristica exinsctural de 1a investigacion téenica,

Reparemos no silo en que el equivalente de su frase “tres palatras rectificaderns del

legisladar y bnbliotecas enierus sc convierien en basurn” podria encontrarse en el campo de
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los masiales que faciliten su atilizacidn, las lécnicas concretas disefladas pars s mAximo

aprovechamicnio, clctters, en malerial chacleto " (p 281-282)
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Claro que tal comprobacion () no prejuzga, por si sola, respecto a 51 son o no
comectas las Tesis (b) y (c), considerando cada una en forma aislada. Sin embargo,
y sea come fuere lo relativo a éstas, la insostenibilidad de la Tesis {a) muestra que
Kirchmann estaba en lo cierto, por lo menos, al enfrentarse a esfa precisamente,
Pues, en efecto, el discurso juridico es, en muchos casos (no dige sismpre), tan
engafioso como dicho autor, a diferencia de lo que sugieren investigaciones de las
més renombradas vedetter actuales de la Teorfa del Derecho, tuvo la lucidez de
advertir v la honestidad de no callar.

Tesis (h): dignidad cientifica de las insepuridades del discurso juridico.- Esta
idea es, posiblemente, aquella en que mas énfasis ponen los iusmetoddlogos
actuales para restarle valor a cosas como las seflaladas por Kirchmann. Pienso que
también por ahi van descaminados. Recenozeo, sin embargoe, que Kirchmann se
squivocaba en puntos claves de la epistemologia de las ciencias. Verbigracia: al
pensar que las ciencias de la naturaleza constituyen el inice modelo posible de
“ciencia™ v que los conocimientos provenientes de ellas ofrecen firmeza indubi-
table: ademas, al imaginarse que el registro de los **hechos’ que cuentan para los
cientificos no admite contradiceidn, que éste no depende esencialmente de las
teorlas mismas aceptadas en esas ciencias; y que tales teorias, a fuer de cientificas,
no puedan llegar a contradecirse entre s, etcétera.

Si bien cabe tener £n cuenta todo eso, cosas que a Kirchmann no deben de
habérseles pasado por las mientes, no menos cierto es que las inseguridades en las
ciencias de la naturaleza, cuando menos para lo que Kuhn llama sus discursos
“normales”, son de indole muy distintg -por sus causas y tambieén por sus
aplicaciones- a las que se presentan en los razopamientos de los juristas. Las
puntualizaciones de autores como, por ejemplo, Kuhn o Lakatos, acerca de los
“paradigmas’’ o los *‘programas de investigacidn'', sobre las discrepancias a que
estos dan Jugar entre cientificos, etc., no pueden ser invocadas como analogia
pertinenteen relacidn con las discusiones juridicas. Enelmejor delos casos, setraia
de analoplas muy superficiales, Aquellas discrepancias se refieren a la ciencia
“extraordinaria’’ (Kuhn): las revaluciones cientificas, los cambios de paradigmas
fundamentales en el edificio teorético de la disciplina en cuestion. Por el contrario,
las discusiones de los juristas son pan de todos los dias en el marco de su ciencia
“normal’": dogmatica, jurisdiccion, et
I3 Pormuchosotros, y ndemisde los trabajos yn mencionados en lan. 7, véase: Karl-Theter Upp,

Sogiologie in Rechi {Sociologin en el Derechio), Rororo Studium [N* 527, Humbizrga, 1973,
of esp loscaps Vy VI i
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[.as ciencias normales de la naturaleza se caracterizan por hacer que, dentro de
¢ada una de ellas, la discusion sea coss mis bien excepeional, va que los métodos
-los paradigrmas normales- de esas disciplinas estdn ahl justamente para prevenirla
y para permitir que en la gran mayoria de los casos sea posible resolver
imtersubjetivamente, entre los cientificos de la rama, las cuestiones planteadas. Por
lo demds, cuando alll las diferencias se dan a pesar de todo, no son como aquéllas
que con tanta frecuencia tisnen lugar entre juristas, por lo menos de la manera en
que estas son planteadas discursivamente. Las discusiones juridicas aparecen
centradas, demasiado a menudo, én cuestiones de indole esencialmente retdrica:
disputas sobre palabras, uso voluble de conceptos indeterminados v con base en
precomprensiones anticientificas (esencialistas, etc.), recurso a términos
emotivizantes, disimulacién de las verdaderas mrones de fondo mediante unos
artilugios terminolégicos, uso de argumentos que reposan en conocidas falacias
lGpicas, mzonamientos que ammancan del *"Basic Legal Myth®" (1. Frank: el mito de
creer que hay una sola respuesta *'comecta’, Gnica y preestablecida, pars cada caso
del derecho positivo), eleétera. Aunque es posible, eso s, que el fondo mismo de
esas disputas no sca sélo retdnco, que responda aunos conflictos reales de intereses,
ello no quita que la manera de planiear ahi esos intereses sea, precisamente, antes
bign retbrica que teorético-cognoscitiva. Por ¢l contrario, cuande hay unas tesis
enfrentadas en discusiones entre cientlficos de la naturaleza, ahl se ponen sobre el
tapate el micimo de los conocimientos relevantes( '), el uso de términos teoréticos
indeterminados y emotivizantes es minimo o hasta inexistente, no se recurre a las

falacias de catdlogo, o bien estas son muy pronto puestas en evidencia y descartadas
ie la discusitn, eteéter,

Los desacuerdos en el marco de una ciencia normal de la naturaleza tienen
lugar en forma méds bien excepcional. ¥ cuando se dan, es porque a esa altura de
la evolucidn del pensamiento cientifico faltan realmente 1os conocimientos -acerca
deciertos hechos, o que no haya unas categorias teoréticas intersubjetivas aplicables
alrespecto-que permitanala generalidad delos cientificos de esa disciplinaponerse
de acuerdo sobre la respuesta correcta. Las diferencias entre juristas, en cambio,
suglen obedecer a motivos muy distintos. No se deben a que no existan realmente
unos conocimientos que permitirian dirimirlas o, por lo menos, circunscribirlas con
mayar precisién y profundidad, sino que més bien es porque tales conocimientos,
tanto los teoréticos come los de ciertos datos empiricos, se HACEN faltar Aungue
estos conocimiontos poedan ser regularmente obtenibles, enla discusidn juridica no

14 Lo cunl ne quicre decar, nsturalmente, que correspandn olvidarse d los Hmites & inclusive

dnlnduclnqm.l.lﬂln!:lmudnlutqmmﬁmm.puﬁmmmuuatmundjchm
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se quiera o, no 32 sabe, recurrir a ellos. Asi, mientras que las inseguridades en las
clencias de I naturaleza, v hasta en las sociales, obedecen a auténticos limites del
conocimiento cientifico en general, por el relativo nivel gue este pueda haber
aleanzado en ese momento histdrico, las del discurso juridico no responden
simplemente a tales limites, sino sobre todo, ¢ en buena parte, a la ignorancis o a
la disimulacién de aquellos conocimientos que servirlan para hacer que salgan a luz
los verdaderos resortes que las ocasionan.

Quiere decir que la ““ciencia"” juridica no es un medio para saber, sing pars
producir y legitimar un NO-gaber. ;Mo ea eso lo que se adelantd a seflalar
Kirchmann? El pensamiento de los juristas resulta ser, en buena medida, una
técnica para EVITAR que se pongan sobre el tapete fodos los principales conoci-
mientos cientificos relevantes. Y sirve, asimismo, pama obstaculizar que se
tematicen los reales intereses a que responde la opeidn discursiva de cada posicibn
cuando disputan sobre cudl s la correcta solucion de derecho. Mientras que las
inseguridades en lasotras ciencias se debenal conocimiento de gue hay unos limites
en esos saberes, las del discurso juridico obedecen, antes bien, al desconocimiento
de sus propios limites; a la falta de conciencia de que en mucho estos limites son
producidos por los propios juristas porque se nicgan a enterarse de cosas queé son
bien sabidas en otras disciplinas. En sintesis: mientras que las dudas y las
discusiones que ocurren en otras materias son cientificamenteinevitables, ala altura
del conocimiento alcanzada, las que se dan entre juristas estin, en gran medida,
retdricamente fundadas, y esto en virtud de los paradigmas normales de su propio
discurso profesional. Unas puntualizaciones como las que Kuhn y otros han
formulado sobre arpumentaciones contradictorias y cambios de paradigmas en
ciencias como la fisica, en verdad tienen muy poco que ver con las modalidades y
los motivos de las disorepancias entre juristas: s la distancia que va deunas clencias
en sentido propio (conocimientos, discusiones con conocimiento y discusiones
sobre canocimientos) aunn ““ciencia” en sentido muy amplio (retdrica)('*). Ahfesta

15 Sobre In diferencis entre ciencins en sentido propio, exmcto y clencias en sentido amyplio o
amplisimo, ¢f das estudios mios: **Ciencis juridica”': Lgwé ciencia?™, # 1.2 (Este estudic hn
side publicade, con sucesives comecciones de detalles, en varios sitios: Enciclopedia
Furictica Omeba, Apendice-t. IV, p. 124135 (alli bajo el dnulo: **Ciencin jurkdics conio un

e mébodos’ "), Buenos Adres, | 9B2, Reviata de Ciemetas Juridicas N2 51, sot-dic.,
1984, p. 11-35, Universidad de Costa Rica, Jus et Prazis N" 12, dic 1988, p. §7-125, Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas de In Universidad de Lima. Lo dtima, ¥ mejor, versidn de
{al estudio es la aparecida reci entemente en francés: ** Sciences du droil - quelle science?. Le
droit en tant que science: une question de méthodes™' . en Arekives de Philosophis dw Drodi,
L 36 (Drait et science), p. 165-187, Sirey, Parls, 1991, y *“Racionalidad y método pars el
derecho: Jes eso posible?™ (cit. supra m 3), # VIIL Pars un sndlises mis detallado del
contenido -se sefialan doce elementos como notas definitorias- del concepio de “ciencia™
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el guid del asunto. Es esa la diferencia -!chica cosa!- de la que nuestros sutiles
msmetodaloges (no Kirchmann, por cierto) prefieren acordarse lo menos posi-
ble(').

Me adelanto a discutir una posible objecién. He estado subrayando que los
Juristas cierran 108 0jos a conocimientos refevanies de otras disciplinas (semidtica,
sociolopfa, etc.), ¥ que en ese ao-saber a propdsito, sea o no verdsderamente
voluntario en cada caso particular, reside la diferencia clave entre la orientacién
“cientifica’" deljurista y lade los especialistas de otras disciplinas, Laobjecion que
voy a considerar podria estar centrada, pienso, en discutir qué corresponda ahi
admitir como lo “relevante'. Cada disciplina sefecciona, **filtm"" en funcidn de
los presupuestas cognoscitivos que constituyen su armazén teorética bdsica, qué
aspectoy-de su objeto de estudio serin los que va a tomar en cuenta y de qué manara
los enfocard. Es comun encontrarse, asl, con que distintas ciencias tratan de los

{lamado en sentido propse), s como de sus diferencias con la “semuciencia’™ y las

“sendociencins, of Bunge (ap.cif. enlan 9), cap 2. p. 2% sz, Io que yo he denominado

"caencia en sentido amplio™ o amphising ™, en el mejor de los c250s podrin ser, de scuerdo

con Bunge, unn * semiciencin™” . Sobre Ins dististos modos on que el derecho pucde dar logsr

8 ns cremcin, of ademis las finas | jpero atbiadas! ) diferencisciones que al respecto presentn

Frangois Ost, **Science du droit™, en Dictionmaire d Eguilles (cit en lan 6), p. 353.367.
16 Sinembargo, hay quienes discuten que haya una diferencia tn esencial, de principso, entre
cacncen y reldrics: ef., pof todias, los agudos andlism de Fevernbend. Ya Goethe habla anotadn
que “"Linn ciencis es, como cunlqiier institacioa ¥ organizacién humones, wnn fenomenal
conformncion (ingehewre Kontignation [2]) de lo cierto v lo false, lo voluntario v lo
necesario, losanoy o enfermizo’’ { Tay und Jahres-Iefte [811). Por otra parie, ng se puede
l:[ﬂ"ﬂ:h'lll-ﬂk}l I liit dle estudios deiallados de historia de la ciencin que se han hecho
en lus iltimas décadas- que existe un filerte grado de dependencis de los contemidas mismod
uquhmummm=m:mmmwmummmummm
lhﬂnrndtmﬂmhquemwummw intereses socinles de grapos de cientificos,
G Bea, innd motives que no son (Y hasta van contra)) los de onden meramente teorético de
perscciaion de ls “verdad"" of, p. &, el excelente estudio de Mulkay sobre ls modema

