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PROLOGO

El título Metodología del Derecho encierra una insoportable vaguedad, pues cuando se abre una obra con este rótulo no se sabe, exactamente, qué va a encontrarse: una exposición crítica de las corrientes metodológicas? Un estudio histórico de las mismas? Una disquisición filosófica sobre el fundamento especulativo de las direcciones  metódicas? Un análisis técnico de los procedimientos jurídicos?

Esto, en los mejores casos, en algunos otros es posible hallar otras tendencias cuyo interés no los hace útiles  para aclarar el significado del título.

Es solo una primera dificultad y, por cierto, la menos importante. Tras el problema del título aparecen,  como cabeza de Gorgona, las razones del contenido del tema, el sustrato lógico, dogmático, técnico, filosófico, académico, histórico, comparatista y aún biográfico, que impulsan y alientan a escribir una obra con título semejante, casi proteico, por la posibilidad de los numerosos matices que su fundamento puede tomar.

Uno y otro aspecto se precisan en contornos más específicos cuando se hace un examen somero de algunas de las definiciones de método jurídico. Con posterioridad podría preguntarse, todavía, en qué consiste el método jurídico y seguramente se encontraría tanta perplejidad como antes  de haber conocido las definiciones tales.

Las razones de esta situación no interesa discutirlas aquí y tampoco serán tratadas en este trabajo, pero el lector puede inferirlas, con mucha certeza, de la lectura de temas relacionados, v.g. la discusión sobre derecho y ciencia, en el capitulo primero. Lo que sí cabe esperar de esta obra es una precisa indicación de lo que debe tratar un libro de metodología del derecho, que aspire realmente a justificar el título. Este trabajo aclaratorio es uno de los objetivos fundamentales de este estudio y su remate propio, como podrá constatarse.

Para poder llegar a este resultado ha sido necesario dar paso a un aparato de clarificación de conceptos que no tiene ninguna pretensión: la armazón conceptual de esta obra es intencional e inevitablemente modesta, pero  también voluntaria e ineluctablemente rigurosa. Es posible que lo uno compense lo otro, en aras de un resultado esclarecedor. Nuestro punto de partida es el hecho de que el derecho no es una ciencia, por lo cual el método jurídico de modo alguno conduce a encontrar verdad alguna, como se ha pretendido, con grave desconocimiento de elementales principios epistemológicos: en el derecho no hay nada atinente a la pretensión de verdad como sí ocurre en las ciencias propiamente dichas. Sin embargo, para plantear este asunto se requiere una considerable discusión, no exenta de dificultades, dada la terca, intransigente y parcializada actitud de la mayoría de los juristas. El alegato sobre la no-cientificidad del derecho es rechazado de plano, desde hace más de cien años, con los más controvertidos, fútiles y tautológicos argumentos, sin que haga claridad la observación de que aceptada la no-cientificidad del derecho nada pasa con la vida jurídica, pues esta denuncia no influye para nada en el trabajo de los juristas, salvo quizás la capitis diminutio que algunos puedan sufrir en su fuero interno, en sus convicciones intimas, pues para ellos su trabajo es ciencia  en  el más exigente sentido. Este aspecto subjetivo, como es apenas obvio, no tiene por qué ser tenido en cuenta, pues no agrega nada a la discusión fundamental a la cual accede.

Planteado que el conocimiento jurídico no es ciencia, lo elemental era exponer una posición sobre la  aseidad de este conocimiento, lo cual ha sido hecho, en forma ecléctica, al sostener que es una técnica (continente) al servicio de los intereses políticos de las clases dominantes (contenido) de una sociedad. Es, dicho de otro modo, un continente sui generis, cuya aseidad técnica puede examinarse en detalle en cualesquiera de los sistemas jurídicos existentes, cualquiera que sea el concepto de derecho y cualquiera  que sea el contenido, el sustrato de ideas, creencias y valores al servicio del cual se halle la técnica jurídica.

Decíamos que la aseidad del derecho se había planteado en forma ecléctica, como técnica e ideología. La razón de esta dualidad de caracterizantes no es transparente y será explicada con detenimiento, aunque proviene de un hecho sencillo: la efectividad del derecho depende en principio de la coacción y la fuerza es detentada por quien domina en una sociedad, en un estado. Esto implica una forma realista de ontologizar el derecho que chocará estrepitosamente con formas tradicionales de entenderlo, especialmente porque el derecho es identificado con la justicia, dando lugar al pensamiento redundante, especioso y circular de que el derecho realiza la justicia y que donde hay derecho hay justicia.

La concepción expuesta (técnica e ideología) es un concepto univoco cuyo desarrollo no se halla en el materialismo histórico, sino en una observación socio-jurídica realista. La coincidencia con el pensamiento marxista es más aparente que real y como habrá de observarse, en oportunidad, en muchos aspectos nuestro pensamiento choca con la llamada ortodoxia de los exégetas marxistas, aunque en otros acepte sus postulados por razones heurísticas.

Por consecuencia, lo expuesto está sujeto  a doble crítica. Desde el punto de vista tradicional y desde el punto de vista marxista. Ello obedece al postulado realista de esta concepción que no se enreda en problemas jusnaturalistas ni en disquisiciones sobre la naturaleza meramente supraestructural del derecho. Cabe aquí mencionar que utilizaremos el término "clase dominante", en primer lugar por las implicaciones de nuestra concepción jurídica (tecno-ideológica) y en segundo lugar porque el concepto de clase social posee ya un significado convencional usual, aunque clase es una expresión económica, dominio una expresión política. Por estas razones preferimos hablar de clase dominante, concepto apropiado para ser aplicado en la mayor parte de los casos.

El examen del derecho como técnica es precedido por una amplia introducción sobre las vicisitudes del concepto de técnica jurídica, desde SAVIGNY hasta GENY  y concluye con una apretada síntesis sobre las implicaciones  técnicas del derecho que tienen un respaldo amplio en la  literatura usual. Podría decirse, entonces, que se trata de una renovación de aspectos que tienen una larga trayectoria, pero que han permanecido, por expresarlo así, un poco fuera de foco.

Para nuestra opinión el método jurídico debe versar sobre los procedimientos técnicos del derecho, a saber los referentes a su elaboración, especialmente la técnica legislativa; la aplicación del derecho, aspecto en el cual incluimos el de su integración (lagunas); la investigación del derecho en sus dos aspectos, el dogmático y el empírico, y por último, como forma de asegurar la supervivencia de la especie jurista, los problemas de la enseñanza y aprendizaje del derecho. Es claro que estos temas no los tratamos extensamente, tan sólo los mencionamos y fijamos, en lo posible, sus parámetros, defendiendo a la vez nuestra concepción de la metodología y dando las razones que nos parecen conducentes para haberla entendido como lo hemos hecho. Un tratamiento de estos temas excede con mucho el propósito propedéutico de esta obra, que además no quiere ser repetitiva y por ello remite a la literatura mencionada abundantemente en sus notas bibliográficas, que recogen las fuentes principales sobre los asuntos en controversia.

Dentro de nuestra concepción de lo jurídico, la técnica está al servicio de la clase dominante, de la Weltanschauung de este grupo. El derecho prohíbe u ordena algo dentro de una concepción del mundo que impone y defiende sus valores, que lucha contra la conducta desviada o divergente. El problema, entonces, se plantea como un choque de valores que lleva al establecimiento de una ideología que  sostiene que las únicas pautas valiosas son las establecidas y las defiende con todos los instrumentos a su alcance, principalmente el derecho, por ser el regulador de la educación,  la familia, la economía y el gobierno. Por esto el derecho  no tiene nada que ver con la justicia, como no sea en forma ideológica. Así como desde THOMASIUS el derecho y la moral pertenecen a órbitas distintas, debe comenzarse a pensar en los mismos términos sobre el derecho y la justicia. El problema de la clase dominante, entonces, es uno de eficacia, de reducción de la conducta divergente, haciendo del derecho un instrumento de manipulación social. Pero esta conclusión no es aparente: la ideología es el eslabón del vínculo espúreo entre el derecho y la dominación de clase, con el fin de que esta pueda realizarse. Así, los jueces aplican el derecho pretendiendo impartir justicia y los componentes del cuerpo social toman la calidad de justiciables, dejándose aplicar el derecho por grado o por fuerza, porque creen en socrática posición que el derecho, justo o injusto, debe acatarse, o porque el monopolio del ejercicio de la fuerza, el estado, así lo exige, parapetado en la razón misma de su existencia y no en razones de índole dikelógica, aunque sus panegiristas esgriman porfiadamente estas últimas. Este es un aspecto principal de la ideología en el derecho, pero no el único: el asunto tiene una complejidad propia y sui generis, porque trata de la conversión de adhesiones emocionales en concepciones parateóricas.

Es dable expresar, finalmente, que no falta un capitulo que examine, respecto del método, las relaciones entre derecho y filosofía. La razón: la controversia metodológica es un asunto interno del derecho, cuya naturaleza técnica remite a los especialistas. Se ha dicho, sin embargo, que todo problema metodológico deriva de un planteamiento ontológico, pero esto es entrar en lo referente al fin y concepto del derecho justo, posición escatológica que rechazamos en nuestra concepción. Además, sostenemos con SAVIGNY que la filosofía “incluso meramente como conocimiento previo, no le es necesaria en absoluto” al jurista. Esta es también la opinión de HEGEL.

I

DERECHO Y CIENCIA

"El derecho no es una ciencia, pero hay una ciencia del derecho”

CORNIL

1.1 CONSIDERACIONES EPISTMOLOGICAS PRELIMINARES

a) ARISTOTELES enseña un escalonamiento del conocimiento humano que desde la percepción (stesis), pasa al descubrimiento de regularidades habituales (empiria) y culmina en el saber de los fundamentos de por qué una cosa es así (episteme). Episteme significa conocimiento de algo, entendimiento, habilidad y en sentido más general todo saber adquirido por estudio, de cualquier clase que sea.

b) El sentido de techné griego comprende todo lo que el hombre produce artificialmente, en oposición al desarrollo natural de las cosas. Techné equivale primero a arte, luego a lo artificial (skenos) o producido instrumental y finalmente a método: una actividad con reglas definidas para hacer o realizar algo. Es claro, desde entonces, que la techné puede ser aplicación de la episteme, pero generalmente la precede, e incluso puede serle contradictoria.

c) 
No hubo entre los griegos ninguna disciplina denominada 'teoría del conocimiento' o epistemología, pero esto no significa que no se ocuparan de cuestiones epistemológicas. Algunos de los diálogos de PLATON (Menon, Protágoras, Teeteto) son, en parte, una teoría del conocimiento. Tal preocupación puede también encontrarse en DEMOCRITO, ARISTOTELES, los sofistas,  los estoicos y los epicúreos.

d) 
El pensamiento filosófico moderno, post moderno y contemporáneo ha hecho de la cuestión epistemológica un asunto capital, según revela la abundancia de obras sobre el método y el conocimiento en DESCARTES, LEIBNITZ, LOCKE, BERKELEY y HUME, sin que ello signifique que su obra se reduzca a teoría del conocimiento. KANT, por ejemplo, escribió un clásico epistemológico de todos los tiempos con su “Crítica de la razón pura” y después de él han aparecido muchas teorías del conocimiento, casi que una por cada vertiente filosófica, en forma explícita o indirecta, lo cual demuestra la importancia de la discusión epistemológica actual.

e) 
Hay una afirmación que ha sido excesivamente repetida: “La ciencia es conocimiento, saber”. Sin embargo, ya el mismo PLATON (1) consideraba que esta afirmación no era muy afortunada. Efectivamente no todo conocimiento, no todo saber pertenece a la ciencia. En consecuencia, la ciencia es un tipo de conocimiento muy específico, cuyas connotaciones propias es indispensable considerar, con el fin de que podamos realizar las diferenciaciones atinentes con otros conocimientos.

f) 
La sociología del conocimiento nos pone de presente que en una sociedad determinada en el espacio y en el tiempo, tanto en la nuestra como en las medievales o en las paleolíticas, existe siempre un tipo de saber que tiende a ser dominante (2). Ahora bien, este tipo de conocimiento se modifica con la alteración de las estructuras y procesos sociales (3); así, al llegar a las sociedades industrializadas de nuestro tiempo encontramos que la ciencia es el tipo de conocimiento dominante. Dicho de otro modo, en nuestra concepción del mundo prima actualmente un modo de saber, un tipo de conocimiento perfectamente definido que avasalla no sólo en el aspecto teorético, sino también en el de la praxis.

Este tipo de conocimiento dominante tiene ciertos presupuestos que es conveniente dejar establecidos:  supone en primer lugar constancia y uniformidad del mundo, que de otro modo no seria aprehensible, y supone también la uniformidad y concordancia de los procesos psíquicos de la aprehensión cognoscente, pues si así no fuera el mundo  tampoco podría ser pensado. Si se quiere, en términos tradicionales puede reducirse esto a la afirmación de los principios de identidad y de no contradicción en el sujeto epistémico y en el agente epistémico. También, si se quiere, en términos contemporáneos, puede decirse que los seres pensantes pueden establecer un lenguaje coherente para explicar un mundo cuya coherencia se postula.

1.2
ESPECIFICIDAD DE LA CIENCIA.

La ciencia es un proceso que comienza por una actitud: la de solucionar problemas en forma “objetiva”, por medio de constataciones accesibles y verificables para quienes poseen preparación semejante. Como proceso, la ciencia es colectiva, como actitud es singular. El fin no es otro que dar, dentro de una determinada concepción del mundo, una explicación de la realidad fenoménica en sus manifestaciones más especificas. La ciencia es, pues, un conocimiento construido racional y sistemáticamente, esencialmente falsificable y cumulativo. Esta definición requiere una cuidadosa explicación de su contenido.

1.2.1
CONOCIMIENTO CONSTRUIDO RACIONAL Y SISTEMATICAMENTE.

En términos generales, la ciencia es construida con dos clases de materiales:  a) el material empírico o datos pertenecientes al sujeto epistémico,  b) formas lógicas creadas por el agente epistémico. Por esto se dice que es una actividad conceptualizante, que ordena los datos, los clasifica y sistematiza y expone los resultados a través de la edificación de un lenguaje específico. Ahora bien, la ciencia no es un derivado de la realidad, ni la realidad  misma., sino el conjunto de conceptualizaciones lógicas (puede leerse racionales) sobre esa realidad (4). Es un discurso que utiliza un lenguaje codificado, lo cual permite  hacer ciencia solamente con un cuaderno y un lápiz, pues la ciencia es solamente el diseño de un modelo de la  realidad y no la utilización de esa ínfima parte de la realidad que permite su manipulación.

Vista en esta perspectiva, la ciencia se reconceptualiza en el plano cognoscitivo en dos formas que son ya de común detentación:  a) como método, es decir por la forma de obtener el conocimiento, por la lógica que aplicamos (5) y  b) por el conjunto del conocimiento, por la suma  de los modelos de la realidad existentes que han resistido la contrastación con los hechos.

1.2.2
CONOCIMIENTO FALSIFICABLE.

El discurso científico puede estar compuesto de conceptos, hipótesis o teorías. En términos más amplios se habla de proposiciones científicas. Lo importante de la proposición científica es que puede ser contrastada con los hechos: el modelo científico solo es aceptable cuando resiste la comprobación empírica (6). Debido a lo anterior se  habla de “objetividad científica”, pero el término no es muy afortunado pues lleva a asimilar el modelo con la realidad  que postula, lo cual es por definición un contrasentido (7). En realidad, se habla con mucho acierto de “conocimiento no-infirmado”, entendiéndose por tal el que hasta el momento ha resistido las comprobaciones empíricas.

Como consecuencia, toda proposición científica es por sí misma provisional, está siempre esperando su refutación, su rechazo como modelo no concordante, su falsificación.

La actitud del científico es fundamentalmente crítica frente a su conocimiento y al conocimiento de los demás; es un escepticismo profesional, que no obstante ser singular, como ya se dijo, va siendo cada día más en nuestra época un característico del “ethos científico”  (8), un “imperativo institucional” (9). Esta actitud se opone en forma rotunda al dogmatismo de otros conocimientos que utilizan “estrategias de inmunización”  (10) a través de las cuales ignoran toda refutación.

1.2.3
CONOCIMIENTO CUMULATIVO.

Según se dijo, la suma de los modelos de la realidad existente, el conjunto del conocimiento, es también denominado ciencia. Este conjunto ha venido, obviamente, creciendo desmesuradamente en 1os últimos dos mil años de historia humana, hasta el punto de que en este momento se  duplica cada diez años. Pero el crecimiento de la ciencia, la acumulación del conocimiento, no tiene un sentido de simple yuxtaposición y menos de adición de conocimientos, es algo mucho más complejo que merece ser entendido en su exacto sentido.

El discurso científico al proponer modelos explicativos de la realidad debe basarse en datos empíricos, a su vez la empiria es la que comprueba la bondad del modelo, falsificándolo o no-infirmándolo. Este es un concepto 1ineal del trabajo de la ciencia, pero en realidad ella no obra así: al lado de esta forma científica simplista existen otras que tienen por objeto criticar el modelo y proponer nuevos modelos para solucionar los problemas que el modelo original crea (11). El concepto acumulativo de la ciencia es más bien una  reacción en cadena que crece en todos los sentidos para dar lugar a una estructura de crecimiento cualitativamente cuantitativa.

1.3
CLASIFICACION DE LAS CIENCIAS.

Se recordará que hemos hablado de la ciencia como un proceso. Este proceso no puede ser concebido, precisamente por serlo, de una manera estática. El estarse haciendo de la ciencia impone un dinamismo propio a su proceso de estructuración, que en pocas líneas vamos a sintetizar en sus aspectos más importantes. Existen dos grandes períodos en la ciencia, uno primero en que ésta se halla sometida a  la filosofía, que a su vez rinde tributo a la teología. Otro posterior, en el cual se da el fenómeno de la autonomización de las ciencias particulares respecto de la filosofía. A esta laicización del saber no es posible fijar una cronología exacta por razones que son trasparentes al examinar la historia de las particulares disciplinas científicas.

Ahora bien, lo que si es posible fijar con exactitud es el clima filosófico en que esta secesión se presenta, el cual puede resumirse en KANT, quien fijó el concepto de naturaleza de una manera definitiva en nuestra concepción del mundo. Además es en KANT donde aparece con perfecta diafanidad una separación esencial: la de ciencias de 1a naturaleza y ciencias humanas, dicotomía que hace dos siglos es un fundamento serio de nuestra cultura y origen de una preocupante antinomia, también, “que mina en sus mismas raíces el programa de reconstrucción científica” (12) a nivel total.

Hecha esta panorámica preliminar se pueden hacer dos afirmaciones de fondo:  a)  toda clasificación de  las ciencias tiene sólo una importancia didáctica, es evidentemente provisional y depende del momentum del proceso científico en que aparece (13),  b) de las clasificaciones de las ciencias operantes hasta hoy, una reclama nuestra atención no sólo por su simplicidad sino también por su parentesco definidamente kantiano: es la que divide la ciencia en ciencias de la natura1eza y ciencias culturales o humanas.


1.3.1
CIENCIAS DE LA NATURALEZA.

Las ciencias de la naturaleza son las ciencias del ser, de lo que existe precisamente en su sola connotación existencial. Son ellas, entre otras, la física, la química, la biología, la geología, la astronomía, la fisiología, etc. Son aquellas en que (salvo la astronomía) reina el experimentalismo, se busca la causa de los fenómenos (14), se construyen modelos explicativos y en las que desde la mera descripción se da el salto gigantesco a la predicción, pasando obviamente a través de la explicación intelectiva. Poseen un lenguaje estricto y se sirven exhaustivamente  de la 1ógica y de la matemática (15). Estas son ciencias naturalísticas y por ello no son objeto de nuestra especial preocupación.


1.3.2
CIENCIAS DE LA CULTURA.

Al lado de las ciencias de la naturaleza, de  los seres en cuanto seres y precisamente como seres se  plantea desde la reconstrucción crítica del pensamiento moderno la posibilidad de las ciencias de la cultura, es decir del mundo del hombre en cuanto hombre, de lo humano precisamente en su humana condición. No interesa aquí la doctrina de KANT sino en cuanto da origen, al menos teórico, a esta dualidad de las ciencias; por otra parte, es sabido que aunque el pensamiento crítico postula esta dualidad, no la explica  y conduce al escepticismo que precisamente trataba de superar (16).

Bajo la influencia de KANT, se establece el psicologismo de DILTHEY que capta el sentido de la historia en su densidad espiritual (17). Existe para este autor la “vivencia” (Erlebnis), a través de la cual el hombre toma conciencia de su existencia en un mundo de valores finalistas. El hombre no es sólo cerebro sino una totalidad, de aquí la diferencia entre comprender (verstehen) y explicar (erklären), de aquí también la diferencia gnoseológica entre ciencias de la naturaleza y las del espíritu: “explicamos la naturaleza, comprendemos la cultura”. Sin embargo el historicismo de DILTHEY, como todos los historicismos idealistas, puede servir para escribir la historia de la religión, de la filosofía, del arte, pero no puede explicar en qué consiste el objeto de su historia, es decir puede describir el epifenómeno pero no lo puede explicar (18).

La explicitación del objeto remite al método  del conocimiento. WILDELBAND recoge este reto y divide la ciencia en dos grupos: nomotéticas o ciencias de leyes e ideográficas o ciencias individualizadoras. De paso reprocha  a DILTHEY el haber ofrecido en su distinción gnoseológica  un verdadero dualismo metafísico (19). A la vez, expone que podemos considerar la realidad desde dos puntos de vista: desde ella misma en sí y entonces formulamos juicios de la realidad, o desde el valor de ciertas realidades y entonces formulamos juicios valorativos.

RICKERT continúa la obra de WILDELBAND. Se dedica específicamente a estudiar las diferencias entre naturaleza y cultura por el lado del método del conocimiento: el generalizador propio de la ciencia natural y el individualizador propio de las ciencias de la cultura (20). Pero advierte que el principio de diferenciación no es evidente de suyo pues hay territorios intermedios, “investigaciones que por una parte son culturales en su contenido y naturalísticas en su método, y, por otra parte, naturalistas en contenido e históricas en su método” (21). Argumenta que esto no empece su ensayo, pues no se ha propuesto dar un sistema completo de la teoría de la ciencia que comprenda todas las ciencias. Que se refiere solamente a las disciplinas empíricas que tratan del ser real del mundo sensible. Sólo a estas sostiene convienen las dos formas fundamentales de indagación que justifican su división en ciencias naturales y ciencias culturales.

RICKERT entiende por cultura “la totalidad de los objetos reales en que residen valores universalmente reconocidos y que por esos mismos valores son cultivados” (22). Antes de exponer esta conclusión había manifestado que en los objetos culturales residen valores y por eso se llaman bienes, así dice “podremos distinguirlos, al mismo tiempo, como realidades valiosas, de los valores mismos, que no son realidades y de los cuales puede prescindirse” (23), pues si de un objeto cultural continúa- “se retira un valor, queda reducido a mera naturaleza...............todo proceso cultural, si prescindimos del valor que en él resida, tendrá que considerarse como relacionado con la naturaleza y, por ende, como naturaleza”  (24).

Se trata en estos neokantianos de un idealismo axiológico. Los valores son elementos irracionales que no son aprehensibles por la vía racional, son realidades trascendentales (según algunos de los adherentes a esta escuela llamada de BADEN) en últimas, pues este modo ecléctico es la única forma de no tomar partido entre una concepción totalmente subjetiva de los valores y otra radicalmente objetiva. Como ya podrá irse concluyendo WILDELBAND como RICKERT sólo logran estabilizar metodológicarnente la imposibilidad de un conocimiento efectivo de la historia (y de las ciencias culturales) y de este modo hacer aún más tajante la separación entre naturaleza y cultura, entre el mundo de lo real y el mundo humano, “hasta el punto de hacer ilegítima una explicación de los valores del hombre” (25).

Así, a la postre el neokantismo de la escuela suroccidental alemana postula el problema de las dos legis1aciones, pero como su mentor teorético desemboca en un callejón sin  salida.

1.4
CONOCIMIENTO JURÍDICO Y CIENCIA.

El conocimiento jurídico es tradicionalmente considerado como perteneciente al grupo de conocimientos que tiene categoría de ciencia. No obstante, ya desde antiguo se  han manifestado voces discordantes en el coro, pretendidamente unánime, que pregona la cientificidad del derecho. Es curioso pero ya en el pensamiento platónico aflora una directa consideración en este sentido (26), pero esto, obviamente, tiene únicamente valor de anotación rasa. Ya en el plano histórico se explica que los juristas romanos consideraran la jurisprudencia como ciencia: para ellos todo conocimiento, especialmente si, por influjo de la filosofía griega, analizaba y ordenaba sus materiales, era considerado científico. Pero también sabían en forma perfectamente clara  que “la prudentia no es la sophia, el conocimiento en sí y  por sí, sino la fronesis, que consiste en la rerum expetendarum fugiendarum scientia, es decir, el arte que lleva a alcanzar algunas cosas y a huir de otras” (27). Ab initio, la jurisprudencia, el derecho, es considerado un conocimiento especial, una “ciencia”, si aceptamos que todo conocimiento es científico.

Modernamente el vocerío contra la cientificidad del derecho se ha hecho más crítico, más ponderadamente  profundo y cada día más inquietante. Ya no se trata de ingenuas reacciones de un práctico contra la dogmática jurídica, como aquel discurso panfleto de KIRCHMANN tantas veces mencionado (28), sino de una corriente de pensamiento en la cual confluye la sociología del conocimiento, la teoría de la ciencia, el aguijón de modernas ideologías que adquieren cada vez más importancia, el conocimiento histórico del  derecho y, en fin, la modernidad de un pensamiento jurídico que adquiere conciencia crítica de los métodos con que ha venido laborando su objeto (29).

En el ensayo que consagra CERRONI al derecho (30) advierte que las dos clases de investigación distintas sobre el derecho, una filosófica, otra dogmática, tienen su origen en la distinción kantiana sobre el quid ius y el quid iuris. Sostiene que se coimplican pues ya KANT había advertido que “una doctrina del derecho puramente empírica es como la cabeza de madera de las fábulas de Fedro) una cabeza que puede ser hermosa, pero que Ay! no tiene seso” (31). No obstante, demuestra como esta distinción se convierte en antinomia pues “los juristas no logran dar una explicación del derecho que sea satisfactoria y los filósofos no logran descender de los conceptos a la explicación de los problemas específicamente jurídicos. Los filósofos no pueden  dotar de seso a la cabeza de madera y “el problema del derecho seguirá siendo el problema de un objeto carente de ciencia” (32). Esto ocurre precisamente porque el derecho no se ha liberado de la filosofía y no lo ha hecho porque no ha puesto a punto, todavía, su método (33). En consecuencia, el jurista no es un científico porque su ciencia no es una verdadera ciencia (34), es una técnica que solo puede considerarse científica desde un punto de vista convencional (35), pero este convencionalismo inicial se transformará necesariamente en dogmatismo auténtico y el empirismo final en negación de la utilidad de un análisis técnico del derecho (36). La antinomia fundamental que la ciencia jurídica debe soportar “estriba precisamente en su deber empezar alejándose de la especulación filosófica y no poder concluir esta operación” (37).

El análisis de CERRONI es, evidentemente, nítido. Con base en é1 explicamos por qué el derecho ha tratado siempre de asimilarse a una ciencia modelo, sin lograrlo. Ha sido ciencia dogmática (en sentido medioeval) para figurar con la teología; ciencia demostrativa al igual que las matemáticas y la lógica (38); una ciencia natural, como la química; una ciencia cultural como la historia o una ciencia normativa y formal como la ética. Importa poco hacer referencia a la concepción del derecho como teología o lógica, dado en primer lugar que la teología no se considera ciencia y que la lógica es un lenguaje de relaciones. Importa sí, hacer ver cómo el derecho se convirtió respectivamente en ciencia natural, ciencia cultural o ciencia normativa, porque ello se inserta en la estructura del pensamiento jurídico de los dos siglos anteriores y nos pone de presente la carencia de personalidad científica del derecho (39).


1.4.1
EL DERCHO COMO CIENCIA NATURAL.

La jurisprudencia conceptual, cuyo origen sólo puede recaer en SAVIGNY con reservas, heredó del sistema jurídico anterior y precisamente a través de SAVIGNY, la idea de la importancia del sistema.  Este sistema fue concebido desde su origen y precisamente por PUCHTA como una “pirámide de conceptos” en cuyo vértice se hallaba el concepto principal, del cual dependían lógicamente los demás. Hasta aquí no es posible encontrar nada que parezca emparentado en forma alguna con la idea de ciencia natural. El giro en este sentido comienza con IHERING.

IHERING no es sólo un jurista genial, es también el más excepcional metodólogo del siglo antepasado y precisamente el mentor en el plano técnico de la jurisprudencia conceptual, la cual llevó a una hipertrofia tal que a duras penas pudo escapar de ella. En el “Espíritu del Derecho Romano” concibe el derecho corno un organismo (40) y a veces también coma un aparato técnico, una máquina. El resultado de esta concepción es la teoría histórico-natural del derecho, en que este queda asimilado a una ciencia natural, la química para ser más exactos (41).

La expansión de esta idea fue sorprendente. De repente la ciencia jurídica se fundamentó en el postulado de que los materiales del derecho (leyes, reglamentos, normas consuetudinarias, actos jurídicos, etc.) eran fenómenos de natural ocurrencia, o datos, del estudio de los cuales el científico del derecho podría descubrir principios y relaciones, precisamente de la misma forma como el físico descubre leyes naturales del estudio de los datos físicos (42). Bajo la influencia de esta clase de concepción del derecho, los juristas “deliberada y concientemente buscaron emular a los científicos de la naturaleza. Creyeron que estaban  empleando el método científico y trataron de buscar admisión en la comunidad científica” (43).

Fue precisamente IHERING quien puso de presente la insania de esta forma de concebir el derecho, si bien parece que sólo se quedó en el plano de la crítica negativa (44). De todas formas hoy nos parece perfectamente claro que concebir el derecho como una ciencia natural era un contrasentido que sólo se explica en atención a la ideología de la época. De una parte, los resultados de esta clase de pensamiento fueron explicitados por el propio IHERING y además, queda hoy patente que en el plano metódico no es posible estructurar una concepción del derecho en línea con la postulación metodológica de las ciencias naturales: la descripción es posible (45), pero la explicación causalista y la predicción naturalista no son posibles en el derecho. Sin embargo las consecuencias metódicas de este punto de  vista las estamos padeciendo: aún vivimos bajo los conceptos  que creó la jurística alemana de esa época (la segunda mitad del siglo XIX), y aunque pudiera argumentarse que el influjo sólo fue decisivo en el derecho privado esta posición es a todas luces falsa; en nuestra tradición jurídica el derecho privado ha tenido una importancia trascendental frente a las otras ramas del derecho, lo cual es una característica de nuestra familia de derecho, la romano-germánica (46).

La ideología realmente positivista del siglo XIX, por raro que parezca, se aparta de esta tendencia. En efecto, dio lugar a un psicologismo, es decir a una concepción del derecho como fenómeno ocurrente en las personas sometidas a la regla jurídica, asunto interno, y a un sociologismo, aspecto externo de la presión de la norma en los obligados a acatarla. BIERLING y el mismo IHERING son los mentores de estas tendencias. Sin embargo no nos interesan especialmente, primero porque reducen el derecho a un epifenómeno dependiente de otra ciencia y segundo porque el positivismo habría de dar base a una gran concepción del derecho que, evadiendo los cauces del psicologismo y del sociologismo jurídicos decimonónicos, habría de proclamar la pureza de la ciencia del derecho.


1.4.2
LA TEORIA PURA DEL DERECHO, O CONCEPTO NORMATIVISTA DEL DERECHO.

Desde el ángulo del positivismo la cientificidad del derecho había quedado en condiciones insostenibles. Por ello era necesario fundamentar de otro modo el carácter científico del derecho, como ciencia en sí, independiente de la psicología o de la sociología. Esta fue la tarea  que desde un punto de vista explícitamente neokantiano se impuso Hans KELSEN. El fundamento teórico es expuesto del modo siguiente: “Otras ciencias sociales no aplican el principio de causalidad sino el de imputación. Estudian conductas humanas no como se desarrollan efectivamente en el orden causal de la naturaleza, sino en relación con las normas que prescriben cómo deben desarrollarse. Son pues, ciencias normativas, entre las cuales encontramos la ética y la ciencia del derecho” (47).

En el plano epistemológico el principio de causalidad es suplantado por el principio de imputación, o si se quiere, frente al concepto del ser se establece el del deber ser, en forma totalmente antagónica. Ya desde el postulado inicial la teoría pura del derecho comete una inversión epistémica de carácter esencial: efectivamente, dice que “estudia conductas humanas”, pero esto no lo hace por cuanto, a la postre, sólo se ocupa de la estructura lógica de las normas jurídicas, excluyendo toda consideración de su contenido, es decir de la parte de la norma referida a las “conductas humanas” postuladas como objeto de estudio. Y esto lo hace KELSEN concientemente, defendiendo la pureza metódica del derecho, pues de referirse a estas conductas dejaría de ser una “ciencia pura del derecho”. No obstante, el deber ser postulado como principio esencial debe referirse a algo, precisamente a las conductas exigidas, en cuanto exigibles y vinculadas por el principio de imputación, es decir una categoría ética. KELSEN, por consiguiente, no consigue mantener la separaci6n antagónica entre ser y deber ser, dicho de otro modo no mantiene su postulado esencial. “Así como, según una frase conocida no se puede penetrar en la teoría del conocimiento de KANT sin presuponer la “cosa  en sí” como un “algo” imaginable y no se puede permanecer en ella sin desecharla, así sólo se puede penetrar en el edificio del pensamiento de KELSEN cuando se concibe el “deber ser” en un sentido ético originario de mandato y no se puede permanecer en este edificio sin negar su sentido” (48).

El objeto de la ciencia de KELSEN, el deber ser en sí mismo considerado no conserva su plenitud de sentido y por consiguiente su principio epistémico, aquel de imputación, queda sin fundamento. Ya esto sería bastante para tener serias dudas sobre la cientificidad de una ciencia cuya inversión de objeto se hace patente desde su fundamento esencial, pero existen, sin duda, consideraciones de mayor peso derivadas de la forma de aprehensión del objeto, es decir de las proposiciones jurídicas que estructuran la ciencia del derecho de KELSEN.

Para KELSEN las proposiciones jurídicas de las cuales se vale su ciencia para construirse no son las  normas mismas. Esto lo obliga a distinguir entre el derecho como técnica específica de coacción social y la ciencia del derecho que quiere establecer. La norma jurídica -sostiene- es esencialmente prescriptiva; en cambio la proposición que estudia la norma, la regla jurídica, es esencialmente  descriptiva, las correlativas distinciones entre técnica jurídica, y ciencia jurídica o, entre norma jurídica y regla de derecho las expone KELSEN con su habitual habilidad, para concluir en definitiva que “la regla de derecho es un  acto de conocimiento en tanto que la norma jurídica es un acto de voluntad” (49). No escapa a KELSEN la objeción de que la regla de derecho es una repetición de la norma jurídica, ya que se limita a reproducir su contenido, por ello dice “en 1os hechos esta reproducción es tan poco superflua como la acción de un pianista ejecutando una sonata. Este despliega una actividad creadora aunque sea totalmente diferente de la del compositor. Decimos que interpreta la sonata.  Pues bien, esta es exactamente la tarea del jurista respecto de la obra del legislador” (50). De aquí, en lo someramente expuesto, queda de presente que KELSEN no logra resolver el problema epistemológico de su conocimiento del derecho sino, efectivamente, complicarlo. “Si tanto las normas jurídicas como las reglas del derecho se estructuran con el  concepto relacionar “deber ser”, no vemos con qué fundamento lógico puede atribuirse a las primeras un carácter prescriptivo  y a las segundas un carácter descriptivo” (51). Además,  cómo es posible que la técnica y la ciencia se valgan de una misma forma categorial de conocer? Es posible que la técnica y la ciencia, dos modos tan distintos de operar intelectivamente, se fundamente en una misma categoría del conocimiento? (52). Entonces, de dónde la diferencia?.