- ' sopeil sprmenlan 9 Y en lo que particular
r:fw::uudhllumhﬂnm:lﬂmmjuddmyddumm;mﬂ,m
ﬂwmﬂ*hﬁ.mu&hmtﬂdumﬁmﬂ&hpﬂmﬁqﬂwm
ut-!:nd:_ﬂmd Fririe, ""Rationalité jurdique ef rationalite seientifique’, en Archives de
Philoscphie du Draif, £ 23 (Formes de ratbonnlité en deait), p 11-34; Sirey, Paris, 1978 Sin
negar raztn A o que hocen constar Mulky v Poirser, plenso qie In conchision mis stinsds
n:rnz.llpeut'dn toda, hay una considerable diferencia de gradas entre Ins mseguridades
bissta bns **trammpes” que se pueden haller tambiken en machas otres disciplinas cientificas y
auelias que puehian de mode habitua! - e grado muchisimo mis mmplio ¥ difundide- el
pensamicnio comim de los juristes.  Cusando arvibe me refiero a *'Duestros sutiles

lusmetoddlogas™, pot slipuesto que no estoy pensande en exdmencs Porier
AaiCoal Sipt 3. 1lhhi.mmhhaﬁ-n,hn?i_ oo af de (oel
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mismos objetos namrales, s6lo que cada una dice cosas distintas acerca de ellos(*™).
El hecho de que una no temalice cierlas co0sas, que $2 eXAminin en otras, no
significa, por supuesto, que aquella sea defectuosa, sino que tales diferencias
pueden responder simplemente a laconveniencia de efectuar divisiones en el trabajo
cientifico. Claro estd, no se puede hablar de todo a la vez. Cadaciencia elige lo que
tomard como relevante, segiin qué sea lo queella se propone estudiar especificamenie.
Y de ahi resulta que, por fuerza, ella decide asimismo qué aspectos no va a estudin;
valedecir, lo que para esa ciencia serd irrelevante de los objetos encuestidn, pormés
que esto pueda pertenecer también o estar muy vinculade a dichos objetos en la
realidad, Sc podria pensar, en consecuencia, que una critica al discurso juridico
basada en que é1 *“cierra los ojos'" a tales o cuales cosas, puestas de manifiesto en
otras ciencias, es injustificada. Se dird que todas estas hacen algo por el estilo, pues
cada una recorfa de algin mode su propio objeto de estudio. Cada una habla solo
de algunas, no de todas las cosas que tienen que ver con &l

Ahora bien, mis observaciones no apuntan al simple hecho de que el discurso
jurldice proceda a “recortar”. Eso, naturalmente, es inevitable que de alguna
manera se haga, Mi critica es mucho més especifica: objeta gué es (conocimicntos
claves) lo que en &1 serecorta y como (retarica) se hace ahi tal cosa. En este “que"’
y eneste **cdmo’” reside la diferencia decisiva entre el razonamiento juridico y las
ciencias en general. En la generalidad de las ciencias, su respectivo programa
teorético de limites (recortes) para la investigacién no tiene orientaciones ni efectos
de cardcter esencialmente retérico, &l parmite tratar con la precisién y profundidad
positles 1o que queda dentro de la esfera de estudio asl delimitada. Por eso, 5l 28
necesario recurdr incluso a conocimientos de **afuera’ para eatender mejor lo de
*‘adentro’”, ellas no se privan de hacerlo, ni losconocimientos de *"adentro’” estardn
en desarmonia con los de “‘afuera’™, alli los primeros son coordmables con los
sepundos, en planos teorético-sistemdticos. En el discurso jurldico, porel contrario,
sus recortes hacen que aquello mismo de que zhi se trata, la problematica encarada
deniro de &, alcance mucha menor precisidn ¥ profundidad que si también se
recurriesa, para resolver esos mismos problemas, a unos conocimientos que son pan
de todos los dias en otras disciplinas: por ejemplo, & ciertas elementales nociones
sohre “trampas’’ del lenguaje, lo cual permite detectar y evitar que un discurso
resulte mucho mas de tipo retérico que dirigido a captar en profundidad los

17 “Un misme ohjcts de sxperiencis poede ser considerado desde mfinitos punios de vista, y
desde vada uno de estos puntos de vists puede convertirse en tema de una ciencia distinta™
{hulia Luis Moreno, Los supuesios filosdficos de la Ciencia Juridica, Biblioteca de
Publicaciones Oficiales de In Facultad de Devecho y Ciencias Sociales de la Universidad de
s Repiblica, Seccitn T-vol. CXXY, Montevideo, 1963, p. 34, of esp. sus aap. IV y V).
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problemas v a descubnir verdades, (Latancacareada **interdizsciplinariedad’’, entre
juristas no ha pasade de ser, si acaso, una palabre de moda, usada para lustrar la

fachada de cursos donde al fin de coentas la dogmética juridica sipue reinando tan
campante por sus senderos acostumbrados)(**).

En definitiva, sismpre topamos con la misma diferencia esencial. Mientras
que las limitaciones formales v, en general, las exclusiones en otras ciencias
permiten organizar a estas metddicamente para lograr conocer mays de las cuestiones
estudiadas, con el discurso juridico sucede casi al reviés. En €], sus limitaciones
formales, v en general sus precomprensiones, tanto las vulgares como las **téeni-
cas'", llevan a que s¢ conozea mucho MENOS sobre los asuntos tratados que si ¢l
telfn de su dogmatica no impidiera el acceso a otros conocimientos('*). Cuando
decimos, pues, que el discurso comin del derecho, a diferencia de otras disciplinas,
prescinde de conocimientos relevantes, tal **relevancia® la medimos, no en fancién
de los propios intereses de conocimiento de esas otras ciencias, sino por los del
discurse juridico mismo -supuesto que este quisiera de veras alcanzar una mayor
cenciencia sobre simismo y sobre los problemas reales que &1 trata, aparentemente,
de resolver-. Esos oros conocimientos senvirian para aclarar dudas, disolver
planteamientos falaciosos, aleanzar de modo més eficiente unos objetivos sociales
@, por lo menos, dejar mas en claro su problemitica real, etc., en asuntos de que
pretende ocuparse el derecho positivo. Una vez mas, 1a diferencia estd, bésicamen-
te, en lo que Kirchmann percibid: que el derecho no es ciencia; o bien, si se quiere,

1% Vease, par cperplo, el singular provecho cientificn que resultaria de \ener en cuents

sitpemente algunas elemenlales carncieristicas de Ios lenguajes naturales & 1a hore de
ufzlizar el lengusie juridico, 1al v como s explica, con encomiable sencillez, en el librits de
Genare R, Carnid, Notas sobre derecha y fengwaje, Abeledo-Pearrot, Buenos Adres, 1965, El
usn mucha menas retbrico de dicho lenguaje, que se seguirin de tener eso en cuenta, levaria
& superar ln hnhm-l brecha {mutua incomprensién) entre ¢l tretemiento de cuestiones
i:u:l_.n'.l:a an el discurso juridico v las manerns en que estas mismas son examinndas por los
socitlopgos, lospeicdloges, laos eoanoemisias, ele,, permitila, pues, amplior considerablemente
I8 "*wiridn'' quede los problesmss sielen tener bos juristes, Sin embargo, bo certo esque tal
pﬁm‘l;ﬂid&ihnhdnnmmqkqménumlmwiﬂumﬂmd:qmlﬁﬂw ¥ las
furscianes que de freche estd linmade & cumplir e derecha, se reveln como una perspestiva
que, en 1.| prﬂnﬂm, resulia bastante fantasiosa: imfro IV, [En cuanic a lo de In
'_Hnlqdm::p!um:d:d“ (sic). vémse, por ejemplo, In parte dominante, en cantidsd ¥ e
nfd'.a;m..d:ll.lmmdxlu " Cursointerdisciplinario en derechns humancs” del [IDH: 1 dogmatica
Jursdicizin s mantiens alll incohune, 4o que adomeds lateralmenie al punns {pocas

conferencias donde so se habla de ella). : -~ !

CF Cpp. {foc. oit) on la o 12}, véase tambidn 1a nea precedents,
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que &l es “'ciencia®™, i, paro en un sentido muy distinto del que esta palabra tiene
cuando es usada para calificar a otras disciplinas(®™). El razonamiento juridico, al
contrario de estas, no recorta su objeto para conocerlo mejor, sino que obra, sea o
ng intencionalmente, para impedir que intervenga tal conocimiento, o coando
menos para disimuolarie, neutralizarlo.

Pero la objecién -a Kirchmann y a nosotros mismos- que estamos examinando
puede aparecer también planteada en forma un poco distinta, encarada desde un
dngulo més especifico. En efecto, podria sostenerse que proponer un paralelo del
derecho con ciencias que simplemente buscan conocer, es efectuar una compara-
cién descaminada, pues éste, a diferencia de ellas, constituye un discurso que ante
todo es de cardcter normativo, Sus fines no son principalmente teoréticos sino
prictico-sociales, ordenacidn de conductas(™'): una programacidn de éstas, indica-
ciones capaces de ejercer influencia efectiva sobre la practica de dichas conductas,
Puede que esta ciencia sea poco satisfactoria en el plano teorético cuando se la juzga
de acuerdo con paradigmas cognescitives de otras ciencias; pero eso 00 es un
argumento razonable contra ella, podria argiiirse, ya que supropio paradigma as de
otra clase, persigue ofros fines. No es pertinente, se dird, juzgarla sino en funcidn
de estos mismos. Con fales fines si, se aduce, estd en perfecta armonia dicho
paradigma, los cumple a cabalidad. Por eso resulta innecesario, ¥ hasta podria ser
perjudicial, interferir con él mediante la apelacitn a unos conocimientos que alll
carecerian de verdadera pertinencia. Son irrelevantes para essa disciplina.

Tal objecion tiene mucho que ver con la Tesis (c), que serd considerada més
abajo. Aqui discuto Gnicamentz lo del alcance feorético de una ciencia juridica
concebida asl. Por cierto gue al propie Kirchmann no le falté la lucidez necesaria
como para advertirnos, al comienzo mismo de su examen, que comesponde
distinguir entre dos cosas: la cuestion de la verdad (teoria) cientifica y el aquilatar
qué influencias (eficacia o ineficacia, utilidad, ¢tc.) sobre la realidad pueda tener la
ciencia en cuestidn. Aunque ambas cosas guardan relaciones, ya que la segunda
también puede -!o no!- depender de la primera, eso no quita que se aprecian en
funcién de parimetros muy distintos, respectivamente; verdad/eficacia. Nosotros,
hasta ahora, 1o que hemos estado cuestionando acerca del pensamiento juridico es
lo primero, nada més. En las otras ciencias, por lo menos en aquellas de que se
ocupan los méds renombrados epistemblogos del discurso cientifico en general, ese

1] CF Jos srtios indweados en le o 14

21 Recuérdese lo sefalado por Atienza, en cusnio o que ¢ derecho no es “clencis™ sino
““Pécarica’”: swpro, a Iy slhea de an &
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objetivo, la bisqueda de unas verdades, se contempla como esencial, sea o no que
a un investigador le preccupen ademds las eventuales aplicacionses pricticas
{tecnologia). La persccucitn, sin concesiones, del valor verdad, ¢l esfucrzo por
aproximarse 2 & en la mayor medida posible(**), es una condicién indispensable
para hacer cienciaa los ojos de toda -;menos la del derecho?- comunidad cientifica,
Por tanto, si fuera ciero que para la ciencia del derecho eso no imports, o que
importa séloen grado muy secundario v se puede legitimamente dejarlo de lado para
alcanzar otros objetivos, entonces resultaria cierto lo.que hemos venido sostenien-
do: que, aungque se acepte llamarle “ciencia™ al discurso juridico, ese término se
utiliza ahi en sentido muy distinto del que como categoria conceptual peneral tiene
cuando tal rétulo es usado para calificar a las demds disciplinas conocidas como
clentificas. Sise entiende que el o los paradigmas fundamentales del derecho no
responden, ni tienen por qué responder, antes gue nada(®™) a la obtencién de
verdades, eso significaria justamente que el derecho no es ciencia, de acuerdo con
el sentido normal de este término. INi mds ni menos que lo subrayado por
Kirchmann!