En muchos otros aspectos ha sido atacada la  teoría pura del derecho. Dentro de nuestros objetivos solo nos corresponde referirnos a los problemas de orden epistemológico y a ellos nos hemos concretado. Por otra parte cabe advertir que no todo en la teoría de KELSEN merece un rechazo a priori y como tendremos oportunidad de recalcarlo, en otros aspectos merece una profunda consideración: la bandera de las “veleidades kelsenianas” pueden ocultarnos las partes trascendentales de una obra que ha tenido, tiene y tendrá un bien ganado lugar en el pensamiento jurídico del siglo pasado.


1.4.3
EL DERECHO COMO CIENCIA CULTURAL O CIENCIA DEL ESPIRITU.

Ya al exponer la clasificación de las ciencias se tuvo ocasión para apuntar algunas de las consecuencias del pensamiento del historicismo alemán, especialmente de DILTHEY, WINDELBAND y RICKERT, señalando que los debates polémicos en el seno de esta tendencia no obstaban para entenderla dentro de cierta unidad. Dos afirmaciones críticas se hicieron allí, una de que la gnoseología diltheyana y en general del historicismo alemán era negativa, pues no podía decir, en últimas, que era el arte, la historia, el derecho; otra de que la radical separación, ontológica y metodológica, entre naturaleza y cultura conducía al grave resultado de hacer ilegítima una explicación de los valores del hombre, pues según RICKERT “los valores mismos no son realidades y de ellos puede prescindirse”.

Es innegable que esta corriente tuvo una gran repercusión especialmente entre los filósofos del derecho, entre los cuales descuella LASK (53), pero esto no implica que, como quieren algunos, fundamentara de manera indisputable un conocimiento científico del derecho. De una parte, se ha expuesto que el procedimiento de conceptuación del derecho es nomotético, generalizante y no el individualizador e ideográfico propio de las ciencias de la cultura (54), pero este hecho no pasó inadvertido al propio RICKERT (véase exposición, supra). Por otra parte, el método de conocimiento en esta tendencia es avalorativo, esto es se refiere a valores pero no se inclina por los valores mismos, pues este proceder sería acientífico, porque como ha dicho GARCIA MAYNEZ “las disciplinas científicas nunca son  axiológicas.... el hombre de ciencia no hace juicios de valor” (55). Esto es claro, pues el científico no basa sus conceptos, al menos concientemente, en criterios axiológicos, pero el jurista sí.

Esta última afirmación es contundente. Reflexiónese (mientras llegamos a una discusión de ideología y derecho) que si el jurista no hace juicios de valor sobre el objeto de su conocimiento, si no tiene en cuenta el contenido del orden jurídico que examina, habrá caído en una situación semejante a la de la teoría pura del derecho y se enredará, lógicamente, en la prestidigitación epistémica que KELSEN realiza para distinguir entre norma jurídica y regla de derecho, y esto 1o deber hacer ineluctablemente si quiere sentirse “científico” y no “técnico” del derecho,  a  no ser que prefiera realizar un intento diferente al kelseniano, y un intento más, para darle cientificidad al conocimiento jurídico. Si, por otra parte, el jurista recurriera a  la socorrida razón que él sólo pretende describir un ordenamiento jurídico, que no lo justifica, ni aduce que es como debiera ser (56), pero que de todos modos repudia a KELSEN, incurre con términos agravantes en un silencio de aprobación ideológico que solo encubre su falta de valor moral para la denuncia, su kadavergehorsam (obediencia estúpida, acrítica), según la calificación de VERDROSS (57), que le impide adoptar una posición crítica contra un sistema político, por más abominable que sea (58).

A la postre no se ve como el historicismo alemán con su concepto de ciencias de la cultura, o del espíritu como es más corriente decir hoy a pesar de las objeciones de RICKERT, pueda fundamentar un conocimiento científico del derecho. A decir verdad, esta corriente no lo logra. Por ello es necesario reconsiderar con base en el fenomenologismo de HUSSERL, con su teoría de los objetos, que es posible hacer ciencia de valores y con valores. HUSSERL, según expone COSSIO (59) considera que se debe entender por objeto cualquier cosa que se pueda colocar como sujeto lógico de un juicio, lo cual da lugar a las ontologías regionales: objetos ideales (v.g. centauro), naturales, culturales y metafísicos (v.g. Dios). Podernos excluir los objetos ideales  y metafísicos de nuestra discusión por referirse a lenguaje de relaciones, los primeros, (si concretamos a matemáticas y lógica y nos olvidamos del centauro) y a uno no científico, los segundos, y los naturales por ser objeto de conocimiento científico sin discusión. Quedan los objetos culturales que según COSSIO son aquellos que crea el hombre actuando según valoraciones, es decir por motivos axiológicos. Pero ocurre que en los juicios sobre objetos culturales el sujeto predicante está involucrado en ellos, porque hace la enunciación con acto de toma de posición, porque no es un mero espectador sino un componente de la significación que enuncia. Por ejemplo, el legislador respecto de la ley, el juez con respecto de la sentencia, el jurista con  respecto del orden jurídico sometido a su conocimiento. Esta manera de proceder afirma COSSIO (60) “implica un acto típico de conciencia, un acto gnoseológico que se denomina comprensión. DILTHEY dice: explicamos la naturaleza, comprendemos la cultura”. Nótese el camino de COSSIO, parte de las investigaciones lógicas de HUSSERL, aporta el tema de las ontogías regionales (tal vez por influencia de HEIDEGGER) y termina en DILTHEY; además manifiesta que el método propio del derecho es el empírico-dialéctico, es decir “la unión en síntesis, que hace el espíritu, por una actividad expontánea y propia, de dos cosas heterogéneas a las que pone en función de mutua co-implicación. La dialéctica gnoseológica no es, pues, deducción ni inducción” (61). Ahora bien,  qué es lo que el método propuesto pone en función de mutua coimplicación? COSSIO advierte que es la norma jurídica y la conducta mentada por ella. “no se conoce a las normas  sino que se conoce con 1as normas a la conducta como conducta” (62). En conclusión, la norma en tanto concepto, es una forma de conocimiento de la conducta como conducta. Es por ello que la ciencia del derecho no tiende al conocimiento de las normas jurídicas sino al conocimiento de la conducta humana en tanto libertad metafísica fenomenalizada, por intermedio de las normas (63).

Es preciso advertir varias cosas, Primero: COSSIO es perfectamente conciente del fracaso de la elaboración de la ciencia jurídica (especialmente de la kelseniana, pensamiento en el cual fue el más grande experto americano), de la dogmática, por ello su intención es la fundamentación de una verdadera ciencia del derecho. Segundo: hemos colocado a COSSIO entre la corriente del derecho como ciencia de la cultura por las influencias notorias que en él tienen HUSSERL y DILTHEY y además, porque define el derecho como cultura “de un modo incuestionable”. Tercero: COSSIO no es un jurista que filosofa, es más bien un filósofo que a veces jurisperita (y con no mucho éxito, recuérdese su doctrina  sobre la teoría de la imprevisión) y un filósofo, además, que tiene conciencia del lugar de la filosofía del derecho, pues ha dicho que mientras quienes filosofan sobre la naturaleza no lo hacen por debajo del nivel alcanzado por las  ciencias de la naturaleza, “el filósofo de la cultura está en déficit: filosofa por debajo del nivel que tienen las especialidades. En tal caso el riesgo de la filosofía es el de la charla” (64). Cuarto: COSSIO es un expositor claro y abundante, explicativo hasta el detalle e impresionantemente recursivo en su discurso. Quinto: Es por la razón anterior que COSSIO tiene perfecta lucidez de la comprometida situación del jurista que, en un mundo de valores, inmerso en él y a la vez siendo parte de la situación que quiere cientifizar, tiene que construir una ciencia. Por ello propone una  explicación de linde lógico: si bien el jurista tiene que pronunciarse sobre valores, a través de valores y para efectos relacionados con valores, esto no le quita cientificidad, porque no se va  a pronunciar sobre esos valores mismos sino que valora algo objetivo, una conducta humana real o posible, por lo tanto objetiva, no obstante su contenido axiológico. Por ello para él el derecho es una ciencia cuyo objeto es la conducta humana coimplicada en la norma.

COSSIO emprende su fundamentación de la ciencia del derecho desde el fenomenologismo, al cual luego niega en las conclusiones. Establece ontologías regionales que le van a ayudar a explicar que el derecho es cultura, con lo cual enlaza con DILTHEY, pero se aparte del historicismo alemán “avalorativo” para establecer un axiologismo de la cultura y del derecho y, en últimas, niega el derecho reduciéndolo a conducta humana, lo cual le ha merecido graves criticas y una polémica casi dramática con GARCIA MAYNEZ, quien le sostuvo vivamente que el derecho es norma, complejo de normas pensadas como sistema y no conducta humana referida a éstas o a éste (las normas y el sistema). El discurso de COSSIO, a través de estas peripecias y otras que no interesan, se complica, se alarga, se bifurca ramificándose y aunque mantiene la discusión palpitante no logra estructurarse en definitiva, en el plano que nos interesa, a pesar de que la obra sea reconocida con justiprecio filosófico (65). Su hibridación, ni normativista ni sociologista, solo logra mantenerse si se aceptan sus presupuestos, los cuales son, como ha quedado claro, muy débiles desde el punto de vista epistemológico. A la postre deja una sensación de vacío pues a pesar de tan finas argucias no logra fundamentar la cientificidad del derecho: la prueba es radical, las normas no pueden desempeñar el cometido de mediación propio del concepto en el conocimiento cientifico. Deja COSSIO, eso si, y como queda dicho una obra filosófica relevante que, contra las aspiraciones de su autor (66), no hizo escuela.

En general, debe advertirse que las normas jurídicas son actos de voluntad, única y simplemente actos de voluntad, no de conocimiento, y exigen, prescriben u ordenan un comportamiento considerado valioso (se dirá después  por qué), por tanto carecen de toda pretensión de verdad y de ellas no pueden predicarse juicios enunciativos, únicos capaces de dar sustento a la ciencia.

1.5 NATURALEZA DEL CONOCIMIENTO JURÍDICO.

Quienes se han tomado la molestia de intentar dar una definición del derecho han comprobado dos cosas que llaman poderosamente la atención:  a) la extensa literatura que existe para dar respuesta a la pregunta ¿Qué es el derecho?. b) la amplia gama en la variedad de respuestas que se han dado a esta pregunta (67). El hecho de que bibliotecas enteras se puedan llenar con obras dedicadas a responder esta pregunta, que parece crucial (68), no debe ocultar otro hecho que parece indubitable, sobre el cual HART llama la  atención, a saber que no existe un cuerpo de literatura semejante destinado a contestar las preguntas de qué es la física, o qué la biología.


Es obvio que existen razones que explican esta situación en forma perfectamente clara, pero ellas solo se ponen de presente cuando se ha hecho el intento de exponer la naturaleza del conocimiento jurídico. Un primer logro que asienta nuestro punto de partida es que el derecho, como conocimiento, no es un conocimiento científico. Si el objeto de una ciencia del derecho es el derecho, es claro que más allá del problema meramente lingüístico de la identidad denominativa entre ciencia y objeto, existe otro más característico y es el de que no es posible definir el objeto de una ciencia que no existe. Esto es lo puesto de presente por CERRONI, si bien insistiendo en una distinción kantiana que no es indispensable para llegar a las mismas conclusiones y que más bien parece responsable, en alto grado, del problema en sí mismo. Pero quizás sea posible sacar algo de nuestro punto de partida; si es tan controvertida la existencia de una ciencia del derecho, la insistencia de los juristas al respecto no puede fundamentarse sino en la necesidad  de compensar la inferioridad de su conocimiento frente al dominante, el científico, sin darse cuenta que “las disputas a cerca de la palabra ciencia carecen de toda importancia lógica en la medida en que conciernen al prestigio que otorga dicha palabra” (69). Con esto creemos que se puede dejar cerrado el cofre de las discusiones sobre la cientificidad del derecho.

Hay otros aspectos que es preciso anotar para explicar lo expuesto en el punto de partida de nuestra reflexión. ROSS, ha manifestado, con evidente acierto, que las infinitas discusiones referentes a la naturaleza del derecho  están también fundadas “en la creencia de que el derecho deriva su validez específica de una idea a priori, y que la definición del derecho es por ello decisiva para determinar si un orden normativo dado puede exhibir pretensión al título honorífico de derecho” (70).

Por consecuencia, si se abandona la pretensión de cientificidad y se arrojan por la borda, también, actitudes emotivas sobre la calidad de derecho de un orden normativo, el problema de la definición pierde trascendencia y atracción, para quedar reducido a lo que es en verdad: una discusión meramente académica, que sólo podrá ser dirimida convencionalmente.

Se ha dicho (supra), que el conocimiento especifico dominante de la sociedad industrializada es el científico. Otros tipos de conocimiento tuvieron su momento en sociedades diferentes a la nuestra: magia, superstición, religión, mito, ideología. A excepción de la ideología, las formas de conocimiento citadas han perdido vigencia. En la actualidad vivimos en un mundo científico, pero también en un mundo de ideologías: nuestra época es la época ideológica y científica por excelencia, y esto tiene consecuencias muy importantes para una comprensión del conocimiento jurídico.

En primer lugar, el hombre como animal sui generis ha tenido siempre la pretensión de dominar la naturaleza y en esta encontraba no sólo lo inanimado, sino lo animado: los animales y el hombre mismo. Por ello el paso de la dominación de 1os animales para reducirlos a rebaño y aprovecharlos, a la dominación del hombre para reducirlo a esclavitud, a rebaño humano, que puede ser aprovechado al arbitrio  del dominus, no tiene ninguna característica específica que pueda diferenciarlo: se trata del mismo proceso. De aquí que se haya dicho que la manifestación de la técnica es doble: en el dominio de la naturaleza exterior y en la dominación del hombre por el hombre (71). Pero la dominación del  hombre por el hombre conduce a equilibrios inestables en los grupos humanos; esto hace que la dominación masiva esté sujeta al progreso de la técnica material: los músculos sólo podrían dominar unos pocos hombres; la esfera de dominación se agranda por el uso de la flecha y del acero, se expande por la utilización de la rueda y de la pólvora, de las comunicaciones, de los servicios de inteligencia, y hace crisis en su más grande momento, hoy, cuando la electrónica y la química controlan y aplacan a granel. La dominación material ha corrido pareja con la dominación inmaterial basada en el terror; una de estas técnicas de dominación, una técnica específica, es el derecho, que amenaza con la fuerza, con la sanción. Por ello, de una parte, el conocimiento jurídico es conocimiento tecnológico, basado en la técnica de dominación elemental: has esto si no quieres que te ocurra aquello, antecedente y consecuencia jurídica en la norma (72). Pero de otra  parte, en la índole del conocimiento jurídico concurre otro caracterizante, a saber, el concepto que los dominados y dominantes tienen del carácter de la dominación: la ideología al servicio de la cual la técnica específica del derecho aparece como un instrumento, la ideología que el mismo instrumento se crea y la ideología que la aplicación o utilización del instrumento hace para los casos concretos.

Es simple síntoma de nuestra época esta concepción del conocimiento jurídico como una tecnología al servicio de los grupos sociales dominantes, como un vehículo o instrumento de la ideología de quienes detentan el poder. No se puede concebir el conocimiento jurídico separado de su instancia técnica y de su vertiente ideológica. Esta razón es la que definitivamente explica asuntos que fueron objeto de nuestra preocupación: el de la definición del derecho, el de su cientificidad. Una técnica al servicio de un grupo social no es una ciencia, así haya quienes quieran considerarla así; una definición del derecho requiere una ideología unánime y esta no existe. Esta es la explicación de la curiosa situación del derecho: ciencia sin objeto, objeto sin ciencia.

NOTAS:

(1)

PLATON. Teeteto, o de la ciencia. Tr.  José Antonio Miguez, 3ra. ed. Aguilar, Biblioteca de Iniciación Filosófica, N° 64, Buenos Aires, 1968, pp. 42 “SOCRATES: son, por tanto, la misma cosa la ciencia  y la sabiduría?  TEETETO: Sí.  SOCRATES: He a quí lo que me llena de perplejidad y no acierto a comprender suficientemente: ¿Qué puede ser la ciencia?”

(2)

MILLS C. Wright. La imaginación sociológica. 3a. ed. Fondo de Cultura Económica. Mexico, 1969, pp. 33.

(3)
   
MERTON, al establecer su paradigma para la sociología del conocimiento se pregunta: ¿Dónde está situada la base existencial de las producciones mentales? Contesta: “a) Bases sociales: posición social, clase, generación, papel ocupacional, modo de producción, estructuras de grupo (universidad, burocracia, academias, sectas, partidos políticos), “situación histórica”, intereses, sociedad, afiliación étnica, movilidad social, estructura de poder, procesos sociales (competencia, antagonismo, etc); b)
Bases culturales: valores, clima de opinión, ethos, Volksgeist, Zeitgeist, tipo de cultura, mentalidad de cultura, Weltanschaungen, etc.” En Teoría y estructura sociales. Tr. Florentino M. Torner. Fondo de Cultura Económica, México, 1964, pp.458. Como es sabido la sociología del conocimiento derivó de MARX su proposición básica, a saber que la conciencia del hombre está determinada por su ser social. Para una mayor discusión del aporte marxista véase el capítulo sobre derecho e ideología, infra.

(4)

...........”el concepto de la naturaleza puede muy bien representar sus objetos en la intuición, pero no como cosas  en sí, sino como fenómenos”, ha dicho KANT. Crítica del juicio. Tr. José Rovira Armengol, Ed. Losada, Buenos Aires, 1961, pp. 17.

(5)

Cuando:  a) un observador adquiere conocimiento por medio de sus sentidos, y  b) pone en juego la razón para interpretar las observaciones -esto es para relacionarlas con otros datos, mientras c) distintas personas suficientemente instruídas en el campo que se estudia aprehenden sensorialmente el mismo objeto que el primer científico y utilizando su sindéresis organizan los conocimientos que han obtenido de manera acorde con el primero -esto es llegando a las mismas conclusiones-, tenemos un dato científico. Cfr. YOUNG, Kimball y Raymond W. MACK. Sociología y vida social. Tr. Andrés M. Mateo, 2a. ed, en español. UTEHA México, 1967 pp. 5.

(6)

La ciencia parte de los hechos,  pero debe ser contrastada por los mismos hechos físicos, lo que POPPER llama el principio de empirismo, esto es que en la ciencia solo  la observación y la experimentación pueden decidir sobre la aceptación o rechazo de una proposición. Como consecuencia, una proposición que no pueda ser “empirizada” no es científica. Cfr. POPPER, Karl, Conjectures and refutations. En The Growth of Scientific Knowledge. Routledge and Kegan, London, 1963, pp. 54.

(7)

Por esto la observación kantiana a que se hizo mención en la nota número 4).

(8)

La expresión es de MERTON, op. cit. pp. 543. Se refiere al complejo  de valores y normas que se consideran obligatorios para el hombre de ciencia. Este complejo dice, citando a BAYET “no tuvo teóricos pero sí artesanos; no expresó su ideal, pero lo sirvió: está implicado en la existencia misma de la ciencia”. E1 concepto de “ethos científico” tiende a ser puesto hoy en crisis por la sociología del conocimiento, pero aún es útil.

(9)

Lo mismo puede decirse del término “imperativo institucional” de Norman S. STORER. The Social System of Science. Holt Reinhart and Winston, New York, 1969, pp. 80.

(10)

La expresión es de Ernst TOPITCH, según parece. Su uso se ha hecho ya común, especialmente para hablar de los esfuerzos de mantenimiento de las ideologías.

(11)

Un socorrido ejemplo es el de los modelos explicativos de PTOLOMEO- COPERNICO- GALILEO, otro el de KEPLER- NEWTON -EINSTEIN.

(12)

CERRONI, Umberto. Metodología y  ciencia social. Tr. R. de la Iglesia. Ediciones Martínez Roca, Barcelona, 1971, pp. 17.

(13)

Así lo sostiene FERRATER MORA, pero es también punto de vista común de otros expositores de clasificaciones de las ciencias. Cfr. Diccionario de Filosofía, 4ª ed. Edit. Suramérica, Buenos Aires, 1958, pp. 226.

(14)

El problema de la casualidad es un problema central de la epistemología y uno de los más arduos. Inicialmente se acepta que la causalidad es múltiple y que es imposible explicarla toda. Por eso una definición aceptable de causa, especialmente útil por su forma heurística es “una de las fuerzas intervinientes que, entre todas, produce un determinado fenómeno”, pero no existe concordancia al respecto y el asunto se complica cuando ya no se trata  de la relación causa-efecto, sino de las razones explicativas de la existencia de la causa.

(15)

Las matemáticas y la lógica son consideradas por los semánticos no aristotélicos como lenguajes de relaciones, no de clasificaciones o identificaciones. Dicho de otro modo, no son ciencias.

(16)

CERRONI, op. cit. pp. 17 y ss.

(17)

Es decir no sólo como sucesión de hechos sino porque la concatenación de estos hechos produce pare el hombre un significado propio, no empírico, sino precisamente iluminante.

(l8)

SCIACCA, Michele Federico. La filosofía hoy. De los orígenes románticos de la filosofía contemporánea, hasta los problemas actuales. Tr. Claudio Matons Rossi y Juan Ruiz Cuevas, 2a, ed. Luis Miracle, Barcelona, 1956, pp.. 30.

(19)

CERRONI, op. cit. pp. 45.

(20)

RICKERT, H. introduce el término ciencias de la cultura en lugar de ciencias del espíritu al cual critica acerbamente. La sustitución la hace porque considera que su concepto es más comprensivo del conjunto de las ciencias  “culturales empíricas”. En Ciencia cultural y ciencia natural. 2a. ed. Tr. Manuel G. Morente, Espasa Calpe S.A., Buenos Aires 1945, pp.25.

(21)

Ibidem, pp. 43 y ss.

(22)

Ibidem, pp. 57.

(23)

Ibidem, pp. 47.

(24)

Ibidem, pp. 48.

(25)

CERRONI, op. cit. pp. 45-46.

(26)

PLATON, op. cit. pp. 203 y ss. “TEETETO:La opinión verdadera es la ciencia. SOCRATES: Todo un arte podrá mostrarte que la ciencia no es eso. Es ni más ni menos el arte de los grandes maestros, de los llamados oradores y abogados forenses. La técnica de persuasión que les es propia no la obtienen, desde luego, sino produciendo las opiniones que ellos desean. ¿O piensas que existen maestros con tanta destreza que, sin haber testificado un robo de dinero o cualquier otra violencia, puedan en un abrir y cerrar de ojos aprender suficientemente la verdad de los hechos?  TEETETO: no lo creo de ningún modo, aunque pueda convencérseles quizá de ello. -SOCRATES: Y ese convencimiento al que tú te refieres no consistirá en llevar a su ánimo una determinada opinión?  TEETETO: ¿Qué es lo que dices? SOCRATES: No es verdad que cuando los jueces se convencen plenamente acerca de determinados hechos por el testimonio de un solo testigo, prescindiendo ya de todos los  demás, juzgan únicamente de oído y adoptan esa opinión como verdadera, sin consideración a la ciencia que encierre su juicio, pero estimando recto su convencimiento, ya que pronunciaron una sentencia justa? TEETETO: Completamente.  SOCRATES: pues no  es así, querido amigo; porque si en los tribunales la opinión verdadera coincidiese con la ciencia, nunca el juez más eminente dictaría un recto juicio sin ciencia, y ahora parece realmente que una y otra son algo distinto...” (el resaltado es nuestro). 

(27)
IGLESIAS, Juan. Derecho Romano. Instituciones de Derecho Privado. 5a.ed. Ariel, Barcelona, 1958, pp. 87.

(28)
KIRSCHMANN, Julius Hermann. La jurisprudencia no es ciencia. Tr. Antonio Truyol y Serra, Instituto de Estudios Políticos, Madrid, 1949.

(29)
Los testimonios críticos sobre el rendimiento de la ciencia jurídica dice CERRONI op. cit. pp. 112 ss., son ya innumerables y todos coinciden en la crítica de la incapacidad de la ciencia jurídica para ser ciencia. Cita a PETRAZHICKI, KANTOROWICS, EHRLICH, CRUET, MORIN, RIPERT, ASCARELLI, SFORZA, COHEN, VILEY para terminar diciendo “Podríamos continuar, pero la conclusión sería siempre esta: que la “nueva ciencia” de la jurisprudencia es todo menos una ciencia; puede concebirse como una técnica, un arte, una disciplina práctica, pero no como una ciencia de conocimientos explicativos”, por ello -continúa- ha tratado de fundamentarse de otro modo como ciencia, como sociología jurídica, como en el caso  de GURVITCH (o de DUGUIT agregamos nosotros). Por nuestra parte vamos a agregar otros testimonios, especialmente desde el punto de vista de los propios metodólogos del derecho: LARENZ, manifiesta que “la ciencia del derecho es, en efecto, una ciencia (y no sólo una tecnología, aunque también sea esto), -el resaltado es de LARENZ- porque ha desarrollado métodos que apuntan a un conocimiento racionalmente comprobable” op. cit. pp. 20, sólo para enredarse después, sosteniendo (pp.22) que el derecho es “en virtud  de su método, algo totalmente peculiar” (este resaltado sí es nuestro). LARENZ, Karl Metodología de la ciencia del derecho. Tr. Enrique Gimbernat Ordeig. Edit, Ariel Barcelona 1966.

Ramón BADENES GASSET es todavía más característico: “sin entrar ha discutir si el derecho ha de ser estimado como una ciencia, es indudable que posee muchos matices científicos” (los resaltados son nuestros). Cfr. Metodología del Derecho. Edit. Bosch, Barcelona, 1959, pp. 18.


Por su parte, Francois GENY, un metodólogo excepcional, distinguió entre ciencia y técnica en el derecho y advirtió que “el derecho no es exclusivamente, ni principalmente una ciencia, pues ante todo aparece como una disciplina normativa”. Cfr, Science et technique en droit privé positif. Sirey, Paris, 1913, Tomo 1, pp.18O. Hans KELSEN,  el creador de la teoría pura del derecho, ha sido explícito en considerar el derecho como una técnica de control social estrechamente ligada a un orden social que ella tiene por finalidad mantener”. Sobre esta técnica KELSEN intenta su teoría de la ciencia jurídica Cfr. Teoría pura del Derecho. Introducción a la ciencia del derecho. Tr. Moisés Nilve de la ed. francesa de 1953, 3a. ed. Eudeba, Buenos Aires, 1963, pp. 74. Por último, queremos dejar constancia de tres manifestaciones: Maurice DUVERGUER, ha sostenido que en el derecho una parte es ciencia en sentido estricto, la referida a los fenómenos sociales, la otra parte del derecho no es ciencia propiamente tal, sino disciplina normativa, lo cual nos hace recordar a GENY Cfr. Métodos de las ciencias sociales, Tr. Alfonso Sureda, Ariel, Barcelona, 1967, pp 537 y ss. Por su parte, Claude LEVI-STRAUSS dice: “el autor del presente artículo ha consagrado su vida a la práctica de las ciencias humanas y sociales, Pero no se siente en manera alguna molesto por reconocer  que entre éstas y las ciencias exactas y naturales no se podría establecer ninguna paridad: estas son ciencias, y las primeras no  lo son. Si se les designa de todos modos con el mismo término es sólo en virtud de una ficción semántica y una esperanza filosófica que todavía no ha encontrado confirmación.” Criterios científicos en las disciplinas humanas y sociales. En aproximación al estructuralismo. Edit. Galerna, Buenos Aires 1969, pp. 57.


Para una exposición del problema, bastante bien presentada que se parcializa por la cientificidad del derecho Cfr. HERNANDEZ GIL Antonio. Problemas epistemológicos de la ciencia jurídica. Cuadernos Civitas, Madrid, 1976.

(30)
CERRONI, op. cit. Conocimiento científico y derecho. pp. 86 y ss.

(31)
Ibidem. pp. 87.

(32)
Ibidem, pp. 105.

(33)
Ibidem. Esta afirmación de CERRONI merece una pequeña consideración, pues a contrario sensu de lo que sostiene, puede afirmarse que cuando el derecho se libere de la filosofía será porque habrá puesto  a “punto” su método, porque es una ciencia. Es decir, CERRONI no le cierra al derecho la posibilidad de ser ciencia, simplemente opina que no 1o es hasta el momento. GENY, por su parte ha advertido, según ya se vio en la nota (29), que el derecho no es una ciencia y que este “carácter una vez constatado nos debe poner en guardia contra la tentación de aplicar pura y simplemente a la investigación jurídica los medios y procedimientos reconocidos como eficaces en la elaboración de las ciencias propiamente dichas”. Op. cit. tomo I, pp. 69. LARENZ (nota 29) advierte que el derecho es en virtud de su método algo totalmente peculiar. En consecuencia CERRONI no tiene en cuenta que si el derecho pone a “punto” su método, este método sui generis no puede convertir al derecho, por más puesto a punto que sea, en ciencia. Por otra parte, si la “puesta a punto” implica un cambio radical de lo que se entiende por método jurídico, entonces el derecho habrá dejado de serlo, para convertirse en otra cosa, posiblemente sociología jurídica.

(34)
Ibidem, pp. 91.

(35)
Ibidem, pp. 95.

(36)
Ibidem, pp 104.. CERRONI hace aquí una advertencia sobre la estrategia de inmunización del derecho “científico”que no sólo ignora su acientificidad sino que por hipertrofia del mismo ignora los cometidos técnico-jurídicos.

(37)
Ibidem, pp. 118.

(38)
MILLAS, Jorge. Filosofía del Derecho. Editorial Publitex, Santiago, 1970, pp. 10 ss. Es evidente que MILLAS está desfasado, pues no es posible sostener eso en 1970.Ya en 1904 WÜRZEL había rechazado  este punto de vista diciendo que “el énfasis  en que el derecho, como la lógica y las matemáticas, es una ciencia formal, significa que el derecho solamente trata con formas lógicas, pero carece de realidad, es decir de concordancia con algo real, con un objeto externo, o que al menos carece de relación con los hechos en forma considerable. Diferente, sin embargo, de la lógica y de las matemáticas, el derecho reclama que tiene objetividad, que es un conocimiento sobre objetos existentes en el mundo real. Bajo estas circunstancias denominar al derecho como ciencia formal implica un sofisma....” Cfr, WÜRZEL, Karl Georg. Methods of Juridical Thinking. En Science of Legal Method Select Essays by Various Authors. Tr. Ernest Bruncken. The Modern legal Philosophy Senries. Macmillan Co. New York, 1921, pp. 297.

(39)
Hemos renunciado a la exposición de la moderna división entre ciencias humanas y sociales, entre las cuales se quiere colocar al derecho, porque hacerlo equivaldría a una petición de principio, ya que como puede verse en la nota (29) la denominación de ciencias no les conviene rigurosamente. Para LEVI-STRAUSS las “ciencias” humanas son la prehistoria, la arqueología, la historia, la antropología, la lingüística, la filosofía, la lógica y la psicología. Las “ciencias”  sociales -dice- comprenderían el conjunto de los estudios jurídicos, tal como existen actualmente en las facultades de derecho y a ellos se agregarían las ciencias económicas y políticas  y algunas ramas de la sociología y de la psicología social. Unas y otras tienen un parentesco común: el hombre. Pero mientras las “ciencias” sociales se encuentran en relación de clientes respecto de las verdaderas ciencias, las humanas aspiran a convertirse en discípulas. Las “ciencias” humanas tienden a perderse en la vaguedad de las especulaciones filosóficas, mientras las sociales se invaginan hacia una forma bastante burda de tecnología ..” op. cit. pp. 55-89.

(40)
IHERING, Rudolph Von. El espíritu del derecho romano en las diversas fases de su desarrollo. Tr. Enrique Príncipe y Satorres. Edit. Reus, Madrid, 1912-1918, Tomo 1 pp. 12 y ss. “Partimos de la concepción de derecho, hoy dominante, como un organismo objetivo de la libertad humana”. “Atribuimos al Derecho las cualidades de un producto natural”.


Aún más sorprendente dice LARENZ (op. cit. pp. 39, ss) - es que IHERING -compare en seguida (pp. 40 y 41) al Derecho, por dos veces con una  maquina”.”Para el modo de pensar del romanticismo, el “organismo” configurado por una fuerza conformadora a él inherente era el extremo opuesto al mecanismo, conformado y mantenido en movimiento por una mano ajena...... IHERING compara aún la jurisprudencia dogmática con otra ciencia, a saber: con la química. La ciencia sistemática del derecho es “la química jurídica que busca los cuerpos simples (¡)”. Al “sublimar la materia prima dada (esto es las reglas jurídicas) en conceptos”, la construcción jurídica procura “el paso del derecho desde el estado de agregación inferior al superior”. La transformación que con ello se produce consiste en que “la materia abandona por completo la forma práctica e imperativa inmediata” y adopta “la forma de un cuerpo jurídico (!)”. Al operar intelectual con estos “cuerpos jurídicos”, producidos por decirlo así, químicamente, le da IHERING el extraño nombre del “método histórico-natural” de la jurisprudencia.

(41)
SOHM, Rudolph. “El proceso científico por medio del cual son descubiertos principios que no están contenidos inmediatamente en las fuentes del derecho, puede ser comparado a los métodos analíticos de la química.” Citado por MERRYMAN, John Henry. The Civil Law Tradition, Stanford, University Press, Stanford 1969, pp 66.

(42)
Ibidem pp. 66.

(43)
Ibidem pp. 67.

(44)
Lo señala LARENZ, op. cit. pp. 60.

(45)
El  pandectismo, si hacemos abstracción de sus múltiples facetas, es simplemente la descripción, organizada y pensada como sistema, de un orden jurídico.

(46)
Sobre la noción de familias de derecho puede verse René DAVID. Les grands Systemes de droit contemporains. -Droit comparé- Dalloz, Paris, 1954, pp. 12 ss.

(47)
KELSEN, op. cit. pp.25.

(48)
LARENZ, op. cit. pp. 90.

(49)
KELSEN, op. cit. pp. 45 y ss.

(50)
Ibidem, pp. 49.

(51)
SMITH, Juan Carlos. El desarrollo de las concepciones jusfilosóficas. Universidad Nal. de La Plata, La Plata,1964, pp. 188-189.

(52)
Ibidem, pp. 189.

(53)
LASK, Emil. Filosofía Jurídica. Tr. Roberto Goldschmidt. Edit. De Palma, Buenos Aires, 1946.

(54)
HECK, Philipp. The formation of concepts and the jurisprudence of  interests. En The Jurisprudence of Interests. Tr. Magdalena Schoch. Harvard University Preas. Cambridge, 1948. pp. 151.


GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Lógica del concepto jurídico. Edic. Dianoia, UNAM, Fondo de Cultura Económica, México, 1959, pp. 53.

(55)  
GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introducción al estudio del derecho. 12a. edic. rev. Edit. Porrua, México, 1964, pp, 117.

(56)
CAPELLA, Juan Ramón. El derecho como lenguaje -Un análisis lógico. Col. Zetein, Ariel, Barcelona, 1968, pp. 14. Las expresiones las utiliza para rechazar que el derecho sea una ideología.

(57)
VERDROSS, Alfred. Citado por Alf ROSS, El concepto de validez y otros ensayos. Trs. Genaro R. Carrió y Oswaldo Paschero. Centro Editor de América Latina, Buenos Aires, 1969, pp 23.

(58)
Ibidem.

(59)
COSSIO, Carlos. El derecho en el derecho judicial. 2a. ed. Abeledo - Perrot, Buenos Aires, 1959, pp. 24 y ss. COSSIO dice que “si bien la objetalidad del derecho como cultura, prácticamente nadie discute, en cambio cada vez más se pone en tela de juicio la legitimidad de una ciencia dogmática del derecho que sea verdaderamente ciencia”, por tanto el. trabajo que se propone es fundamentar de otro modo la cientificidad del derecho.

(60)
Ibidem, pp. 39.

(61)
Ibidem, pp. 41.

(62)
COSSIO, Carlos. La teoría egológica del derecho y el concepto  jurídico de libertad. Edit. Losada, Buenos Aires, 1944, pp. 145.

(63)
SMITH, Juan Carlos, op. cit. pp. 138.

(64)
COSSIO, Carlos. La causa y la comprensión en el derecho. 4a. ed. 1969, Edit. Abeledo Perrot, pp. 9-10.


Si se recuerda, este problema ya lo  habíamos manifestado en la exposición del pensamiento de CERRONI.

(65)
Es diciente el espacio que le  consagra Antonio HERNANDEZ GIL. Metodología de la ciencia del derecho. Suc. de Rivadeneyra tomo III, Madrid, 1971, pp.167-236.

(66)
COSSlO, El derecho en el derecho judicial. op. cit. pp. 262. E1 mismo dice: “creemos no engañarnos al pensar que está naciendo una Escuela Jurídica Argentina ( y por qué no, latina e, incluso, occidental o universal?)”.

(67) 
HART H. L. A. El concepto del derecho.Tr. Genaro R. Carrió. Abe1edo-Perrot, Buenos Aires, 1968.


KANTOROWICZ, Hermann. La definición del derecho. Tr. J.M. de la Vega. Revista de Occidente, Madrid, 1964.

(68)
Parece crucial pero no lo es. El concepto no es necesario para la existencia de las cosas, ni la existencia de objeto alguno depende del concepto que el hombre tenga de él. Es crucial la definición del derecho cuando una sola puede ser la definición correcta, entre las muchas que se pueden proponer, pero esta posición no es realista.

(69)
COHEN, Morris y Ernest ÁNGEL. Introducción a la lógica y al método científico. T.II, Lógica aplicada y método científico.Tr Néstor Miguez, Amorrortu Edit. Buenos Aires, 1968, pp. 200.

(70)
ROSS, Alf. Sobre el derecho y la Justicia. Tr. Genaro R. Carrió. Eudeba, Buenos Aires, 1963, pp. 31.

(71)
AYALA, Francisco. Tratado de Sociología 3ra. ed. Aguilar, Madrid, 1968, pp.278.

(72)
El derecho, en conjunto, precisa cómo se organiza el ejercicio de la fuerza, no sólo disponiendo penas, sino estableciendo tribunales encargados de proponerlas y autoridades cuyas funciones son ejecutarlas. Cuando existe en una sociedad un aparato para el monopolio del ejercicio de la fuerza, decimos que hay estado. Cfr. ROSS, opc. Cit. pp.33-34.

II

DERECHO Y TECNICA

“No se trata aquí de cosas, sino siempre de una actividad que tiene un fin”.

SPENGLER

2.1
DE LA TECNICA EN GENERAL.

La técnica comprende todo conjunto de reglas aptas para dirigir eficazmente una actividad cualquiera. La técnica, en este sentido (73), no se diferencia ni del arte, ni de la ciencia, ni de cualquier procedimiento u operación capaz de lograr un efecto cualquiera y su campo es tan extenso como el de todas las actividades humanas.

Pero la técnica no es esencialmente humana: la  comparten todos los animales vivientes que, precisamente por  vivir, necesitan de una técnica. Con agudeza ha dicho  SPENGLER que la técnica no reside en el instrumento, pues existen “innumerables técnicas sin herramienta alguna: la técnica del león, que acecha una gacela, y la técnica diplomática” (74). El shaman tiene una técnica para curar, el hombre primitivo para hacer sus instrumentos de piedra o hueso y el hombre contemporáneo para poner un hombre en la luna. La técnica es más bien -continuando dentro de los lineamientos de este pensamiento- la utilización de algo y este algo aún puede no ser material, por ejemplo, la técnica del psicoanálisis, que no utiliza herramienta material ninguna.

En consecuencia, la esfera del significado de técnica es muy amplia y en ella entran procedimientos muy dispares, que se pueden dividir, grosso modo, en dos diferentes campos:  1) las técnicas racionales, modificables y autocorregibles y  2) las técnicas no-racionales, inmodificables y no autocorregibles, como son las de los animales, generalmente (piénsese en la construcción de los panales por las abejas) (75). Las técnicas racionales pueden a su vez, catalogarse en a) técnicas simbólicas;  b) TECNICAS DEL CONPORTAMIENTO y  c) técnicas de producción.

Las técnicas simbólicas son las de la ciencia (cognoscitivas) y de las bellas artes (estéticas) y se llaman así  por consistir esencialmente en el uso de signos, los cuales a veces encierran un complejo de significaciones. Las técnicas del comportamiento conforman, como es obvio, un campo muy extenso, que abarca desde las referidas al comportamiento interindividual, por ejemplo las técnicas eróticas, hasta el comportamiento general, por ejemplo las técnicas educativas, políticas, jurídicas, etc. El tercer grupo, el  de las técnicas de producción, se refiere a la utilización  de la naturaleza y se dirigen a la producción de bienes.

2.2
PROLEGOMENOS A LA TÉCNICA JURIDICA.

La sociología elemental enseña que cualquier grupo humano debe cumplir cinco funciones básicas si quiere mantenerse en forma coherente. Debe:  1) renovar la población, para 1o cual apelará a diversas técnicas: procreación, adopción, inmigración, alistamiento, aceptación, matrícula, etc.;  2) socializar esa población, es decir educarla en los valores del grupo, y con tal fin utilizará variados expedientes, v.g. las exigencias familiares para el niño, la educación general para los adultos;  3) dar una idea de finalidad a los miembros del grupo, para evitarles la anomia y con este propósito propondrá el orgullo familiar o local, el patriotismo, la supremacía racial, la religión, las revoluciones liberadoras, etc.;  4) producir y distribuir los bienes y servicios, estableciendo una organización económica sobre el marco familiar, esclavista, feudal, capitalista o  socialista, y, por último  5) mantener el orden, defendiendo el grupo de la anarquía interna o de las amenazas externas, a través de usos, costumbres o normas, respaldadas por sanciones, generalmente por el uso de la fuerza en todos los  grupos y por una máquina especifica en el grupo nacional: el estado, el gobierno.

Como grupo social cualquier nación debe cumplir con estas cinco funciones básicas o perecer (76), pues la falla  de una sola de ellas acarrea el derrumbamiento de las demás.  En consecuencia, es precisa una técnica que dirija los aspectos más importantes de estas funciones básicas, que reglamente su funcionamiento, que imponga sanciones a quienes amenacen la estabilidad o supervivencia del grupo. Esta técnica es, en principio, completamente rudimentaria: “has esto si no quieres que te suceda aquello” y se fundamenta en términos generales en la fuerza, en el monopolio del ejercicio de la fuerza, en el Estado, esta técnica es llamada derecho.

Así, el derecho reglamentará el matrimonio, la inmigración, la adopción, el reclutamiento, las pruebas de admisión de la universidad, las formas de renovación de los cuerpos colegiados (elecciones), etc.; la educación primaria, secundaria y universitaria, las finalidades de esta educación, los objetivos, las prioridades, etc.; utilizará la educación como medio para llevar al grupo la idea de finalidad, defendiendo unos valores sociales, una concepción del mundo;  las formas de producción, distribución y consumo de bienes y servicios, la asistencia social, el complejo obrero-patronal, la propiedad de los bienes, etc.; en fin, establecerá también, minuciosamente, el funcionamiento del gobierno, las formas de mantenimiento del orden interno, las relaciones internacionales, las penas y sanciones a los transgresores, quién y cómo aplica las sanciones, las formalidades, los requisitos............

Si una nación falla, ya lo hemos dicho, en una sola de estas funciones básicas, se vendrá abajo, dando lugar a  una nueva sociedad o nación que deberá estructurarse de tal modo que las funciones básicas se constituyan de nuevo, o, a su vez perecerá. Todo esto sólo pone de presente la importancia fundamental del derecho como técnica del comportamiento: es el aglutinante primordial de las funciones básicas en las sociedades modernas.

Ahora bien: en toda sociedad existen grupos en competencia o en conflicto. Tradicionalmente se ha sostenido que  el derecho es la forma civilizada como estos grupos dirimen  el conflicto u orientan la competencia y, por consiguiente,  se ha afirmado la imparcialidad del derecho como árbitro del conflicto, pues se dice que el objetivo de la  organización jurídica es el bien común. Pero frente a esta concepción, de la cual lo menos que se puede decir es que es idealista, aparece otra, realista, que niega la neutralidad e imparcialidad del derecho y afirma que el estado y el derecho son solo instrumentos del grupo dominante en una nación y por consiguiente parciales. De todo esto nace el problema del derecho y el poder y aparece que no es necesario hacer difíciles lucubraciones para encontrar que la segunda concepción, aquella que sostiene la parcialidad del estado y del derecho, es la que tiene asidero en la vida real. La objetividad de esta parcialidad del derecho y del estado no es aparente por si misma, pues si lo fuera el aparato no podría seguir funcionando con su pretendida neutralidad, dando pábulo entretanto a la primera concepción, que defendida teóricamente se presenta como una “estrategia de inmunización” que da lugar a la extendida creencia que el derecho se relaciona con la justicia (77).

Hasta aquí, nuestro discurso sólo ha expuesto dos puntos, pero son fundamentales: a saber que la técnica es mucho más amplia de lo que se cree generalmente, abarcando no sólo  el proceder humano sino el animal y no sólo el humano industrial, maquinista, sino el del comportamiento y el simbólico; en segundo lugar, la breve exposición sobre funciones sociales básicas nos lleva a la conclusión que en las sociedades pre-industriales e industriales -las de nuestra época- el  derecho está hecho, precisamente para regular la actividad de esas funciones en sus elementos esenciales, llevando a la consideración de que el derecho es una técnica de coacción social estrechamente ligada a un orden social que ella tiene por finalidad mantener, papel que le ha correspondido, mutatis mutandi, en las sociedades actuales y en todo tipo de sociedades (79), desde que la aparición de un desequilibrio de fuerzas entre los grupos en conflicto o en competencia,  dio lugar a la composición y establecimiento de un grupo más poderoso (80).

Por lo que se refiere a los dos puntos ya expuestos creemos que no puede establecerse mayor discrepancia: el derecho es una técnica. Pero considerar el derecho, así, a secas, como mera técnica, tiene problemas que hemos de considerar a continuación: a) en primer lugar, quienes sostienen que el derecho es una ciencia y reclaman para si mismos el calificativo de “científicos” consideran que la técnica es conocimiento aplicado y que, por consecuencia, la ciencia del derecho es la fuente de donde procede la técnica que es arte, aplicación de conocimientos adquiridos por la especulación pura (81). Aceptan que el derecho sea técnica para actividades tales como las de los jueces y abogados, pero jamás sobre la actividad del tratadista, que por definición pertenece a una clase diferente y superior, la científica, que rechaza altanera y desdeñosamente el nombre de tecnología para su trabajo. No vale la pena hacer un detallado análisis de este punto de vista, de una parte por que ya nos ocupamos de él en capítulo anterior, de otro porque ha sido reemplazado por una tendencia más moderna que se propone un análisis ecléctico de la ciencia y la técnica en el derecho, de la cual nos ocuparemos más adelante. Entretanto, parece importante recalcar que la técnica es el elemento verdaderamente específico del derecho, el que lo distingue de toda otra actividad humana (82); b) en segundo lugar, quienes afirman que el derecho es mera ideología se oponen a su consideración simplemente técnica, no por razones doctrinales, que como se verá no existen, sino porque la tesis conservadora de que el derecho es el arbitro imparcial del conflicto social, presupone que es una técnica adiafora. Empero, considerado el derecho en forma realista como técnica específica de manipulación social, este argumento no puede mantenerse. De hecho, para el comparatista y para el jurista moderno -sofisticado,- todo derecho es un instrumento de política social y económica. LENIN en El estado y la revolución (ediciones en Lenguas extranjeras, Pekín, 1971) defendió la necesidad del estado y del derecho dentro de una “rigurosa” ortodoxia marxista, con el objeto de dirigir a la enorme masa de la población en la obra de poner en marcha la economía socialista (pp.31) e inclusive, en otras partes, indica apreciaciones de la instrumentalidad técnica del derecho (pp. 97.110.123, ibidem). Hasta hoy no se avisora la paulatina desaparición del derecho: “la generalidad que por una parte es una superación del privilegio y por otra constituye la forma general del privilegio” (83). LENIN fue la reencarnación espiritua1 de MARX. Era un filósofo, un panfletista y un táctico y su influencia sobre los marxistas doxológicos se debió a su habilidad para reformular la doctrina términos más socio-políticos y utilitarios-, al tiempo que negaba toda alteración del dogma marxista.

2.3
TECNICA JURÍDICA EN SENTICO ESPECIFICO.

La consideración de la técnica en sí, desprovista de toda otra connotación  no es antigua. Fue el siglo XIX que se propuso el problema, especialmente el de la técnica industrial, dice SPENGLER (84). Este problema, como se sabe, ha dejado de ser meramente académico y teórico, porque para las últimas décadas del siglo XX ha llegado a ser práctico y ecuménico, en dos aspectos fundamentales estrechamente vinculados: la economía y la política. Por un lado, en el aspecto ecológico, el problema de la contaminación, por otro, en el aspecto social, el problema de hallar una forma de gobierno que esté a la altura de la era tecnológica.

Es en el ambiente europeo del siglo XIX, siglo deslumbrado por la técnica maquinista, en que aparece la idea de que existe una técnica del derecho, de que el derecho es como conocimiento una tecnología aplicada al comportamiento humano y que este carácter es el más sobresaliente de todo el conocimiento jurídico. Es solo a partir de entonces cuando se puede hablar de consideraciones de técnica jurídica en sentido específico. Sin embargo, para poder llegar a una concepción general de la técnica jurídica fue necesario que la idea realizara un largo camino, no exento de dificultades y tampoco carente de malentendidos.

2.3.1
HISTORIA DEL CONCEPTO DE TECNICA JURIDICA.

El conocimiento jurídico está todavía bajo la esfera de influencia de un jurista excepcional: SAVIGNY “porque todo lo que había precedido fue trasmitido a través de él”.(85).

Por ello no debe extrañar que fuera la prodigiosa riqueza jurídica de SAVIGNY la que propusiera, quizás un poco tangencialmente pero de todas formas con mucha claridad, el problema de la técnica jurídica (86). Como es sabido, para el adalid de la Escuela Histórica, el derecho proviene de las entrañas mismas del pueblo y por un proceso de división del trabajo se constituye como objeto propio de los juristas. “ En esta condición, el derecho se perfecciona del lado del lenguaje y toma un aire científico, y lo que antes vivía en la conciencia popular, conviértese en adelante en materia de la competencia de los juristas, que en tal concepto vienen a representar al pueblo. La existencia del derecho a partir de aquí se hace cada vez más artificiosa y más complicada, porque, sin dejar de vivir la vida del pueblo, se produce a la par otra vida, como obra especial de la ciencia en manos de los juristas. El influjo momentáneo de este doble principio de vitalidad, EXPLICA todas las manifestaciones ulteriores, comprendiéndose también cómo aquella gran masa de detalles particulares puede nacer espontáneamente de las costumbres, sin arbitrio ni designio preconcebido. En gracia a la brevedad, designaremos con la expresión “elemento político” del derecho, la dependencia en que está respecto de la vida social del pueblo, designando además su vida separada y científica como “elemento técnico” (87).

IHERING sigue la idea de ver en el trabajo de los juristas el elemento técnico del derecho. Pero hace algo más: entre 1852 y 1865 escribe una obra de gran trascendencia  en la cual describe el trabajo técnico que realizaron los juristas de un derecho determinado: “El Espíritu del Derecho Romano”  (88). Para IHERING, “el objeto de la técnica es de pura forma. La cuestión que se propone resolver es esta: cómo el derecho, abstracción hecha de su contenido, debe ser organizado y establecido para que su mecanismo simplifique, facilite y asegure lo más cumplidamente que sea posible la aplicación de las reglas del derecho a los casos concretos. Así, puede ser definida la técnica como la rama del arte jurídico que tiene por objeto perfeccionar la forma de la materia jurídica, en otros términos, el conjunto de procedimientos por medio de los cuales este fin puede ser obtenido. Los dos propósitos principales de la técnica son: la  simplificación cuantitativa y cualitativa, de todos los elementos que componen el derecho y la aplicación del derecho abstracto a los casos concretos” (89). Sin duda -dice GENY- IHERING se encuentra un poco impedido “no tanto por la novedad del tema sino por la mezcla correspondiente al objeto de su obra, de  una teoría general de la técnica  jurídica con la teoría especial de la técnica jurídica del derecho romano (antiguo)”. Por otra parte, continúa, se le puede reprochar no mirar como objeto de la técnica más que la realización formal del derecho (entendida de todos modos en sentido amplio). Sin  embargo da mucho relieve y un alcance de primer orden a esta parte del derecho que él llama indistintamente técnica, método y arte jurídico (90).

Hacia el cambio de la centuria el término “técnica jurídica” había ya obtenido amplia y notoria publicidad, multiplicándose los estudios dedicados a ella, especialmente por la aparición del Código Civil Alemán (BGB, austero y preciso, un prodigio de técnica pandectísta). Fue entonces cuando apareció una reacción presuntuosamente alarmada, que se puede resumir en esta pregunta: ¿No se está dando demasiada importancia a la técnica jurídica, en desmedro de la ciencia del derecho? Como respuesta los más ilustres y alarmados jurístas alemanes, entre ellos KOLHER y STAMLER, propusieron una solución para ellos eminente: la técnica juridica sería obra de la práctica en oposición a la de la teoría, aplicación más que producción de principios. En otros términos, “La ciencia propiamente dicha del derecho (die Rechtswissenschaft) consistiría sobre todo en formar los  principios y combinarlos, por vía de construcción sistemática,  la técnica del derecho (die Rechtsteknik) tendería a adaptar los principios a las situaciones de hecho, arte en el cual, sea instintivamente o conscientemente, habían sobresalido los romanos. Así, la técnica del derecho representaría como un estado inferior de su elaboración, la interpretación de  los textos, su adaptación a la vida práctica, sin el cuidado del trabajo intelectual superior, que pertenecería más que  todo a la ciencia” (91). Esta corriente de pensamiento no es solamente emocional, sino también superficial. En efecto, carece totalmente de solidez si se considera, por un momento, que la práctica del derecho se desarrolla como idea sustancial, y que en algunos sistemas jurídicos como los pertenecientes al common law, la práctica de tribunales y jueces es fundamento  sustancial. Por otra parte, esta idea sustancial, quiérase o no, es esencialmente técnica: una jurisprudencia creadora o renovadora del derecho es técnica, pero si bien se observa una técnica sustancial que, como ejemplo, nos lleva  a la conclusión de que la oposición ciencia-técnica es un producto del pensamiento jurídico decimonónico, primordialmente exegético, conceptualista y germánico (92).

GENY escribe su obra fundamental (es su opinión) entre 1917-1924, en cuatro tomos, bajo el título “Science et thecnique en droit privée positif” (93). Ya desde el título se pone de presente que GENY es un ecléctico: trata en efecto de resolver la antinomia por muchos propuesta entre ciencia y técnica en el derecho. Así, volviendo sobre la concepción de SAVIGNY referente al aporte del pueblo y al trabajo de los juristas, o si se quiere sobre el elemento político y el elemento técnico en el derecho, y quizás, también influido por IHERING sobre la importancia de la forma, GENY aplica al derecho la concepción aristotélica entre materia y  forma (94), concibiendo la materia como compuesta por “données” que son objeto de la ciencia y la forma como asunto de la técnica, del “construit”, que representa el lado artificial del edificio del derecho, aquello que es propiamente construido,en oposición a lo que es dado y cuyo objeto es asistir o auxiliar a la ciencia, pues ésta sin la técnica es ineficaz y la técnica sin la ciencia es ciega (95). GENY entiende que la actividad del jurista en el sentido más extenso de la palabra oscila entre estos dos polos contrapuestos (96). El dato y lo construido se entrecruzan para suministrar a la vida jurídica todas las direcciones necesarias. El dato formula la regla del derecho tal como resulta de la naturaleza de las cosas. Lo construido hace referencia a un medio de trabajo subjetivo, artificial, que tiende a erigir la regla jurídica bruta en precepto susceptible de insertarse en la vida. La ciencia tiene por objeto constatar los datos de la naturaleza y de los hechos. Cometido de la técnica es la construcción jurídica (97). Para GENY la ciencia trabaja con los siguientes datos o “donnés” (98): a) datos reales o estrictamente naturales, v.g. la diferencia de sexos,  b) datos históricos, v.g. la institución del matrimonio,  c) datos racionales, v.g. el matrimonio como unión estable y permanente, fundada en un acuerdo de voluntades y  d) datos ideales, v.g. monogamia e indisolubilidad fundamental del vínculo conyugal. Todos estos datos intervienen en la elaboración jurídica, entrelazados entre sí, pero dominados por el dato racional que es el que revela la sustancia propia y verdaderamente específica de las reglas del derecho, siendo por ello el dato sobre el cual reposa la ciencia. Según GENY, el derecho es esencialmente una construcción racional establecida sobre elementos aportados por la naturaleza (99), reclamado así lo que el llama un  “minimun de derecho.natural” (l00). E1 jurista en concepto de GENY es un. científico cuando tiene que trabajar con 1os “données” y un técnico cuando con base en éstos establece el “construit”. Lo construido está compuesto  para GENY por los procedimientos técnicos que maneja el  jurista y por las formas técnicas que son el resultado. La categoría de procedimientos técnicos es ilimitada pues abarca desde la construcción jurídica y los conceptos, base de las normas, hasta la interpretación de éstas para su aplicación a casos concretos, pasando por las diversas formas de trabajo doctrinal que hacen parte de nuestra tradición jurídica (101). Las formas técnicas son los resultados de estos procedimientos intelectuales y entre ellas figuran la ley, la costumbre, la jurisprudencia, la doctrina, es decir las fuentes formales del derecho, que para él constituyen el medio técnico más poderoso y seguro de la organización jurídica (102). No obstante el rol capital que  GENY da a la técnica jurídica, advierte claramente, cuando trata de las relaciones entre la ciencia y la técnica en el derecho, que ésta está subordinada  a aquella y que en caso de conflicto debe primar la ciencia, O sea que el “donné” es más importante que el “construit” (l03).

Dentro de los lineamientos, muy amplios, de la historia del concepto de técnica jurídica, que comienza con SAVIGNY, se llega con GENY al punto más alto. Las nuevas tendencias jurídicas se apartan de la distinción fundamental entre el elemento político y el elemento técnico, entre la materia y la forma o, entre el “donné” y el “construit” para defender una posición unilateral. Lo principal de estas tendencias es, por cierto, una crítica a la dicotomía de GENY para tratar de defender la cientificidad del derecho o para atacar este punto de vista viendo en el derecho una tecnología.

2.3.2
CRITICA A LA DISTINCIÓN ENTRE CIENCIA Y TECNICA.

La reivindicación que GENY hizo de la técnica jurídica, dándole una importancia capital, tuvo por razones que sería dispendioso exponer aquí, tres resultados:  a) el de quienes aceptaron la posición del Decano de Nancy, incluida su concepción del “minimum de derecho natural”, y distinguen, en consecuencia, entre ciencia y técnica en el derecho;  b) el de quienes rechazan esta dicotomía y desde cualquier punto de vista postulan que no es posible escindir los aspectos científicos y técnicos de la ciencia del derecho y  c) el  de quienes habida comprobación de las dificultades para sostener una ciencia del derecho, rechazan la parte denominada científica y afirman la primacía de los elementos técnicos, pues el derecho sería una tecnología.

Es obvio que los literales  b) y c) hacen la crítica del literal  a) y por ello no es preciso entrar en su consideración. Sin embargo, para una adecuada percepción del aporte de GENY es necesario hacer algunas consideraciones en el plano estrictamente metodológico del derecho, pues uno de los problemas más graves de la teoría del derecho natural es la de ser una filosofía del derecho y no un método jurídico. 

Como filosofía, el derecho natural es asunto de vieja data que actualmente muestra un notable rejuvenecimiento, especialmente después de la segunda guerra mundial, pero como es apenas natural esta renovación es meramente filosófica. Como inspiradora de métodos jurídicos la teoría del derecho natural ha sido un verdadero fracaso. GENY, metodólogo excepcional, recogió este reto ingrato y pretendió incorporar la forma metódica del jusnaturalismo: el dato racional, derivación de la naturaleza del hombre y de la naturaleza de las cosas. Dicho de otro modo, GENY propone la racionalidad del  hombre y del mundo a nivel teorético, a nivel de ciencia, y dándola por probada le pone un rótulo interesante para fines jurídicos: dato racional (alias derecho natural) (104). La habilidad argumentativa de GENY es protuberante. ¿Si el mundo y el hombre son irracionales, para qué el derecho? Al contrario, si se acepta la racionalidad del mundo y del hombre, debe aceptarse la del derecho, es decir se debe aceptar  aunque sea el “minimun de derecho natural”. Como consecuencia, el dato racional es la parte capital de la ciencia del  derecho, el fundamento sin el cual el jurista no puede hacer trabajo científico; el dato racional es el faro de la técnica jurídica, la luz sin la cual el jurista no puede hacer trabajo técnico (105).

Ya se dijo que GENY es un ecléctico, un prudente conciliador, que siempre supo situarse en un punto medio  de los extremos. Su ataque crítico y definitivo a la escuela exegética, hecho en 1899, no 1o llevó por los caminos del derecho libre, como algunos confundidos pretenden, pues conjugó la crítica a la escuela tradicional con el debido respeto por la ley, aduciendo tan solo que el derecho no era la “ley escrita positiva”  porque ésta era una de sus expresiones, la principal, no la única. Por eso su pensamiento, como el de sus seguidores, ha sido encasillado en lo que se denomina “Escuela Científica Francesa”, la cual tiene perfiles netos que la distinguen de la “Escuela del Derecho Libre” , o de la libre interpretación (106). GENY, en su obra sobre la ciencia y la técnica en el derecho sigue siendo un ecléctico. Aunque en esta obra y por virtud de análisis apistemológicos reconoce que el derecho no es una ciencia (107), no puede apartarse de esta idea, no quiere rechazar esta imposición tradicional y busca brillantemente, como ya se vio, la forma de continuar pensando en una ciencia del derecho. Pero por otra parte, GENY conoce el valor de los procedimientos de técnica jurídica, argumenta en favor de ellos e, inclusive, los analiza en forma detallada y crítica, dándoles por último su lugar propio, su preeminencia en el quehacer jurídico. Entre el mundo de la ciencia y el mundo de la técnica, GENY dedica el bulto de su obra a los procedimientos técnicos, no obstante que el grueso tomo segundo de Science et Thecnique lo dedique al “irreducible derecho natural” y que el cuarto sea utilizado para enfocar los problemas de las relaciones entre ciencia y técnica (108). El decano de Nancy es uno de los expositores más importantes de la técnica jurídica, no obstante sus pretensiones científicas ó filosóficas, que bien pueden dejarse de lado sin desmedro de su aporte. Esta afirmación fue clara para el mismo GENY en 1938, cuando en los  “Etudes a la memoire d’H.Capitant”, escribió “Justice et force: pour l'intégration de la force dans le droit”  (pp. 24l-257), ensayo que termina con esta importante tesis “Todo se transforma en algo claro y completo si admitimos que la fuerza es un elemento esencial del derecho ..............y que como consecuencia, el derecho cambia constantemente en respuesta a  la tendencia y al conflicto de fuerzas, tanto en la sociedad como en el mundo físico” (109). Aunque esta tesis sea hoy axiomática e incluso obvia, da unas perspectivas para entender a GENY, que nos abren las puertas de la adecuada percepción de su obra, en la cual, para repetirnos, lo importante es el aporte a la comprensión de la técnica jurídica.

2.3.3
RECHAZO A LA DISTINCIÓN ENTRE CIENCIA Y TÉCNICA.

Por motivos diferentes, que no vale la pena sistematizar porque a veces su fundamento es transparente, la distinción de GENY ha parecido capital, y por tanto peligrosa dentro de la ortodoxia de la ciencia jurídica. DONATI (110) por ejemplo, observa que la distinción escinde dos elementos que se coordinan intrínsecamente y que no existen en la realidad en forma separada; por otra parte, agrega, el proceder técnico, como distinto del proceder vulgar es un procedimiento cientifico, porque es un  “saber hacer” que es realización de la ciencia. Todavía más enfáticamente ha escrito CUEVAS (111) que la técnica supone y es ciencia, hasta el punto de que la técnica que no sea científica no es técnica: será pericia o práctica, pero técnica no. Dentro de esta línea de pensamiento BONNECASE ha dicho que toda noción jurídica es, a la vez, una noción científica y una noción técnica, nociones tan íntimamente ligadas que solo son separables haciendo abstracción de su unidad (112). MAGIORE, considera la dicotomía de GENY exagerada (el original dice esasperata en lugar de esagerata, lo cual se puede interpretar como error de tipografía) y sostiene además que la jurisprudencia es arte, porque, lejos de ser copia de determinada realidad, construye y crea: más, al mismo tiempo, ciencia, porque en el crear va inmanente el concepto (113). BOBBIO critica la distinción de GENY entre la técnica como producto de la voluntad y de la ciencia como producto del conocimiento, porque “la técnica es también producto intelectual” (114).

Este muestreo de autores a los cuales puede considerarse, con alguna salvedad, como representativos, considera inconveniente y peligrosa la distinción de GENY, y ello no tiene otro fundamento, en nuestro concepto, que la primacía dada por éste a la técnica, lo cual es interpretado como en desmedro de la ciencia por los juristas citados. Respecto de estas posiciones y otras semejantes ya hemos expuesto una opinión y a ella nos remitimos, pero cabe llamar la atención sobre dos aspectos:  a) lo inconsecuente de algunas de estas críticas, basadas en ideas epistemológicas confusas y en un conocimiento fragmentario de GENY, y  b) su negatividad, pues no se trascienden a sí mismas en forma alguna ya que no basta criticar, hay que aportar soluciones alternas. Resta decir si, que defensas como estas de la cientificidad del derecho son difíciles de hallar hoy, debido principalmente a que los juristas se encuentran sin piso epistemológico para sostenerlas. Aceptada por convención la cientificidad del derecho, los juristas han abandonado su posición polémica, para replegarse a sus quehaceres propios: todavía agitan su bandera pero ya no les importa que se halle a media  asta.

De todas maneras, el aporte de GENY, abstracción hecha de sus consideraciones jusnaturalistas, se mantiene porque, en sus propias palabras “la elaboración técnica debe formar la parte capital de toda organización positiva del derecho” (115).

2.3.4
PREVALENCIA DE LA TÉCNICA Y RECHAZO DE LA CIENCIA.

RIPERT, expuso que la clasificación de 1os “données” hecha por GENY era meramente analítica y que lo único que la justificaba era el prestigio de su autor. Sin embargo, como en muchas otras cosas, RIPERT tuvo que hacer concesiones y en cierto modo se acercó a GENY, aunque sin sistematizar su aporte (116). Ahora bien, respecto de este asunto se puede mejorar la contribución de GENY para distinguir tres niveles:  a) los datos socio-antropológicos y naturales,   b) la ideología interviniente y  c)el sistema jurídico.

Es claro que los datos socio-antropológicos y naturales pueden ser objeto de investigación empírica, pero esta investigación científica no la hace el jurista sino los diversos especialistas. Son las conclusiones de los especialistas las que pasan al jurista para que este las reelabore en función de dos aspectos: la ideología o sean los valores intervinientes, 1os valores impuestos por el grupo dominante y la forma de elaboración normativa, aporte técnico que reposa en la estructura del sistema jurídico. Como se puede observar el jurista no interviene ni frente a los datos, ni frente a las pautas ideológicas, pues unos y otras le vienen dadas. Su quehacer queda reducido a un aspecto esencialmente técnico en el cual él, es un especialista.

En consecuencia, la dicotomía de GENY, ciencia y técnica en el derecho, queda reducida, debido al concepto de ciencia operante (que no es deducción de directrices de la naturaleza de los hombres y de las cosas, sino investigación empírica de los datos socio-antropológicos y naturales), a la unilateralidad de la técnica (117). Y puesto que “la técnica consiste completamente en procedimientos, en medios  de adaptación a un fin propuesto, su teoría recaerá principalmente sobre el estudio de estos procedimientos, de estos medios, o, al menos de algunos de ellos que parecen más importantes y, por así decirlo, típicos” (118).

A conclusión similar a la nuestra llega DABIN. Para este autor los diferentes “données”  no son en realidad más que datos previos, correspondientes cada uno a su especie: científicos, técnicos, morales, etc. Figuran entre los elementos del problema a resolver por el jurista; no proporcionan el principio siquiera de la solución, que es necesario elegir aún y construir totalmente (119). Por tanto, dice DABIN, el derecho no es dado en nada, como algo construido es obra del hombre, incluso en su fondo más sustancial (120). Sin embargo, DABIN se aparta de nuestra concepción, no  sólo por cuestión de enfoque y sistematización, ya que es un jusnaturalista, sino porque expone (pp.150) que por técnica se entiende no sólo unos procedimientos (según la definición que ve en la técnica un conjunto de procesos) sino un resultado del que la técnica, en sentido de proceso creador, es el obrero; esto lo expone como puede entenderse para poder negar una ciencia del derecho, ciencia inexistente por cuanto, según él (pp.276), “las realidades que están en la base de las reglas tienen siempre un carácter científico, en el  sentido que siendo algo “dado” por la vida son, en primer lugar (el resaltado es nuestro), objeto de conocimiento científico; por intermedio de la ciencia, captadas y definidas por  la ciencia, es como llegan al jurista, teniendo éste que “reelaborarlos” luego en función de su propio oficio, sobre todo en lo referente a la practicabilidad de las reglas”. A la postre DABIN establece claramente su posición: el derecho no es algo dado, sino construido. Es objeto de técnica y no de ciencia: el jurista no es un científico sino un prudente, un tecnólogo, porque su esfera de acción es la del facere, porque la elaboración del derecho no depende del conocimiento especulativo, científico o filosófico (pp. 189), porque la tarea del jurista es la de adaptar al fin que persigue el sistema jurídico, el medio que constituye la regla jurídica (121).


2.3.4.1

LA CIENCIA SUI GENERIS DE BIONDI.

Ideas que pueden agruparse dentro de esta tendencia expone también BIONDI, si bien reclama el calificativo de ciencia “sui generis” para el derecho: “concebir la jurisprudencia como arte de lo justo (como una técnica) significa acercar de nuevo la ciencia del derecho a las necesidades de la práctica, y acabar con la mortal escisión que ha producido entre ambas el abuso de la dogmática” (122). Queda claro de la cita anterior que BIONDI critíca las pretensiones científicas de la dogmática jurídica, de la doctrina, pues para él se presenta el derecho “no como verdad objetiva sino como tekné dirigida a la realización de la utilitas de cada uno en la convivencia social: no se trata por tanto de investigación y afirmación de verdades, sino de arte, técnica, destinados a conseguir para los individuos y para la colectividad la máxima utilitas compatible con la conciencia humana”" (123). BIONDI concluye que “el jurista no es un hombre de ciencia en el sentido moderno (el resaltado es nuestro), sino un técnico, o, si se prefiere, un artista”.