Pero lo que a Kirchmann le interssaba, de sepuro, no era embarcarse en una
disputa de palabras, sobre preferencias en el uso del membrete “ciencia’”. Al fin
de cuentas, este constituye una opcidn lingtistica no ménos convencional que
cualquier otro térming. Lo que Kirchmann quiso destacar ez que, comparando con
los parimetros de conocimiento a que se someten las (asi llamadas) ciencias en
general, los junstas hacen lo contrario, o poco menos, que los profesionales de éstas.
¥ &n cuanto a eso, indudablemente acend, sean cuales fueren las preferencias que
cada quien tenga en cuanto a empleos del vocablo **ciencia™, v ya gea que uno e
tncline a aceptar contenidos mds amplios ciencias “'blandas''- o mas estrechos -
clenciag **duras’’- para dicha palabra*),

Il S bien esa "' persecocion’ ' puede Degar o aloarear, en la ciencia respectiva, un buen grado

de Exilo, tnmpoco cabe descantar a posibilidsd de un relstive fracaso en tal empresa, segin
codles sean las esferns mvestigadas o los casos. El carficter de cimtifico gue an discurso
pucda tener no parantize de por s que & vaya a lograr plesamente st obvjetive, de bo que ss
trala, eso i, eade que sen un esfuerzoque, n cuanto actividad teorética, logre que ahi se haga

efectivamente tada lo poaible por alcanzar el mayar comocimiento pare resolver el probilema
aficarads

43 Decir "anies que nods’" no es lo mismo que decir *'dmicamente', 36l se trata de resaliar

na pricridad fundamental  Prioridad que, por 1o demds, 0 Hiquiers £5 necesarioalinmar gque
ses genernl en el orden axioldgieo (se puede preferir otres valores a1 de lo verdad, en inles
i cunles respecios ), sing un de caricter ldgico en el plano ded comocimiento v, en cxpegial
wi e¥le pretende ser de cardeter  clentifico”” justiments. :

24 CF ks gisos indicedes en 1o o 14
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Esa diferencia fundamental, entre &l discurso ds los juristas y las insegurida-
des de las ciencias, en general, no se puede obviar mediants ningdm pase de manga
con el término "‘ciencia’’'(®®). Menos que menos, si uno pretende basarse en
Wittgenstein 0 Kuhn Recurriendo & expresiones de Wittgenstein, ln idea central
de Kirchmann podria reformularse asl: los “‘juegos de lenguaje’ de la '"regibn""
llamada derecho tienen demasiado poco én comiin con la gran **familia"" de todos
aquellos otrog *'juegos’” para los que suele usarse la denominacibén genérica de
ciencig(™). O bien, esta vez en términos de Kuhn, eso podriaanalizarse también as:
los ““paradigmas** de la ciencia normal del derecho no sélo son muy distintos a los
de las demds ciencias (normales), sino que hasta resulta que aquéllos son, en buena
medida, contrarios o incompatibles con algunos cénones que suelen reconocerse
como bdsicos para todas éstas: sefialadamente, con ciertas pautas esenciales de la
transparencia (honestidad) discursiva y el objetivo de buscar la verdad a toda
costa*"). Sibien se mira, pues, un andlisis correctamente inspirado en Wittgenstein

] Como dice Alienzs (op.cit. en ls o §), *ls cuestibn de |a cientificidad de 1a jurnsprudencia
problema es |a falta de prestigio social de Jos juristas y de In labar teérica que desarrollan,
carencia que se pretends superar tsufractuands el rétulo de "clentifico”. Nos encontramos,
pues, con um muevo caso de definicibn “pervunsiva’. " (p. 281).

el Sohre ciertos “parecidos de famitia’* entre &l derecho y otres ciencins se agregard algo en el
npartado siguiente.

27 Robent Alexy(Teoriade o argumentacidn juridica, tred. de Manuel Atienza ¢ lsabel Espzio,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, la ed. or. en alemdn cs de 1978) ha
sefinlado, sin embargo, que la ** pretension de comeccién ( verdad)" es coesencial tnmbién al
discurso juridico (p. 212, 313, 3175, y passim). Téngase en cuents espacialmente lo que ese
mutor dice sobre unos * reglas de transicién'® (p. 200 8., 2758, yeof laragin 2.1 en s p. 286)
al saber tearético empirico, que tienen valider tnmbién parn los efectos de ln argumentaci e
juridica; =i bien ellas se encuentrn ollf integrndas en ol seno de una argumentacidn compleja
um.mm“m.wmmwﬁm
complemnentarias y no como contradiclories respectn a dicho saber, pues e discurso préciico
se ve en In necesidad de resolver aspectos pars los cuales tal saber puede no ser suficiente.
Ahulmﬂm:dﬂhhmtrqlﬂmth:“lhhﬂw[ﬂmmﬂ
lns p. 283 ss. ) puedan ser reconocidas como patrones ideeles de 1a propis argumentiscidn pos
parie de los juristas, y hasia e probable que unas u otras gulen en su caso, por Jo menos
implicitamente, tales o cuales de sus rzonsmientos profesionales comuncs. Empeso, lo que
Almmmmmidmwmhm.umuhqunmm
de reglas que los jusistas recurren por ls habitual, sungue facre en forms implicita, pars
deridir las cuestiones dudosas, esta s, los asantos que elloa no resuchven simplemente
pleptndose & determinads tradicidn jurisprudencial o los que prima facie (letra chars de |s

&l discurso juridico profesional of. las obras indicadas en las notas 7y 12, mpra; léngase
también en coenta lo seflalado enls o 15 in fine
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v Kuhn no podria llevar, en esencia, a desautorizar la conclusidn central de
Kirchmann, sino antes bien a reforzaria, esto es, tanto a ratificarla como ademdés a
profundizarla con elementos de juicio complementarios. Cosa muy distinta, por
cierto, de lo que proclaman esos usmetodologos que, cemando los ojos a tanto
evidencia acumulada acerca del caricter esencialmente retérico y simplista de
buena parte del discurso jurldico, ahora nos quieren convencer de que se debe echar
en un mismo saco las inseguridades -de origen retdrico- que abundan en este y
aquellas otras inseguridades -jno retbricas! - que, en forma mucho mis excepcional
y por motives de indole muy diferente, llegan a presentarse también en otras
disciplinas clentificas.

El gran mérito de Kirchmann reside en que nos llama la atencin precisamente
sobre aquelle que consigue disimular mis de un pedante andlisis en la Teoria del
Drerecho contempordneo, Después de todo, es la sofisticada engafiosidad de los
temas y enfoques que predominan en las revistas y congresos de metodologia
juridica lo que hace especialmente provechoso volver a leer estudios como el de
Kirchmann u otros clasicos(™). Lacolorida prosa de K irchmann no vacila en llamar
las cosas porsu nombre. Y, desde luego, ahi no se pierde el tiempo en desmenuzar
la escoldstica de alguna “‘posicidn original'’ u otros delirios “*constructivistas™, ni
en jugar a las letritas (logico-dednticas u otras), ni en discutir interminablemente
sobre las innumerables definiciones v (aplicaciones) convencionales que son
capaces de soportar unas palabras como “racionalidad’” o **razonable™, etc, No
vendria mal tomar nota de como Kinchmann, & diferencia de la actual Teorta dal
Derecho, no se distrae en discutir sutilezas que s6lo conducen a desviar la vista de
lo principal, o no estdn mds que pama complicar indtilmente la exposicion(®®). Ese

ix ]'-'I.l.wr:n'nﬂ:hn.pul:iu*tn.qucqh:mmdnlnzmihmlﬂmruimm,ummﬁdﬂﬂm

& fulores coma: Jhering {Bramas y verar en lo Jurisprudencia, 1960 o 18847, J. Frank (/

anid the Modern Mind, 1930), Redbrich (Fitosafia del Derecha, 1932}, Kﬂsm{?'mdnpu;‘.r:
d'dﬂm.-_chu,lda. ed., 1960, cf. esp. el cap \’m}.Pﬁdmmfpurnenm;uimunetap,m
conformista; e lo fusricia, 1945), A Ross (Sobre of Derecho y ln justicia, 1958), etcéters.

29 Mo digoque toda *“sutileza sea, por fucrza, desechable. Por el contrario, piensa que mucha
mzin tenin Max Weber (Ensavos sobre metodologia socioldgica, uﬂ d.qu:r.t Luis
Elmm,ﬁmmhﬂmm 1973 ) en subrayar que ** nada es demasiado *pedante’
5l Eirve pata eviter confusiones’* (p. 240). Por cjemplo, me panccen iluminadoras la mayor
pm::h:hs"mn]_cm“.nudpu-ndlllunlrulu,dnmpmadnwmnlzdam..
Mpuh:undmmummmqu:nhummphﬂdﬂmhmmlumﬂmt
SUS cameniadores, preocupados por ' couper Jes chevens en quatre’’ | Todo depende, en
efecto, de saber qud confissiones som Las que se consigue aclarer medinnic las * *sulilezes'* en
-FLh!'ﬂ‘H.ﬁ-lL. Imports que se trate de unas confusiones que MO sean obvias o disipakbles medinnte
razonnmicntos mis sencillos ¥ sobre indo, siempre habrla que empezar por ver si tales
confusiones tienen mﬂaﬂmn!nmumnwdudpipuu::hmmjmpd
discursa que sc bass en cllas; en nuestro caso, ] del deracho. Par mi parte, pienso que la
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opisculo, tan **superado™, hoy més que nunca deberia servir como ejemplo, porsu
insual franqueza en cusnto al fondo y hasta por el estilo literario, & quienes
escribimos en las abumidas revistas especializadas de la materia.

LN

Tesiv fc): utilidad del discurso juridico corriente.- También contra tal tesis se
pronuncia Kirchmann, pero pienso que en eso no le asiste tan claramente razén_ Sin
embargo, no €5 que 2 este respecto se equivoque, digamos, de medio a medio, sino
que, para proceder a una discusién ajustada sobre el asunto, serla indispensable
introducir una serie de distinciones que Kirchmann no efectud, Sus afirmaciones
son rescatables, por lo menos hasta cierto punto, que sélo si se las hace objeto de
matizaciones que él no llegd a contemplar,

Ante todo, importa recordar que whilided no es algo que una cos posed
simplemente en sl y por si misma, sino que eso se juzga de muy distintas maneras
sepin la o las finalidades tenidas encuenta. L& misma conducta o ¢l mismo artefacto
qunnﬁﬁlumhgﬂ:hpmdmmmﬂnmhyuﬂ_yunmlm
perjudiciales con vistas a esto Gitimo. Pues bien, Jen qué fines pensaba Kirchmann
a1 decir que el derecho positivo y en general los juristas profesionales no sirven, que
antes bien constituyen un obstidculo para el logro de tales fines? Lo que & tuvo en
mmmnhjﬂlw.simmnqﬁwm_unbmmduhmmmnmqmm
“*derecho natural”, ¢l sentimiente juridico del pueblo. Para mo extenderme,
prescindiré de discutir si lo que dicta este sentimiento merece verdaderamente, en
todos los casos o cuando prenos en la mayoris de ellos, ser sceptado como la mejor
Jjuicio de valor- solucién en materia social(*). Pero no podemos obviar, sea como
mhplﬂpﬂlmﬁtﬂmﬂﬂmlmuhmmw;rm
netamente intersubjetivo como para que a la luz de & puedan ser resueltas
comodamente las controversias de que se ocupa el derecho.

vl de lns * satileas’" angee se complacen los nctuales jnesmebodtlogos van mis bisn
e ot direccibn. NO son de las que nyadan & kacer ver las deficiencias fundamentales en
quie por 1o habitual incurren los mamramientos de los jursiax precisamente aquéllas que si
hace resaltar, minpoe en forma un o gruesa, ba conferencie de Kirchmans, [Viénse tmmbién
b n 14 i e, sepra]

i1 (s uma m-ﬂ:ﬂnlnhyqnhmnmumdﬁmht—mpﬂ
epemple, o expeniencia en cuanto ol “* qnno septimienio del paehila” bajo & Toroer Reich en
M}'mmuh“nﬁﬂnpﬂrn—dﬂp&u
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Aun prescindiendo de la discusiGn hisidrica sobre gi semejante sentimiento
existid alpuna vez de tal maners, parece indudable que civilizaciones como las
actuales dificilmente podrian funcionar sin un aparato especializado de justicia, el
cual a pu vez siga la normativa que establecen unos drgancs no menos especializa-
dos (Parlamento, Administracién, etc.) Sin embargo, aungue esa comprobacién
quita vigencia a dicha critica de Kirchmann, porque no es viable el retorno a un
‘*derecho natural’® simplemente, empero no Ie hace inatandible sin mas. Merace
ser escuchada todavia cum grane salis. Sibien se mirs, dicha critica anticipa en lo
basico aquello que mas tarde vino a sefialar Jherng, para luego ser apuntado
igualments y ampliado por muchos otros autores, encuanto a lo artificiosos que son
los razomamientos de la llamada jurisprudencia ‘‘cenceptualista’': la
Begriffsjurisprudenz y, en general, la dogmitica juridica.