2.3.4.2
HECK Y LA JURISPRUDENCIA DE INTERESES.

Alguna relación tiene también HECK con este debate, si bien es cierto que indirectamente. Ello ocurre porque la jurisprudencia de intereses quiso mantenerse como un método y no como una filosofía, y además ser una ciencia práctica y no una meramente teórica, lo cual hizo que detractores de HECK, entre ellos KRETSCHMAR, expusieran que la jurisprudencia de intereses negaba a la ciencia jurídica el carácter de ciencia y la convertía en una mera técnica (124). HECK responde a esta crítica diciendo que el significado de los dos términos (ciencia y técnica) está establecido convencionalmente, con la finalidad de que existan “ciencias aplicadas”, como la doctrina jurídica y como la medicina, las cuales son contadas entre las ciencias..... y que además, si la distinción de KRETSCHMAR tuviera validez, sería completamente irrelevante, pues el rótulo de técnica no aboliría la doctrina (de la jurisprudencia de intereses), ni influiría en su método (125). Por otra parte, continúa HECK, “nosotros no proseguiremos nuestras investigaciones para ganar el título de “científicos”, sino con la finalidad de servir a la vida social. Si nuestra finalidad puede ser alcanzada por conocimiento científico o por otro tipo de conocimiento, no es una presunción de la cual debemos partir”. En el medio jurídico alemán, una acusación de tecnólogo para un jurista era denigrante, pues equivalía a decirle “práctico” o “empírico” (en sentido peyorativo). Sin embargo HECK no entra en polémica por este juicio, ni dedica largas páginas, como se piensa debió hacer, para probar la cientificidad de la jurisprudencia de intereses, sino que considera el asunto poco importante, tan poco importante que concluye diciendo que el rótulo que se ponga a su orientación jurídica no influirá en ella. Dicho de otro modo, la discusión  sobre la cientificidad o tecnicabilidad del derecho era para HECK algo intrascendente porque tenía un concepto adecuado de la aseidad técnica del derecho (126).

2.3.4.3
VIEHWEG: TOPICA Y JURISPRUDENCIA.

Un aporte radical y elaborado se halla en VIEHWEG (127), quien hace una distinción capital entre pensar aporético y pensar sistemático, entre el procedimiento de la tópica y de la axiomática, para concluir que el derecho ha sido siempre, es y no puede dejar de ser una tópica, un procedimiento dedicado al examen de problemas singulares, Una técnica del pensamiento problemático (128), que jamás será reducible al esquema sistemático-deductivo de la ciencia.

Cuando se encuentra -dice VIEHWEG- en un determinado territorio un estilo de pensamiento, surgen desde el punto de vista de una teoría de la ciencia dos posibilidades: a) se puede intentar convertir ese estilo en método deductivo y  b) se puede conservar el estilo encontrado sustancialmente tal como es, haciéndolo objeto de una ciencia. Aplicado esto a las disciplinas jurídicas significa que, en el primer caso, se intenta cientifizar la técnica jurídica y, en el segundo, hacerla tal como es objeto de una ciencia. La moderna cultura occidental, continúa, concibe a la jurisprudencia como ciencia y se tiene que dirigir necesariamente contra la tópica, tratando de sustituirla por el sistema, con el fin de obtener la cientifización pretendida (129). Pero la sistematización total no es posible porque no se puede eliminar la tópica ni en la selección de los axiomas, ni de los conceptos fundamentales, ni en el lenguaje utilizado por el derecho, ni en la aplicación-interpretación que a cada paso requiere lo jurídico. (130).

La cientifización de la técnica jurídica tiene que hacerse rigurosamente a través de un proceso de axiomatización de todo el derecho, mediante el cálculo lógico. Dado el hecho de que esto no es posible  el derecho se mantiene como una técnica, como una tópica, según expone VIEHWEG, conduciendo a pensar al derecho, a lo sumo, como una pluralidad de sistemas, agrupados por identidad problemática, sin base en un sistema real.

2.4
LA ELABORACION TECNICA DEL DERECHO.

Hemos dicho, supra, que el derecho está basado en una técnica de coerción elemental: “has esto si no quieres que te ocurra aquello”. Parece llegado el momento de examinar con detenimiento esta afirmación, cuya sencillez oculta insospechadas complejidades.

Para que exista derecho no es condición previa que exista una norma. Un orden jurídico, ha dicho CARNELUTTI, se puede pensar sin leyes, pera no sin jueces. La razón para esta, a primer examen, sorprendente opinión, radica en que los jueces de todos modos, deben crear la norma concreta para el caso concreto. Este proceder se nos antoja, en este momento, demasiado primitivo para ser tenido en cuenta, primero porque estamos educados en la consideración normativa del derecho y segundo porque es difícil prescindir del ingente aparato técnico-legal moderno, que reclama la norma como elemento esencial de la seguridad jurídica. Tenemos la tendencia a encasillarnos en nuestras concepciones de lo jurídico, sin meditar en que nada obsta para que un orden coactivo pueda funcionar como se ha expuesto: la justicia del cadí puede ser repugnante, pero ha existido y sirvió sus fines (131).

Las reglas del lenguaje sirven preferentemente al que manda para hacer comprender lo que manda y al que obedece para comprender lo que se le manda. La forma de manifestación que en la norma jurídica viste (y tiene que vestir) la voluntad del legislador, difiere de la voluntad propiamente dicha. La figura oculta de la voluntad real y verdadera se presenta por medio de la norma jurídica en una forma sumamente curiosa (132). Para el legislador la dificultad radica en que sólo puede expresar su voluntad en una forma que falsea la voluntad misma. Aquello que dice que debe ser (la consecuencia jurídica), o sea la sanción, no lo quiere, y aquello que quiere, o sea determinado comportamiento de la persona sujeta a la ley, no lo puede imponer, sino estatuyendo la aplicación de una sanción en caso de que la persona se conduzca en forma contraria a su voluntad (en el caso de la norma prohibitiva). Así, paradójicamente, lo ilícito, el delito, v.g. no es una negación, sino una condición del derecho, tal como sostiene KELSEN (133). Menos paradójica y más didáctica es la opinión de BINDING de que toda prescripción prohibitiva (tal por ejemplo la que sanciona un delito) veta implícitamente el comportamiento al que conecta una consecuencia jurídico penal. La norma violada en este caso es la norma de comportamiento implícita (134) (que no existe), no la norma legal.

Para la doctrina existen cuatro tipos fundamentales de normas: mandatos de acción, prohibiciones, autorizaciones y facultades. El esquema elemental de la norma: antecedente consecuencia, no siempre se mantiene porque existen normas sin sanción, cuyo consecuente debe encontrarse en otra norma, o porque son meramente normas de definición, de clasificación o remisión (135). Esto permite efectuar una distinción entre lenguaje normativo y lenguaje no normativo dentro del lenguaje legal, o sea un lenguaje descriptivo y otro prescriptivo. Por otra parte, si la sanción hubiere de actuar en todos los casos de normas prohibitivas esto sería la quiebra más bien que el éxito del derecho, por esto alguna tendencia jurídica ha sostenido que la norma no se dirige al sujeto obligado, sino al funcionario encargado de aplicar la sanción, o sea que el destinatario de la norma no es el sujeto de derecho sino el juez.

Podríamos entrar en más detalles sobre la estructura lógica del derecho y sobre su lenguaje, pero es innecesario. Ya aquí aparece claro que el sencillo esquema de “obedece o......” ha tenido una seria transformación que lo convierte en asunto de especialistas. Un elemental ejemplo quizás pueda ser más útil que una larga discusión: consideremos el caso de la recepción del derecho romano en Alemania. Sabemos bien que este derecho no era, precisamente primitivo; que llegó hasta SAVIGNY y WINDSCHEID con una profunda elaboración y que, sin embargo, el Tratado de las Pandectas no fue un sistema de derecho romano. Ningún jurista romano, ni bizantino, podría haber reconocido su propio derecho en el sistema que construyeron los juristas alemanes (136). Ni PAULO ni ULPIANO, dado el caso, se hubieran visto reflejados en el Sistema de Derecho Romano actual.

Es esto extraordinario u obvio? La respuesta es muy personal: depende del conocimiento técnico-jurídico de quien responda y de nada más. La consecuencia transparente para los efectos que nos interesan puede ser enunciada con una pregunta: ¿ Cuáles son los procedimientos técnicos del derecho moderno? La respuesta, multiforme y amplísima, compleja y discutida, trataremos de sintetizarla en el resto de este capítulo.

2.4.1
OBJETO DE UNA TEORIA DE LA TECNICA JURIDICA.

GENY expone una noción de técnica jurídica  diciendo que ella representa, en el conjunto del derecho positivo, la forma opuesta a la materia y que esta forma está constituída esencialmente por una construcción, ampliamente artificial, de lo dado, donde la voluntad  del jurista se puede mover libremente, dirigida solamente por el fin predeterminado de la organización jurídica que le sugiere los medios de su propia realización (137).

Tal como viene de ser descrita la técnica jurídica se presenta bajo múltiples formas en el conjunto de la organización jurídica, pero parece útil agruparlas bajo los epígrafes de creación, aplicación e investigación del derecho.

Respecto de la creación se viene hablando desde hace mucho tiempo de la técnica legislativa, pero podría también exponerse una técnica de la costumbre, una técnica judicial y una técnica del trabajo doctrinal. La primera la hacen los legisladores, la segunda el pueblo en sus usos, la tercera los jueces y la cuarta los tratadistas (138). Es evidente que las leyes, las costumbres, las jurisprudencias y las doctrinas, en tanto que fuentes formales del derecho, son construidas en su totalidad. Pero de esto no resulta que la construcción pueda hacerse de modo arbitrario, por ejemplo con la libertad de creación de una obra de arte, precisamente porque hay límites puestos a esta construcción, primero por los datos socio-antropológicos y naturales, segundo  por las técnicas incluido el sistema jurídico mismo y tercero por el lenguaje utilizado que exige unidad, orden, precisión, claridad (139).

Pero una vez que se tiene la norma, creada por cualesquiera de las fuentes formales, debe ser aplicada y para ello es necesario interpretarla, no sólo para efecto de su correspondencia con el caso concreto sino para adecuarla a este. Así, tal interpretación podrá ser acorde con el contenido, menor que el contenido (restrictiva) y mayor que el contenido (extensiva). Para hacer este trabajo se han diseñado múltiples técnicas de interpretación, bien por la ley misma, por la práctica judicial o por la doctrina. Ocurre a veces que no existe en el sistema jurídico norma aplicable  al caso. En esta situación la ley da directrices técnicas  para que el juez cree la norma, bien por analogía, ya recurriendo a la costumbre, ora a los principios generales del derecho, en una actividad  que se ha llamado de integración del derecho.

Tanto en la creación de la norma como en su aplicación  (interpretación-integración) el tratadista juega un papel dominante. Para hacerlo debe someter el derecho, en su franja de especialidad, a una investigación, a una cuidadosa disección y síntesis, a una consideración razonada que es lo que constituye el pensamiento de la dogmática. Su técnica jalona la historia de los diferentes procesos metodológicos en el desarrollo del derecho e influye poderosamente tanto en legisladores como en jueces, en tratadistas de derechos semejantes, como en los estudiantes de derecho.

La exposición de todas estas maneras de proceder, de pensar, para obtener la realización del derecho, constituye el objeto de la teoría de la técnica jurídica.

2.4.2
LOS PROCEDIMIENTOS TECNICOS.

Además de la obra de GENY existen numerosas publicaciones que analizan la función de la técnica jurídica y hacen el estudio detenido de sus procedimientos. A ellos remitimos porque esta exposición no tiene la pretensión de emprender su estudio (140), pues lo que le conviene es ofrecer un panorama general, propedeútico.

2.4.2.1
LAS FUENTES FORMALES DEL DERECHO.

Las fuentes formales constituyen el medio técnico más poderoso y seguro del orden jurídico. Ellos hacen el derecho y es a través de su estudio que aparecen en consideración otros procedimientos tales como las formalidades, las categorías, clasificaciones, conceptos, construcciones, terminología, presunciones, ficciones, etc. (141).

Por fuente formal entendemos los procesos de creación de las normas jurídicas. Las fuentes reales son los factores y elementos que determinan el contenido de tales normas. Aquí aparece claramente el origen de la clasificación de GENY de lo “dado” y lo “construido”.

De acuerdo con la opinión actual, más generalizada y moderna, las fuentes formales del derecho son la legislación, la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina. La teoría de la ley como única fuente del derecho ha venido deteriorándose, paso a paso, por múltiples causas, entre las cuales señalamos como una de las más importantes el análisis de la dinámica del derecho por parte de la técnica jurídica.

2.4.2.2
FORMALISMO Y PUBLICIDAD.

El formalismo en el derecho tiene varias finalidades: servir para la constitución jurídica del negocio o como medio de prueba, garantizar la libre manifestación de la voluntad y proteger a los terceros y a los incapaces de la celebración de ciertos negocios jurídicos (142).

La ley puede exigir una solemnidad especial por ejemplo en el matrimonio, la legitimación, el reconocimiento del hijo extramatrimonial, el testamento, las donaciones revocables, las capitulaciones matrimoniales, la compraventa de bienes raíces y la constitución de derechos reales sobre  ellos, etc, la solemnidad consiste, generalmente, en el otorgamiento de escritura pública.

También puede consistir la solemnidad en la intervención de personas determinadas v.g. el juez o notario en  el matrimonio, los testigos en este mismo negocio y en el testamento. Otras formalidades consisten en la declaración de ciertos hechos y en la expresión de algunas circunstancias especiales, lo cual sucede en el otorgamiento de testamento cerrado  en el testamento del ciego y en las subrogaciones reales y personales.

Estas formalidades son necesarias para la plenitud de efectos del negocio jurídico pues su omisión produce ineficacia: inexistencia o nulidad.

La ley trata de proteger a las partes contratantes con cierto tipo de formalidades, con las cuales se persigue obtener únicamente la constatación del acto celebrado. Estas formalidades son los requisitos ad probationem y su omisión no afecta la eficacia del negocio, pues el interesado puede acreditar su existencia por otros medios probatorios.

Finalmente, existen formalidades que tienen por objeto publicitar la existencia del negocio jurídico. Son las formalidades ad publicitatem y tienen por objeto la protección de terceros. Su omisión no produce la invalidez del acto sino su inoponibilidad con respecto de las personas protegidas v.g. la simulación, la cesión de un crédito (cfr. artículos 1766,1933, 1934 y 1960 CC).

2.4.2.3
EXPRESION EN CIFRAS: LA CUANTIFICACION.

Un procedimiento característico de la simplificación que realiza la técnica jurídica consiste en fijar criterios similares para regular casos individuales y por tanto dispares, con la fijación de una cifra. Tal ocurre por ejemplo con la edad, cuando fija la mayoría o la requerida para tener capacidad culposa. La ley asume que a los 18 años, cumplidos, una persona es lo suficientemente madura para contratar y obligarse por sí misma; o que a los 10 años, cumplidos, está suficientemente socializada para saber como debe conducirse socialmente para evitar causar un perjuicio. De no existir estas cifras la capacidad negocial y la capacidad culposa serían discutidas procesalmente y deberían dilucidarse, en cada caso, con intervención pericial.

Igual servicio prestan las cifras que se fijan para que se constituya lesión enorme, caducidad, prescripción, o ciertas consecuencias derivadas de hechos tan disímiles como la duración de un desaparecimiento o de una separación de cuerpos judicialmente decretada, et sic de coeteris.

2.4.2.4
LAS CATEGORIAS JURIDICAS (143)

DU PASQUIER presenta las categorías jurídicas como una elaboración de la técnica que tiene por objeto deslindar un concepto o grupo de conceptos, con la finalidad de singularizar ciertos contenidos, de modo que fuera de ellos no se reconozca a los hechos implicados consecuencias de derecho. Una categoría jurídica la conforman los delitos, cuya teoría es utilizada para congeniar dos principios importantes: no hay delito sin ley, no hay pena sin ley. El delito es una acción antijurídica, típica, culpable y sancionada con una pena (144). Fuera del Código Penal reina la impunidad, v. g. conductas antes consideradas delitos no tienen hoy la represión penal del estado: el adulterio, las deudas insolutas, la blasfemia, el concubinato, la impiedad, etc.

El derecho civil no reconoce más derechos reales que los instituidos. Para el Código Procesal Civil las causales de casación constituyen un numerus clausus (145).

2.4.2.5
LAS PRESUNCIONES.

Son reglas relativas a la prueba que se encuentran en el derecho civil y se fundamentan en el hecho de que así ocurren las cosas, habitualmente (Presumptio sumitur ex eo quod plerunque fit). Así, el marido de la madre se presume que es el padre del hijo (Pater is est quem nuptiae demonstrant).

Las presunciones se llaman legales (juris tantum) cuando admiten prueba en contrario v.g. la “pater is est.....” permite al marido impugnar la legitimidad del hijo, y de derecho (juris et de jure) cuando no es posible controvertir lo que dispone, ya que en ello va envuelta alguna consideración de orden público. “art 1861 c.c. Si expresamente se dieran arras como parte del precio, o como señal de quedar convenidos los contratantes quedará perfecta la venta........ No constando alguna de estas expresiones por escrito, se presumirá de derecho que los contratantes se reservan a facultad de retractarse....” (146).

Para GENY tanto las presunciones como las ficciones son medios completamente técnicos, de los cuales se vale el derecho con el fin de evitar equívocos y situaciones litigiosas, algunas veces insolubles, dando seguridad y precisión a la realización práctica del derecho (147).

2.4.2.6
LAS FICCIONES.

Constituyen el más artificial de los procedimientos de la técnica jurídica, pues tratan jurídicamente como verdadero lo que es falso. No se fundamentan en la realidad ni en la probabilidad (fictio idem operantur in casu ficto quam veritas in casu vero). Son pues unas mentiras técnicas consagradas por la necesidad (148) que son parte del derecho sustantivo, no del procesal como las presunciones.

Son casos de ficción la anticipación de la personalidad al nasciturus, la continuación de la persona del causante en sus herederos, el efecto declarativo de la partición, los inmuebles por destinación, la representación hereditaria, etc.

Se ha discutido con vehemencia respecto de un caso que a1gunos agrupan como presunción de derecho, otros como ficción. Es el caso del art. 9° de la ley 153 de 1887, que figura en todas las legislaciones: “La ignorancia de las leyes no sirve de excusa (Nemini licet ignorare legem). Es evidente, como lo ha hecho notar COSTA, que esta disposición es contraria a la realidad, primero porque nadie conoce todo el derecho, segundo porque es imposible que alguien lo conozca todo y tercero porque la presunción fundada en los hechos es precisamente la contraria: que nadie conoce todo el derecho (149). Sin embargo COSTA la llama indistintamente presunción de derecho y ficción.

Para nosotros se trata de una ficción. La discusión sobre su naturaleza radica en que las presunciones de derecho y las ficciones se parecen visiblemente en que ellas tienden a modificar algo de la realidad, a fin de producir o facilitar ciertos fines prácticos (150). La presunción irrefutable no sería más que un caso especial de ficción.

Para la doctrina la ficción no es más que una remisión o ruptura encubierta de ciertos principios del derecho (151). En el caso del nasciturus (art. 93 CC), por ejemplo, la ley protege los “derechos” del que va a nacer anticipándole la personalidad. Para ello finge ignorar los artículos 90 CC (ía existencia legal de toda persona principia al nacer) y 1019 CC (para ser capaz de suceder es necesario existir naturalmente al tiempo de la muerte del causante).

2.4.2.7
PAPEL TECNICO DE LOS CONCEPTOS.

El lenguaje, aún el menos sofisticado, emplea siempre conceptos. Cuando la ley dice “contrato” hace referencia a un concepto que abarca todos los negocios jurídicos cuya finalidad es producir obligaciones. El concepto corresponde a un grado de abstracción, que varia según su generalidad: así, por encima del concepto de contrato se halla el de convención y por encina de éste el de negocio jurídico.

Los conceptos utilizados por la técnica jurídica pueden ser comunes, tal ocurre v.g. con los de hombre, animal, feudo, edificio, oro, ganado, libro, puente, rio, etc.

En la norma los conceptos forman la estructura no solamente del antecedente, sino también de la consecuencia. El resultado es un nuevo concepto jurídico v.g. Art. 2341 CC: El que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido daño a otro, es obligado a la indemnización. El concepto de responsabilidad civil extracontractual en el art. 2341 CC, está formado por los conceptos de culpa y dolo (hecho ilícito), daño o perjuicio y obligación de indemnización o reparación. A estos agrega la doctrina el de causalidad entre el hecho ilícito y el perjuicio (152).

Los conceptos resultantes, por ejemplo el de responsabilidad civil extracontractual, suelen tener una significación no común, técnica, que solo es accesible a ciertas personas debidamente capacitadas, v.g. accesión, acción, interdictos posesorios, adjunción, aluvión, anticresis, buena fe, capitulaciones matrimoniales, lesión enorme, evicción, fideicomiso, nuda propiedad, pacto comisorio, teoría del riesgo y subrogación real.

Hay conceptos básicos sin los cuales no se podría concebir un orden jurídico, aún el más primitivo. Tales los de sujeto de derecho y sentencia. Hay otros que son el resultado de una elaboración mas refinada y que constituyen la estructura del sistema jurídico tales como los de negocio jurídico, delito, derecho objetivo y derecho subjetivo, derecho real y personal, acción y excepción etc. (153)

La necesidad de que la técnica jurídica forme conceptos e intente clasificarlos sistemáticamente no requiere mayor justificación. Ha sido el puente entre la teoría y la práctica, entre la pretensión sistemática de los tratadistas y la tópica de la jurisprudencia. A veces esta labor ha sido hipertrofiada y ha generado curiosas consecuencias: el conceptualismo y la sistematicidad como fundamentos de la ciencia jurídica pandectistica fue una aberración del siglo antepasado felizmente superada (cfr. supra, cap. 1).

2.4.2.8
LA CONSTRUCCION JURIDICA.

La consideración de los conceptos está inseparablemente ligada con el problema de la construcción jurídica. Por este término se entiende la correlación y, en ciertos casos, la unificación de los conceptos construidos, con el propósito de solucionar problemas específicos, desde el punto de vista de la doctrina. En consecuencia, la construcción jurídica opera sobre los conceptos jurídicos preexistentes y sobre su correcto entendimiento.

La construcción puede ocurrir de varias maneras (154):

a) Construcción por el legislador. El legislador coloca la abstracta situación de hecho que desea regular, bajo uno o varios de los conceptos ya construidos por é1. Esto no tiene nada que ver con el modelado del contenido sustantivo de la regla jurídica. El legislador está aquí es en relación con el tema de “cuáles conceptos pueden ser mejor utilizados para la formulación técnica del contenido jurídico propuesto” . Como un ejemplo, piénsese en el caso de que un sujeto sin titularidad dispone de algo que pertenece a otro, v.g. la venta de cosa ajena a un comprador de buena fe. El legislador decide que tal negocio no puede afectar en nada al propietario. Es entonces cuando aparece la cuestión de construcción, pues para que tal negocio no afecte al verdadero propietario debe colocarse bajo el epígrafe de negocios inválidos o negocios inoponibles (ya que el negocio existe), siendo esto lo decidido en legislaciones que, como la colombiana, siguen al derecho romano (art. 1871 CC).

b) Construcción judicial. Enteramente diferente es el proceso de construcción en la aplicación judicial del derecho. Aquí el trámite consiste, como es aceptado por varias tendencias de interpretación, en subsumir una situación concreta de hecho en la situación de hecho abstracta que proviene de la ley. Este proceso, como se sabe, no está determinado por consideraciones meramente lógicas, pues modernamente se da un margen de libertad al juez para realizarlo. Una vez operada la subsunción estamos frente a una construcción de origen judicial, ya que el juez ha puesto el caso bajo los epígrafes de conceptos determinados, completando el pensamiento del legislador ó corrigiéndolo.

Un ejemplo de esta labor correctora fue la construcción del legítimo contradictor en los juicios de paternidad natural (155). El art. 403 CC dice “Legitimo contradictor en la cuestión de paternidad es el padre contra el hijo, o el hijo contra el padre”. Congruente y exegética la Corte sostuvo hasta antes del 1° de octubre de 1945 que la acción de filiación natural sólo procedía en vida del padre.

El primer juzgado que sostuvo que muerto el padre los legítimos contradictores eran los herederos y la cónyuge supérstite fue el 6° Civil del Circuito de Bogotá, siendo juez HERNANDO MORALES. Luego el Tribunal de Bogotá adhirió, pero la Corte rechazó tal construcción hasta 1945, como se ha dicho. Cuando la aceptó, la mantuvo por más de 20 años.

Finalmente la ley 75 de 1968, art. 10° dispuso: “muerto el presunto padre la acción de investigación de la paternidad natural podrá adelantarse contra sus herederos y su cónyuge”. Esta norma no es otra cosa que la consagración de la construcción judicial.

En el derecho civil colombiano hay un grupo importante de construcciones judiciales que complementan, corrigen y contradicen el Código, v.g. las doctrinas del abuso de derecho, enriquecimiento sin causa, imprevisión, responsabilidad civil por actividades peligrosas, etc. en las cuales la Corte ha dado muestras de la función creadora de la jurisprudencia.

c) Construcción doctrinal. Se parece a la construcción legislativa en que procede con situaciones de hecho abstractas, las cuales trata de colocar bajo el epígrafe de determinados conceptos legales. Naturalmente este tipo de construcción juega un papel subsidiario. En teoría sólo se la utiliza con el propósito de llenar los vacíos de la ley y para explicitar el alcance de ésta. Pero hay ocasiones en que asume un rol protagónico. Cuando IHERING, probablemente en 1859, llegó a la conclusión de que por la culpa en contrahendo se responde según los principios contractuales, levantó un enconado clima de opinión. ¿ Como se puede responder contractualmente si no hay contrato? No obstante la idea hizo carrera. Es posible que si en esa época otro tratadista de igual influencia en el medio jurídico se hubiera puesto al frente de los oponentes de IHERING, tal construcción hubiera desaparecido. No fue así (156).

Es obvio que los tratadistas no son libres para escoger entre una y otra construcción. Deben dar preferencia siempre a la construcción que esté más acorde con las necesidades sociales, los conceptos y el sistema jurídicos. Sin embargo, debido a su protagonismo en nuestra tradición jurídica, tienen una fuerte tendencia a reconocer como derecho lo que quisieran ver como vigente (157).

NOTAS:

(73)

ABBAGNANO, Nicola. Diccionario de filosofía. Tr. Alfredo N. Galleti. Fondo de Cultura Económica. Mexico, 1963, pp.1117 ss.

(74)

SPENGLER, Oswald. El hombre y la técnica. Contribución a la filosofía de la vida Tr. Manuel G. Lorente. Ed. Luz Ediciones Modernas, Buenos Aires s.f. pp. 18.

(75)

ABBAGNANO, op, cit. pp. 1118. Hay sin embargo una diferencia capital: para este autor las técnicas racionales, son relativamente independientes de particulares sistemas de creencias y por lo tanto pueden conducir a la modificación de tales sistemas y son ellas mismas autocorregibles, con 1o cual concuerda con nuestro punto de vista. No obstante ABBAGNANO no considera las técnicas irracionales, sino las técnicas mágicas y religiosas, obra de particulares sistemas de creencias que se presentan ellas mismas como no corregibles o inmodificables.



Para una concepción de la técnica como algo esencialmente humano Cfr. ORTEGA Y



GASSET, José. Meditación de la Técnica. 4a. ed. Revista de Occidente, Madrid, 1961.

(76)

Ejemplos los trae en cantidad la historia: la mortalidad de pueblos, sectas, grupos y familias halla su causa en fallas de las funciones básicas que no se detectaron a tiempo o no se pudieron impedir.

(77)

“La justicia tiene su origen entre poderes que son aproximadamente iguales (como comprendió TUCIDIDES en el terrible diálogo entre los embajadores atenienses y los enviados de Milos: “Sabéis tan bien como nosotros que, tal como va el mundo, la justicia no existe más que entre iguales en poder; que los fuertes hacen lo que quieren y los débiles sufren lo que tienen que sufrir”). Es decir cuando no hay supremacía claramente reconocible y cuando el conflicto sería inútil y perjudicial para ambas partes, surge el pensamiento de llegar a un arreglo y compensar las pretensiones opuestas: el carácter de cambio es la característica primaria de la justicia. Cada uno recibe lo que desea por suyo de allí en adelante y entrega a cambio 1o que desea el otro. La justicia es, pues, recompensa y cambio, basado en la hipótesis de un grado de poder aproximadamente igual”. NIETZSCHE, Friedrich. Humano, demasiado humano, citado por BODENHEIMER, Edgar. Teoría del Derecho. Fondo de Cultura Económica. 3a. ed. Col. Popular. México 1964, pp. 49.



“Liberar el concepto del derecho de la idea de la justicia es difícil, porque ambos se confunden constantemente en el pensamiento político no-científico, así como en el lenguaje cotidiano, y porque esta confusión corresponde a la tendencia ideológica que trata de hacer aparecer el derecho positivo como justo” KELSEN, Hans. Teoría general del derecho y el estado. Tr. Eduardo García Maynez, 2a.ed. UNAM, México, 1958 pp.6.



BENTHAM: “Justice...... is nothing more than an imaginary instrument employed to forward on certain occasions and by certain means, the purposes of benevolence” Principles pp. 120. Citado por ADOMEIT, Klaus. Introducción a la teoría del derecho. Tr. Enrique Bacigalupo Edit. Civitas, Madrid, 1984 pp. 64.

(78)

La expresión es de KELSEN, Hans. Teoría Pura del Derecho. Tr. Moisés Nilve, 3a. ed. Edit. Eudeba, Buenos Aires, 1963, pp. 74. Con amplitud KELSEN expone esta tesis en “The law as a Specific Social Technique” The University of Chicago Law Review, Vol. 9, 1941, pp. 75-97. Puede verse también en Qué es Justicia ? Tr, Albert Casamiglia ed. Ariel, Barcelona 1982 pp. 152-182.

(79)

La diferencia estriba en que modernamente a la ley corresponde organizar casi todo (de aquí la explosión legislativa) lo cual no ocurre en las sociedades menos complejas, en las cuales una buena parte de las funciones  se dejaba a la reglamentación consuetudinaria y a los usos sociales.

(80)

SPENGLER op. cit. pp. 89 sostiene que el derecho humano es siempre un derecho del más fuerte, derecho que el más débil ha de seguir. Esta posición es la misma que propugnan tendencias o doctrinas tales como las de la ley de concurrencia vital, materialismo histórico, imperialismo político, realismo y sociologismo jurídicos y todas las formas de “darwinismo social”. Al respecto véase la nota reprobatoria de DABIN, Jean. Teoría General del derecho.Tr. Francisco Javier Osset Ed, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1955 pp. 163, quien se fundamenta en GENY. Sin embargo este en 1938 había, a pesar de su jusnaturalismo, acogido la importancia de la fuerza en el derecho, Cfr, este mismo capítulo. Aún el mismo CARNELUTI, Francesco. Cómo nace el derecho. Trs. Santiago Sentis Melendo y Marino Ayerra Redín, Ed.Jurídicas Europa-América. Buenos Aires, 1959, tiene que reconocerlo, pues  para él la propiedad y el contrato nacen  de la economía y ésta de la guerra, es decir, dependen de la fuerza. Obsérvese que esta concepción del derecho hijo de la fuerza guarda estrecha relación  con el concepto de justicia expuesto en  la nota (77) de este capitulo. Obsérvese también que en uno y otro caso no se ha dado definición alguna de uno o de otra, simplemente se dice objetivamente cual es su origen, sin entrar a considerar que son o deben ser.


(81)
Esta es la opinión implícita de GACIA MAYNEZ Eduardo Introducción al estudio del derecho. 12 ed. Ed. Porrua México 1964, pp.317 y siguientes, que reduce la técnica jurídica a la aplicación del derecho, en un enfoque muy formal y como puede constatarse, completamente stamleriano. Esta es también la opinión de CARNELUTTI, ibidem, quien sostiene que “las figuras más conocidas, pero no las únicas, de técnicos del derecho, son los jueces y los abogados, pp.97, si bien con cierta diferencia, pues para é1, pp. 98 “de la técnica, en un cierto momento de su desarrollo, nace la ciencia”.

(82)

GENY, Francois. Science et technique en droit privé positif. Sirey, Paris, 1913-1924, tomo III pp. 8, dice que IHERING ve, en la técnica, el elemento verdaderamente especifico del derecho, el que  lo distingue de todo otro objeto de la actividad humana, después de su fin y a pp. 2 “a mis ojos, la e1aboración técnica debe formar parte capital de toda la organización positiva del derecho”.

(83)

CERRONI, op. cit. pp. 151.

(84)

SPENGLER op. cit. pp. 9.

(85)

SCHONFELD, Walter, citado por Larenz, op. cit. (I-29) pp. 21.

(86)

El origen de la exposición se encuentra en una. discusión de tipo técnico-jurídico a saber la de la codificación. THIBAUT propuso en 1814 la codificación del derecho civil alemán, siguiendo el ejemplo de Francia; SAVIGNY se opuso, aduciendo que Alemania no estaba preparada para un trabajo semejante.

(87)

SAVIGNY, Friedrich Carl. De la vocación de nuestro siglo para la legislación y la ciencia del derecho.Tr. Adolfo G. Posada. Edit. Atalaya, Buenos Aires 1946, pp. 47, el resaltado es nuestro.

(88)

IHERING, Rudolph, op. cit. (I-40), tomos III y IV.

(89)

CASTAN TOBEÑAS, José. Teoría de la aplicación e investigación del derecho. (Metodología y técnica operatoria en derecho privado positivo). Instituto Editorial Reus, Madrid, 1947, pp. 47.

(90)

GENY, op. cit. (Science...) Tomo III, pp. 7-8. Es también claro que el Ihering de esta época es un conceptualista fanático. Esta es la razón por la cual GENY sostiene que la técnica jurídica de WINSCHEID y KOLHER sólo consiste en la forma como los juristas traducen conceptualmente, en su espíritu, las realidades tangibles de la vida de1 derecho. Por ello es también explicable que STAMLER viera en la técnica jurídica sólo la parte sistemática de la jurisprudencia (en principio) opinión que siguieron entre otros MICHOUD, SALEILLES y ROLIN.

(91)

GENY, ibidem tomo III pp. 10. No es esta la opinión de CASTAN op. cit. pp.47 quien afirma que STAMLER contrapone la técnica a la teoría, pues técnico es todo estudio que se limite a un fin concreto; teórico, por el contrario, cuando las nociones que el conocimiento abarca se ordenan reduciéndolas a unidad absoluta....en fin, según CASTAN, STAMLER sostiene que en materia de derecho sólo cabe una técnica especial, que se refiere a la formulación de las normas jurídicas.



Debe tenerse en cuenta que theorie lo mísmo que wisenschaft tienen en alemán  una significación más amplia que las comprendidas en las palabras castellanas o inglesas teoría (theory) y ciencia (science). Una wisenschaft es cualquier cuerpo organizado de conocimientos, incluyendo las geistwissenschaften que no pueden considerarse verdaderas ciencias (cfr. Cap.I); el término theorie se aplica a un conjunto de conceptos sistematicamente presentados sean empíricos, axiomáticos o filosoficos.

(92)

Cfr. GENY, op. cit. pp 11, quien reivindica un carácter eficaz y fecundo para 1a técnica opuesto a la concepción comentada.

(93)

op. cit. (29)GENY publicó “Métode d’interpretation et sources en droit privé positif” en 1899 y con esta obra. dio el golpe de gracia a la escuela exegética; existe una segunda edición, ampliada en dos tomos de 1919, con reimpresión en 1954. De la segunda edición hay traducción inglesa de Jaro MAYDA para el Lousiana State Law Institute, en 1963. En español sólo se ha hecho una traducción de la la. ed. en 1925, por la editorial Reus, Madrid. En 1904 GENY publicó en “Le Code Civil, Livre du centenaire” , la thechnique legislative dans la codification moderne, pp. 989-1083, que fue traducido casi completamente bajo el título The legislative Technic of modern civil codes, en Science of Legal Method (cit. 38) pp. 498-557. En 1910 escribe para la obra conjunta Les Methodes Juridiques “les procédés d’e1aboration du droit civil” pp. 173-196. Las obras últimamente citadas constituyen el fundamento inmediato de su obra capital, si bien mucho de ella había sido expuesto en líneas generales en su obra de 1899. Para más detalles sobre el aporte de GENY Cfr la introducción crítica que hace MAYDA a su traducción.

(94)

GENY, op. cit. Sciente et T. III pp. 16.

(95)

DUGUIT, citado por DABIN op. cit.(80) pp. 161, sostiene una dicotomía semejante a la de GENY: “El trabajo del jurista es, por tanto doble: trabajo realmente científico de ciencia positiva, en el que no  entra filosofía ni metafísica alguna, descubrir bajo los hechos sociales la regla del derecho; trabajo de arte técnico, preparar la regla consuetudinaria o escrita, regla constructiva que tiende a determinar el alcance y a garantizar la realización de la norma”.

(96)

HERNANDEZ GIL, op. cit. (65) pp.236 t.I.

(97)

El esfuerzo de GENY es paradigmático: es el intento mejor fundado dentro de la ideología centenarista europea para darle apariencia científica al derecho. ENGISCH Karl, ha dicho en su Introducción al pensamiento jurídico Tr. Ernesto Garzón Valdés, Ediciones Guadarrama, Madrid, 1967, pp.l8 “El que los juristas a pesar de sus serios esfuerzos no hayan logrado hasta ahora encontrar el derecho verdadero y vincularlo con la “naturaleza”, sea la naturaleza del hombre, sea la naturaleza de las cosas, confiere a su ciencia un aspecto dudoso”.

(98)

HERNANDEZ GIL, op. cit. pp. 236 y ss.

(99)

GENY, op. cit. Science et.... Tomo II, pp 236 ss. Cita a DUGUIT, Leon. Las transformaciones generales del derecho privado desde el Código de Napoleón. Tr. Carlos Gonzalez, Ed. Francisco Beltran, Madrid,1913.

(100)
ibidem. “Et c'est porquoi, en dépit du descredit que je m'expose á encourir par cet aveu, je tiens á affirrner énergiquement, una fois de plus, la nécessité inéluctable d'un mínimum de droit natural ......Au sens le plus strict du mot, le droit natural estl'ensemble de régles juridiques que la raison dégage de la nature méme des choses, dont l'homme est une partie, et qui correspondent á ce que nos avons appelá les données naturelles et rationnelles du droit positif ”.

(101)
HERNANDEZ GIL, op cit. Tomo I pp. 243 Refiriendose a los procedimientos técnicos “GENY señala las dos operaciones fundamentales a llevar a cabo por el jurista. La una es la transformación de lo cualitativo en cuantitativo, para la expresión de las reglas de derecho. En efecto, para adaptar los datos a su función, conviene modificar su naturaleza originaria y evaluar los imponderables, trasformando las cualidades en cantidades, con el fin de obtener una línea recta y firme que asegure tanto la precisión de la conducta como la de los juicios. Esta operación es la que se requiere y realiza, por ejemplo, para la fijación de la mayoría de edad, establecimiento de los términos para la prescripción, individualización de la pena, determinación de incapacidad, etc. La otra operación es la sustitución de lo cuantitativo por lo cualitativo. Gracias a ella, se presentan reducidos los elementos sustanciales del derecho. Se produce una eliminación artificial de las condiciones jurídicas de las reglas. Mediante un proceso de reducción, se forma como un principio nuevo y más fácil de dominar”. Es evidente aquí la influencia de IHERING en GENY. Sobre el papel de los elementos intelectuales en la elaboración del derecho Cfr, Ensayo de epistemología jurídica de Geny, op. cit. Tomo I. pp. 101-164.

(102)
Que la ley es el medio técnico más poderoso del derecho ya lo había expuesto GENY en él Methode, atendiendo a sus dos rasgos capitales: su voluntariedad y su artificialidad.

(103)
GENY, op. cit. Tomo IV, pp. 59 y ss. donde expone sobre las colisiones entre la ciencia y la técnica en la elaboración del derecho. Al fin del capítulo advierte (pp. 68) que el conflicto capital es entre el derecho natural y la ley y dedica un capítulo entero a este asunto (cap. V -XXCIII pp. 69-141).

(104)
MAYDA, op. cit. (93) pp. XXXIII: La doctrina de GENY sobre lo dado figura entre las escuelas que tratan de separar la jurisprudencia de la metafísica (la variedad positivista incluida) y la llevan hacia un más completo y por ende potente análisis científico; la escuela sociológica y la jurisprudencia de intereses (EHRLICH, POUND, RUMELIN, HECK, etc); el teleologismo basado en la concepción de IHERING sobre el propósito social; los axiologistas (ASCARELLI, DUALDE, BOEHMER, GERMANN, ESSER)”.

(105)
Ibidem pp. XXXII, nota 116. MAYDA, explicitando el pensamiento de GENY expone que el dato racional es a menudo “vago”.... “confuso”. Definirlo requiere  un constante esfuerzo para reconstruir totalmente una realidad de la cual se pueden percibir solamente fragmentos”. Esta tarea requiere la contribución de la intuición que “ayuda a reconocer la dirección en un sitio y lugar determinado”.... “la convicción o tendencia del querer colectivo”. Esto no solamente ofrece “al legislador una base suficiente para obtener objetividad”, sino que también “remedia los defectos de un método puramente intelectual” (empírico, analítico), para que en suma “la realidad social y moral pueda ser mejor sentida y entendida” En su nota 116 MAYDA dice que la contribución de la intuición remite a BERGSON y que las ideas expuestas por GENY guardan mucha afinidad con las ideas de WHITEHEAD y DILTHEY (comprensión y descripción), es decir con el fundamento teórico de las ciencias de la cultura, que ya fueron objeto de nuestra atención en el Cap. I.

(106)
Como se puede fácilmente constatar el método jurídico para GENY, en su obra primigenia, salvo algunas apreciaciones aisladas, se centra en las fuentes y en la interpretación. De hecho, la mayor parte de la literatura de su época centraba el problema del método en redor de la interpretación, reduciendo la metodología jurídica a un estrecho horizonte. Las posteriores investigaciones de GENY lo llevaron a concebir el método jurídico en forma más amplia y moderna, por lo cual continúa siendo uno de los principales interlocutores sobre estos problemas.

(107)
Cfr. (29). De todas maneras la distinción entre ciencia y técnica ha causado en el pensamiento jurídico una verdadera revolución. Así lo sostiene BONNECASSE, Julien. La pensée juridique francaise de 1804 a 1'heure presente. Delmas, Burdeos, l933, Tomo II, pp.26.

(108)
Un breve examen de la contribución de GENY pone de presente que solamente dos de sus obras pueden considerarse como carentes de relevancia técnica, una de 1933 “La laicité du droit naturel” y otra de 1951 “Ultima verba” sobre sus convicciones cristianas.

(109)
MAYDA, op. cit. pp VII.

(110)
DONATI, Fondazione della scienza del Diritto. pp. 66. Citado por HERNANDEZ GIL, op. cit. Tomo I, pp. 253.

(111)
CUEVAS, Miguel. La Técnica jurídica. Esbozo de estudio. Separata de Trabajos de la Asociación Española para el progreso de las ciencias. Barcelona, l929 pp. 94-95. Citado por CASTAN TOBEÑAS, op. cit. pp. 51.

 (112)
BONNECASE, Julien. Précis de Droit Civil T.I. Rouseau, París, l934, pp. 117 “..... el término ciencia del derecho reviste un sentido mucho más amplio lato sensu, en efecto, la ciencia del derecho abraza, al igual que los datos de las fuentes reales, la técnica misma, en tanto que objeto de conocimiento”. Citado por CASTAN  TOBEÑAS, ibidem pp. 53.

(1l3)
MAGGIORE, Giuseppe. La doctrina del método jurídico e la sua revisione crítica. En Revisti Internazionale  de Fi losofía del Diritto. Vi, 1926, pp.315 y 576.



En igual sentido PASINI, Dino. Ensayo sobre Ihering. Tr. A. S. Bianchi; Ejea, Buenos Aires, 1962 pp. 306-307.

(114)
BOBBIO, Norberto. Scienza e tecnica del diritto. 1934, pp.38, citado por MAYDA, op. cit. pp. XXX, quien agrega  que la crítica de BOBBIO es meramente  formal y semántica y basada, ante todo,  en las sintéticas definiciones de ciencia y método al final de la 2°. edición del Méthode (le construit ........objet de volonté plutót que d'intelligence), sin tener en cuenta que inteligencia significa el proceso intelectual por medio del cual el conocimiento es adquirido; la técnica, entonces, es también un proceso intelectual que cubre el trámite configurativo de la expresión normativa.

(l15)
GENY, F. op. cit. Science et...Tomo III pp. 2.

(116)
Por otra parte, ideas similares a las de GENY, respecto del fundamento del derecho aparecen en muchos autores,  bajo terminología diferente: “el fundamento de la realidad jurídica (DJUVARA); “concepto del derecho” (BONNECASSE) “derecho correcto” (STAMLER); “la realidad social vista a través de sus propósitos naturales”  (DUGUIT); “derecho en sentido material”  (REGLADE); “los hechos normativos” (GURVITCH)  “la perspectiva pre-normativa” (ESSER). Cfr. MAYDA, op. cit. pp. XXXII y también XVII, nota 30. Los comentarios de RIPERT en Les forces creatrices du droit  pp. 82, parecen deformados por prejuicios, más que por falta de entendimiento de GENY. Cfr. MAYDA, ibidem. Sin embargo, como observa RECASENS, al exponer las claudicaciones de RIPERT, éste “se encuentra más cerca de GENY de lo que él mismo supone”  RECASENS SICHES, Luis. Nueva filosofía de la interpretación del derecho. Fondo de Cultura Económica, México, 1956 pp. 297.

(117)
Esto no excluye la costumbre. Lo que es construido por las necesidades  del tráfico es también técnica, pues  este término no tiene porqué estar reducido a la labor individual o de equipo de los juristas. En igual sentido  DABIN, Jean, op. cit. pp. 152.

(118)
La cita es de GENY. op. cit. Science et ......Tomo III. pp. 32-33.

(119) 
DABIN, Jean. op. cit. pp. 197

(120)
Esto no se opone a la concepción jusnaturalista de DABIN. Cfr. pp. 305 y ss. op.
cit.

(121)
En igual sentido GENY F. op. cit. Science et. tomo III pp. 35 “....le asignamos a la técnica como fin primordial y especifico, la adaptación de los medios al fin, con el propósito de asegurar la penetración eficaz del derecho en la vida social”.

(122)
BIONDI, Blondo. Arte y ciencia del derecho. Tr, Angel Latorre. Edit.Ariel, Barcelona 1953. pp. 29.

(123)
Ibidem. pp. 50. A páginas 80 BIONDI sostiene que "La técnica de la sistemática pertenece más a la didáctica que a la ciencia. Es algo totalmente apreciable, pero no es tarea científica. Que yo sepa, en ninguna de las ciencias las cuestiones del sistema asumen la importancia que se les quiere atribuir en el campo del derecho.

(124)
HECK, Philipp. The formation of concepts and the Jurisprudence of interests. En the Jurisprudence of Interests. pp. 119. op. cit. (54).

(125)
Ibidem pp. 119, nota 23 “Si la clasificación de KRETSCHMAR fuera seguida, otras disciplinas que son consideradas como ciencias, por ejemplo, la cirugía, serían barridas del ámbito de la ciencia. Qué efecto podría tener esta clasificación en la conducta de un cirujano, v.g. o del jefe del departamento quirúrgico de una universidad? Permitiría que la clasificación afectara su trabajo quirúrgico? No es necesario expresar la respuesta. Lo mismo ocurre con la actividad del jurista”.

(126)
Ibidem, pp. 115. “...e1 fin último de la jurisprudencia dogmática puede ser definido como el establecimiento de reglas para decidir casos. Ya que este fin, entonces, es realizar algo, la jurisprudencia práctica es una teoría del hacer, del prattein”. En términos cortos agregamos nosotros, una técnica. LARENZ, op. cit. pp. 147 y 334, ha reprochado a la jurisprudencia de intereses su desprecio del sistema, pues para esta doctrina las normas  jurídicas no son más que las correspondientes “resultantes” de los innumerables intereses “causales” que existen en la sociedad y que luchan entre sí por el predominio. Cfr. nota (91).

(127)
VIEHWEG, Theodor. Técnica y jurisprudencia. Tr. Luis Diez-Picazo Ponce de León. Ed. Taurus, Madrid 1964.

(128)
Ibidem, pp. 49.

(129)
Ibidem, pp. 111.

(130)
Ibidem, pp. 114. Esta es la razón, no otra, para el intento de ESSER de alcanzar una síntesis del pensar problemático y del pensar sistemático. Sin embargo parte de un presupuesto revelador: la unidad sistemática del derecho no consiste en que las normas sean deducibles entre si, sino en que son compatibles entre si. Cfr. LARENZ, op.cit pp. 148, nota 49.

(131)
TRUYOL Y SERRA, Antonio citado por Díaz, Elías. op. cit. pp. 396, nota 187, se pregunta “es preferible el gobierno de jueces que en cada caso decidirán libremente sobre la base de la equidad natural, o el gobierno mediante leyes uniformes de carácter general? Al Platón de la República que resuelve la alternativa en el primer sentido, se le contrapone el Platón de Las Leyes y sobre todo Aristóteles (Política III, 6; Retórica I, 1), seguido de Tomás de Aquino (Summa I, IV, 9, 95,art. 1).

(132)
ROEMER, en Instituto Hans Kelsen. Teoría pura del Derecho y Teoría marxista del derecho. Tr. Ernesto Volkeming. Edit. Temis, Bogotá, 1978, pp. 192.

(133)
Teoría pura del Derecho. op. cit. pp. 121.

(134)
ADOMEIT, op. cit. (77) pp. 54.

(135)
Un ejemplo de normas carentes de sanción en el Derecho Civil, son las obligaciones naturales (1527 cc), que carecen de acción para exigir su cumplimiento, pero que cumplidas autorizan para retener lo que se ha dado o pagado en razón de ellas.



Hay una obligación, que carece de consecuencia: no puede ser exigida.  Pero su pago es válido, luego la obligación existe! Kelsen por ello supone la  vigencia restringida de la norma que produce la consecuencia. Pero obsérvese, que se trata de una mera suposición  y como tal puede llevar a una larga discusión.

(136)
Entrar en este sistema requiere un largo aprendizaje de conceptos y teorías. El usus modernus pandectarum no está por tanto al alcance de todos, únicamente de los juristas técnicamente formados.

(137)
GENY, op. cit. Tomo III pp. 23.

(138)
El protagonista del proceso jurídico en la familia de derecho romano germánico, a la cual pertenecemos es el tratadista. La creación, aplicación e investigación del derecho está dominada por él Cfr. GENY: La técnica legislatíva en la codificación civil moderna; ZITELMANN: Die Kunst der Gesetzgebung; COLMO: Técnica legislativa del código Argentino; ANGELESCO: La technique legislative en matiere de codification civile; DE DIEGO: técnica legislativa codificadora; SAUSAY: Essai sur les procedés d'elaboration du droit employes par la jurisprudence francaise en Droit Civil; PERREAU: Téchnique de la jurisprudence en Droit Privé; DONATI: Fondazione della scienza del Diritto; CASTAN: Hacia un nuevo derecho civil; REICHEL: La ley y la sentencia; DABIN: La technique de l'élaboration du droit positif; DEMOGUE: Les notions fondamentales du droit privé; RENARD: Le droit la logique et le bon sens; etc.

(139)
“Corno el lenguaje es el instrumento técnico más netamente caracterizado de toda la vida social, la técnica jurídica conduce fatalmente, en su mayor parte, a una cuestión de terminología.... se estará de acuerdo sin dificultad en reconocer que la “buena ley”, el “buen código”, deben ante todo, presentar las cualidades requeridas en toda obra literaria que se dirige a la inte1igencia y a la voluntad más que a la imaginación y el sentimiento: unidad, orden, precisión, claridad”. Esta es la técnica jurídica fundamental.

(140)
Fuera de las obras de la nota (l38) pueden consultarse: Castan Tobeñas , Teoría de la aplicación e investigación del derecho (metodología y técnica operatoria en derecho privado positivo). Instituto Editorial Reus, Madrid 1947; DABIN, Jean. La technipue de l’e1aboration du droit positif. Sirey, Paris 1935 y también su Teoría General del Derecho, cit; Larenz .op. cit.; BOEHMER, Gustav. El derecho a través de la jurisprudencia, su aplicación y creación. Tr. José Puig Brutau, Bosch, Barcelona 1959; BRUSSINI, Otto. El pensamiento jurídico. Tr. José Puig Brutau. Ed. Jurídicas Europa-América, Buenos Aires l959.
ESSER, Josef. Principios y normas en la elaboración jurisprudencial  del derecho privado. Tr, Eduardo Valenti Fiol. Bosch, Barcelona 1961; HECK, Phillip. El problema de la creación del derecho. Tr. Manuel Entenza. Ed. Iberoamericana y también The Jurisprudence of interests, cit.; HUBER, Eugen. El Derecho y su realización. Tr, Hertha Grimm. Instituto de Derecho Comparado Iberoamericano, Madrid 1929; NAWIASKY Hans. Teoría general del derecho.  Tr. José Zafra Valverde. Rialp, Madrid, 1965. OERTMANN, Paul. Interests and concepts in legal science; STOLL, Heinrich, The role of concepts and construcción in the theory of the jurisprudence of interests, ambos en The jurisprudence of interests, cit. DUPASQUIER, Claude. Introduction á la théorie generale et á la Philosophie du droit. Delachaux & Niestlé, París 1967. WIEACKER Franz. Historia del Derecho Privado en la Edad Moderna. Tr. Francisco Fernández Jardón. Aguilar, Madrid 1957. ZITELMAN, Ernest. Las lagunas en el derecho. Tr. Carlos González Posada. Ed. Losada, Buenos Aires 1949.

(141)
GENY, Science et technique. op. cit. pp. 83.

(142)
TOBAR GOMEZ, Luis Afranio. La inoponibilidad (tesis). Universidad del Cauca. Popayán, 1968.

(143)
DU PASQUIER, op. cit. pp. 166.

(144)
CUELLO CALON, Eugenio. Citado por Eduardo García Maynez. Introducción al estudio del derecho. 32 ed. Ed. Porrua México 1980, pp. 141.

(145)
El derecho romano clásico conoció solamente una serie limitada de.contratos típicos. Las partes no podían crear tipos contractuales nuevos. Cfr. JARAMIlLO VELEZ, Lucrecio. Derecho Romano.4a ed. Señal Editora, Medellín, 1986.

(146)
Una famosa presunción de derecho que es ahora legal fue la del art. 92 c.c. sobre la duración del embarazo. La Corte Constitucional encontró inexequible la expresión “de derecho” contenida en tal norma en 1997. 

(147)
GENY, op. cit. t. III, pp. 266. Ejemplo la presunción legal de conmoriencia que sirve para dirimir pleitos hereditarios. Art. 95 CC “si por haber perecido dos o más personas en un mismo acontecimiento, como en un naufragio, incendio, ruina o batalla, o por otra causa cualquiera, no pudiese saberse el órden en que han ocurrido sus fallecimientos, se procederá en todos (sic) casos como si dichas personas hubiesen perecido en un mismo momento y ninguna de ellas hubiese sobrevivido a las otras”.

(148)
IHERING, Geist, op. cit. t. IV pp. 331

(149)
Alguna parte de la doctrina sostiene que la ficción es innecesaria, pues la ley puede decir que la personalidad comienza antes del nacimiento. Tal parece que no entienden el asunto desde su razón técnica, pues de hacerlo así  la ley, todavía tocaría a la doctrina explicar la contradicción normativa y la ruptura de los principios Cfr, VALENCIA ZEA, Arturo. Derecho Civil. T. I Parte General y Personas 5a. ed. Edit. Temis, Bogotá, 1972 pp. 371

(150)
COSTA, Joaquín. El problema de La ignorancia del derecho y sus relaciones con el status individual. el referendum y la costumbre. Ed. Jurídicas Europa-América, Buenos Aires, 1957, pp. 13 ss. Tal ficción -dice- es absolutamente necesaria para la conservación del orden social, que necesita de esta abstracción, de este artificio gigante y monstruoso que condena a los hombres a regir su vida por criterios que ignoran y que no podrán conocer jamás.

(151)
Op. cit. t. III pp. 260. “Malgré tout, ce n'est guere, entre les deux procédés, qu 'une dififérence de degré, puisque, de part et d'autre on voit l'artifice de la pensée corrigeant l'inconsistance ou la contingence de la vie dans un but général d’ordre idéal”, pp 261.

(152)
Los conceptos pueden ser subdivididos en las siguientes clases  a) conceptos sustantivos (hombre, animal, cuerpo, cosa, finca); b) conceptos de condiciones (vida, salud, libertad);  c) conceptos de acción (homicidio, injuria); d) conceptos de evaluación social y ética (buenas costumbres, buena fe)  y e) conceptos de relaciones jurídicas (propiedad, posesión) cfr. OERTMANN, en “The jurisprudence of interests”, op. cit. pp. 84.

(153)
Para algunos los conceptos básicos no son construidos por la técnica jurídica, sino que son preexistentes a la construcción de conceptos Cfr. REINACH Adolf. Los fundamentos apriorísticos del derecho civil. Tr. José Luis Alvarez López, Bosch, Barcelona, 1934.



Nosotros hemos sostenido que el derecho es construido en todo. Ya PAULO había expresado “Regula est, quae est, breviter enarrat. Non ex regula jus sumatar, sed ex jure quod est, regula fiat.” Dig. L, XVII, 1.

(154)
OERTMANN, op. cit. pp. 95 y ss.

(155)
ORTEGA TORRES, Jorge. Código Civil, 18 ed. Editorial Temis, Bogotá 1986, pp.1232.

(156)
ADOMEIT, op. cit. pp. 42. BGB & 307, Código Italiano art. 1337. Nuestro Código Civil carece de texto expreso que regule la responsabilidad fundada en culpa en contraendo, pero si tiene aplicaciones casuísticas v.g. art. 1870,1893, 1744, 1512, 2180. Si aparece consagrada tal responsabilidad en el Código de Comercio.

(157)
Algún tratadista opone muchas veces las soluciones de nuestro Código a las del BGB, en la versión de ENNECCERUS, prefiriendo estas últimas. Es claro que las soluciones porque a veces propende o las doctrinas que sigue pueden ser mejores y más modernas y según él mucho más científicas (cualquier cosa que por esto se entienda), pero no son derecho civil colombiano.
III

DERECHO E IDEOLOGIA

"El derecho es uno de los grandes medios de simulación del poder”

DUVERGER.

3.1
ORIGENES DEL TERMINO IDEOLOGIA.

El término fue acuñado por DESTUTT DE TRACY, a finales del siglo XVIII (1796), con el significado filosófico de doctrina general de las ideas, es decir de los conceptos abstractos, por lo cual vendría a ser el fundamento de todas las ciencias (158).

DESTUTT y los seguidores de su doctrina, los ideólogos, chocaron políticamente contra el autoritarismo bonapartista y por ello fueron transformados por el emperador en los principales enemigos del orden en Francia. Aquí se abandonó el concepto neutro original, de ideología, para darle una significación peyorativa de algo contrario a la realidad y al de ideólogo como visionario soñador que persigue un ideal utópico. (159).

3.2
EL USO DEL TERMINO EN “LA IDEOLOGIA ALEMANA”.

Hacia 1840 el uso del término ideología era general y reiterado en escritores importantes, pero el poco cuidado con que lo hacían es fuente de confusiones. El uso del término en MARX es despreciativo, dislogístico, pero requiere una cuidadosa explicación debido a la complejidad de sus connotaciones.

En los trabajos de MARX, ENGELS y HESS que llevan por titulo La ideología alemana (1845) (160), la palabra  ideología es usada unas cincuenta veces, pero no se da ninguna definición normativa, descriptiva o real. Ahora bien, esta obra intenta liquidar la conciencia filosófica anterior de sus autores por lo cual su contenido es excesivamente polémico,  lo cual no obsta para que tenga  gran importancia. En efecto, si MARX tiene un mal concepto de las diferentes versiones de  la filosofía hegeliana de la historia ello no se debe a que usa para denominarlas un término dislogístico, sino a que presenta un panorama general de las mismas que implica franca desaprobación. Para MARX toda ideología es un conjunto de errores, de ilusiones, de mixtificaciones, explicables a partir de  lo que deforma y transpone: la historia (161). La ideología, por otra parte, puede dejar de ser una ilusión, una falsedad, al ser considerada como “una teoría que ignora sus presuposiciones, su base y su sentido, que pervive sin una relación real con la acción ..........que generaliza el interés particular (clasista) sirviéndose de medios como las abstracciones, las representaciones incompletas o deformadas y los fetichismos (162). Así, un concepto descriptivo de ideología acorde con lo expuesto en La Ideología Alemana sería: un conjunto de representaciones desarrollado en forma más o menos sistemática y explícitamente integrado, cuyo tema pertenece a la teología, a la metafísica, a la ética, la política o la jurisprudencia (derecho).

3.3
MARXISMO E IDEOLOGÍA. PRIMERA APROXIMACION.

Después de 1845 MARX comenzó a enriquecer su concepto de ideología y más tarde (1859) resumió sus Opiniones en el prólogo de la Contribución a la crítica de la economía política.

Como sabemos MARX dio por sentado la falsedad de las ideologías (163) y se preocupó principalmente por investigar sus fuentes. Para hacerlo emplea los conceptos hegelianos de “alienación” y “falsa conciencia” en el sentido en que habían sido usados por FEUERBACH, con respecto de la religión.  Pero en ninguno de sus escritos MARX hace una exposición sistemática de su teoría de la alienación y la ideología y sus consideraciones fragmentarias son más filosóficas que sociológicas (164).

En el prólogo mencionado MARX admite que sus estudios profesionales eran los de jurisprudencia (derecho), de la que, sin embargo, sólo se preocupó como disciplina secundaria (165). Su trabajo intelectual de tres décadas lo resume así: “en la producción social de su vida, los hombres contraen determinadas relaciones necesarias e independientes de su voluntad, relaciones de producción, que corresponden a una determinada fuerza de desarrollo de sus fuerzas productivas materiales. El conjunto de estas relaciones de producción forma la estructura económica de la sociedad, la base real sobre la que se levanta la superestructura jurídica y política y a la que corresponden determinadas formas de conciencia social. E1 modo de producción de la vida material condiciona el proceso de la vida social, política y espiritual en general. No es la conciencia del hombre la que determina su ser, sino por el contrario el ser social es lo que determina su conciencia.... ..... Al cambiar la base económica, se revoluciona, más o menos rápidamente, toda la inmensa superestructura erigida sobre ella. Cuando se estudian estas revoluciones, hay que distinguir siempre entre los cambios materiales ocurridos en las condiciones económicas de producción y que pueden apreciarse con la exactitud propia de las ciencias naturales y las  formas jurídicas, políticas, religiosas, artísticas ó filosóficas, en una palabra, las formas ideológicas en que los  hombres adquieren conciencia de este conflicto y luchan por resolverlo. Y del mismo modo que no podemos juzgar a un individuo por lo que é1 piensa de sí, no podemos juzgar tampoco a estas épocas de revolución por su conciencia, sino que, por el contrario, hay que explicarse esta conciencia por las contradicciones de la vida material, por el conflicto existente entre las fuerzas productivas sociales y las relaciones de producción” (166).

Frente a los reparos que se le hicieron MARX expuso en El Capital: según esta objeción “mi tesis que el régimen  de producción de la vida material condiciona todo el proceso de la vida social, política y espiritual, era indudablemente exacta respecto al mundo moderno, en que predominan los intereses materiales, pero no podía ser aplicada a la Edad Media, en que reinaba el catolicismo, ni a Atenas y Roma donde imperaba la política... Es indudable que ni la Edad Media pudo vivir del catolicismo ni el mundo antiguo de la política. Lejos de ello, lo que explica por qué en una era fundamental la Política y en la otra el catolicismo es precisamente el modo como una y otra se ganaban la vida” (167).

3.4
SOCIOLOGlA DEL CONOCIMIENTO.

De la exposición marxista de infraestructura y superestructura derivan tanto la sociología del conocimiento como la teoría de las ideologías. Dilucidar si son cosas distintas con dominios diferentes o si la sociología del conocimiento comprende la teoría de las ideologías como problema fundamental es un asunto vivamente discutido, cuya definición no interesa para los efectos de esta exposición.

La expresión sociología del conocimiento (Wissenssoziologie) fue acunada por el filósofo MÁX SCHELLER en 1924 para referirse a la relación entre el pensamiento y el contexto social en que se origina (168).

Los antecedentes teoréticos inmediatos de la sociología del conocimiento se encuentran en MARX, NIETZSCHE y DILTHEY.

Derivó de MARX su proposición básica, a saber que la conciencia del hombre está determinada por su ser social y algunos de sus conceptos claves tales como los de ideología y falsa conciencia, infraestructura (Unterbau) y superestructura (ueberbau). (169)

NIETZSCHE influyó sutilmente la sociología del conocimiento a través de elaboraciones tales como el antiidealismo, la voluntad de poder, el engaño, autoengaño, ilusión, resentimiento y especialmente “el arte de la desconfianza”.

DILTHEY aportó el tema de la historicidad inevitable del pensamiento humano y conceptos tales corno los de “determinación situacional” (standortsgebundenheit) y el “asiento en la vida” (Sitz im Leben).

Para sus necesidades filosóficas SCHELLER analizó la manera como el conocimiento es ordenado por la sociedad, para darle al individuo la apariencia de una manera natural de contemplar el mundo en una situación histórico social particular, a la cual llamó concepción relativo-natural del mundo (relativ-natürliche weltanschauung) de una sociedad.

MANNHEIM fue el encargado de que estas ideas tomaran un cariz esencialmente sociológico y penetraran en el mundo  angloparlante con la publicación de Ideología y Utopia (1936) ( 170). que tuvo una gran aceptación, quizás por tener menos apariencia filosófica que el original alemán (171) y estar más directamente vinculada a las tesis fundamentales marxistas.

En MANNHEIM la ideación humana aparece determinada por la sociedad, excepto en matemáticas y (tal vez) en las ciencias naturales. Su preocupación fundamental fue la ideología (todo pensamiento es ideológico) y la utopía (el pensamiento ideológico capaz de transformar la realidad).

La posición de MANNHEIM, denominada relativismo o perspectivismo escépticos, ha sido duramente combatida: “si todas las proposiciones están existencialmente determinadas y ninguna proposición es absolutamente verdadera, entonces esta misma proposición si es verdadera, no es absolutamente verdadera, sino que está existencialmente determinada” (172).

DURKHEIM intentó establecer el origen y las funciones sociales de la moral, los valores y la religión y de explicarlos como “representaciones colectivas”. Este camino 1o  llevó a considerar una explicación social similar de las formas básicas de la clasificación lógica y de las propias categorías fundamentales del pensamiento (1912) (173).

Mientras que la tradición europea tendía a centrar la atención en la producción de las ideas, suponiendo axiomáticamente que los diferentes estratos de la sociedad producen tipos diferentes, la moderna investigación norteamericana se preocupa más por el consumo de las ideas y por las formas en que los diferentes estratos de la sociedad utilizan productos estandarizados de pensamiento (sociología de la opinión pública y de la comunicación de masas, de los papeles sociales, de la ciencia, las profesiones y las ocupaciones, status de las minorías y originalidad de la perspectiva intelectual, etc.).

La sociología del conocimiento estuvo caracterizada originalmente por la tendencia a formular grandiosos sistemas hipotéticos, que dieron lugar a una serie de orientaciones extremadamente sugestivas. En la actualidad se pretende abarcar menos y explicar con más profundidad, dejando a un lado las generalizaciones prematuras, si bien contrayendo el horizonte de la sociología del conocimiento.

La tendencia futura en la investigación de la sociología del conocimiento deberá dar una vuelta para retornar a las inquietudes de los fundadores, basándose en el cúmulo de investigaciones empíricas, detalladas y minuciosas, que se están realizando desde el final de la segunda guerra mundial.

Importa, para terminar, dejar establecido que el pensamiento socialmente determinado puede ser científico o ideológico. El discurso de uno y otro son distintos, pero existe una enconada discusión sobre las características de verdad y falsedad del uno y el otro (174).

3.5
MARXISMO E IDEOLOGIA. SEGUNDA APROXIMACIÓN.

La distinción entre infraestructura y superestructura es un concepto capital, usualmente mal asimilado, porque se lo entendió en un sentido mecanicista, desdeñando la influencia que la superestructura ejerce sobre las formaciones económicas (175), por una parte, y por otra, se le endilgó un sentido unívoco de preponderancia de lo económico.

ENGELS, dijo al respecto lo siguiente: “Según la concepción materialista de la historia, el factor que en última instancia es determinante en la historia es la producción y reproducción de la vida real. Más no fue nunca afirmado ni  por MARX ni por mí. Si ahora, alguno tergiversa las cosas, afirmando que el factor económico es el único factor determinante, transformaría aquella proposición en una frase vacía, abstracta, absurda. La situación económica es la base, pero los  diversos momentos de la superestructura, las formas políticas de la lucha de clases y sus resultados -las constituciones- promulgadas por la clase victoriosa después de haber ganado la batalla, etc., las formas jurídicas e, incluso, los reflejos de todas estas luchas en el cerebro de quienes en ellas participan, las teorías políticas, jurídicas, filosóficas, las concepciones religiosas y sus posteriores evoluciones hasta constituir un sistema de dogmas ejercitan también su influencia sobre el curso de las luchas históricas y en muchos casos determinan su forma de manera preponderante. Hay acción y reacción recíproca de todos estos factores (176).

Pretender que cada ideología en una transposición mecánica al plano superestructural de las relaciones de producción no nos permite comprender la complejidad de la estructura social y la influencia que las ideologías tienen en las relaciones económicas (177).

El término ideología en MARX es un concepto teorético que permite analizar ciertos tipos de producciones intelectuales que tienen un rol importante en la sociedad. Este modelo explicativo es un conjunto de hipótesis aplicables a situaciones históricas concretas. Su aceptación o rechazo depende  de su capacidad explicativa (178).

Así, el concepto de ideología que tuvo su origen en MARX, después de un largo proceso de desarrollo, deviene descriptivo y no valorativo (179). Las ventajas de este concepto son de orden técnico y no axiológico. Las hipótesis que proporciona permiten en efecto, suministrar una explicación coherente de conjuntos de hechos sociales que engloban fenómenos pertenecientes a campos distintos, una interpretación que por tanto domina una multiplicidad de realidades sociales (180). Obsérvese que desde 1904, WEBER señaló que si bien debe rechazarse la concepción materialista de la historia en tanto que weltanschauung global, la interpretación de los acontecimientos históricos desde el punto de vista de su condicionamiento o relevancia económicos puede aceptarse como un principio metodológico útil, sobre todo en el estudio de las sociedades modernas (181).