Siempre se vuelve a subrayar, en tales criticas, que esos razonamientos, por
la forma inttilmente rebuscada de sus planteamientos y, ademsds, por lo poco
plausible de las soluciones en que amenudo desembocan, se apartan ostensiblemen-
te de aquello que, segin se entiende, son los verdaderos fines del derecho: impulsar
la solocién més *“‘justa’ o, cuando mencs alpuna que resulte intwitivamente
adecuada, para los conflictos sometidos a la junisprudencia. Y parece indudable
que, en efecto, es0 €3 asi; sino siempre, en buen niimero de casos(*"). Quiere decir
que a Kirchmann no le faltaba, después de todo, algo de razin al seflalar que el
discurso juridico profesional resulta méas bien un obsticulo par la realizacion de
unos objetives sociales muy valiosos(*™), contrariamente a lo que afirmala Tesis {e).
Empero, no me propongo reexaminar aqui esta cuestién, pues para los propositos
del presente comentario alcanza con dejar formuladas dos precisiones.

Primera precision.- Lo de la “utilidad”, o la falta de ella, ya dijimos que
depende de cudles sean precisamente los fines sociales tomados en consideracitn.
Lo més probable es que el derecho sea dtil para apoyar la realizacitn de algunas

£ El propio Atienza, a pesar de entender que **la dogmética juridica, considerads globalments,

cumple una fiuncién social atil™ {cf. mepra, en o parrafo que sigue & aquel en que esti
Btﬁﬂlu:dnlu_.n. B],mpd:_ mmedanlo que fal reconscimiento “no impide negar que wna
buenn cantidad lﬂtludq;;tsmwu desarrallem en susenc sean en gran medidn extériles,
¥ muchas veces 1a ester irunidanl elvido, por parte de los dogmiticos, del carficter
thenico de su nctividad™ {ap.cif. en In mencionads nota, p- 282)
12 Ese es ¢l tipo de critica que les mandstas salian efectusr respecio el ordennmiento juridico
de los padses capitalisias, al califieario de *“dereche burgués'* Otro cjemplo; tal ¢ tambign,
lmmmmm:lmhthhmithdmkmﬁmm
que sdopta Edunrdo Novoe Monreal en su popular libro sobre El dereche come abstdoulo al
eamibie social, 1975 (varias reediciones en Siglo X1, Méxizo)
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cosas y defender clertos intersses, pero poco itil o hasta perjudicial para otras u
otros, resultaria itil en unos casos concretos y oo en otros, etcétera. Par proceder
a un examen en serio de 1a Tesis (c), lacual implica necesariamente una afirmacién
sobre tales o cuales relaciones empiricas de medios & fines, habria que empezar por
efectuar no pocas distinciones: entre los fines, entre los medios, entre colectivida-
des, entre casos, ete. Claro que Kirchmann no las efectud. . jpero las hacen, porsu
lade, quienes sostienen otra cosa, los apologetas del discurso juridico profesional?
Sea como sea. asl como me parece dificil defender que Kirchmann tenga toda la
razén a este respecto, no menos dificil, creo, serfa probar que él estaba completa-
mente equivocado en eso. Yo diria que ahl Kirchmann y la Tesis (c) se quedanalgo
asl como empatados: en cada uno de los bandos falta una formulacién mais
discriminada de las respectivas tesis, ya que ambas pueden ser parcialmente ciertas
v parcialmente errbneas; esto es, dependiendo de cudles sean especificamente los
fines v los medios contemplados.

Sepunda precisidn.- Por lo demds, al fin de cuentas nada de eso es verdade-
ramente decisivo parajuzgarsi el derecho es o no es *“ciencia®. Pues podria tratarse
de una ciencia, 5l, aun cuando mo resultara eficaz para lograr estas o aquellas
realizaciones sociales. Y, paralelamente, asimismo, cabe la posibilidad de que ne
sea ciencia a pesar de ser eficaz para inducir a que ellas se lleven a cabo, ya que no
todo medio exitoso es, por la sola virtud de sus resultados pricticos, un procedi-
miento de tipo cientifico, Eficaz y todo, el derecho, podria muy bien estar en lo
cierto Kirchmann al seflalar que ese discurso no dice verdad, Mis adn, hasta podria
ser que esa misma falsedad (retdrica) fuera justamente lo que al discurso juridico
le hrinda tal eficacia. Comao essabido, en su conducta politico-social la gente se guia
muche mds, en ganeral, por unos discursos efectistas o simplemente amenazantes,
que por razones de indolecientifica. Significa que, inclusivesi hacemos abstraccidn
de lo apuntado en la primera precision, ¥ hasta suponiendo comprobada la Tesis (c),
nada de eso anularta las objeciones apuntadas respecto a las Tesis (a) y {b). Por
tanto, sea como sea, la Tesis (c) no puede servir para descartar que Kirchmann tenga
razém respecto a qué, en cuanto & contenidos feoréticas, el derecho no es ciencia; o
a que, en todo caso, se trata de una "“‘ciencia™ peculiarmente defectuosa en tal
plano(*”). En el mejor de los casos, pues, sblo podria llamdrsele **ciencia’” si esta
palabra se toma en algin sentido muy amplio(**).

33 Quiere decir que, de las dos cosas entre las que Kirchmann supo distinguir, verdad y eficacia

Em,mummmﬂpmﬁnwmmdthnzl}.d:mmm | tesis {c)
mﬂ:ﬁlnhpﬁm#dh,wudmﬂﬂmd&nﬂmm:hﬂmﬁh

scerca del valor centifico-tecrdtico d2 1a '"ciencin'” juridica. Ese valor que, precisamente,
méa de un fuspetedblogo actual pretende reivindscar

34 Cf los sitios indicados en 1a 5. 14, supre;
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Mo obstante todo lo sefalado, corresponde reconocer que, aun limitindonos
a considerar la ciencia del derecho en su contenido teorético solamente, el juicio
negativo que sobre ella pronuncia Kirchmann es demasiado global, resulta exage-
rado por su indiscriminacién. Asl, por gjemplo, se ha hecho notar que al hablar de
“piencia juridica’’ o “‘junsprodencia’’ (Jurisprudenz als Wissenschaff), €l v
quienes opinan en forma similar, bajo esa denominacion **entienden un poco de
todo: jurisdiccién, legislacidn, exégesis y comentario™ (). Pero estos cuatro
niveles no son la misma cosa. Y hasta en el imterior de cada uno de ellos cabe
efectuar distinciones gue, cienamente, tienen su relevancia para dar cuenta adecua-
da acerca de los discursos que pronuncian los juristas. Hoy en dia existen, por lo
demas, muchas otras Ciencias del Derecho, en las que seguramente no pensd
Kirchmann: Historia del Derecho, Derecho Comparado, Teoria General del Dere-

cho, Amtropologla Juridica, Psicologia Juridica, Andlisis Econémico del Derecho,
Sociologia Juridica, Informdtica Juridica, ete.(™).

(Juedémonos, para nuestros efectos, con la dogmadrica juridica como prototi-
po de ciencia del derecho, pues aquélla corresponde bien al tipo de discurso que
Kirchmann tuveo esencialmente en cuenta. Dicha dogmitica abarca la exégesis y el
comentario, interviene como fundamento de las sentencias en la jurisdiccion v hasta
puede ejercer influencia en la legistacion. De modo que estd presente, de una u otra
manera, en todo aguello a que Kirchmann se referia al hablar de Jurisprudenz.

3% Griscomo Perticone, ** Grandesm e miserin delln scienza del diritta™ | en Rivista Intermazionle
1] .F'i_!ﬂﬂ#i-‘ﬂ del Dirinia, sfio X1.1-Serie I, mayo-junio 1964, fasc M, p. ¥1-363; la citn
comiesizs ol final de lo primera pdgane ¥ conchuye on e scgunda de ese ensayo, Asimisma,
ifion antes { 1832) de In conferencia de Kirchmann, ya el fundador de In escoels snalitica
inglesa, John Austin, no habia deyado de advertir gue *ls milsina palubra jurisprodencin no
estd tampoco libre de ambigiiedades y ha side utilizada para designar o siguiente: &l
conocimisnto del derecho como una cicocin, justo con el aste, el hthito prictico o ks destrezn
llnphr._n'la uﬁqﬁnhllhﬂ&dﬁn.ndﬂ'ﬂ.hnimdnd:!n:pmtmhmpm
producir buenas leves junto con el arte de hacerlas. Asi como el conocimiento de lo que debe
ser presupane el conocimients de lo que es, asi también la ciencia de 2 Jegislncion presume
la jurisprodencia’ (cit. por Albert Calenmighia, Introduccide @ da ciancia furidica, Ariel,
B-n:eb:_-na.,_l'i!'rﬁ. p. 13 Por lo demis, los cometidog de 1a " jurisprudencia’ pucden
copsebirse incluso de manern todavin muche mis ampliny variada, cf. Welf (op.cir. enlan.
1h.wudnﬂ;,dﬂm empiern con esls afimacion general: "'La tarea de la ciencia del
d:ﬂuummml&dmmhummamh‘n}'d:hmﬂrhd:hqijmhin
del derechao Su abjeto no es silo el derecho legiclado, sine el conjunto del erdenamiento de

la seciedad y del trafico nacional @ internacional” (p. 51- of I
o 39, infra) (P 51, of tambaén ln segunda cita de la

36 Cf Atienza {op.cit. en lnn. #), cap. 5
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Ahora bien, inclusive sin desconocer el cardcter rétdrico o simplemente impreciso,
disimulante de la realidad, que afecta a buena parte del discurso juridico, elsborado
con hase en esa dogmidtica o afin con ella, esto no deberia impedimos advertir
asimismo que hay importantes segmentos o aspectos de &l que no son subsumibles
sin més en dicha funcién anticientifica. Aspectos que intervienen también, junto
con esta fincidn y a veces hasta en lugar de ella, en el pensamiento de los juristas.
MNuestra conclusién va asermas matizada que 1a de Kirchmann: vista en suconjunto,
la **ciencia’ {dogmatica) juridica es retdrica (~no-ciencia), porcierto; pero también
contiene mas que eso, Ella no és solamente retbrica.

Por lo pronte, a diferencia de, por ejemplo, la retérica de la propaganda para
vender productos comerciales o 1a de los partidos politicos, la de los juristas es un
tanto més sutil v puede ser mucho mds sofisticada, De ahi que haya, en efecto, por
lo menos una apariencia teorética en el discurso juridico, algo que a este le confiere
un *‘aire de familia’" {Witteenstein) en relacién con las ciencias en general.

Distintos autores han hecho notar, con razdn, que la dogmatica juridica hace
dos cosas distintas, aunque interrelacionadas, si bien los junstas, por motivos de
persuasividad (retrérica), se empefian en no distinguirlas. La doctrina del derecho
describe verdaderamente ciertos datos, que son tales o cuales contenidos de
determinado Derecho positivo o de un conjunto de tales ordenamientos. Pero junto
a esto, ademds, esa doctring incorpora, por su propia parte, unos criterios de politica
juridica (interpretaciones) que le permiten solucionar aspecios que no aparccen
resueltos intersubjetivamente de antemano por lo que dice la letra de los textos
oficiales del Derecho positivo considerado. No obstante, los juristas presentan esa
doble tares -reconocimiento/interpretaciones- como si también lo segundo estuvie-
ra desde ya contenido de modo indudable, preestablecido, en el material de que se
compone lo primero. Estas dos dimensiones de la doctrina juridica tradicional
pueden ser calificadas, respectivamente, como el cumplimiento de una funcién
descriptiva v una funcién prescriptiva por parte de tales discursos(*™").

w Cf Calsamiglin (op.cir. enlan. 34), p. 130 s8. Por su parte, Atienza (op.cif. en L 1, B) dica
e 1n dogrmitica juridica ' comple Jas tres siguicntes funciones: o) suministrar criterios parn
| aplicacitn de bas pormas vigentes; b) suminisirar criterios pura el camban del Derachio en
lms diversas instanciss en que &ste tiene lugar, ) elaborar un sistema conceptual con vistas
& consaguir los dos anteriores objetivos ™' (p. 276, eon base en lo cual concluye, dich autor,
que **la junsprudencia es un ssber narmative, valerativo ¥ préctice’ (p. 277 5.). Tal vezse
podrin entender que los punios a) y b) son funcwones de tipo prescriplivo, pero que el punto
¢} le proporcions al pensamiento juridico unas categorias de orientacion més bien descriphiva
{ueinque, desde luego, este punto va también muy wildo s Ias dos funcicaes poieriones).
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St bien ambas funciones son, en realidad, inescindibles tanto en la presenta-
cidn doctrinaria corriente como en la pracnca de dichos discursos, es oportuno,
cuando se los examing en forma critica, hacer la distincidn, sobre tods con vistas
a evaluar el nivel 1eorético-cientifico de ese tipo de razonamientos, Claro estd,
Kirchmann no pensé en esta diferencia, pero vale la pena que nosotros lo hagamos.
Porque no se puede descartar a priori que cuando menos la funcibn descriptiva
contenga también unos conocimientos propiamente dichos, supuesto que resulte
posible discemnirlos de los elementos reténicos con que se los suele presentar
entrelazados(*®). Prepuntémonos, pues, sien realidad hay alli tales conocimientos
apesar de todo. En caso afirmativo, deberlamos concluir -apartindonos en esto de

Kirchmann- que ¢l discurso profesional de los juristas tiene, por lo menos en parte,
algo de clencia,

Lo cierto es que tal conclusion no carece de cieria plausibilidad. En primer
terming, porque volviendo a la cuestion terminoldgica("), dificilmente puede
negarse, aun cuando Kirchmann parece inclinado a hacerlo, que la palabra **cien-
cia'’ comprende entre sus usos normales el de zer aplicada también al discurso
Juridico profesional. Pero sobre tedo, ¥ mas allé de la circunstancia, simplemente
convencional, de que existe ese uso lingilistico, ya advertimos que dicho discurso
ofrece ciertos “parecidos de familia”" con los discursos cientificos de otras

disciplinas, ineluso con el de aquellas que 2l propio Kirchmann tomé como modelo
paradigmatice de lo que ¢s ciencia. Cada uno de estos ostenta la caracteristica de

perienecer a un respectivo universo discursivo teorético-sistemdtico, que es la

s Hasa podris pensarse que meluso en cuanto 8 la funcitm preseriptiva, tambidn édn llegard
a ser ejercida de acuerdo con un discurss chentifico sdecundo (teanéticanente ), de muner
amilegn & como ofres clencins (purss) dan logar a distintas eplicacioncs pricticas que 5
derivan (técnicas o tecnologisg ) de aguellas mismas. Ez asd, por ejemplo, como Max Weber
¥ olrus conciben Ia discusion ¥ la aplicacidn cientifica de juicics de valot, 1a lamada *‘razén
inEtrumental”"; &n connio a exta pesihilidad en relocian can, por ejemplo, el discisss juridics
de low derechos humanes, of EF. Habo, Tratado bdvico de derschor Inrewmay, 41, # 0.0,
op. el anpro, (s, 7). Sin embargo, pars que n funcitn prescriptiva 3o la dogmatica Hegmre
& ejercesse de ese modo, ésta tendria que empezar precisamente por no encarar 1] fancién
de 1_- manerd en que susle hacerio, que s un discarso predominanlemente netrics. Vale
decir, que deberia sustituirle par un discurso practico que fuera verdaderamente feorétics,
mn:1u:_-u en In manern de Uevar o cabo Lo discwsidn cntre aliernstivas para Ins situnciones
m&cucmmtmmdu_ Mg, ex notorio que esto e se da en ] rzonmmiento tipico de fos
jurisias, Al las discusiones cormentes, tanto en los tribunales eema hasts en el plano misme
dehuuuqdinu,mm;mp:nwum. ni remotaments, ol nivel teorético que podrian
alcanzar i encararan esas cuestiones con otios conocimientos cientificos dispaniibles
(enterisciphnariedad ) cf Ins obras indicadas en las notas 7y 12, spra.

1% S perjuicio de subreyar, une «e7 Wi, quie esia coestibn no ks conmdero coma importante

en ol imisms. Fero ls maners de o testaria pueds revestir, de todas maneras, un inierés de
cosn sintomatica respecto A diferencias de orientacitm que son de fondo. %
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disciplina en cuestibn. La pertenencia a dicho universo se hace patente, desde va,
por la circunstancia de que sus locutores emplean un lenguaje especializado propio.
Sibien no todas v, por lo general, ni siquizra la mayoria de las palabras que utilizan
son ajenas al lenguaje comin, empero ellos agregan una serie de términos que no
s¢ encuentran en éste; [as expresiones iécmicax de la materin, Estos términos, sean
o no homénimos con palabras del lenguaje comin, representan conceptos funda-
mentales de la disciplina considerada, son plezas claves del sistema teorético en que
ella consiste; sistema que constituye el principal objeto de conocimiento del
aprendizaje impartido en los cursos universitarios y, en general, de la literatura
especializada que utilizan para la preparacion de los profesionales de esa disciplina.
Aprender una clencia es aprender los "' juegos’” caracteristicos de cierta “regidn"’
del lenguaje, la constituida por determinado discurso teorético especializado;
significa aprendera actuar en funcidn de ellos. Consiste en llegara saber como usar
¢s0s 'juegos’’ para entenderse en el seno de la comunidad cientifica respectiva y
para aplicarlos a resolver ciertas clases de cuestiones (sean de la realidad empirica,
hipotéticas o légico-formales). Dicho discurso sirve, ante todo, para seleccionar
esas cuestiones, pero asimismo para ordenar log conocimientos cientificos dispo-
nibles acerca de ellas y, en consecuencia, también para localizarlos en relacidn con
un problema dado y para aplicarlos de la manera en que esa ciencia lo establece.

Diichas caracteristicas las presenta, en todo caso a primera vista, igualmente
¢l discurso juridico, en tal sentido, no cabria negar que &1 e ““ciencia”. Por eso
puede no carecer de cienta justificacién un comentario como, por ejemplo, el
siguiente: *'La construccidn juridica presenta el mismo cardcter metodologico que
la construccién matemdtica, thenica, gramatical o historica: su finalidad es la
reestructuracion de todauna institucién jurldica partiendo de sus partes previamente
aisladas por ¢l pensamiento; es decir, la sintesis realizada sobre los resultadas del
andlisis previo. (...) Finalmente, |a sistemdtica juridica es a parnes mds extensas del
orden juridico oal conjunto de &1 lo que la construccidn es a una institucion jurldica
suelta, a saber: ¢l desarrollo de las normas concretas de todo &l orden juridico o de
una de sus partes, a base de una dnica idea"'(*).

40 m.mmmnm#mmuwmrm
de Cultura Econdmica (Breviario N*42), México, 1951 (ed. or., enalemdn, 1948), p. 10-11,
Una idea similar se encuentm exprosada tunbién por Wolf {ap cit. en lan 4), cusndo dice
m"th:ﬂiHhﬂWupiﬁmth“ummm
m#mﬁhiﬂﬂ"h&ﬁmﬂmﬂlupmmm
mhmmymmmmﬁmmmmm
;:Huhﬁﬁﬁdqudr-nmhihﬁﬂn?ﬁﬂmduhmnﬁqnﬂﬁn
se llama Dogmitica furidiea™ (p. 55) Pero ese tancs, que bien podanos calificar de
m,pﬂmkhwﬁm“’ﬁhﬂﬂi:hﬂmm&
mﬁhmnﬂﬂﬁﬂnﬂ:iﬁﬁhqﬂnﬂhﬂﬂnh#ﬂhm
transcritas mibe: “Fl método de 1s jurisprodencia consiste pues en exle imbito, en una
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Mo ohstante, aun dando por cierto que ¢so sea asl (mds o menos), ¥ que, por
ende, laciencia juridica tiene efectivamente tal **parecido de familia” con las demas
ciencias, ello en nada afecta a lo esencizl de la critica de Kirchmann. No refutz lo
central de ésta, ahi donde &l supo armarse de todo el realismo que no le interesa &
mas de un iusmetoddlogo actual. Admitiré gue las “'construcciones’ y los
*“*sisternas’" del razonamiento juridico no son puros inventos del jurista, sino que
en efecto sirven, como hacen otras ciencias con sus respectivos objetos de egtudio,
para organizar en forma teorética unas '"partes previamente aisladas® mediante
determinados **andlisis’’, todo lo cual comporta el conocimienio de ciertos datos
[textos de leyes, repertorios de jurisprudencia, etc. ) que objetivamente estin ahl, En
la medida en que la doctrina juridica hace esto sin duda que ella cumple, cuando
menos hasta cierto punto, una lsbor que bien puede calificarse de cientifico-
cognoscitiva. Sin embargo, siempre queda en pie la pregunta fundamental: jesa
laborcopnoscitiva, aundgue sea tal, hasta ddnde estd autorizadaa llegar-v, portanto,
qué le estd vedado conocer- en funcidn de los propios presupuestos teoréticos de
dicha ciencia?

Escon respectoaesta pregunta justamente, de la que nuestros iusmetodélogos
prefieren acordarse mds bien poco, que lo expuesto por Kirchmann sirve para
abrimos los ojos, no permite que nos llamemos & engafio sobre los verdaderos
alcances de semejante ciencia. Al contrario de los desamollos que nos ofrecen
aquellos autores, las ohservaciones de Kirchmann van dirigidas a desmitologizarla
putativa *‘seriedad’’ con que, desde siempre, el discurso de los juristas se ha
empefiado en disimular su radical timidez en el plano de lo copnoscitive. No
digamos que ese discurso carece detodo alcance como conocimiento, Perotampoco
dejemos de agregar, enseguida, que es un “‘conocimiento’ donde exprofeso se
toman cuidadosas precauciones para hacerlo todo lo cognoscitivamente endeble
que sea menester, a fin de no mentar la verdadera soga (realidades sociales) en casa
del ahorcado, y sobre todo alli donde la tarea juridica consiste precisamente en
resolver si corresponde ahorcarlo o no.