La ideología es un sistema de creencias o enunciados que una clase social tiene sobre sí misma y sobre el mundo físico y social, que tiende esencialmente a justificar no a explicar y que tiene como función integrar esa clase o grupo en la estructura social (182).

Es fácil mostrar que el marxismo doxológico percibe los elementos ideológicos únicamente en el pensamiento de sus adversarios, sean ellos burgueses o marxistas, en tanto que consideran su propio pensamiento enteramente libre de todo matiz ideológico.

Por esta razón han hecho un rito de la distinción entre ideología burguesa e ideología proletaria y entre ciencia burguesa y ciencia proletaria, sin que ello sea preciso desde un punto de vista teorético pero si desde el práctico, como  un exorcismo para sus confusiones. En efecto MARX expone un método para analizar fenómenos históricos, que precisa desarrollo y no una teoría acabada (183).

Esta distinción fue postulada hace muchos años, por los teóricos de la social-democracia alemana (KAUTSKY 1927), para quien el materialismo histórico es una teoría puramente científica que, como tal, no está ligada en modo alguno al proletariado y por otros, entre ellos ALTHUSER y sus discípulos, que pretendieron desideologizar al marxismo para rescatarlo como ciencia, con la consecuencia de que separaron el materialismo histórico del punto de vista clasista del proletariado y por tanto de la práctica revolucionaria. En esto consistió la “desviación teoricista” que ALTHUSER reconoció pero no superó (Cfr. Elements d'Autocritique 1974).

Fácilmente pueden comprenderse ahora las dificultades que se derivan de la pretensión de que el marxismo sea a la vez una ciencia social objetiva y la doctrina de una clase social determinada (la ideología del proletariado), con la consecuencia capital de que el marxismo ha dejado de ser el “movimiento real de la historia” para convertirse en una ideología más, por cierto conservadora  que produce lemas sobre la infalibilidad de un partido que exige el monopolio del poder porque sus burócratas decretan poseer la verdad histórica (184).

3.6
MARXISMO E IDEOLOGÍA. TERCERA Y ULTIMA APROXIMACIÓN.

Para poder dar cima a la exposición del marxismo, en la parte que atañe a este estudio, es necesario concretar la atención en la concepción marxista del estado capitalista, tal como la presenta la teoría política actual (185).

El estado capitalista se caracteriza en que el predominio clasista no está presente en sus instituciones bajo la forma de una relación política clase dominante-clase dominada (186).

MARX había denunciado paladinamente en el Manifiesto que el estado (el poder público) no era otra cosa que la junta administradora de la burguesía. El estado para la teoría marxista actual no representa directamente los intereses económicos de la clase dominante, sino sus intereses políticos (los cuales propone como representativos del interés general), por eso puede garantizar los magros intereses económicos de la clase dominada (187).

El "interés general", entonces, es una noción ideológica que se finca en una consecuencia real que no tiene carácter paradójico: la garantía de los intereses económicos de la clase dominada puede ser contraria a los intereses económicos de la clase dominante, pero es siempre compatible con sus intereses políticos. Así se gesta la apariencia de que el estado no es instrumento de clase, sino el árbitro igualitario de una sociedad dividida en clases (188).

La característica del estado capitalista de representar el interés general de la nación no es una simple mixtificación, sino una realidad ideológica (189), que mantiene incólume su poder.

3.6.1
LA CONCEPCIÓN HISTORICISTA DE LAS IDEOLOGIAS.

Para dilucidar lo que el marxismo llama "ideología-burguesa", o sea el aspecto político que es condición indispensable de existencia del modo capitalista de producción ( mcp), es imperioso hacer la crítica radical de la concepción historicista de las ideologías (190).

La problemática de la ideología estaba centrada en el MARX juvenil en torno del sujeto, en un modelo que puede denominarse “sujeto-real-enajenación”, en el cual el sujeto es desposeído de su esencia en lo real, produciéndose la enajenación que lo lleva a adquirir una “falsa conciencia”. Esta constitución del concepto de ideología en el MARX juvenil siguió viva en la corriente historicista del marxismo, cuya problemática también está centrada en torno al sujeto y tuvo numerosas consecuencias traumáticas, entre ellas un análisis inadecuado de las ideologías en las formaciones capitalistas y de sus transformaciones actuales (191).

Identificar necesariamente ideología y enajenación conduce a una comprensión torcida de las ideologías: se les considera “productos” de una conciencia de clase o de una libertad de la praxis enajenada del sujeto. LUKACS, por  ejemplo, reduce la unidad que caracteriza a un modo de producción y a una formación social a una totalidad del tipo funcionalista, a interacciones gestaltistas, o sea a una totalidad expresiva referida a la clase sujeto de la historia, en últimas a su organización política, a su concepción del mundo, lo  cual engloba una identificación de ideología y ciencia en la clase ascendente, cuya subjetividad, por esto mismo, no puede dejar de ser objetiva y por tanto científica (?). La consecuencia es el espontaneísmo: la clase proletaria también piensa ideológicamente, pero como está en ascenso piensa bien, objetivamente (192).

La concepción historicista de GRAMSCI relativa al materialismo dialéctico y la ambigüedad de sus fórmulas  respecto de la hegemonía de clase, han inducido a varios teóricos a reducir sus aná1isis a la problemática lukacsiana de la hegemonía, en la cual la clase sujeto de la historia, por  su concepción del mundo, llega a impregnar a una formación  social de su unidad y a dirigir más que dominar, suscitando  el consentimiento activo (consenso) de la clase dominada (193).

3.6.2
IDEOLOGIA DOMINANTE. CLASE DOMINANTE Y FORMACIÓN SOCIAL.

La concepción historicista de las ideologías conduce a resultados erróneos de los cuales se señalan aquí los más importantes:

3.6.2.1
Sobrepolitización de las ideologías. Estas son consideradas como placas de matrícula política que las clases sociales llevarían como distintivo: la estructura ideológica se reduce a la organización política de una clase y esta a generar una weltanschauung que la erigiría en clase para sí, sujeto de la historia.

No se le reconoce, por tanto, ninguna autonomía a la instancia ideológica. En otros términos esta concepción no permite el desciframiento de la relación concreta entre la ideología dominante y la clase políticamente dominante y conduce a errores en el trabajo de determinación de la clase dominante en una situación concreta.

En realidad la ideología dominante no refleja simplemente las condiciones de vida de la clase dominante (sujeto puro y simple), sino la relación política concreta de la (s) clase (s) dominante(s) y la(s) clase(s) dominada(s), constituida por matices y elementos relacionados de la (s) otra(s) clase(s) diferente(s) de la hegemónica (194).

Las relaciones entre la ideología dominante y la clase o fracción dominante siempre están enmascaradas, lo cual da lugar a la posibilidad de toda una serie de desajustes entre la ideología dominante y la clase o fracción políticamente dominante (195).

3.6.2.2
Errores en la relación ideología dominante-clase dominante. Esto se revela en una de las tesis de GRAMSCI en la cual procede a una ampliación inaceptable del concepto de hegemonía con respecto a la estrategia de la clase obrera, introduciendo una diferenciación entre hegemonía y predominio, según la cual una clase puede y debe convertirse en clase dirigente antes de que sea una clase políticamente dominante. Aquí asoma el componente lukacsiano de conciencia de clase ascendente portadora del sentido de la historia.

LENIN fue claro respecto de este asunto: para é1 la clase obrera no puede conquistar el lugar de la ideología dominante antes de la conquista del poder político. Es más, aún después de la toma del poder por el proletariado, la ideología dominante sigue siendo durante mucho tiempo la ideología burguesa (196).

3.6.2.3
La ideología como compartimiento estanco. Para la concepción historicista de las ideologías es imposible la contaminación de la ideología proletaria por la de la clase dominante, porque no puede haber mundo exterior a la ideología de cada clase.

No pueden así explicitarse los efectos que la ideología dominante tiene en el predominio sobre la clase dominada. Como es obvio esto conduce al espontaneismo, a la creación de la ciencia obrera, al hecho de que el proletariado no necesite la dirección ideológica del partido (¡)(197).

3.6.3
LA CONCEPCION MARXISTA DE LAS IDEOLOGIAS.

Objetivamente la ideología consiste en un conjunto sistemático de creencias o enunciados acerca del mundo y la sociedad, investida en una relación imaginaria, que responde a intereses, aspiraciones o ideales de una clase social en un contexto social dado y que sirve como aglutinante, guía  y justificador del comportainiento práctico de los hombre acorde con esos intereses, aspiraciones o ideales (198).

El estatuto de lo ideológico depende del hecho de que refleja la manera como los agentes de una formación viven sus condiciones de existencia (no puede diferenciarse de su experiencia vivida) y por ello proyecta no sólo una relación real sino una relación imaginaria (199).

La ideología aún cuando comprenda elementos de conocimiento conlleva necesariamente una “acomodación” respecto de lo real, que MARX percibió bajo la forma de “inversión” (200), cuyo propósito es ocultar a los agentes su ordenación interna, haciéndola opaca (201).

La ideología tiene por objeto ocultar las contradicciones reales. Se desliza en todos los niveles de la estructura social con una función de cohesión (la metáfora del cemento que GRAMSCI emplea), estableciendo en el nivel de lo vivido de los agentes relaciones evidentes-falsas que permiten el funcionamiento de las actividades prácticas, por ello no puede admitir en su seno la contradicción y procura resolverla ignorándola (202).

“La ideología, en cuanto instancia específica de un modo de producción y de una formación social, está constituida dentro de los parámetros fijados por este modo y esta formación, en la medida en que ofrece una coherencia imaginaria (sic) a la unidad que rige las contradicciones reales del conjunto de una formación. La estructura de 1o ideológico depende de que refleje la unidad de una formación social. Desde este punto de vista, su papel especifico y real de unidad no es constituir la unidad de una formación -como quería la concepción historicista-, sino reflejar esa unidad reconstruyéndola en un plano imaginario” (203).

Esto permite en una sociedad dividida en clases determinar exactamente el sentido de la relación entre la ideología dominante y la clase políticamente dominante, la cual no es histórico-genética sino que tiene su fundamento en la estructura social, en el hecho de que el mantenimiento de esta estructura significa el predominio ideológico de la clase políticamente dominante. Por este motivo la ideología dominante está constituida en una formación social por el conjunto de creencias (representaciones, valores, nociones, etc) por medio de las cuales se perpetua el dominio de clase, es decir por la ideología de la clase dominante. Es a partir de la relación de las diversas clases en lucha como puede comprenderse la razón por la cual las clases dominadas viven su conflicto dentro del discurso de la ideología dominante (204).

3.6.4
LA IDEOLOGIA POLITICA BURGUESA Y LA LUCHA DE CLASES.

La ideología puede dividirse en regiones, por razones heurísticas, con base en el predominio que ciertos sectores parecen tener sobre los demás. Estos sectores se denominan también ideologías, v.g. moral, estética, jurídica, política, religiosa, económica, filosófica, etc. Este predominio es complejo y se manifiesta en el hecho observable de que otros sectores de la ideología toman del sector dominante nociones, enunciados y representaciones.

No es por azar que un sector domina a los otros en el contexto de la ideología dominante, sino porque cumple mejor la función de inversión y ocultación que caracterizan a lo ideológico, es decir es más apto para velar el índice de predominio y sobredeterminación. “Podría decirse en cierto modo que el papel de la ideología consiste aquí, no simplemente en ocultar el nivel que tiene el papel dominante, y sobre todo el hecho mismo de su dominio” (205). El sector dominante es el que mejor cumple la función particular de enmascaramiento.

Por ejemplo en la formación feudal el papel dominante corresponde con frecuencia a lo político, pero el sector dominante  de lo ideológico no es la ideología política sino la ideología religiosa. En una formación capitalista, donde 1o económico detenta por regla general el papel dominante, el predominio ideológico lo tiene el sector jurídico-político. Finalmente, en el estado del capitalismo monopolista, donde el papel dominante lo tiene lo político, es la ideología económica la que tiende a convertirse en el sector dominante de la ideología dominante (206).

Antes de esclarecer los motivos de esta conclusión  parece conveniente ahondar más en la situación de la formación capitalista, para efectos de nuestra exposición. La forma dominante bajo la cual la burguesía concibió sus protestas contra el orden feudal, es el discurso jurídico-político: libertad, igualdad, estado de derecho, primacía de la ley, separación de poderes, nación, representaci6n, soberanía, contrato social.......etc., conceptos todos aparecidos después del siglo XIII, por razón del renacimiento del derecho, ocurrido primero en las universidades italianas y más tarde en las de toda Europa (207).

El predominio del sector jurídico-político sobre los demás de la ideología burguesa se manifiesta por el préstamo de nociones que estos hacen a aquel, para fundamentar su discurso o para exponerlo. Tal sucede en el sector filosófico (SPINOZA, KANT, HEGEL), en los teóricos del contrato social y también en LOCKE, MILLS, BENTHAM....como puede constatarse en cualquier texto de Historia de la Filosofía del Derecho. En el sector de la ideología religiosa, por ejemplo en el protestantismo, como puso de presente WEBER, según ya se ha expuesto. En el sector de la ideología moral, donde se produjo una transformación dominada por las nociones de deber, obligación, persona, derecho natural, justicia, equidad, etc. Y finalmente, puede anotarse que el discurso de la lucha política contra la burguesía está dominado por nociones jurídico-políticas, tales como justicia social, seguridad social, función social de la propiedad y de la posesión, estado intervencionista, derechos humanos, etc. (208)

Resulta obvio señalar que si la ideología jurídico-política es el sector dominante de la ideología burguesa es porque está en situación de desempeñar mejor el papel dominante en la ideología del modo de producción capitalista. Este rol en la teoría marxista y en lo que concierne a la práctica económica se manifiesta por el efecto de aislamiento, es decir por el impacto del nivel socio-jurídico sobre las relaciones económicas que MARX analiza bajo la forma de un “fetichismo de la mercancía” (209). Esto se logra a través de la institucionalización de conceptos tales como persona, sujeto de derecho, relación jurídica, sociedades mercantiles, obligaciones, derechos, negocio jurídico, contrato, convención,  agencia oficiosa, representación, mandato, derechos reales, etc.. que hacen posible el funcionamiento de un sistema jurídico que regula presuntamente todo el sistema socio económico(210).

Uno de los caracteres particulares de la ideología burguesa consiste en que oculta de una manera totalmente específica la explotación clasista, en la medida en que toda huella de dominio de clase está sistemáticamente ausente a nivel institucional (211). La importancia del sector jurídico de la ideología sobre los otros sectores consiste no solo en que justifica los intereses económicos directos de la clase dominante sino sobre todo porque es el vehículo de la tesis igualitaria de los individuos que constituyen la universalidad política de estado-nación (212).

Las ideologías jurídico-políticas burguesas ocultan el predominio de clase de una manera particular, a través de un expediente sumamente notable: esa ocultación es operada por el hecho de que esas ideologías se presentan desde el siglo XIX explícitamente como ciencia. Se trata del conocimiento de las condiciones de su práctica -techné- específica  que en adelante es la práctica propiamente jurídica y política que tiene el fin manifiesto de realizar, bien la justicia, bien la libertad. Esto a nivel del discurso jurídico. Porque en la práctica política es precisa una explicación de la aceptación de la dominación de clase encubierta y esto lo hace la ciencia política a través del concepto de legitimidad, esto es el cubrimiento del impacto especialmente político de la  ideología dominante, o dicho en términos más técnicos, el modo en el cual las estructuras políticas son aceptadas por los sujetos de un sistema. La legitimidad de las instituciones políticas significará pues, su inserción en la funcionalidad  del sistema regida por los fines, objetivos y valores sociales, e indicará su aceptación por los actores integrados, por medio de dicha aceptación en un conjunto social y podrá  apreciarse en su importancia en el hecho observable de que la clase dominada vive su rebelión contra el sistema de predominio dentro del marco referencial de la ideología dominante (213).

3.7
PODER, PRIVILEGIO Y ESTRATIFICACIÓN. UN PLANTEAMIENTO NO MARXISTA.

La explicación del poder y privilegio y del conflicto, en general, dentro de una sociedad puede tener una exposición, con parámetros diferentes a los expuestos por la sociología marxista. Comparar una y otra y sacar algunas conclusiones al respecto puede ser esclarecedor para el tema que estamos tratando (214).

El postulado utópico de una sociedad sin clases ha sido un punto neurálgico de la crítica, porque se alega que las sociedades humanas no pueden funcionar sin una organización política y que ésta, necesariamente, implica desigualdades en el poder. Por tanto se impone la conclusión de que siempre habrá dos clases, una que gobierna y otra que es gobernada (2l5).

El conflicto clasista, la desigualdad social, surge de la lucha por mercancías y servicios valiosos de los que hay escasez. Para MILLS el poder es una facilidad para obtener 1o que un grupo, los que tienen el poder, quiere, impidiéndole a otro grupo, los que no tienen el poder, obtener lo que quieren.

Si el hombre fuera asocial y cada individuo viviera apartado de los demás, salvo para los fines de la procreación, como ocurre en algunas especies de animales, habría muchos menos conflictos. Si cada cual produjera sólo para sí y no hubiera división del trabajo ni intercambio de mercancías, una de las principales fuentes de la contienda humana quedaría eliminada (216).

Pero el hombre es un animal social que tiene una apetencia insaciable de cosas y servicios. No importa cuánto produzca y consuma, siempre desea más. Esto es cierto sobre todo porque las cosas y servicios que consume tienen un valor de status, así como un valor utilitario. Si el hombre es un ser social, si la mayor parte de sus acciones importantes están motivadas por su propio interés o el de su grupo partidario,y si de muchos o de la mayor parte de los objetos que procura alcanzar hay escasa oferta, la consecuencia lógica es que se librará una lucha por recompensas en toda sociedad, lucha para la cual están desigualmente dotados los hombres por la naturaleza.

En aquellas sociedades fiscalizadas por una clase dominante que tiene el poder de determinar la dirección de los esfuerzos sociales coordinados, las metas de la sociedad son las de esta clase. Estas metas no son otras que el mantenimiento del statu quo y la optimización del sistema de producción y distribución de bienes y servicios.

La clase dominante compartirá el producido económico en la medida requerida para asegurar la supervivencia y productividad continuada de la clase dominada. Para ello precisa de poder: la probabilidad de que la clase dominante imponga su voluntad aunque la clase dominada se le oponga (WEBER).

El poder entonces determinará la distribución de todos los excedentes que posee una sociedad o para decirlo de otro modo, para explicar la mayor parte de la distribución del privilegio en una sociedad no hay más que determinar la distribución del poder.

Para tomar el poder en una sociedad el instrumento más eficaz es la fuerza, pero esta no es el medio más eficaz para conservar y explotar una posición dominante y obtener de ella máximos beneficios, porque mientras el dominio dependa de la fuerza el costo de la coerción consumirá buena parte del beneficio. (217)

La instauración de un nuevo orden social nunca puede alcanzarse del todo mientras la mayor parte de los miembros de la sociedad no lo acepten, libremente, como suyo propio. En el fondo se requiere un alto grado de persuasión. Esto se logra transformando la fuerza en un recurso público utilizado en defensa del mantenimiento del orden. La fuerza se transforma entonces en autoridad y su detentación en derecho (218).

Puesto que las leyes están enunciadas en términos generales e impersonales, parecen sustentar principios abstractos de justicia, más bien que intereses especiales de determinadas personas o clases  El hecho de que las leyes existan antes que los sucesos a que se aplican sugiere una imparcialidad objetiva que contribuye a que se las acepte.

Las leyes están redactadas de tal modo que protejan los intereses de la é1ite gobernante, aunque estén plasmadas en términos generales. A menudo una nueva élite descubre que ni siquiera necesita modificar la legislación para alcanzar sus fines. De modo típico, las leyes anteriores se redactaron para servir los intereses de quienes se lucraban con ciertos cargos claves y, una vez que éstos pasan a ser ocupados por otros, la nueva élite puede servirse de ellos para amasar sus fortunas o alcanzar sus metas.

La clase gobernante no justifica su poder exclusivamente por la posesión de facto de él, sino que intenta hallarle una base moral y legal, a la que hacen aparecer como consecuencia lógica y necesaria de doctrinas y creencias generalmente reconocidas y aceptadas (219).

Cuando el fundamento del poder se desplaza de la fuerza al derecho se verifican ciertos cambios sutiles pero importantes, que tienen consecuencias de largo alcance;  a) aún cuando las leyes promulgadas por una nueva élite favorezcan abiertarnente a ésta, hay límites más allá de los cuales no se puede llegar si se quieren ganar los beneficios del gobierno de derecho;  b) los intereses de cualquier miembro de la élite ya no podrán identificarse seguramente con los de la élite considerada como un todo;  c) el poder gubernamental pasa de los leones a los zorros (PARETO), esto es de los militares a los políticos y  d) la transición desde el gobierno de la fuerza hacia el gobierno de derecho importa casi siempre una mayor descentralización del poder (220).

Con el desplazamiento desde el gobierno de la fuerza hacia el gobierno del derecho, el poder continúa siendo el determinante del privilegio, pero las formas del poder cambian, porque el poder institucionalizado difiere de la fuerza al menos en dos aspectos importantes  a) es una forma de poder aceptable desde el punto de vista social y  b) el poder institucionalizado es mucho más impersonal (221).

E1 poder institucionalizado asegura que los beneficios fluyan en forma automática hacia las personas beneficiarias (titular del cargo, usufructuario del derecho,etc), independientemente de sus merecimientos o logros personales. Esta es, desde luego, la razón principal por la cual quienes ganan el poder por la fuerza tratan de convertirlo en poder institucionalizado (222).

Puesto que la propiedad es por definición algo muy escaso y, por lo tanto, valioso, quien la posee domina un recurso que puede utilizar para ejercer influencia sobre las acciones de otros. Cuanto más posea, mayor es su capacidad de influir y, en consecuencia, mayor es su poder.

De las muchas reacciones que provoca el ejercicio del poder y el privilegio en las sociedades, la que más valoran las élites es la competencia de las no-elites para lograr posiciones al servicio de éstas. Todo sistema de poder y privilegio pone en movimiento una lucha a muerte, por la supervivencia, entre la descendencia de los miserables, generalmente personas con conducta desviada como mendigos, criminales, vividores y prostitutas. Esta conducta desviada es una molestia para las élites pero no representa una amenaza hasta tanto no se convierta en una actividad organizada para ejecutar crímenes violentos contra 1os miembros de la élite o sus agentes. En cambio, los esfuerzos de los miembros de las clases medias por ascender a las posiciones de poder y privilegio reservados para la élite pone en marcha distintos mecanismos de neutralización, desde presiones económicas hasta matrimonios de conveniencia.

En toda sociedad hay algo que se parece a un contrato social, que por concertarse entre partes desiguales, difiere radicalmente de las versiones idealizadas de los teóricos franceses en el siglo antepasado y de sus émulos posteriores (223).

3.8
CRITICA DE KELSEN A LA TEORIA MARXISTA DEL DERECHO Y DE EL ESTADO.

Varias veces se ocupó KELSEN del marxismo en su polifacética y copiosa producción bibliográfica. De entre estas obras descuellan dos, una Socialismo y Estado publicada en Leipzig en 1920, con segunda edición en 1923, en la cual responde las críticas minuciosas que le hizo ADLER (La concepción Marxista del estado), otra la Teoría Comunista del derecho y del estado, de los años 50, en la cual sostiene que un análisis crítico como el que realiza tiene valor no sólo para el derecho sino para la ciencia social en general y procede en dos planos, uno que critica la teoría del estado y del derecho de MARX-ENGELS y otro en que se refiere a la teoría jurídica soviética (224). En la primera obra KELSEN tiene un conocimiento más bien limitado de las fuentes marxistas, lo cual puede deberse a que ignoraba numerosas obras importantes, tales como la Crítica de la filosofía del estado de Hegel, La ideología alemana, Los Manuscritos de 1844 y la Introducción de 1857 y a que escribió su crítica cuando el marxismo pasaba por la fase del “culto fetichista de la revolución” (225). En la segunda obra su conocimiento de las fuentes ha mejorado pero su crítica de la teoría marxista se mantiene, en general, sensiblemente igual. Es cierto que menciona La Ideología Alemana y la Crítica de la filosofía del estado de HEGEL, pero esto es todo: sus citas solo le ayudan a mantener unos lineamientos conceptuales de más de treinta años. En ninguna parte cita ni toma en consideración los Manuscritos, los Gundrisse o la Introducción de 1857.

Aquí tomaremos únicamente en consideración la Teoría Comunista.... en lo que se refiere a las ideas marxistas, dejando a un lado lo correspondiente a la teoría jurídica soviética, aunque parece pertinente observar, a la luz de los hechos actuales, que los principios normativistas de KELSEN tienen hoy más acogida en el derecho soviético que las teorías de los autores con los cuales KELSEN polemiza: PASCHUKANIS, STUCKA, VICHINSKY, etc. (226).

De la manera como KELSEN critica a MARX se desprende que es un jurista el que lo hace: toma los escritos marxistas como quien interpreta, exegéticamente, una norma jurídica. Es posible que no fuera sólo una deformación profesional, sino también una presentación del enfoque limitado en el aspecto interpretativo que caracteriza a la Segunda Internacional (227).

3.8.1
DOS ADVERTENCIAS Esenciales.

El concepto que tiene el marxismo del derecho no es teoría jurídica propiamente dicha, sino sociología jurídica. Por ello es imposible presentar una teoría del derecho marxista en forma de citas. Al fin y al cabo ni MARX ni ENGELS escribieron tal teoría y por ello no resulta factible extraerla de pedazos de sus escritos. (228)

Cualquier exposición del estado y del derecho marxistas ha de calificarse de arbitraria, si quien la hace la construye apoyándose en citas aisladas, sin tomar en consideración por una parte el conjunto de la obra y por otra parte el método dialéctico específico de sus autores.

Trataremos de demostrar estos dos puntos de vista fundamentales.

3.8.2
LA CRITICA FUNDAMENTAL DE KELSEN.

El capitulo primero de la Teoría Comunista........está dedicado a exposiciones de MARX y ENGELS atinentes al derecho y al estado y se contrae, en opinión de KELSEN, a las contradicciones de los autores en lo que se refiere a la división fundamental de infraestructura y superestructura y a la cuestión ideológica del derecho y del estado.

En sustancia, KELSEN se matricula en la interpretación más tradicional que, procediendo de esquemáticas peroraciones sobre la famosa pero no bien comprendida correlación entre estructura económica y superestructura ideológica, se orienta hacia la extracción de una teoría general del interés económico en los fenómenos de la cultura y deja de lado la problemática específica de las relaciones entre la sociedad moderna y el estado y el derecho modernos.(229)  Su crítica fundamental al asunto se fundamenta en que MARX unas veces habla del derecho como ideología y otras como de algo real que tiene incidencia en la infraestructura. Cuando MARX dice KELSEN “admite una interacción entre el derecho y la economía considera al derecho como una realidad social. Si el derecho es una realidad social en el mismo sentido que la producción económica, el plan de super y sub-estructura no es aplicable a la relación entre ambos fenómenos sociales”.(230)

Aquí se ve claramente que KELSEN no domina las sutilezas del marxismo, pues aunque las citas en que se fundamenta su conclusión están bien hechas, no se trata de una contradicción, sino que por el contrario “nos encontramos frente a una de las más profundas e interesantes articulaciones metodológicas del marxismo, frente a la “dialéctica de los heterogéneos” (231). La conexión esencial entre el estudio de las formas jurídicas modernas y de las estructuras materiales de la sociedad moderna, se presenta en una relación de subordinación. Así tiene sentido que MARX hable del derecho como de una forma ideal o como de una estructura real: en el primer caso observa las connotaciones normativas específicas del derecho  “igual”, en el segundo la correspondencia definitiva de tales connotaciones a las relaciones materiales de la sociedad moderna.

Esto pone de presente que la crítica de KELSEN, además, no es inmanente, esto es realizada desde el punto de vista del marxismo, sino desde el punto de vista de la teoría pura del derecho en su tendencia antiideológica, en la cual no hay lugar para una mediación orgánica de idea y realidad, de derecho y relación social material, mediación que resulta esencial para la comprensión del derecho (232).

MULLER ha expuesto, citando Socialismo y Estado, que KELSEN no niega 1o que afirma la teoría marxista en el sentido de que “el estado moderno sólo puede considerarse medio para el fin de la explotación económica de una clase por otra”(233), pero que ha matizado la contundencia de esta afirmación observando: “sin embargo, seria un error caracterizar como naturaleza del estado en si la explotación económica o la conservación del antagonismo de clases”. La Teoría Comunista............no menciona en parte alguna el reconocimiento del estado como instrumento de dominación clasista y ello reclama nuestra atención.  Es necesario por tanto hacer una suposición: KELSEN al no mencionar este reconocimiento no está haciendo otra cosa que revisando su posición anterior y la razón de este giro no es precisamente doctrinal, es ante todo ideológico (!). KELSEN escribió Socialismo y Estado en la Austria de los años veintes y la Teoría Comunista ........en los Estados Unidos de los años cincuentas. En la Europa convulsionada posterior a la primera guerra se daban las condiciones para que KELSEN aceptara, con salvedades, el carácter clasista del estado, no así en los Estados Unidos vencedores de la segunda guerra. La razón teórica es que en 1955 KELSEN estaba más seguro que nunca antes sobre los extraordinarios alcances de la teoría pura, aún para los estados de la órbita soviética, en consecuencia no tenía motivo para hacer concesiones de corte realista. Sin embargo, el hecho de que no mencione el asunto no lo exonera de crítica: es una preterición con significado, ya que el asunto está inserto por completo en la teoría de la infraestructura y superestructura a la cual ya hemos hecho mención y en cuya discusión obtuvo tan adversos resultados.

Obsérvese, en cambio, que tanto en una obra como en otra KELSEN rechaza la pretensión utópica del marxismo, de un futuro sin estado y sin derecho. Es claro que le asistía toda la razón, pero creemos que su fuente principal no fue el conocimiento del marxismo, sino el florecimiento extraordinario de los regímenes comunistas con estados y derechos cada vez más caracterizados y florecientes. El reproche de utopismo que se hace a la doctrina de la desaparición gradual es acertado, pues MARX había concebido la Comuna de tan breve duración y, en realidad anarquista, como modelo de la forma de sociedad del porvenir (234). En la medida en que la práctica política comunista ha prescindido incluso de considerar tal doctrina, la relevancia de la posición de KELSEN, en este aspecto, no deja lugar a dudas  (235).

3.9
IDEOLOGIA JURIDICA EN ACCION (236).

Lo que reverentemente denomina el vulgo derecho, cuando habla en términos generales, sólo puede ser convenientemente descrito como un conjunto de creencias. Se trata de una manera de referirse a lo jurídico en términos ideológicos, sin tener en cuenta la realidad socio-jurídica. Estas creencias, entre varios otros efectos, satisfacen la aspiración popular profundamente enraizada, en el sentido de que las instituciones funcionen bajo el imperio de los principios, no de las voluntades de las personas que conforman el gobierno o detentan el poder.

El hecho de que desde el siglo antepasado, especialmente el derecho pretenda ser una ciencia. no lo cambia de modo de actuar. Sólo implica que se ha abandonado el criterio de que el derecho proviene de Dios o la concepción posterior, según la cual brota espontáneamente de la lógica y de la razón. El término ciencia que en este caso pasa de sustantivo a adjetivo, no ha dado al derecho un enfoque diferente. Sólo ha establecido una nueva línea de defensa contra los ataques de los observadores imparciales que ponen por escrito sus opiniones heterodoxas

En el estudio del derecho los principios fundamentales no representan lo que efectivamente se hace sino lo que debemos hacer. La metodología del derecho no es el método que los jueces o legisladores efectivamente utilizan sino el método que deberían utilizar. Se trata de una suerte de ilusión que el hombre común ha conseguido crear para sí, como una especie de enajenación compensatoria que encubre la realidad. De ahí que a nadie sorprenda la poca semejanza existente entre los ideales jurídicos y la forma como el derecho funciona. Es parte de la función ideológica del derecho fomentar ideales que representan el polo opuesto de la conducta establecida. La mayor parte de las complicaciones teóricas derivan de la necesidad de pretender hacer una cosa, mientras que en realidad se hace otra. Se desarrolla así la estructura de un complicado mundo esquizoide en el cual la lógica engendra la justicia.

Se supone que los principios jurídicos controlan la sociedad, puesto que es una hipótesis necesaria para esta enajenación dikelógica. Sin embargo el observador atento se da cuenta que la función del derecho no reside tanto en guiar a la sociedad como en confrontarla. La naturaleza esquizoide de los principios fundamentales del derecho no lleva necesariamente a una sociedad ordenada. Tal supuesto, por el contrario muchas veces se agita detrás de la revolución y aún del desorden y de la conducta desviada. El respeto por los principios fundamentales cumple función idéntica tanto en respaldar las actitudes morales de quienes se levantan contra las instituciones establecidas, como en mantener en la brecha a quienes defienden esas mismas instituciones. De este modo, el derecho parece contener, al mismo tiempo, las filosofías contradictorias de la obediencia y de la revuelta. Cuando el poder es derrocado por un contrapoder, no cae el orden jurídico, pues tiene un carácter meramente instrumental. Los enemigos del estado se convierten en héroes, los grupos terroristas en gobiernos diplomáticamente reconocidos, los infractores de la ley en legisladores, el monstruo moral que comandaba la revuelta en un probo primer magistrado, el vil asaltante de caminos en un prócer sin tacha.

El derecho es básicamente un gran depósito de creencias emotivas, axiológicamente importantes. Se desarrolla como lo hace el lenguaje, pese a los gramáticos y a los juristas, respectivamente y no en razón de ellos. Aunque la idea de un sistema jurídico justo sea el sustento de la revolución, por lo común la misma idea funciona para producir la aceptación del statu quo. Lo hace creando un mundo fantástico, en donde nuestros sueños de equidad, soñados en un mundo injusto, se cumplen. Así, en el reino del derecho, los miembros de la clase dominada son confortados por el hecho de que allí son iguales que los miembros de la clase dominante y los fuertes no tienen ventajas frente a los débiles. Los privilegiados permanecen tranquilos por el hecho de que en aquel reino los prudentes son mejor tratados que los tontos y la gente descuidada es castigada por sus equivocaciones. El comerciante adquiere ánimo al informarse de que el derecho pasa por alto las formas más productivas de la deshonestidad en aras del principio de la libertad contractual. El moralista queda satisfecho al saber que todas las formas de deshonestidad que pueden ser combatidas, sin interferir las libertades personales o económicas, efectivamente son combatidas. La minoría insatisfecha se alegra ante el hecho de que el derecho es cambiante y evolutivo. Los conservadores quedan convencidos de que cada vez se hace más seguro. El asalariado es informado de que ningún hombre, ni siquiera su poderoso patrón, está por encima del derecho objetivo. El empleador se siente seguro al saber que sus bienes están colocados fuera del alcance de las leyes ordinarias, en contra de la disposición constitucional, debido a su eficaz capacidad de cabildeo. El derecho protege del poder arbitrario, de las veleidades del populismo y de las crisis políticas meramente coyunturales. Da a todo el mundo oportunidades iguales de éxito y al mismo tiempo ampara a quienes ya disfrutan del poder y del privilegio.

Desde el punto de vista práctico, el derecho es el instrumento más importante de integración social, puesto que admite cada una de las aspiraciones de los dominados y les da un escenario donde esas aspiraciones pueden lograr la aprobación oficial, sin requerir de ninguna acción en particular que pudiera hacer tambalear la distribución de poder existente. Permite el recurso a una técnica de argumentación mediante la cual los poderosos pueden ser defendidos en sus privilegios, en nombre de los daños que revocar esos privilegios causaría a los desposeídos. . . . .