L

Ein sintesis; sea cual fuere ¢l parecido de familia que el razonamiento juridico
puede guardar con el discurso de otras ciencias, 1o que hace insalvable la diferencia

nsaciaciin de anilisis e imfegracion lgic de conceptos con comprensibn histén
mmumﬁﬂuhmmmMummmm. Wnum?ﬁ:
mpmm*' d:ndumud:mmjmﬂum.Muﬂnmdnm
iGgicod ¥ de regles de ntorpretacion para el ordenamiento juridico. "' (p. 57 v of
twmbidn rupre, 1an 34 in fime) : it
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entre pricticaments todas estas ¥ aguél es la orlentacion y el mivel de los
conocimientos fundamentales requeridos por uno y otras. El derecho tiene, desde
luege, un edificio teorético-sistemdtico propio -la dogmética- ¥ una correspondien-
te jerza especializada de sus profesionales. En tal sentide, no &3 absurdo decir que
&l es una “‘ciencia’”. Mas la de los juristas, a diferencia de todas (o casi todas) las
deméds disciplinas llamadas ciencias, no tieng como objetive ineludible la persecu-
clén, antes que nada, de la verdad respecto al fondo de los asuntos encarados, sing
que mas bien, en muchos casos, contribuye a disimularla, Por eso, en vez de
esforzarse por saber mds, el discurso habitual de los juristas se elabora con base en
un tejido de conceptos que permiten *hacer la vista gorda’” frente alos conocimien-
tos usuales de otras disciplinas, mas realistas; lingiiistica, sociologla, etc. Estoes,
respecto a todo conocimiento que pueda hacer vacilar las presuposiciones ideolo-
picas, las conclusiones simplistas o los eufemismos de que se vale laargumentacién
juridica normal,

El universo teorético-sistematico del discurso juridico es, en buena parte, de
orientacién esencialmente retdrica, mientras que en las restantes ciencias la retdrica
no juega ningun papel fundamental, cuando menos en sus discursos normales. En
qué medida una u otras ciencias logren alcanzar en realidad las verdades que alli se
persiguen, eso es algo que, por supuesto siempre puede ser discutible y ademds es
variable. Pero en aquéllas, contrariamente al razonamiento juridico, no se bloquea
por principio -mediante ciertas categorias de la dogmidtica (esencialismos, etc.)(*'),
v en general porque &l contiene en forma acritica unas precomprensiones que
dominan en la * ‘construccion®® vulgar del mundo social cotidiano-{*) la utilizacién
cie aproximaciones mas realistas y que vayan a fondo respecio a los asuntos
debatidos. Como forma de pensamiento, la ciencia juridica normal es, en buena
medida, una técnica para cubrir v legitimar la FALTA de los conocimientos
verdaderamente cientificos sobre cuestiones sociales que el derecho estd llamado a

41 Visase, por ejemple, 1os razonamientos basados en *'esencias’ que someto a orilic en dis
estadinntes mios: * “Notursleza juridics delasacciones posesorias. Uno mierpretacidn literal,
con un excurss metodoligico””, en Revisia de Ciencias Jeridicas H' 34 {enerc-abeil 1978},
1 |85-226, San José de Costn Rica (of. ¢] Excurso:p. 220 55}, *"Canstitucién y emergencia
Awqtﬂmmnudpfmuﬁnmatitu}mudeﬂiwamu“.msmmﬂﬂtﬂin [ 9AR), p 108-
126, Madrid {cf, el # IV} {dicho estadio fise publicado también en la Revista de Clemcios
Juridicas N° 63, mayo-agoato 1985, p. 31-41, San Jost], e una manera mis general sobre
el ' esencialmismo metodalégice’ ", con especial referencia & su aplicacion para el discurss
de los derechos humanos, cf el # 11,11 Tratade que se citd en lan, 37.

42 Cf PmL.BawymLManmm“Iﬂduhmﬁdﬂ,Md:
Silvia Zubeln ¥ revisitn técnica de Marcos Giménez Zapiole, Amorrortu, Buenos Aires, 1968
(ed or, en inglés, 1966)
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resolver dealpuna manera. Sélo que ése desconocimiento tiene que ver justamente
con unos conecimientos respecto a OTRAS cosas, en las cuales consiste de modo
exclusive ¢l saber * ‘téenico’” juridico: conocimiento simplemente de ciertos fexios,
de derecho positivo o doctrinarios -normativismo-; a los que en todo caso, paede
alli servir de conocimiento alguna informacidn superficial sobre realidades sociales
o acerca de unos hechos concretos (pero casi siempre estos son contemplados, por
el jurista, en forma descontextualizada respecto a saberes de las ciencias sociales).

En conclugibn: aun dando por admitido que el discurso juridice penenseca,
por dichos conocimientos y sobre todo por ordenarlos de acuerdo con un manco
teorético propio, a la **familia™ de las ciencias, no deberia perderse de vista que tal
discurso, en virtud del singular papel protagbnico que la retérica v la cepuera

voluntaria desempedian en su configuracion, ¢s un miembro muy aparte dentro de
esd familia. Kirchmann lo dijo con otras palabras.

R

Hay algo, eso 5, que Kirchmann no advintio. Pero tampoco parecen (o no
quieren?) percatarse de ello nuestros esforzados teorizadores sobre la definicién v
las estructums de lo “'mcional” o lo “*razonable™ en el mzonamiento jurldico. Se
tmta, en esencia, de lo siguiente. El derecho estd ahi para ordenar contradicciones
sociales; y ello se hace bdsicamente de acuerdo con la ideologia politica dominante
enel pais respectivo, Pero estatiene, como todaidenlogia, la funcién de mitologizar
la captacibn de los fendmenos sociales, por lo cual ¢l pensamiento juridico necesita
someterse & unos puntos de vista NO cientificos y, en general, a los déficit de
racionalidad consubstanciales a la Weltanschavung de laideologia encuestién, Las
bases del razonamiento juridico no pueden alejarse demasiado de las
precomprensiones quecaracterizan al conociniento vulgar(*), Portanto, aquélestd

condenado a aceptar buena parte de los simplismos e inconsistencias propios de
este.

Aunque el jurista emplea también buen nitmero de términos ¥ nociones qué
hacen de su disuu_nm und jerga especializada, ello no quita que ese discurso en su
uunjuntn_,, como sistema de razonamientos, quede en Gltima instancia subordinado
auna serie deconceptos fundamentales v de habitas de inferencia que corresponden

k| ﬂmﬂﬁmﬁw@;mmhﬁ_mﬂmmu:mﬁmmsmmjmmu#

;?mﬂu';mm"lmaﬁﬂﬂnmﬂﬂgﬂﬂﬂﬂmnm{:[ la obra sefinlnds en la 1.
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—

a las ideologias que lo sustentan. Esto resglta de la manera mds neta en sectores
claves del Derecho Piblice: Derecho Constitocional, Derecho Penal, Derecho
Laboral, etc., que ¢n definitiva giran en tomo a unos conceptos indeterminados -
"orden piblico™, “*moral y buenas costumbres'’, *'interés nacional®’, etc.- toma-
dos del lenguaje de la politica o de la moral dominante(*). 5i bien se mira, el
derecho no es otra cosa, basicamente, que politica aplicada. Mas el mundo de la
politica, ¥ en general el de los entramados sociales, es cualquier cosa menas un
edificio racional (o razonable) de conductas racionales (o razonables){**).

Los seres humanos piensan y achian racionalmente, cuando o hacen, solo en
esferas bastante limitadas de los comportamientos habituales. Por lo genemal,
consiguen ser racionales inicamente cuando, ante todo, no los ciegan sus emogio-
nes, incluidas las de origen ideolbgico (conviceiones politicas, religiosas, etc.) Casi
siempre, laconducta racional de cada quien no va mds alld de hasta donde alcancen
sus conocimientos reales del asunto, esto es, el restringido 4mbito de ciertos tipos
de experiencias propiamente personales de la vida cotidiana {(amistades, negocios,
etc.) En lo demds, tanto en la forma de conducir su vida personal como en la
generalidad de las conductas que forman la coordinacién macrosocial, y més que
nada en todo -jy es mucho!- cuanto depende de su (in)comprensidn de las fuerzas
reales que producen esta coordinacion, 1a gente entiende y actia, de hecho, movida
principalmente por impulsos que no somete a reflexiones racionales: intereses
{opuestos), costumbres, fantasfas ideolégicas, prejuicios estercotipados, la ' opi-
nidn publica’” (1.e. lo que opinan las grandes cadenas de televisitn y los periddicos
de mayor venta), miltiples presiones personales, sentimientos de toda clase,

44 Sohre eonceptos juridicos indeterminados, of en mi Treado (op.cit. en lan. 37) &l cap. 1
¥ prssior, en particalar, como un cjemple tpico de discursos juridices que son may poco
cientificos porque se basan en tales conceplos, véase ¢l dictamen de I Corte Interamericana
de Desecho Humanos que alli se enalizs en €] # 28,V (vid. esp. p 418423}

45 Utilizo estos dos ténminos: *“racional’’ y “*razonable’’, simplemente como sindnimos ¥ sin
esforzarme par definirlos en forma relativemente precisa. (Pero be tratado de hacer eso en
atres sitios, ef, mis estudios: **Racicnalidad ymétodo. . ** (cit. en lan. 3)y *"Raticnalitd" (en
Dictionnaire d Equiiles, cit. en lan, 6, p. 337-340) Bastark con seflalar que armiba tomo
dichos términes pars indicar modelos de raronamiento sccplados inleraudyenivamente en
comumidndes cliamtificas, 1anio pam los de las cienclas en sentido estriclo come inclusive para
los de las ciercias sociales en gerersl; en ol caso deestas dltimas, por supuesio que me refiero
& disciplinas {psicologia, sociologla, economia, lingllisticn, ete.) donde, o diferencia de la
argumeniacién juridica, entre sus locutores son de poco reciba los ardides retéricos (véuse
tambaén len. 6, supra). Fortanto, péra knquenos interesa aqui, FazonAMIenios pertenscientes
sl Ambitn de 1a linmada reede preefioa, se trateria de une racionalided o razanabilidad cnpaz
de saear provecho, hasta donde sea posible, de dichos conocimientos cientificos, ¥, en todo
cnso, o ignorerios ni estar en contreposicion con elles
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etcétera(™). Ello hace que, ¢n la prictica, el “‘orden™ social sea un tejido
extremadamente contradictorio de conductas v de ideas. Tales contradicciones
pasana poblarigualmente lo que es el conjunto de lateoria y 12 practica del derecho.
Por eso, cualquier intento de encarar ¢l estudio de una sociedad o su derecho come
8i fueran un sistema macional, conduce inevitablemente a perder contacto con los
factores regles que la hacen funcionar, cuya racionalidad es de alcances muy

parciales. La influencia de esta Gltima es apenas secundaria en la vida cotidiana de
ese “orden',

Claro que como, asl y todo, al fin de cuentas se trata ciertamente de algin
“orden’’, esto implica que alli se dan también una serie de regularidades fundamen-
tales, mientras el orden en cuestidin subsista. Pero esas regularidades NO responden
& ninguna racional planificacién global sistemdtica, sino que son antes bien el
resultado de una complejisima madeja de imacionalidades -los proteicos deseos de
individuos y de grupos, ¥ las multiformes maneras de ponerlos en prictica- gue
encuentran, temporalmente, un equilibrio de fuerzas que se traduce en dicho orden.
Este no es, en definitiva, sino la regularidad temporal, aunque relativaments
inestable, de ciertasideas y conductas que predominan en unacolectivida dada, pero
sin que cada una de ¢llas ni sus relaciones mutuas obedezcan fundamentalmente a
unos patrones firmes de racionalidad. En toda colectividad, y en su derecho, lo
racional y lo irracional constituyen en la prictica, una mezela indisoluble ¥ siempre
vanable(*'). Unasociedad y un derecho racionales no existen. ni pueden existir, mas

A ‘.T. wdemis de la ¥a citadi {7 '!I.} abira e Hﬂ'ﬂfrnmﬂ.ﬁ. or q.ﬂ'mpll.". al -ida

aniliss de Joseph Schumpeter sobre *' La naturnleza humana en Ia politics” npartade 3 del
cip, WX de s chigico likeo Capitalizm, mfﬂ”ﬂm}'dmﬁfrﬂﬂu[;;l ot en inglés 1942
Iu_ﬂd'.. por recomendactin del propio Schumpeter (primera nota de dicho epariado), ¢
france y encantador'* libro de Craham Wallas sobre La natoralesa hoovwang e la polinica
!kWWMMymmmhrmudeﬁm“ﬁpuRﬁwuuwﬁ
"‘l-ﬂll_ll'.l'nl!-ﬂpd,Imtﬂﬂﬂrﬂuhm.ﬂ:.LTd:dEELr,Flrﬁmd#iﬂqrs:dc&ﬂmn pecnsan
¥ nctinn realoverte bos hosobrea en 1a vida, of cualquier manual de psicologla sacial, o bien,
por gjempln, dos obras como las siguientes: anenindo o) examen de raagos generales de ln
pEicalogia individanl, ol tan ilestrative estudio de Erwin Goffman sobre La preventaciin de
la persona e Lo vida eotidioma, wred. dz Hildegarde B. Tores Perrin y Flors Setara,
A.'rnmn_ltu, Buenos Adres, 1971 (1s ed or., en inglés, ex de 1959} orientado hacia 1o
mnﬂn]:dnd e In conducta politics y en geneeal de las idealoging socinles, €] amutivamente
d:mumﬁ-:ulufr libro de Régis Debray, Critica de b razds politica, trad. (con muchos
defiecton) de Pilar Calvo, Citechra, Madnid, 1983 (ed. or. en frcés: 1981),

41 Nunca podrd ser evocada demasindas veces
[ ] 1-:]1!]'[.!.!!.. "nﬂ} Mﬁpﬂ}m B
concepciones reionalistes sohee lo
nsuperable caractenieacién de

-mAxime micnitras subsistan {parecen Hamados
constructivistns’" v, en geneval, In imagineria de las
que &m o pueden ser las colectividades humanas- i
Gustav Redbruch respecto a bo que constituye In principal
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que en los acomodables mundos del wishfil thinking. Sin embargo, buena parte de
ls actual Teorla del Derecho vuelca sus afanes a efectuar unas indagaciongs sobre
chmo puedan razonar los juristas de mundos por el estilo. Juristas que, claro estd,
poco tienen en comin con aquéellos otros, los cotidianos, los de came ¥ hueso, que
Kirchmann conocla tan biea(*").