Parece evidente que el derecho no podrá ser definido. Pero con igual evidencia puede afirmarse que los tratadistas nunca abandonarán la lucha por definirlo, puesto que es parte esencial de todo ideal el ser racional y capaz de ser definido, en lugar de constituir, simplemente, un recurso psicológico de ajuste de necesidades emotivas en conflicto. De ahí el enorme gasto verbal necesario para mantener la búsqueda de un derecho justo, gasto colosal y sin término. El jurista está obligado por el clima de opinión en que se coloca, a demostrar que un mundo esencialmente irracional se acerca constantemente a la racionalidad, que un mundo cruel se acerca cada vez más a la humanidad y que un mundo permanentemente en cambio, en realidad es un mundo estable, sólido y duradero.

El derecho representa la creencia de que por encima de todo gobierno debe existir algo sin 1o cual ningún gobierno podría merecer respeto, legitimidad (¡). Ni el dictador puede eludir esta determinación y aun él, para creer en su propia gestión, debe hacer concesiones a este ideal perseverante. Para el realista es un juego de niños demostrar que el derecho no es lo que pretende ser y que las teorías jurídicas son más sonoras que precisas; que las definiciones jurídicas son circulares; que su aplicación por abogados hábiles en el foro no pasa de ser una técnica retórica; que constantemente intenta eludir la realidad apoyándose alternativamente en el ritualismo procedimental y en la confusión verbal. Y, sin embargo, el realista en el campo jurídico incurre en un error grave si cree que todo ello constituye un rasgo patológico. Desde todo punto de vista, esta huida de la realidad que cumple el derecho, lejos de constituir su debilidad, es su fuerza mayor. Las instituciones jurídicas deben reconciliar constantemente los conflictos ideológicos y así como los individuos pretenden solucionar sus conflictos haciendo retroceder las dificultades a una especie de limbo mental, así procede el derecho. Si las instituciones jurídicas se convierten en excesivamente analíticas sufren el destino de ineficacia que se reserva a toda persona demasiado apegada al análisis: se pierde en las palabras y fracasa en la acción.

Los ideales abstractos del derecho requieren, para ser aceptados, un trabajo ideológico realizado por instituciones específicas, que puedan ser observadas. Sólo así pueden lograr la intensidad emotiva necesaria para convertirse en fuerzas motoras del consenso. Todo ideal abstracto que no esté ligado a una institución precisa, o recordado mediante ritualidades específicas, queda relegado y no tiene mayores consecuencias sociales. Las instituciones que dan al derecho ese clima de realidad y carácter concreto son la judicatura y las facultades de derecho. Una sirve para realizar el juicio ceremonial; las otras producen una literatura que defiende el ideal de cualquier ataque, confundiendo en la malla retórica las ideas de todos los críticos. Los juicios los producen los jueces, los libros los profesores de derecho.

Como se ha mostrado, el derecho consiste de un gran número de creencias, recíprocamente enfrentadas. Semejantes contradicciones son aparentes a toda persona que se ve envuelta en un litigio. Le es necesario creer, si desea mantener su fe en las instituciones, que existe, en alguna parte, una idea unificada del derecho. Por consiguiente, también cree que existe una ciencia del derecho y deja cierto lugar en la urdimbre de sus valores a esa especie de sacerdocio cuya ritualidad consiste en exponer esa ciencia, sin perturbarse por las contradicciones derivadas del derecho en acción.

Sería impensable que las instituciones jurídicas rituales admitieran, pública y oficiosamente, que mueven la hermenéutica en todas direcciones para satisfacer las exigencias políticas, económicas e ideológicas de los grupos en conflicto y que para ello, por doquier, los principios jurídicos tienen que ser limitados, modificados o simplemente desconocidos. Tal admisión surtiría el mismo efecto que si un actor interrumpiera la escena más memorable de una obra para explicar al auditorio que su nombre real es Juan Pérez. El éxito de la obra de teatro exige que su idea aparezca como real al auditorio. El éxito del derecho, como fuerza unificadora, depende de dar un significado sistemático y efectivo a la idea de unos principios jurídicos que sea de consumo general.

Los principios unificadores que se mueven por detrás de las distintas actividades de los ritos jurídicos son el tema de la filosofía del derecho. Su función reside en probar que esos principios existen y en definirlos en términos suficientemente amplios y ambiguos para que todos los pequeñísimos detalles contradictorios aparezcan como haciendo parte coherente de un gran conjunto de ideales. Funcionalmente, la finalidad básica de la filosofía del derecho consiste en ser una caja de resonancia de las esperanzas prevalecientes y de las preocupaciones dominantes de quienes creen en el imperio de la justicia y de la igualdad. Reconciliar estas esperanzas y preocupaciones, aunque sea en la bruma de la especulación erudita y no admitir jamás la tozuda y cruel realidad............      

Podemos describir la ciencia del derecho como el esfuerzo de erigir un empíreo lógico por detrás de la práctica jurídica, un empíreo donde lo contradictorio aparezca como coherente. Naturalmente las contradicciones lógicas sólo pueden ser reconciliadas de la única manera en que las contradicciones 1ógicas pueden ser resueltas: colocando cada una en una categoría separada y haciendo retroceder las inconsistencias de la ciencia jurídica al abismo oscuro de las grandes pilas de libros en los cuales se confía, pero que rara vez son leídos por completo.

También podemos caracterizar la ciencia del derecho como el sueño deslumbrante, pero insatisfecho, de un mundo gobernado por la razón. Para algunos ese sueño se encuentra sumergido en un sistema cuyos detalles no alcanzan a comprender. Para otros, conocedores de los detalles del sistema, se encuentra en las sutilidades de una literatura no leída. Para los menos, conocedores, por fin, de esa literatura, se encuentra en la esperanza de un cambio, de una iluminación futura. Pero para todos, se encuentra casi a la mano, a la vuelta del camino, próximo cada vez más.................      

El derecho debe dar cabida a todos los ideales que tienen importancia para el hombre común. Debe probar que es seguro y al mismo tiempo elástico; que es exigente, aunque compasivo; económicamente correcto, aunque moralmente lógico. Debe probar que puede ser digno y solemne y al mismo tiempo eficiente, universal y básico, así como constitutivo de un conjunto de soluciones acertadas y actuales. Debe comprender todas las nociones económicas y también las éticas, propias de las clases en conflicto, sin que importe cuán alejadas estas nociones estén entre sí. En su operacionalidad deben existir gestos de reconocimiento hacia las técnicas de cada rama del saber que pretenda tener alguna relación con el comportamiento de los hombres, por distintas y complejas que esas técnicas sean.

Tal labor sólo puede ser cumplida ideológicamente y de ahí que los escritos jurídicos deban ser vistos más bien como el cumplimiento de una ceremonia erudita, antes que como conjuntos de observaciones sistemáticas de la realidad. Ello queda probado por el hecho de que la literatura jurídica cumple su función social de la manera más efectiva con aquellos que apenas la entienden. Aquellos que la dominan no encuentran más que una masa perturbadora de ideas en conflicto. Sin embargo, lo cierto es que no es generalmente leída, de suerte que esos inconvenientes sólo son conocidos por los pocos que la leen para poder producir más literatura. Para la gran mayoría de consumidores del derecho es suficiente la fe en la existencia de una investigación constante, sistemática y científica que propende la implantación de la justicia, de la seguridad, de la igualdad, de la paz, de los valores...............
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IV

DERECHO Y METODO

La teoría del método de una ciencia es una reflexión sobre su propia actividad.

LARENZ

4.1
QUE ES METODO?

Según ABBAGNANO, el método posee dos significaciones fundamentales, una que se refiere a toda investigación, otra, que se remite a una particular técnica de investigación. Agrega, además, que no obstante que en la actualidad hay cierta prevalencia de la segunda significación, no hay doctrina o teoría que no pueda ser considerada según el aspecto de su orden de procedimiento y en consecuencia de lugar a lo que se denomina método (237).

Por tanto, puede entenderse por método la dirección que se le da al conocimiento respecto de un objeto, el camino para seguir un saber teórico o para poder convertir en realidad práctica la teoría. Es un auto examen que una disciplina realiza, pero no en lo referente al qué sino al cómo.

4.2
METOLOLOGIA.

La metodología es el estudio del método. En su original y propio uso el término metodología se refiere al estudio sistemático de los principios que guían la investigación filosófica y científica. Tradicionalmente esta disciplina fue vista como una rama de la lógica, pero “desde que la metodología filosófica falló en contestar muchas cuestiones de importancia práctica para los científicos, estos tendieron a llegar a ser sus propios metodólogos” (238).

Cosa semejante ocurrió con el derecho. Si los juristas, ha expresado GENY, “se han visto privados, o poco menos, de toda forma directriz procedente de la ciencia pura, exceptuando las de la lógica formal comunes a todo proceso intelectual, débese o bien a que el método de la jurisprudencia práctica ha parecido a los filósofos tan elemental que debía surgir espontáneamente, o bien porque se han imaginado que el método guardaba tan estrecha relación con el asunto que el cuidado de formarlo había que dejarlo a los profesionales” (239).

En consecuencia, hubo una separación sobre los problemas del método entre filósofos y juristas. Esta separación tajante (mirada inicialmente como problemática), fue incluso llevada mucho más a1lá de los aspectos metodológicos y puede ser ilustrada con una frase de HEGEL: “lo que al jurista importa no es tanto lo que es el derecho en general, sino lo que es el derecho en cada caso concreto y esta labor puede desarrollarla con independencia de las discusiones filosóficas referentes al derecho”(240)

En este siglo la escisión se ha hecho aún más honda con el denominado “monroismo jurídico” de MAGGIORE, quien sostiene con muchos otros, que el derecho es sólo para los juristas, porque tiene un contenido, un campo de acción, un procedimiento lógico propio que no tiene nada que ver con los de la filosofía, la política, la sociología y la economía (241).

4.3
DE QUE TRATA LA METODOLOGIA DEI DERECHO?

En los siglos XVIII y XIX, las disciplinas sociales, a medida que se han ido constituyendo, han ido reclamando su emancipación con respecto de la filosofía. El derecho es la única disciplina (de las mal llamadas sociales) que todavía sigue discutiendo acerca de la naturaleza de su objeto y que incluso ha expresado muchas veces la imposibilidad de definirlo (242), lo cual no significa, como antes se dijo, que carezca de una metodología específica. Sin embargo un examen general de los trabajos sobre el método jurídico y sus problemas adyacentes arroja un resultado sorprendente: no hay concordancia respecto lo que debe tratar una obra de metodología jurídica (243) y por ello pueden encontrarse las siguientes tendencias:

4.3.1
EPISTEMOLOGIA JURIDICA.

Esta corriente se orienta a establecer cuáles son los instrumentos lógicos propios del conocimiento jurídico. Excepto una parte de las obras de GENY y HERNÁNDEZ GIL.(Cfr.) (244), estos trabajos no serían estrictamente jurídicos y tenderían más bien a fundamentar la diferenciación metodológica entre las ciencias de la naturaleza y las ciencias del espíritu, entre las cuales establecen el derecho (245).

4.3.2
TECNICA JURIDICA.

Este enfoque perfectamente jurídico y con ascendencia creciente en la literatura especializada considera la metodología del derecho como una investigación de las técnicas utilizadas para crear, investigar, aplicar y enseñar la materia jurídica, aunque no siempre toque todos estos temas o les de igual exposición. Cuando en capitulo anterior hemos catalogada al derecho como una tecnología, nos hemos ubicado dentro de esta tendencia.(246)

4.3.3
HISTORIA CRITICA DEL METODO JURÍDICO.
Esta perspectiva tiene por objeto el examen de las diferentes corrientes metodológicas del derecho y se resuelve en una exposición histórico-crítica de ellas. Esta tendencia es la que cuenta con más obras en la literatura especializada y no obstante ser de gran importancia porque las posiciones actuales vienen condicionadas por el debate con los predecesores, tiene  un gran defecto pues es más filosófica que técnica (247).

4.3.4
DESLINDE METODICO.

Esta preocupación metodológica trata de separar el campo del derecho respecto de las demás disciplinas que le son afines. Para hacerlo mezcla posiciones epistemológicas, lógicas, filosóficas y técnicas, encontrando su máxima expresión en la Teoría Pura del Derecho de Hans KELSEN (248).

4.4
DEFINICION DE METODO JURIDICO.

Lo que haya de entenderse por método jurídico aclara mucho la problemática del asunto, pues es un fiel espejo de la posición que ante el derecho asume quien expone sobre el tema. Inicialmente dos clases de definiciones podemos encontrar, unas que no dicen nada de lo que trata el método jurídico, precisamente porque definir es reducir algo a claras especificaciones y ello implica asumir una posición (249); otras que prescindiendo de sutilezas y complejidades nos expresan, descriptivamente, lo que trata el método y objetiva y eficientemente nos sitúan dentro de una concepción  práctica y realista (250).

La teoría del método, la metodología, como ya se ha expresado es una reflexión que se hace un sector del conocimiento, técnico o científico, sobre su propia actividad, es decir no se trata sólo de entender los procedimientos que utiliza, sino también de evaluar su necesidad, su justificación y sus límites. Como observa LARENZ, la necesidad y justificación de un método resalta de la significación, de la peculiaridad estructural del objeto que ha de ser esclarecido con su ayuda (251). Por ello era indispensable el trabajo aclaratorio realizado en los tres capítulos anteriores, pero de todos modos, como expone GENY (252) el método jurídico es un procedimiento extremadamente complejo y variado, penetrado totalmente de casuística y dialéctica, mezcla constante de análisis y síntesis, en que las actuaciones a posteriori que ofrecen las soluciones adecuadas, suponen direcciones a priori, propuestas por la razón y la voluntad.

Todo intento metódico dentro del derecho es sólo uno dentro de una amplia serie de intentos análogos y por ello toda posición está condicionada más o menos completamente, por las posiciones previas. “Solo el que conoce del desarrollo de la teoría del derecho y de la teoría del método en los últimos doscientos años puede entender plenamente la problemática actual de la teoría jurídica del método (253).

La metodología jurídica es la disciplina que se ocupa del estudio de los instrumentos técnicos necesarios para elaborar, investigar, aplicar y enseñar el derecho. Es el estudio técnico de las técnicas jurídicas, por ello CARNELUTTI ha dicho que es una técnica al cuadrado (254).

4.5
ASPECTOS FUNDAMENTALES DE LA METODOLOGIA JURIDICA.

Después de la discusión realizada sobre el derecho y la ciencia, la técnica y la ideología, el carácter técnico e instrumental del derecho queda transparente, permitiéndonos plantear los aspectos básicos de la metodología jurídica del siguiente modo:

4.5.1
EN LA ELABORACION DEL DERECHO.

Cuatro aspectos generales son considerados bajo este rótulo:

4.5.1.1
La creación propiamente dicha de las normas jurídicas, creación que remite al legislador y a la costumbre, interesándonos solamente la creación del primero, pues este aparte se concreta en lo que se ha denominado técnica legislativa o para ser todavía más específicos, técnica de la codificación (255).

4.5.1.2
El derecho es construido y reconstruido por los tratadistas, en un círculo vicioso que sólo es explicable dentro de nuestro sistema y tradición jurídica, en el cual el derecho 1o construyen los juristas para el legislador y, entonces el derecho de la ley se reconstruye para la dogmática. La creación del derecho se finca en los tratadistas, en la doctrina, que no obstante carecer de titulo de fuente de derecho formal reconocida unánimemente, juega en nuestra tradición jurídica un papel técnico preponderante.

4.5.1.3
Este derecho legislado, construido por los tratadistas y reconstruido luego por ellos mismos debe ser reelaborado en función del caso concreto. Hablamos aquí de la función creadora del juez, de la técnica de la jurisprudencia para poner las antiguas normas en función de las necesidades socio-económico-ideológicas actuales.

4.5.1.4
Se tiene, finalmente la creación individual de las normas obligatorias, que modernamente ha tomado dentro del sistema jurídico un papel que la hace objeto de consideración. Es el derecho de los abogados asesores y sus clientes, especialmente corporaciones para efectos de los contratos standard y de los Notarios y de las personas que reclaman su guía.

4.5.2
EN LA INVESTIGACION DEL DERECHO.

La investigación del derecho toma dos formas, una que podemos llamar tradicional tiene su justificación en la creación del sistema, es decir en el dogmatismo jurídico que construye teorizando y pertenece a los tratadistas; la otra, que se denomina aplicada. se refiere al examen directo, en los hechos, del ordenamiento jurídico y se preocupa no de la teoría sino de la actuación social de las normas jurídicas o sea de su eficacia, de los límites del derecho en cuanto a su aceptación y de otra serie de procesos que como la practica forense y los roles de grupos vinculados al derecho, son significativos para la vida jurídica. Cada una de estas formas juega un papel necesario y debe ser asumida por juristas, porque los hechos sin teoría que los guíe son un conjunto de datos sin significación y la teoría sin apoyo en la realidad es mera lucubración que no produce nada (256).

4.5.3
EN LA APLICACION DEL DERECHO.

Tradicionalmente esta ha sido una de las preocupaciones metódicas más favorecidas, hasta el punto de que muchos autores reducían la metodología jurídica a un recuento de los distintos procederes de la interpretación.

Este tema presenta dos aspectos, uno referido a los procedimientos de interpretación, es decir a la aplicación de la norma jurídica al caso concreto, otro a los procedimientos de integración (mal llamados de investigación), es decir a la forma como se deben llenar las lagunas de la ley.

4.5.4 EN LA ENSEÑANZA Y APRENDIZAJE DEL DERECHO. 

Este aspecto siempre ha tenido una gran importancia debido a que es la forma como se perpetúa la especie de los juristas, esto es como las nuevas generaciones son inducidas en la formación jurídica. No debe asombrar, pues que desde el derecho romano haya existido una gran preocupación por el qué y el cómo de la enseñanza (257).

4.6
LA TECNICA LEGISLATIVA.

4.6.1
PROLEGOMENOS.

Cualquiera de los procedimientos de las fuentes del derecho presenta una connotación instrumental: tienen cierta técnica con el fin de realizar la transposición de la vida socio-económica al mundo del derecho. Toda proposición jurídica se construye de conformidad con el avance metodológico de un sistema jurídico. En nuestro caso, el de la familia romano germánica, el proceso se lleva a cabo bajo las pautas que provienen de la “ciencia jurídica” del siglo XIX, pues aún no salimos de la esfera de su influencia. (258)

4.6.2
TRIANGULO DE REFERENCIA JURIDICA.


La creación del derecho no es estática, por el contrario posee un dinamismo propio que genera un problema capital: ¿Cómo hacer para que la proposición jurídica sirva no sólo para resolver los conflictos actuales sino también para dirimir los del futuro?

El triángulo de referencia presenta el aspecto dinámico del derecho y nos da un esquema de la formulación y reformulación que debería estar operando continuamente. Explica gráficamente cómo el legislador está sujeto a una serie de fuerzas y presiones económicas, políticas, sociales e ideológicas, que lo predeterminan a legislar en cierto sentido. El destinatario encargado de aplicar la norma, a quien para generalizar llamamos burocracia, está sujeto a una serie de fuerzas y presiones económicas, políticas, sociales e ideológicas que conciente o inconscientemente le constriñen en cierto sentido y a su vez los sujetos pasivos, los destinatarios acatantes están sometidos a una serie de fuerzas políticas, económicas, sociales e ideológicas (259).

Si las fuerzas y/o presiones que actúan sobre los extremos del triángulo de referencia fueran iguales, cuantitativa y cualitativamente, no habría problema. Pero la realidad es que son diferentes y como consecuencia pueden dar lugar  a lo que es llamado conducta desviada o divergente, que puede ser definida como aquella forma de comportamiento que se sale o está en contra de lo establecido por la ideología dominante. La actitud de los destinatarios puede ser explicada con base en el cuadro siguiente que relaciona conducta y motivación. (260)


El problema para el legislador es claro pero supremamente complejo: ¿Cómo construir normas que sean acatadas y obedecidas, es decir que tengan efectividad?

4.6.3
HISTORICIDAD Y DERECHO.

Cada configuración social y económica somete al legislador de una serie de problemas que debe resolver. Por esto es posible establecer una correspondencia entre cierto tipo de derecho y su coetánea base económica y social (261) y por la misma razón los préstamos de instituciones jurídicas de otros países ofrecen, cuando se hacen sin consultar la realidad, tan lamentable resultado. El jurista debe esforzarse por construir técnicamente la proposición jurídica adecuada a una necesidad específica, por eso en general tal trabajo se denomina construcción (doctrinal o jurisprudencial), o breve y escuetamente norma legal si ha obtenido el respaldo legislativo.

Hay una relación entre la realidad y la norma, de la cual aparece el concepto de historicidad del derecho (262), que es esencialmente dialéctico y por lo tanto dinámico.

4.6.4
INFLUENCIA METODICA DE LA “CIENCIA JURÍDICA”.

Ya hemos dicho que la familia jurídica romano-germánica se encuentra todavía bajo la influencia de una de las más poderosas y coherentes escuelas del pensamiento jurídico en la historia del derecho, a la cual hemos denominado “ciencia” o “jurística”. Esta tendencia apareció en el siglo XIX, en la segunda mitad, como un desarrollo hipertrofiado de las ideas de SAVIGNY, quien no sólo es el jurista más importante de los tiempos modernos, sino el más influyente en toda la historia del derecho(263).

Una de las características principales de la jurística alemana era su compleja manera de proceder a la elaboración conceptual del sistema, lo cual daba por efecto un interés desmedido por las definiciones y clasificaciones, pues lo que les interesaba era elaborar una estructura “científico-teórica” que desdeñaba la resolución de problemas concretos específicos (264).

Todo el trabajo de la ciencia jurídica era llevado a cabo con los métodos de la lógica formal, lo cual daba por resultado una especie de árido racionalismo, que hacía ostentación de pureza, es decir de sólo tratar con aspectos jurídicos, y que tendía, por esta razón, a producir un cuerpo altamente artificial de doctrina que estaba escindido deliberadamente de la realidad socio-económica. (265)

Esta jurística, pandectismo o conceptualismo, como queramos llamarla, tiene una característica que comparte con otras muchas escuelas. No obstante su alardeada pureza fue una cautiva ideológica de su época, es decir del liberalismo europeo del siglo XIX que ponía un énfasis especial en el individualismo del modo que la propiedad privada y la libertad de contratación debían ser limitadas tan poco como fuera posible. Bajo esta bandera los juristas alemanes construyeron un sistema de conceptos cargado ideológicamente, que todavía es enseñado en las facultades de derecho, que aún limita y dirige el pensamiento de los juristas que lo perpetúan, que mantiene los límites de la elaboración del derecho y de la interpretación judicial y que en resumen domina el proceso jurídico completo. (266)

4.6.5
LA TECNICA LEGISLATIVA.

Es aceptado que la coronación de todo el esfuerzo de los pandectistas está representado en el código Civil Alemán (BGB) de 1896, vigente en 1900, el cual en muchos aspectos es paradigmático y por ello ha influido en la técnica de codificaciones posteriores y no sólo en materia civil.

Aparentemente, la idea que hay una técnica legislativa, que plantea una serie de problemas específicos, no tuvo suficiente claridad hasta la aparición del BGB. Los grandes esfuerzos legislativos y codificadores anteriores, entre ellos el Código civil francés (Code) de 1804, no plantearon esta inquietud y se satisfacieron con lo que ha sido denominado una técnica inconsciente y puramente instintiva. (267)

Por otra parte, en ningún documento quedó establecido que los redactores del BGB se propusieran expresamente una técnica especial al acometer su trabajo. Esta, la técnica, fue el resultado de una serie de ideas de los pandectistas que hacia finales del siglo XIX ya eran aparentes y estaban firmemente establecidas (268). E1 mérito de los redactores del BGB consiste en haberlas puesto en aplicación de una manera unificada y coherente.

4.6.5.1
CONCEPTO Y ASPECTOS DE LA TECNICA LEGISLATIVA.

La técnica legislativa consiste esencialmente en el grupo de procesos mentales por medio de los cuales la fuente principal del derecho moderno, la ley, es elaborada con el fin de que cumpla con su propósito específico, que no es otro que dirigir la conducta humana hacia el fin último del orden jurídico. (269)

La técnica legislativa es copiosa y variada en sus aspectos constitutivos, pero parece que puede ser pensada en función de dos series de ideas o procesos. Uno que tiene que ver con el derecho constitucional (proyecto comisiones, forma de discusión, ponencia, aprobación, etc.) y que no interesa aquí por que es el mecanismo externo; otro, que es interno o sustancial y realmente importante para la metodología porque se relaciona con la norma misma, independientemente de la forma como el legislador procede y del contenido de la ley.

Ahora bien, con relación con este segundo aspecto interno o sustancial, que constituye la técnica legislativa en estricto sentido, tenemos una observación preliminar: como expresión escrita de un pensamiento la ley debe poseer las cualidades de un buen trabajo literario, es decir unidad, orden, precisión, claridad (270). La exposición metodológica de la técnica legislativa debe contraerse a su aspecto formal, dejando a un lado el contenido que, como se dijo atrás, es una transacción entre la reglamentación propia que sugiere la realidad socio-económica y los intereses o fuerzas que intervienen sobre la pretendida “voluntad” del legislador.

4.6.5.2
ELEMENTOS DE LA TECNICA LEGISLATIVA ESTRICTA.

Estos elementos están englobados sinópticamente en la siguiente pregunta: ¿Cómo deberá ser diseñada la ley para que corresponda al propósito que se le ha fijado? A su vez, podemos pensar en tres puntos de referencia, interrelacionados: carácter general de la ley por diseñar, naturaleza intrínseca de las disposiciones legales y estilo y terminología del texto que las expresa (271).

El carácter general de la ley deberá ser fijado principalmente por las respuestas que se den a las siguientes preguntas: ¿ La ley debe establecer directamente sus disposiciones o fijar en un preámbulo las razones o motivos legales de un modo indiscutible y oficial? ¿ Las disposiciones deberán tener sentido por sí mismas o se pueden referir frecuentemente a otras en diferentes secciones? ¿ Deberá estar escrito el texto en lenguaje común y corriente o deberá establecerse en una forma técnica y especializada? ¿ Es mejor sentar reglas concretas y específicas o disposiciones abstractas y generales para expresar lo deseado por el estatuto?

Esta última pregunta conlleva otros problemas que conciernen más directamente con la naturaleza específica de las proposiciones jurídicas. Con referencia a este punto debe establecerse primero si la ley debe tratar con conceptos teóricos o si deberá, preferiblemente, contraerse a las reglas que dispongan sobre una conducta. Además qué papel tendrán en la ley los varios medios lógicos de expresar las ideas contenidas en las disposiciones jurídicas, tales como definiciones, clasificaciones y teorías generales, entre otras? De otra parte las normas deberán ser imperativas o prohibitivas, facultativas o perentorias? (272) Por último deberá determinarse hasta qué punto las ficciones y presunciones deberán ser empleadas con la finalidad de no utilizar proposiciones que sean inoportunas de expresar directamente (273).

La parte más claramente definida de este problema técnico es la consideración del estilo o fraseología y de la terminología que deben ser empleadas en el diseño de la ley (274) (275). No sólo se debe poner atención al estilo literario para hacer una escogencia entre brevedad y longitud, concisión y prolijidad, condensación de la expresión a riesgo de ser oscuro o claridad que conlleva un cierto grado de verbosidad. Además parece que las proposiciones requieren un tipo de sintaxis diferente de acuerdo a si son imperativas prohibitivas, permisivas o auxiliares y esta diferente forma de expresión va indisolublemente ligada a las cuestiones de la carga de la prueba. Ante todo, debe determinarse si es suficiente el lenguaje popular, con todas sus imprecisiones y ambigüedades o si es preferible utilizar una terminología especial, hecha a propósito para aumentar la precisión.

4.6.6
LA TÉCNICA DEL CODIGO CIVIL ALEMAN.

El BGB estatuye una teoría de las fuentes del derecho, estableciendo la primacía de la ley, no diciendo nada acerca de la costumbre (la deja como fuente subsidiaria con lo cual no pierde su importancia), dando prevalencia teórica a la interpretación histórica y legislando a través de normas generales lo cual da pié a la construcción judicial. En segundo lugar el BGB deliberadamente excluyó explicaciones de principios, concepciones o construcciones doctrinales y toda clase de definiciones teóricas, para limitarse estrictamente a proposiciones jurídicas en las cuales quedan sujetas, por su generalidad, todas las posibles relaciones (276). Por último, los medios para realizar estos propósitos han sido la adopción y fiel aplicación de un cuerpo de fórmulas ingeniosamente construido, cambios de frase y expresiones adaptadas especialmente (277), lo cual da en conjunto los siguientes aspectos:

4.6.6.1
CONSTRUCCION GRAMATICAL.

Aunque la construcción de los distintos tipos de proposiciones jurídicas no es absolutamente uniforme, los redactores del BGB tuvieron cuidado en producir las mismas consecuencias de un estado dado de hechos, directa o indirectamente, algunas veces repitiendo la misma proposición y otras por simples referencias (278). Así, aún las definiciones legales están usualmente implícitas en las varias disposiciones de una norma.

4.6.6.2
SINTAXIS Y NATURALEZA DE LA DISPOSICION.

En el BGB frases y locuciones diferentes fueron concebidas para expresar la naturaleza fundamental de disposiciones diferentes. En forma general, ya que no invariable, ciertos giros pertenecen a la naturaleza de las proposiciones, bien sean imperativas, prohibitivas, meramente permisivas o reglamentarias o aclaratorias (auxiliares).

4.6.6.3
LA CARGA DE LA PRUEBA.

Aunque la carga de la prueba puede ser usualmente determinada en una fórmula general de la ley, bajo el principio de quien reclama el beneficio de una norma jurídica debe demostrar que los requisitos de la disposición han sido cumplidos, el BGB hace esta materia, que tiene una gran importancia práctica, aún más clara por una ingeniosa combinación de disposiciones que tienden a señalar a la primera observación cuál es la respectiva posición de las partes frente al asunto (279).

4.6.6.4
TERMINOLOGIA.

El BGB representa un intento novedoso para introducir una terminología fija y rigurosa apropiada a la exigencia moderna de precisión extrema en las ideas jurídicas. No solamente atribuye a ciertos términos un significado claro y distinto por medio de definiciones cuando parece necesario, sino que la mayor parte de los términos utilizados, aún aquellos tomados del lenguaje corriente, se les ha dado un sentido técnico especial y por así decirlo se los ha marcado, oficialmente, como expresiones técnicas. Por otra parte, el BGB evita con gran cuidado el uso de palabras distintas para el mismo concepto y el uso de las mismas palabras para conceptos diferentes. (280)

Puede añadirse, que en referencia a ciertos instrumentos técnicos como las ficciones y presunciones, el BGB emplea una terminología especial.

La unidad formal, el rigor sintáctico y la precisión del lenguaje son las características sobresalientes del BGB (281).

4.6.7
LA TECNICA DE CODIGO CIVIL SUIZO (ZGB).

El código civil de la confederación Suiza es la segunda codificación pandectística europea y, por cierto, según algunos tratadistas, superior al BGB (282). Esencialmente es el trabajo de un solo jurista, HUBER, quien aunque tuvo como modelo al BGB realizó una obra diferente más amplia en su concepción y probablemente mucho más de acuerdo con la tradición jurídica Suiza que con las exigencias de la jurística alemana (283).

El ZGB en primer lugar no mantiene un lenguaje técnico tan riguroso como el BGB; establece proposiciones jurídicas amplias y elásticas que estructuran el carácter general de la institución e indican de un modo sumario las cualificaciones y distinciones necesarias, pero no entran en detalles sobre el modo de operar la institución. En segundo lugar, es un resumen de principios jurídicos que evidentemente dan a la ley la supremacía como fuente, pero que confía en la capacidad jurisprudencial para crear derecho (284). Esta relajación intencional de la técnica del BGB (ó cambio de técnica) es “un homenaje rendido a la realidad de las cosas”, según GENY (285). En tercer lugar el ZGB no diferencia esencial ni radicalmente la naturaleza imperativa o permisiva de sus normas (naturalmente establece las definitivamente prohibitivas), pues deja esta labor a la doctrina y especialmente a la jurisprudencia que debe decidir de acuerdo con las situaciones socio-económicas de un momento dado (256). Lo mismo puede decirse de la carga de la prueba.

Así caracterizado el ZGB tiene “casi la apariencia de ser la forma más simple y perfecta de técnica legislativa, adaptada a las necesidades de los tiempos modernos” (287). E1 BGB tiene una tendencia estricta, cerrada y sistemática de técnica legislativa que trata de colocar el derecho civil en un lecho de Procusto legislativo. En cambio la técnica del ZGB es más sutil elástica y maleable, más amplia y asequible y se puede añadir, muestra una sabia desconfianza hacia la omnipotencia del legislador (288). No quiere decir lo anterior que al ZGB no se le hayan hecho reparos: los tiene y muchos, especialmente por cuanto exige una judicatura extraordinaria (289) y porque, sin duda alguna, lo que ganó en claridad lo perdió en precisión (290).

4.6.8
INFLUENCIA DE LA TECNICA DEL BGB Y DEI ZGB.

Han seguido preponderantemente al BGB los códigos civiles de Austria (en la revisión de UNGER de 1914-1918), Italia de 1942, México de 1932, Grecia de 1946 y Japón de 1898.

En cambio, han tornado preferentemente la técnica del ZGB los códigos civiles de Liechtenstein, mexicano de 1928, griego de 1945 y turco de 1926.

De cualquier manera, no se concibe un código civil que no tenga alguna influencia de los códigos pandectisticos. La influencia de la técnica de codificación de la jurística tiene ya cien años de mantenerse en primera línea (291)

4.6.9
CONCLUSIONES.

a) El legislador debe estar en guardia contra las proposiciones jurídicas que conlleven ideas teóricas o tomen partido por meras concepciones doctrinales. Debe limitarse a formular normas que tengan, esencialmente, efectos prácticos.

b) Aunque es bueno evitar las abstracciones que carezcan de efectos prácticos, una buena técnica legislativa no debe sustraerse a la necesidad de cierto grado de generalización. La función del legislador no puede ser preferentemente casuística, pero tampoco totalmente generalizadora: debe adoptar proposiciones lo suficientemente amplias para comprender todos los casos de hecho que tengan características bastantes para ser clasificados como semejantes.

c) Las proposiciones jurídicas no deben ser elaboradas en lenguaje corriente, a menos que deban expresar un fenómeno social en términos apropiados a las condiciones que lo han generado.

d) Las definiciones jurídicas no deben pretender exactitud lógica y sistemática, sino que preferentemente deben describir las ideas jurídicas a las cuales la ley se refiere, en síntesis concretas que muestren claramente la forma de aplicación de la norma.

e) La ley puede usar sin problema formas gramaticales especiales para distinguir la naturaleza de las proporciones jurídicas, siempre y cuando que estas disposiciones puedan expresarse de un modo definitivo y que en opinión del legislador no requieran interpretación diferente de acuerdo con la naturaleza de los hechos concretos a los cuales se aplican. De otro modo su obligatoriedad o permisibilidad deberán ser determinadas jurisprudencialmente y las formas sintácticas especiales dejadas a un lado.

f) La técnica legislativa en nuestro sistema jurídico deberá encontrar su principal desarrollo en la tendencia a la estabilidad y precisión de la terminología, pues la claridad del derecho redunda en beneficio de todos.

g) Por último, el futuro de la técnica legislativa no parece estar unido a la idea de las codificaciones nacionales, pues su época ha pasado y la tendencia actual se acerca más a la codificación multinacional, que por fuerza exige un alto grado de generalización. (292)

h) La codificación del derecho civil requiere meditación, decantación, maduración... Más de 20 años demoró la gestación del códice civile de 1942 y del BGB, 19 la del código peruano de 1984. (293)

4.7
LA INVESTIGACIÓN DEL DERECHO.

4.7.1
GENERALIDADES.

Con lo expuesto en los tres capítulos anteriores parece haberse logrado una panorámica adecuada de la insuficiencia del derecho como ciencia y puede decirse ahora, como un corolario que las preocupaciones de los tratadistas en redor de la construcción del sistema jurídico no es una tarea científica sino metodológica y técnica. Por consiguiente, para poder exponer lo que concierne a la investigación del derecho es necesario que se explicite el concepto de “sistema” que manejan los juristas, pues cualquiera que sea el grado de dispersión de las normas jurídicas, la función organizadora y estructurante de tal material es la tarea propia del tratadista.