La politica, ¥ el derecho derivado de ella, se dirigen & determinar, en funcidn
de los juegos de fuerzas sociales subvacentes, que alll presionan cada una para su
lade, cudles de las respectivas irracionalidades (y también ciertas racionalidades) se
impondrin a cudles otras, hasta qué punto pueden hacerlo y bajo qué formas. Estas
Glttmas, las formas, constituyen “‘replas del juego’” para llevar adelante en la
practicala imacionalidad de cada quien -jincluida la de los jueces!-, aunque también
puaden servir para promover cientos aspectos mcionales en la solucidn de esos
conflictos. Dichas reglas del juego, originadas bdsicamente en las ideologias

motividad *“cientifica’” de los juristas, su discurso inferpretativo tal ¥ cdmo este es producide
endn realided: “unaindiseluble mezcolnnzn de elemenios leardicos ¥ priclices, cognoscilives
v crestives, reproductivosy productives, cientificos y suprsctentificos, objetivos ysubjetivas™
{ Frlosafla del Devecho, cap. 15 in lmine, de esn obra hay versidn en castellano por José
Meding Fohavarria, Revigta de Derecho Privado, Madrid, 1933 y con reediciones). [Téngase
cderniis en cuenta las palabras de Goethe recogidus en la n. 15, supra, pero también bo que
se puntualizs hecia of final de csa mismo nota). Mo e aqul el sitio ivdicado pam discutir 51,
&n comsecuencia, resultar(s ser emtnea In famosa texis de Max Weber sobre el derecho
modema como procese de *‘racionalizacion’’. Sea como sen, lo cierio es que en la medida
en que 18l procese conciemne al papel de In dogmatica juridica entendida como un edificio
teorético que sishematiza (conceplos precisos, coherencea lbgica, inferencins deductivas, ele. )
los preceplios del derecho, tal ** asiosalizscién™ no ha impedido s amplis intervencitn de
toude aquello que mencicnsba Radbroch. Mo 1o impide, en efecio, no silo pm'qﬂ:d:?!ﬂ&m
Ios hombres, sin exchulr n los juristas, desstienden tan a8 memsdo sus propias elaboraciones
imelectunles (ruprm, n. 45), sino inclusive porque, sun sin violar propinmente aquelias
sistEmatizaciones, estas no alcanzan s eliminar, ol siquiernen Eimtfﬂpllmdﬂpmmﬁmt?.
lns inseguridedes ¥ en general las miltiples manipulaciones idecldgicas legitimadas -jsin
afectar & b fdgica juridicn!- medinate Jn intervenidn de los mumeroscs conceplos juridicos
mideterminados (mpra, n. 43) que juegan en el centro mismo de Jos sistemas en cusslibn
Eslas conceplas e permiten al jurista intérprete acomodar (eldsticamente) el sistema de lns
preferencins ideolGgicas, o sencillamente a boa intereses, con que & aceple identificarse.

14 Compdrese, por cjemplo, los inauditos rebuscamientos 4 que, parn *“justificar’’ cosas cuyn
fundamentacidn nadie pide en In vida real, recarne Rawls, con In manern en que los jucces
rarEEn de vermy, phundaniements negistrada en 1a investigacion de Lautmann (mupra o T)
¥ &n anbos otros estudios (p. €., of ¢l trabsjo de Frank que s indicard en lan. 45). ¥ por
£30 mismo, tumbién piden 1o inyposible quicnes, oan sin eer en lo de Rawls, piensan, coma
pos cjemple Atisnza, que o Ciencla del Desecho puede Lcgar gfectivamenie  ser en genesal
uma *“tecnlogla’ {supra, eneltexto, lusgo de lan, B). Esiose conseguiria, segin él, logranda
que la dogmética juridica se combine con una serie de obras disciplinas cientificas (el
Alienza, op. cif cnlun 8, cape 5} Pero habrin que preguntar, dige vor pquidn le pone el
cascabe] al gaio?
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politicas, dan lugar, mediante formulaciones mds detalladas y en un lenguaje algo
técnico, a lo que se conoce como: el Deracho, Pero este, en razdn de su origen y de
sus protagonistas, como esfuerzo teorético no puede ser, en lincas generales, otra
cosa que un conjunto de pricticas intelectuales cuya racionalidad sea lo bastante
déhil como para ser generalmente aprobada. Y aunque llegue a contener ciertas
racionalidades formales, sobre todo tipo procedimental, quedan subordinadas a
amplias franjas de irracionalidad en cuanto al fondo de las decisiones.

De ahl que el caracter retérico del razonamiento juridico, y en general su
endeblez como discurso cientifico, no es cosa que en &l sea un aspecto mds 0 menos
secundario y se le pueda corregir. Porel contrario, ESA es lacondicién misma para
posibilitar que este tenga existencia (real) en una sociedad (real). Para que de
manera efectiva pueda cumplir con sus funciones esenciales, las de servir como
medio comun de ordenacién -control, pacificacidn- social, tan necesario es quE
parezca racional como que én verdad NO lo sea mucho. Setrata de que, alos ojos
del hombre comin, eso impresione como si fuera el cumplimiento de soluciones
racionales y estuviera sometido alli a una discusion de cardcter cientifico, justamen-
te porque se trata de algo que en la prdetica no es, ni jamds serd. resuelto
predominantemente de tal manera. . jpor lo menos mientras la genética no produzca
inéditos milagros en los cerebros de la gente! Se trata ni més ni menos que de
deciziones respecto a distintas posibilidades de ordenacién politico-social para las
conductas humanas. Pero, de hecho, una decisidn no suele resultar mas racional que
la yoluntad y el conocimiento de quienes la impulsan. En el caso del derecho, los
actores principales -grupos de presién, politicos, jueces, etc.- que determinan su
dindmina no son, precisamente, unos “*decididores racionales* (1. Muguerza), ni
un grupito de sofisticados iusmetoddlogos, sino personas de mentalidad coman, En
todo caso, si son juristas, sabrdn también expresar esa mentalidad con ayuda de su
lenguaje profesional. Seria el milagro de los milagros si gente asf se resolviera a
aprender, primero, y a aplicar al pie de la letra, después, los sutiles complejos de
reglas racionales de que los supone imbuidos la mas “avanzada'’ Teorla del
Derecho(*"),

4% Funfnsias semicpantes sobre el roomamients jurdico se encueniran, cabe reconocerlo, no sélo
en la obra de estos Wm@lﬁ:u&m,mmmﬂwu b de conocidos pensadoces que se
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Por eso estd irremediablemente condenada a equivocarse, de punta a punta,
siempre, cualquier tearia sobre &l discurso juridico que trate de entenderlo, o de
programarlo, como un sistema de locutores bdsicamente racionales. No sé si
Kirchmann advirti6 que esto es, sean cuales fueren las fuentes de decision reales a
que se prefiera recurrir, una cosa imposible de realizar, Su inocente fe en el
“derecho natural* como alternativa, hace pensar que todo eso no lo tenia tan claro.
No parece haber cobrado conciencia del caricter inmanentemente poco racional que
tienen las ordenaciones colectivas para la conducta humana y las ideologlas
populares acerca de ellas, Pero si vio, con entera lucidez, el hecho de que el
razonamiento habitual de los juristas deja mucho que desear. A &l no se le escapd
que, como dirla Frank muchos afios después, también los junstas son " huma-
nos”'(*). Y no pocas veces -se podria apregar- hasta demasiado humanos...

La circunstancia de que, en cambio, un appreach come el de Rawls o batidos
de superficie como los de Dworkin conciten hoy tanta atencién en la Teoria y la
Filosofia del Derecho, revela que “*algo huele mal®’ enesta Dinamarca, Catatdnicas
“construccienes”’, por un lade. Maquillaje terminolégico para que ciertas
trivialidades, combinadas con unos entreveros de cartas, s¢ promocionen Como
conocimientos “‘en serio’’, por ¢l otro. Y en medio, pedanterias para todos los
gustos, SilaFilosofia del Derecho se ha mudado a la galaxia de Rawls, donde unos
seres imaginarios s¢ entretienen en discusiones imaginanas sobre planteamientos
imaginarios, v si la Teoria del Derecho no encuentra nada mds **serio’” en qué
ocuparse que de darle vueltas a las clsicas (cambian unos detalles terminolégicos)
ingenuidades que reentrevera Dworkin, entonces poco ha de extrafiar, claro estd, el
escaso interés que alll se nota en tratar cuestiones que ciertamente son mds
incomodas para la buena conciencia de los juristas. Cuestiones como esas que
Kirchmann tuve el atrevimiento de poner sobre el tapete.

'Cuesta creerlo! Una modema revista europea de Teorla del Derecho, que
pretende ser continuadora de nada menos que la Revwe infernationale de la Théorie
du droit fundada por Kelsen, dedicd gran parte de sus dos primercs nimeros & un
“Dossier: Ronald Dworkin® (Droir er Sociésé, Nos. 1 -agosto 1985- y 1 -enero

profesional de fos junistas. %1 no queremos dejamos seducts por estos espejismns, 1a mirads
dH;idunqﬂhmnmrmmnil-!jhmﬂmdﬂdmejmﬂimd&EmHﬁm
estar dispuests & der un giro de 180 grados respecto 8 dicha ideologla: esto &3, fomas uns
orientacion como ln que sugieren, por ejemplo, ks palabras de Carlos Castills del Pino
(Estudion de pricofpatollogia sexwal, Alienzs Editorial-El Libro de Balsillo N* 1026,
Madrid, 1984, p. 9).

50 ©f. Jerome Frank, ** Are Judges Humen?"", en 80 [lniversity of Femnnivanio Low Review
(1931}, p. 17 s, y 233 51,
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1986-, L.G.D.)., Paris), Siahi se hubiera incluido, en todo caso, algin ensayo que
buscara explicar por qué un autor como este, cuyos trabajos no sobrepasan (ni en
profundidad ni en originalidad) el nivel de muchos anticulos del montén de los que
aparecen en Alemania o ltalia, ha logrado tanta difusidn y suscitado tanto comen-
tario, tal vez tendriaal guna justificacién -no por mzones inmanentemente teoréticas,
pere al menos pam cxaminar unos aspectos de psicologia social del comercio de
ideas académico- efectuar tal **dossier’’. Porel contrario, los editores de esa revista
fueron los primeros en ne dudar que el éxito comercial de un autor basta para
acreditar que también su valor académico tiene un sustento *“en serio*’; ¥ quienes
escribieron alli los comentarios partieron, s2 ve, de la misma base (hasta el mas
agudo entre esos comentarios, el de Michel Troper [N® 2, p. 41 ss.], revela
justamente, por el inusitado despliegue de pedanteria 2 que considert necesario
recurrit para desmenuzar fo que dice Dworkin, cudn “‘en serio’* se ha tomado el
discurso de este). Es inimaginable que si los estudios de Dworkin hubieran
aparecido, porejemplo, enRechixtheorie, Archives de Philosophie du Dvoiro Doxa,
pari no mencionar sino unas publicaciones de bastante difusion, alguien los hubiera
legado a considerar como especialmente dignos de atencidn. En el mejor de los
casos, 5i por azar se hubiera podido entonces encontrar algin colega interesado en
comentar algo de lo escrito en esos trabajos, tal comentario no hubiera recibido mas
énfasis que cuando ello se hace respecto a tantos otros estudios, para los que a nadie
se le ocurre consagrarles ningin dossier, Compdrese la ““profundidad™ de los
examenes de Dworkin con estudios como, por ejemplo, los de Lautmann,
Schreckenberger, Alexy ¥ Ost(cit. en las notas 7, 26 y 28, supra); andlisis que, acaso
por no ser lo bastante “‘serios como para venir a beatificar la retdrica juridica
profesional, estin lgjos de haber levantado tanta polvareda. Modemno &mulo del
Prof Beale (cf. Frank, cap. V1, ap.cit. supra en la n. 27), Dworkin ha obtenido lo
que 3 su antecesor, y a muchos otros como este, le estuvo vedado; conseguir que la
fe en el postulado retérico de que el derecho positivo preestablece wna sola
fespuesta “'correcta’ respecto a cada caso, retome cierta respetabilidad teorética
incluso para estudios de Teorfa del Derecho, nivel donde parecia haberla perdido
definitivamente -aunque siempre siguit conservindola, claro estd, en el seno de la
dogmatica juridica misma-. En efecto, con Dworkin la discasién retrocede aplanos
de candidez que alll cabla suponer dejados muy atrds desde, por lo menos,
comienzos de siglo. jHabré que pensar en un ““eterno retomo’ del Basic Legal
Myth? (cf. Frank, passim; en especial los caps. VI, VIl a 1X, de la Parte Primera, ¥
| de la Parte Tercera). Pues lo de dicho autor ni siguiers ofrece ese interés de
“curiosidad™ que a muchos seduce en unas divagaciones como las de Rawls, A este
ultimao, en todo caso cabe reconocerle la fuerte originalidad (aunque sea vana) de
sus pmim. ¥ por cierto un talento como escoldstico. En cambio, el éxito
de Dworkin desafla cualquier explicacion en términos de eventuales desarrollos
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para la Teoria del Derecho. Lo queél sostiens habla sido va muchas veces planteado
y discutido, sdlo gue més a fondo (con unas u otras variantes terminologicas), en
numerosos estudios acerca del mzonamiento juridico. ;Lastima que no esté Kelsen
-0 Frank, ¢tc.- par comentar en serfo esas “'seriedades’’! [Véase tambidn, un poco
mas abajo, la n. 50].

Hoy los extremos se tocan, en ambos reina a sus anchas el escapismo. En un
caso, el viaje a que s nos invita despega hacia aquel punto de la via lactea donde
los problemas se resuelven en y para un mundo social “‘racional’® de hombres
“racionales’’. Enotro, ¢l mecanismo de huida opera en direccidn alge distinta pero
no menos disimuladora: no son, esta vez, los vuelos hacia aguel Pals de las
Maravillas Racionales del cual es exclusivo demiurge y protagonista la fecundidad
profesional para **construir'” a piacere sino que ahora todo consiste en no atenerse,
esencialmente, mis quea (una parte de) la mera superficie del razonamiento judicial
v buscar legitimarla mediante ciertas lides terminolégicas, Claro que esta otra
version, a diferencia de la primera, no deja de tener algo de “realista™, Loes, sise
quiere, pero en el menos licido sentido de la palabra, pues se conforma con ir muy
poco més alld de la dogmatica corriente, cuyos juegos de lenguaje ubica a priori por
encima de todo cuestionamiento, tratando asi de inmunizarlos contra cualquier
eritica de fondo. (Singular ““seriedad”! Lade quien tiene la vista demasiado corta
para distinguir las pinsetas y poder reirse de ellas, o se ha tapado intencionalmente
los ojos a ver si consigue el éxito del avestruz. Para tomar “'en serio” unos
exdmenes como los de Dworkin hay que empezar por echar un telén sobre las
realidades individuales (psicologia judicial, intereses personales, etc.) y colectivas
(ideologias, presiones sociales, etc. ) que se dan citaen los operadores profesionales
de los razonamientos juridicos, y ambién sobre sus habituales carencias en materia
de conocimientos cientificos; hacer abstraccién de cuanto constituye el principal
Juegn de rexortes que dan lugar a los discursos en cuestién ¥ movilizan sus efectos
pricticos, Habrd que aceptar, pues, la dogmética juridica coma parangén del Verbo
divino, Es natural que, instalados en ese oratorio, a metoddlogos del Mamante
Teoderacho unas observaciones coma las de Kirchmann les suenen inauditamente

ateas, no son nada ‘serias’” desde luego. ..

El resultado es, por cualquiera de esas vias, y también poralgunas utmsn!igica
dedntica, semdntica estructural, etc), més o menos el mismo ¢n cuanto alo decisivo:
renunciar a cualquier examen radicalmente cientifico de lo que el discurso del
dmchuﬁymmdemmnﬂmdahmhamnpmaﬂnmpmfnlﬂnﬂm.
iCualquier cosa menos indagar cémo eso funciona en fa .rm&dad! Todo lo
contrario, pues, de lo recomendado por aquella conocida sentencia d“. Marx que
constituye la clave, como principio heuristico, para cualquier aproximacion realista
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a los fendmenos sociales, tanio respecio a las conductss mismas como a los
discursos relacionados con estas: **Ser adical, es coger los asuntos (die Sache: la
cosa) por la raiz; pero en cuanto al hombre, la raiz [de todos sus asuntog] es el fo
mejor dicho: los distintos] hombre[s] misma[s]"". El escapismo de enfoques como
los de Rawls, Dworkin, etc., reside precisamente en NO apuntar hacia la “‘ralz"" de
los fendmenos juridicos, no se ocupan de cuanto piensan v hacen los juristas de
carne v hueso. Esos enfoques se autoconfinan a no ir més alld de cierto plano, ny
limitado, de la semdnfica juridico-profesional. Tratan sobre unas condiciones
simplemente discursivas que se acostumbra usar para presentar determinados
razonamientos, sean estos de hombres reales (jusces, en Dworkin) o imaginarios
(**sean racionales™’, en Rawls)(*'}, Sobre la realidad, esto es acerca de los resortes
psicolégico-judiciales y sociales que son decisivos ante las opciones interpretativas
habilitadas por dichos discursos, y qué consecuencias pricticas estos puedan o no
acarrear, se encontrard poco o nada en tales exdmenes. Por el contrario, ellos
apuntan mas bien a disimular que dichas opeiones existen y que, justamente, NO
se resuelven en lo fundamental por aguellas condiciones meramente discursivas.

Dopados por la atmbsfera de su propia Dinamarca, las luminarias de la actual
Teoria del Derecho no se hallan, claro estd, en la mejor situacién para apreciar las
rifagas de aire fresco que desprende el texto de Kirchmann. Un texto que, mal que

bien, apunta hacia cosas capaces de desasosegar los laboriosos, pero tranquilizan-

51 A decir verdad, L diferencia entre ambos enfoques no es mucha PMarque Jos jueces en que
pictiss Lrworkin, quienes -se supene- hacen |o posible por umiter (sun sin kegrarlo de modo
p}mn}-rﬁm}u,djmmmmﬂmmud:mﬁmmmﬁmm
dignmes. Se sabeque esle  Hérrules™' £x otra vernan del models, tan vago como idenlizante,
que Rawls presenta bajo el nombwe de ** equilitrio reflexive™ ¥ no ha pasado madvertsdo
que el de Dworkin **is n system mare appropriste to the lecture thestre than the courtroom””,
pues ** Hereules belongs more properly to the Harvard or Yale lecture theatre, rather than the
bench of the Supreme Count'* {Bernand S, Jackson, Semiotics and Legal Theory, Roulledge
tKni.uPln!.meﬂyNh:gTw_t. 1987, p. 193 y 224). En fin, se trota rd més ni menos
que de una ideclogis profesional juridics de propaganda s la °'seriedad” del trabajo
mmmwdﬂMnhﬂm;amﬁmdmimﬁuihlw.di-ﬁm,hm
el ORI DR e Bl i e b

Drworkin ** vice done hien & justifier des i
1muhmmqﬂwﬁuﬁimutﬂmit,qqﬁéluu,hhin&m§.
W e B et w e e
va | 0 bes pincipes Tongamestaux qui | i leurs
décisiones. C'est CF discours et pas sculement les droits que Dworkin prend au séripux”
(Michel Troper, ““Les juges pris su sérieu ou la théorie dy droit selon Droverrkin ™, en Diyoit

o Socklte N3, p 41-51, L.G.D.J. Peris, 1986; ke citaesde la p. 52 < subravado mediante
myiscnles ex mibo, B FH-) .
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tes, ensuedios de mds de un lusmetodblogo. Pues Kirchmann habla, &in rodéos, de
cuestiones que conclemen precisamente a la “'ralz™ 'del quehacer juridico: no de
unas “‘construcciones”’ a propdsito de éste, sino de lo queé hacen sus protagonistas
reales. Tanto la mentalidad de estos como el tipo de sus discarsos profesionales han
cambiado poco o nada de entonces a scd Ha camblado, eso sl la Pilosoffa y I
Tearia General del Derecho. Mas, con &l ejemple de Kirchmann a Ia vista, acaso
no sea tan inevitable resignarse a que ahora 2l destino de la Teoria del Derecho se
tenga que jugar entre la iusciencia-ficcion y el camuflaje “‘en seric™ de
racionalizaciones juridico-profesionales.

Hace cincuenta afios s¢ discutla scerca de Kelsen, hoy se escribe sobre
Dworkin.. Habiendo quienes piensan que eso es un progreso, no voy & poder
convencetlos, naturalmente, de lo saludable que para ellos serfa empezar por no
echar ¢n saco roto lo que supo advertir, con inusual desparpajo, un fiscal prusiano
hace siglo ¥ medio. Claro que ese era, y siempre serd, jurista poco comin. Rara
avis, aungue no por la palpable endeblez de sus nociones sobre epistemologia del
pensamiento cientifice precisamente, sino por otra escasez, bastants menos difun-
dida en cualquiera de los roles (incluso el de **cientifico”") que nuestra profesidn nos
invita a desempefiar: jla horfandad de pelos en la lengua! S6lo queahora, con vistas
a prevenir tal carencia, podemos disponer también, para acompafiar a la dogmética
tradicional, de nuevos remedios que contra cualguier tentaciém de incurrir en
franquezas inconvenientes ha logrado pergefiar, en su Halloween juridico propio,
la mds flamante Teoria del Dereche.

& & *

Lo més probable es que cualquier juicio global sobre la ciencia de los juristas
resulte de alguna manera inadecuado, pecard de falza generalizacion. Porque tanto
la palabra “ciencia’’ como la palabm “‘derecho™ son términos cuya gramdtica
(Wittgenstein) es compleja: cada una de ellas comprende, por lo multiforme de los
contextos en que son usadas, contenidos de significacién muy variados y que hasta
pueden ser inconsistentes. Probablemente, esto Kirchmann no lo advirtis, Mas,
ello no le impidid percibir otra cosa, no menos importante. En efecto, &l tuvo la
perspleacia de darse cuenta -a diferancia de tanto sofisticado iusmetoddlogo actual,
e inclusive de algunos no tan sofisticados- que la dnica manera de entender lo que
el discurso de los juristas es de veras, consiste en no creérselo asi como asl. Pam
saber como este funciona realmente, en la prictica, hay que empezar por la
precaucién de NO tomarse demasiado “‘en serlo' las pretensiones teorético-
clentificas de sus locutores més engolados. Leccibn tan elemental, pero que a casi
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unsiglo y medio de lo de Kirchmann sigue siendo desatendida, como s natural, por
los juristas dogmaticos. Y no menos alegremente se ingenian para desaprovecharla,
eso 5i con toda lacientificidad del caso, también nuestros iusepistemdélogos dernier
cri. No poco mérito tienen los trabajos reunidos en el presente volumen por

permitirnos apreciar, desde distintos dngulos, que de esa leccidn hay todavia mucho
que aprender, y también que discutir.
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