4.7.2
EL SISTEMA JURIDICO.

VIEHWEG ha expuesto razones de peso para considerar altamente improbable la construcción de un sistema jurídico que sustente una ciencia del derecho (294).

HECK sostuvo con diafanidad que en el derecho es posible únicamente un sistema externo que sólo tiene un valor de exposición, no un sistema interno, pues el derecho es únicamente la resultante de los innumerables intereses de toda índole que luchan  entre sí por el predominio (295).

ESSER ha propuesto una síntesis de pensar problemático y de pensar sistemático, porque no existe “ningún orden jurídico que pueda renunciar a la unidad sistemática. Sin embargo, esta no consiste en que las normas particulares sean deducibles entre sí, sino en que son compatibles entre sí” (296, el resaltado es nuestro).

Para abreviar tenemos que expresar que la idea de sistema en el derecho tiene un valor didáctico, no estructural: los juristas organizan el derecho como una forma metodológica que tiene un alto valor práctico y técnico, pero carece de proyecciones epistemológicas (297).

Se ha expuesto supra que en la tradición de la familia romano-germánica, el tratadista hace el derecho para el legislador (labor constructiva) y luego organiza y explica los textos legales (labor reconstructiva) (298).

4.7.3
LA DOGMATICA JURIDICA.

Este calificativo para la actividad de los tratadistas se establece por la aceptación irrestricta de la fuerza vinculante del derecho que el legislador crea. La misión del tratadista es describir el derecho existente (de lege lata) y no proponer reformas al derecho existente (de lege ferenda) (299). La aceptación del texto legal se produce no por una coincidencia axiológica, sino por el hecho de que tales normas han tenido una sanción legal. La razón para tan singular comportamiento es ideológica y puede rotularse como positivismo jurídico, el cual consiste en aceptar la fuerza vinculante del texto legal por sí mismo, sin ninguna otra consideración.

Curiosamente esta ideología no obstaculiza la labor de reconstrucción del derecho, pues el tratadista aclara su sentido, produce conceptos y definiciones, íntegra lagunas, resuelve paradojas y contradicciones, critíca, orienta y da soluciones sustitutas, etc. prestando un servicio importante y excepcional a quienes deben aplicar los textos legales. Esta función la realiza la doctrina en una forma sui generis, pues sin cambiar los textos les extraen una más rica significación derivada de “ellos mismos”, utilizando artificios tecno-ideológicos que se expondrán infra. Toda esta labor es metodológica pues no tiene otro objeto que encuadrar las normas en el contexto socio-económico (300), atribuyéndole al legislador un conocimiento actual de la técnica jurídica y unas valoraciones socio-políticas congruentes con el momentum del proceso histórico.

4.7.4
EL ARTIFICIO DE LA RACIONALIDAD.

Desde la aparición de los códigos en el siglo XIX, los tratadistas se valieron de parámetros de interpretación que optimizaban al legislador. Así las disposiciones legales eran coherentes, aplicables, completas, precisas, adecuadas, compatibles, etc., todo lo cual no era otra cosa que un reconocimiento de la sabiduría del legislador, detrás de la cual se camuflaba la ideología del estatismo jurídico.

KANTOROWICZ en un trabajo luminoso, que con justa razón RADBRUCH ha insertado en su obra, ha demostrado los vaivenes pendulares de la doctrina en cuanto hace a la significación del texto, que para abreviar aquí llamaremos la “polarización entre el valor objetivo y el valor subjetivo de las disposiciones jurídicas” (301). Como actualmente vivimos una tendencia objetivista ya para nosotros carece de sentido la consideración sobre la sabiduría del legislador y por ello nos concentramos en la norma misma, atribuyéndole las cualidades de coherencia, precisión, adecuación, aplicabilidad, etc. (302). Todo esto no debería sorprendernos: es una supervivencia ideológica tras la cual se puede adivinar el estatismo jurídico omnipresente.

Así, con todo este artificio, que incluso ha pretendido llamarse ciencia, se da un significado renovado a la norma, acorde con la situación ideológica coetánea y queda aclarado lo que preocupaba a RENNER y que éste no podía explicarse (cfr. Nota. 262, supra).

Ahora bien, algunas veces se presentan desde el punto de vista lógico algunas inconsistencias que no pueden ser reducidas con el artificio de la racionalidad, v.g. cuando las normas son contradictorias, el lenguaje 1egal es equivoco, incompleto, impreciso, inadecuado etc. Cuando este ocurre es preciso que el tratadista apele a otras técnicas que le permiten subsanar estas contradicciones.

4.7.5
TECNICAS ALTERNATIVAS DE LA DOGMATICA.

Una de las más socorridas por su contenido técnico es la sistematización que reemplaza conjuntos de disposiciones legales por principios generales, supuestamente equivalentes.

Estos principios generales tienen un campo de aplicación mayor que el de las normas que reemplazan, lo cual permite a los tratadistas:  a) englobar aspectos o derivar consecuencias no incluidas en la ley;  b) cubrir metodológicamente las lagunas, algunas veces en forma tan lógicamente consecuente que ellos mismos no perciben la prestidigitación (303).

Otra técnica, más socorrida y además de mayor categoría, consiste en la formulación de las llamadas “teorías”, la cual es una de las favoritas de la actividad doctrinal (v.g. del art. 1766 cc se ha hecho surgir toda la teoría de la simulación en nuestro derecho civil) (304) y se caracterizan porque se presentan como descriptivas solamente de los aspectos estructurales de la institución, pero en realidad sus enunciaciones son de índole normativa y encubren una típica creación del derecho.

La teoría no sólo sirve para justificar las conclusiones que se deducen de sus postulados, sino también para englobar todas las normas que “científica” o técnicamente pertenecen a la institución que la teoría postula (305).

Otra forma técnica a la cual recurre la doctrina, la cual está estrechamente emparentada con la anterior, consiste en la determinación de la “naturaleza” jurídica de una institución. Este argumento permite a los tratadistas introducir soluciones normativas bajo el supuesto de existir una ontología jurídica que no se fundamenta sino en la ciencia y que determina necesariamente el significado de las proposiciones normativas correspondiente a la institución (306), lo cual lleva a la creación de un marco normativo que se conforma por extensión analógica ( 307) y constituye creación doctrinal del derecho.

4.7.6
ALCANCES TÉCNICOS DE LA DOGMATICA JURIDICA.

Hay que mencionar que las Partes Generales son derecho de tratadistas. La parte general del BGB no es otra cosa que un tratado de lógica jurídica que abarca materias tales como las fuentes del derecho, las técnicas de interpretación e integración, la teoría de los derechos subjetivos y del negocio jurídico, etc. que pasó directamente de los textos de enseñanza al Código (308)

Lo mismo ocurre con las Teorías Generales del Derecho, que si bien no se refieren a un derecho determinado, sino al derecho en general, tienen una notoria influencia en la misma doctrina de un derecho positivo y en la judicatura (309).

Finalmente hay que hacer mención, también, del Derecho Comparado que no es otra cosa que un nuevo intento de sistematización de mayor alcance, con meros propósitos doctrinales fundados en la unificación de las leyes, la comprensión internacional y el mejor conocimiento del derecho nacional (310).

Obsérvese que en todo cuanto viene dicho se encuentra notoriamente ausente la evaluación de las consecuencias socio-económicas de las normas y su aprehensión con criterios axiológicos. Para la comprensión de esta particularidad hay que remitirse al capítulo III, supra.

4.7.7
IMPORTANCIA DE LA DOGMATICA JURÍDICA.

Tiene una función social muy importante, porque además de “sistematizar” el derecho suministra a la judicatura orientaciones coherentes, completas y precisas, sin renunciar al postulado de la veneración del texto legal. De este modo se mantiene la apariencia de la división de poderes, pues la judicatura fundamenta sus providencias en interpretaciones autorizadas de la norma y no en su propia opinión (311)

En gran medida la actividad jurisdiccional en los países pertenecientes a la familia de derecho romano-germánica está moldeada por la dogmática jurídica que en ellos se desarrolla. Así, las normas de las nuevas instituciones recurren un camino que es un circulo vicioso que siempre termina en el tratado de derecho.

4.7.8
CRITICAS A LA DOGMATICA JURIDICA.

Ya hemos señalado que los tratadistas no se refieren al contexto socio-económico en que debe actuar la norma. La exposición doctrinal ni es descriptiva, ni es neutral, ni es objetiva y por ello se ha visto exigida a un replanteamiento de sus métodos para hacerlos más explícitos y contrastables por procedimientos de verificación. (312)

Sin embargo esto no consulta la realidad: parece fuera de discusión que no es posible resolver la dicotomía entre lo que los tratadistas dicen hacer y lo que realmente hacen, pues para superarla habría que eliminar el componente ideológico del derecho.

Por otra parte el derecho no es un sistema sino una agregación de muchos sistemas sin coherencia interna, que no pueden integrarse porque constituyen agrupaciones separadas de problemas. La construcción de sistemas omnicomprensivos que pretendan abarcar materias muy extensas (como todo el derecho civil o todo el derecho de una nación) no pasan de ser meras postulaciones programáticas (313).

Además, no siempre los tratadistas hacen dogmática jurídica sistemática: la mayor parte de las veces se dedican a combatir las concepciones teóricas de otros autores, enmarcándose dentro de pequeños detalles que emasculan la proyección de lo debatido.

La forma como la dogmática resuelve la dicotomía entre sus presupuestos teóricos (objetividad, cientifismo y purismo v.g.) y su función latente, es decididamente insatisfactoria aunque algunas de las técnicas empleadas con tal fin sean admirablemente ingeniosas. El hecho de que encubran lo que en realidad es creación del derecho como si resultara de la mera descripción de las disposiciones legales, hace que el producto sea deficiente como descripción del sistema y como reconstrucción de éste (314). En este orden de ideas, la reconstrucción es insatisfactoria porque es encubierta bajo el rótulo de descripción y entonces deja por fuera toda clase de principios axiológicos, determinando la carencia de discusión acerca de la oportunidad y razonabilidad de los fundamentos de las disposiciones jurídicas y del estudio global de las mismas como reconstructor del sistema (315).

Para remediar estas falencias se han propuesto algunos virajes en el trabajo de la dogmática:  a) para la función descriptiva y sistematizadora es preciso determinar la vigencia real de las normas atendiendo al criterio de su aplicación en las providencias judiciales y a su significado propio, conforme a tales decisiones y los usos lingüísticos vigentes. Hecho esto podrá acentuarse el trabajo de sistematización con base en las técnicas suministradas por la lógica deóntica (316);  b) lo señalado, aunque importante, es sólo un escalón para la labor central de la dogmática que no es otra que asistir a los jueces en su cometido de pronunciar soluciones satisfactorias y razonables, en los casos debatidos en los cuales la solución no sea unívoca. Pero esto requiere tanto en los tratadistas como en los jueces de una preparación teórica compleja, que los habilite para manejar técnicas conceptuales y 1ógicas relativamente sofisticadas, o en pocas palabras una buena cultura jurídico social debidamente fundamentada.

En resumen, una y otra terapéutica precisan que el tratadista no solo atienda al derecho dentro del sistema, sino en la vida real, en la cual el derecho, según las voces de CARNELUTTI (317) muestra no tanto su apariencia como su sustancia, es decir su verdadero valor.

4.7.9
LA INVESTIGACIÓN EMPÍRICA DEL DERECHO.

A lo largo de toda esta obra se ha puesto de presente una concepción realista del derecho, que ahora va a exponer una de sus concreciones más importantes.

Existe, desde principios del siglo antepasado una tensión entre la sociología del derecho y la dogmática jurídica, consistente en la omnicomprensividad de la primera y el especialismo de la segunda. Por otra parte, desde los años cincuentas se ha venido constituyendo un sociologismo en el derecho (318), entendido como método y no como teoría, que tiene por objeto ciertas investigaciones en el mundo de lo jurídico (319).

La propuesta hecha desde entonces, a nivel metodológico, es la investigación por juristas de ciertos temas específicamente  atinentes a lo normativo, con la ayuda de las técnicas de investigación social. Es obvio que no se trata de una forma de sociología jurídica pues su meta no es teórica y es también aparente que tal trabajo es eminentemente jurídico y debe ser realizado por juristas. La perspectiva de la sociología jurídica siempre es muldisciplinaria porque los sociólogos al investigar los problemas derecho-sociedad deben asesorarse de juristas, en cambio el horizonte del sociologismo jurídico que aquí propugnamos es estrictamente especializado: lo único que necesitan los juristas es una preparación en las técnicas de investigación social y por ello pueden prescindir de la asistencia de los sociólogos (320).

Lo que se trata de investigar es únicamente lo referente a la creación, aplicación, investigación y enseñanza del derecho, por lo que se refiere a la normatividad en sí misma y a la efectividad de los organismos que tienen a su cargo tales funciones. Esta investigación empírica es indispensable para efecto de la reconstrucción del sistema jurídico, las propuestas legislativas, los estudios de efectividad de las normas y la postulación de reformas metodológicas y curriculares en la enseñanza (321)

4.8
LA APLICACION DEL DERECHO.

4.8.1
GENERALIDADES.

Para la metodología tradicional, cuando se habla de aplicación del derecho, se está entendiendo éste como un texto existente, el cual deviene, en obligada consecuencia, la decisión del caso concreto sin que intervenga aporte creativo alguno por parte del aplicador.

Esta idea de la aplicación del derecho es rotulada como “subsunción”, pues se trataría, según sostienen, simplemente de determinar si el supuesto normativo se realiza en los contenidos fácticos del caso concreto. Así, la aplicación del derecho sería un elemental silogismo en el cual la premisa mayor es la norma, la premisa menor los hechos del caso y la conclusión seria la decisión (322).

Durante siglos el esquema del silogismo sirvió para explicar la actividad judicial, pero hoy ha caído en descrédito (323). La metodología actual ha puesto en claro que aplicar el derecho no es tan sencillo como se creía: en primer lugar porque no es, en modo alguno, un razonamiento deductivo y en segundo lugar porque tiene, per se, una gran complejidad (324).

4.8.2
HECHOS Y DERECHO.

El lego suele pensar que basta tomar el texto legal, confrontar los hechos del caso con él y todo está listo, pues una inferencia elemental nos daría la decisión. Pensar así es una grosera simplificación que pasa por alto muchas cosas: la calificación de los hechos del caso, la cual puede variar según la mentalidad del calificador; la búsqueda de los textos legales (sí, en plural) que constituyen entre todos la norma aplicable al caso; el paso, no precisamente lógico, de obtener una norma concreta de unos textos abstractos y, finalmente, fijar el sentido y alcance de la consecuencia establecida por la norma específica.

Todo esto es difícil porque no existe en ninguno de estos apartes del proceso de razonamiento una separación rigurosa entre los hechos y el derecho, o para decirlo en términos más tradicionales entre la “quaestio facti” y la “quaestio juris”. En cuanto a los hechos debe decidirse cuáles son relevantes jurídicamente y en cuanto a los textos legales cuáles serían los aplicables a los hechos considerados relevantes. Esta suerte de tensión dialéctica no es un resultado, sino algo que opera en todo el proceso de decisión jurídica del caso.

Por otra parte, muchas veces sucede que no se tiene éxito, que se hace una aplicación indebida de los textos legales a los contenidos fácticos del caso. Esto ocurre porque el derecho no es una receta y por tanto la norma aplicable debe construirse siempre, pues los textos legales no aportan decisiones sino pautas, guías, indicaciones. En pocas palabras porque el derecho no es un “datum”, sino un “quaesitum”. (325).

4.8.3
SUJETOS DE LA APLICACION.

Cabe decir que la aplicación del derecho no corresponde exclusivamente al juez. Hacen también aplicación el tratadista con referencia al caso genérico, el abogado en su asesoría para realizar bien un negocio jurídico o en su trabajo de demandar o excepcionar. La atribución al juez de la aplicación se debe a que su labor se presenta de un modo más concreto y aparentemente más evidente en la providencia judicial y a que la ideología de la subsunción estaba referida especialmente a controlarlo, evitando que creara derecho.

4.8.4
EL PROCESO DE APLICACION.

Lo primero que debe hacerse es establecer los hechos, pero para hacerlo es preciso proceder indirectamente. Ni el abogado ni el juez conocen directamente los hechos y deben atender, estrictamente, a lo que les exprese el cliente o a lo que esté demostrado en el proceso. El caso, pues, debe fabricarse, debe dársele una entidad y para hacerlo, tanto el abogado como el juez, deben proceder jurídicamente, conservando lo importante y desechando lo que carezca de significación, pues de otro modo no podrían poner los hechos del caso en un nivel de comprensibilidad jurídico (326). Realizar esto no es una labor neutral: de un modo sui generis el caso se está decidiendo desde el momento que se da categoría jurídica a los hechos. Llevando la idea al extremo se puede sostener que el aplicador es victima de una rigurosa imposibilidad de conocer la realidad y que el caso, forense o procesal que el cliente aporta o que las pruebas indican, es tan sólo una entidad problemática que no tiene por objeto la demostración sino la argumentación, pues lleva a una opinión y no a la verdad.

Una vez realizado lo anterior debe confeccionarse la norma. No hay premisa mayor alguna, o más bien, pueden existir muchas premisas mayores, tantas como se elaboren. ¿Cuál escoger? ¿ Cómo seleccionar los textos legales que integren la norma decisoria? De nuevo hay que volver a los hechos y de estos a las normas, pues no existe técnica jurídica alguna que de pautas al aplicador en este sentido (327) y todo depende de su formación jurídica. Para unos la misión será menos difícil, para otros superlativamente laboriosa. Esta manera de proceder no es deductiva, no pertenece a la lógica formal, es una forma de tópica, un razonamiento del problema.

Todo este procedimiento se denomina interpretación y curiosamente no tiene por objeto la formación de premisa mayor, porque esta, simplemente, no existe como tal. De la retroalimentación ya referida, hechos-normas, se produce, a veces desde un principio, la decisión: el aplicador decide por la convicción que se forma de modo directo y no por virtud de un raciocinio (326).

Sin embargo, la ley obliga al juez a que de a la sentencia la forma de un razonamiento silogístico. E1 fallador una vez hallada la decisión del modo explicado, para cumplir con la ley elabora la norma, la contrasta con los hechos del proceso y parece deducir la solución del caso: la parte resolutiva de la providencia.

Primero se halla la decisión y luego a esta convicción razonable de proceder conforme a derecho se le da piso deductivo en los considerandos de la sentencia: pero todo sucede silogísticamente al revés, porque aplicar el derecho no es un razonamiento deductivo (329).

4.8.5
INTERPRETACION.

4.8.5.1 
PROLEGOMENOS.

El derecho moderno puede presentarse, según la fuente, textualizado o no. Pero para poder aplicarlo, aún la costumbre y los principios generales del derecho hasta ahora no explícitos, deben ser reducidos a una fórmula lingüística. Todo derecho tiene por condición de existencia la de ser formulable en un lenguaje, impuesta por el postulado de la alteridad.(330)

Nuestro lenguaje legal es básicamente una parte del lenguaje corriente, pero a través de un proceso de adaptación ciertos términos han adquirido un sentido técnico que culmina en la separación entre los lenguajes natural y jurídico (331).

De todos los sistemas de símbolos, el lenguaje es el que se encuentra más plenamente desarrollado, el más efectivo y el más complicado, porque las palabras carecen de significado independiente y por ello lo que mientan sólo puede ser abstraído de las expresiones en que aparecen (332).

Ahora bien:  a) el significado posible de toda palabra es vago;  b) las palabras son ambiguas;  c) el significado probable depende de la expresión en que la palabra actúa y  d) el significado de una expresión se determina de forma más precisa cuando la expresión es considerada en la conexión en que es formulada (333).

La actividad que se dirige a exponer el significado de una expresión se denomina interpretación. Esta palabra se usa también para designar el resultado de tal actividad (334).

4.8.5.2
INTERPRETACION JURIDICA.

La interpretación jurídica es la tarea consistente en determinar el significado de las expresiones lingüísticas que tienen valor normativo.

Según la teoría tradicional de la interpretación este trabajo sería la fase postrera del proceso de aplicación, pues consistiría en atribuirle significado a la norma que soluciona el caso. Conforme a las tendencias metodológicas actuales se llama interpretación a todo el proceso de dilucidación que es preciso agotar para tomar una decisión jurídica. Se trata de un proceso integral, en el cual no es posible escindir los hechos del derecho, lo cual lo hace una operación sumamente compleja.

“Toda interpretación sitúa al interprete ante una serie de opciones o de variantes. Según que siga una u otra la decisión del caso puede ser diferente. En esto se encierra toda la tragedia, pero también toda la grandeza de la labor interpretativa” (335).

4.8.5.3
TENDENCIAS INTERPRETATIVAS.

Dos tendencias se presentan en pugna en la historia de la interpretación jurídica, una  subjetivista que propugna por la significación que se intentó expresar en el texto legal y otra “objetivista” que se dirige a establecer el significado comunicado, esto es la significación del texto por sí mismo (336).

No es asunto nuestro presentar la historia y desarrollo de estas dos tendencias, pero podemos apuntar que la teoría subjetiva es la sostenida frecuentemente por los tradicionalistas, mientras que la teoría objetiva es defendida generalmente por los innovadores y podría decirse que en este momento es la prevalente. Esto sucede porque el texto puede tener más significado que el que el legislador pensó darle (337) y porque las variaciones de la circunstancia hacen que el texto vigente se transforme con el tiempo para abarcar situaciones no conocidas ni imaginadas en el momento de su creación (338).

Este es un asunto que no se puede resolver definitivamente, pues depende de los vaivenes pendulares de los movimientos dogmáticos en la historia del derecho. A lo sumo, como una forma elegante de no tomar partido (y ser un poco contradictorio) puede optarse por una solución ecléctica como hace LARENZ cuando dice que “tan poco sostenible es una teoría objetiva pura de la interpretación, como una teoría subjetiva pura. La verdad sólo se puede encontrar en la síntesis” (339).

4.8.5.4
LAS TÉCNICAS DE INTERPRETACION.

SAVIGNY en el siglo antepasado distinguió cuatro elementos en la interpretación: el gramatical, el lógico, el histórico y el sistemático (340), de donde salen las respectivas y homónimas técnicas de interpretación, las cuales en la cultura jurídica actual son más o menos las mismas (341).

No existe una jerarquía segura, ni un criterio de ordenación entre las diferentes técnicas de interpretación. SAVIGNY sostenía que todas debían estar reunidas para que la interpretación tuviera éxito (342). Pero las diferentes técnicas pueden conducir a resultados contradictorios y entonces la elección de una de ellas queda al arbitrio judicial del resultado más satisfactorio. En resumen, se necesita ser un excelente jurista para poder dar a cada técnica de interpretación su valor propio. (343)

Las teorías en boga sobre la interpretación tienen un contenido normativo (equivalen a postulados dogmáticos), que algunas veces ignora que aunque la interpretación es un proceso de razonamiento jurídico, su resultado es una decisión, un acto de voluntad, que aparenta a través de cualquier técnica de interpretación  ser deducida de una norma (344).

Para terminar este punto cabe expresar que como empezamos con una referencia a la interpretación en general, debemos rematar explicando que la interpretación gramatical no es otra cosa que el estudio de la sintaxis del texto; el elemento lógico se refiere a la relación de unas expresiones con otras dentro del contexto, para despejar problemas de inconsistencia, redundancia, presuposiciones, contradicciones, ambigüedades, etc.; el histórico tiene que tratar con la ratio legis, esto es el principio jurídico sentado en el texto cuando se creó y, finalmente, el sistemático se refiere a la ratio iuris, esto es al lugar que la doctrina da al texto en el sistema jurídico. Todo esto, importante como es, tiene tan sólo un carácter instrumental: sirve al razonamiento jurídico, pero no lo sustituye. (345)

4.9
LA INTEGRACIÓN DEL DERECHO.

4.9.1
GENERALIDADES.

Este tema está conformado, según la más elemental doctrina, por los problemas que se presentan cuando  a) no existe en la normatividad disposición aplicable al caso controvertido y  b) cuando existiendo la disposición aplicable ésta llevaría a una decisión irrazonable o flagrantemente injusta.  El primer caso es el de las lagunas, el segundo el de las decisiones tomadas en equidad (346).

Algunos autores, especialmente alemanes, engloban estos temas bajó la denominación de investigación científica del derecho. Nosotros hemos preferido la de integración del derecho, más certera, por dos razones principalmente: una, que el apelativo de “científica” es una supervivencia de la jurística alemana que no tiene fundamento hoy y, otra, que desde un punto de vista estrictamente metodológico la decisión en estos casos no es fruto de una investigación sino del arbitrio técnico del juez que al decidir crea el derecho (347).

4.9.2
LAS LAGUNAS DEL DERECHO.

Como los jueces no pueden rehusar juzgar pretextando silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley (art. 45 1 153/ 1887), la ley misma les da el remedio disponiendo que apliquen un procedimiento analógico o los principios generales del derecho cuando haya falta de disposición aplicable al caso controvertido (art. 8 ibidem). (348).

Estos dos artículos plantean en el derecho colombiano el problema de las lagunas del derecho, esto es de las deficiencias del ordenamiento jurídico que generan la imposibilidad de decidir el caso específico dentro de su contexto.

4.9.2.1
EL PROBLEMA DOCTRINAL DE LAS LAGUNAS.

Existe en la doctrina una discusión sumamente pugnaz y es posible que ello lleve a confusión, porque después de que los lógicos han intervenido se habla de lagunas legales, de derecho, lógicas, axiológicas, del ordenamiento jurídico, de los sistemas parciales, por defecto, por exceso, ideológicas, técnicas, de conocimiento, de reconocimiento, críticas, diacríticas, etc. (349)

Para nuestros propósitos baste decir que las lagunas pueden ser legales y también de derecho. Las lagunas legales se presentan porque la ley es insuficiente y no puede comprender ni preveer todo. Así que la ley misma procede a dar las guías para circunvenir su carencia de consideración del caso. Las lagunas de derecho tropiezan con algunas dificultades para que se reconozca su existencia, por dos razones, especialmente:  a) porque el sistema jurídico puede abarcar la multivariedad de los casos, directamente, o indirectamente a través de los principios generales y  b) porque se supone que todo sistema, para ser pleno y completo, debe poseer una norma de clausura que puede enunciarse así: 1o que no está jurídicamente prohibido, está jurídicamente permitido; por tanto, si no existe consagración institucional una conducta no está reglada por el derecho (350).

La quiebra del sistema jurídico como fundamento de la ciencia del derecho, da al traste con la primera razón. Por lo que respecta a la segunda, el análisis lógico de la norma de clausura lleva a resultados comprometedores, pues tal norma ambigua, sería una proposición metasistemática y en consecuencia no impediría la existencia de lagunas en el derecho (351).

Vistas estas dificultades, los lógicos han concluido por aceptar las lagunas del ordenamiento jurídico, esto es las lagunas del derecho, si bien con un agregado interesante: aceptan las lagunas criticas, o sea las que imposibilitan la decisión de un caso conforme al ordenamiento jurídico, pero no admiten las lagunas diacríticas, o sea la imposibilidad de decisión del caso (352).

Esto permite concluir que en la actualidad no es posible sostener que el ordenamiento jurídico sea completo, pues sólo podría argüirse que es cerrado. Cuando existe laguna del derecho y un caso no se puede decidir conforme al ordenamiento jurídico, la decisión por fuerza debe traerse de fuera del ordenamiento, lo cual significa que la fundamentación de las técnicas integradoras de la analogía y de los principios generales del derecho puede ser extrasistemática (valga la expresión¡), esto es por fuera del ordenamiento jurídico nacional (353), pero de todos modos compatible con éste.

Sin embargo, el juez pretende fallar siempre dentro del ordenamiento, aunque en realidad no lo haga. Para poder lograr esto es necesario que dé nuevo contenido a vetustos textos legales, técnica a la cual los franceses han llamado “de 1'assouplissement des textes”, para poder abarcar los casos nuevos o que, con el mismo fin incurra en una “exageración del procedimiento lógico” que le permita realizar construcciones judiciales ex profeso, sin más fundamento que su arbitrio (354).

4.9.2.2
EL PROCEDIMIENTO ANALOGICO.

La analogía consiste en aplicar a un caso dado, que no aparece per se considerado en el ordenamiento jurídico una norma prevista para un supuesto de hecho diferente, pero con el cual el caso guarda semejanza o similitud (355). La doctrina distingue dos clases de analogía: a) la analogía legis, que procede de lo particular a lo particular, esto es de lo regulado a lo no regulado, porque en ambos casos la situación de hecho es la misma y por consiguiente deben tener la misma decisión, y b) la analogía juris, que procede primero de lo particular a lo general y luego de lo general a lo particular, esto es busca una regla general aplicable a varios casos, para luego aplicarla al caso dado pues éste quedaría comprendido en ella (356).

La analogía funciona teóricamente con los procedimientos de la lógica formal: el argumento a contrario y los argumentos a pari, a majori ad minus y a minori ad majus, pero en la práctica no hay claridad sobre si se debe aplicar la norma al caso dado (a pari) o no se debe aplicar (a contrario), lo cual significa que sólo ideológicamente se podría afirmar qué la aplicación o no aplicación, en el caso de la analogía, corresponde presuntamente a lo que hubiera decidido el legislador frente al caso dado y en consecuencia la analogía depende de la información jurídica y de las convicciones sociales del intérprete (357), siendo por ello acertada la afirmación de GARCIA MAYNEZ, de que no hay aplicación analógica sin creación o integración analógica de una norma nueva, pues la consecuencia sería igual pero 1os supuestos sólo similares (358).

1

El problema restante es delindar con nitidez la analogía de la interpretación extensiva. La analogía, concuerdan CASTAN, ENNECERUS y HECK, desborda la norma para construir otra, por lo cual habrá interpretación extensiva cuando es posible aplicar la norma como es (359). “En la interpretación extensiva se amplían las palabras de la ley; en la analogía el pensamiento del legislador” (360).

Para poder aplicar la analogía, conforme nuestro ordenamiento (art. 82 ley 153 de 1887) es necesario, a) que exista laguna legal,  b) igualdad jurídica esencial entre la situación a decidir y el supuesto legal y c) inexistencia de limitaciones a la interpretación analógica (generalmente, aunque no siempre, normas de derecho singular o excepcional).

4.9.2.3
LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO.

4.9.2.3.1
UNA PRECISION NECESARIA.

Dispone el art; 8° de la ley 153 de 1887 que cuando no haya ley exactamente aplicable al caso controvertido se aplicará la analogía y si no cabe ésta la doctrina constitucional y las reglas generales del derecho.

Ya hemos visto sucintamente lo que se refiere a la analogía. Debemos por tanto dilucidar lo que significa “doctrina constitucional”. Para hacerlo es conveniente recordar que la ley 153 de 1887, titulo primero, expone las reglas generales sobre validez y aplicación de las leyes, dentro de este aparte los artículos 4° y 5° disponen que la labor hermenéutica del juzgador puede estar asistida (ilustrada sic) en caso de duda por los principios del derecho natural y las reglas de la jurisprudencia. Ya se dijo que la referencia a los principios del derecho natural tenía sentido en un marco ideológico periclitado, que sólo sirve ahora para ejemplificar el sustrato de las técnicas interpretativas. Lo de las reglas de la jurisprudencia no tiene otro sentido que el de la doctrina probable (art. 4° ley 169 de 1896), es decir de tres decisiones uniformes en casación (361). Más complicado fue en el pasado la referencia de tales artículos a la doctrina constitucional como norma hermenéutica (art. 5°) pues generó pareceres encontrados (362). Sencillamente tal doctrina constitucional desapareció con el acto legislativo No. 3 de 1910, art. 40, que vino a ser el art. 215 de la constitución de l886 (art. 54 A.L. No. 1 de 1945), dando prevalencia a la constitución sobre el código civil. En la actualidad la polémica carece de importancia pues el art. 230 C.N. señaló como criterios auxiliares de la actividad judicial la equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina.

4.9.2.3.2
REGLAS GENERALES DEL DERECHO.

La expresión reglas generales del derecho es sinónima de principios generales del derecho, hoy dominante en la metodología (363).

Cuando hablamos de principios generales del derecho estamos refiriéndonos a criterios que sirven no solo para llenar las lagunas, sino como auxiliares en la labor de interpretación,. los cuales pueden obtenerse por inducción de las reglas del ordenamiento jurídico (principios sistemáticos), como por consideraciones referentes a cuestiones ideológicas de moral, justicia o ética, informativas de las tendencias de nuestra tradición jurídica y cultural (principios extrasistemticos) (364).

La jurisprudencia de principios generales es cada vez más importante, a nivel mundial, pues el centro de gravedad metodológico va desplazándose “desde un sistema codificado a una casuística judicial orientada según principios”, según anota ESSER (365), bien por la vetustez de los códigos, ya por la presión de nuevas concepciones de la función judicial, ora por la vertiginosidad de los problemas que plantea el concepto de aldea global (366)

Por consiguiente, cabe aquí recordar, que en últimas el juez puede actuar como lo dispone el art. 1° del ZGB, como si fuera legislador, ya conforme a ideas jurídicas generales o de otro modo conforme los fundamentos de su tradición cultural e ideológica.

4.9.2.4
LA EQUIDAD.

En la metodología del derecho tradicional la equidad es, según ARISTOTELES, una dichosa rectificación de la justicia rigurosamente legal, pues el legislador ha errado y es indispensable corregirle (367). Dentro de este lineamiento REICHEL ha expuesto que el juez está obligado a separarse de la disposición legal cuando su aplicación contradiga la sensibilidad moral de la sociedad, a tal punto que se ponga en peligro la autoridad misma del derecho, en mayor medida que dejando de aplicarla (368).

RECASENS ha argumentado que la equidad no es solamente una corrección en la aplicación de normas al caso concreto, sino la manera correcta de interpretar todas las normas, la manera de interpretarlas razonablemente, de donde surge la idea de que la equidad es un procedimiento general de interpretación (369). Así ha sido en la legislación colombiana (arts. 32 C.C., 5° Ley 153/1887, 230 C.N.).

VALENCIA ZEA enseña que las sentencias que se funden en la equidad deben cumplir los siguientes requisitos: a) que se trate de normas oscuras, insuficientes o contradictorias;  b) que su aplicación al caso concreto produzca una resolución irrazonable o injusta y  c) que esta resolución sea tan inconsecuente, que si se hubiera previsto el caso, la norma se hubiera redactado en forma diferente. (370)

La equidad es un procedimiento de elaboración jurídica, que sirve no sólo para formular normas nuevas, sino para aplicar debidamente las normas existentes y tiene por tanto tres funciones: 1) dar flexibilidad a la norma; 2) servir de elemento auxiliar en la interpretación y 3) servir de elemento directriz en la aplicación de los principios generales del derecho y la analogía (371).

4.10
METODOLOGIA DE LA ENSEÑANZA DEL DERECHO.

4.10.1
ANTECEDENTES.

Debe tenerse presente que el funcionario romano de la época republicana adquiría el conocimiento jurídico en forma exclusivamente casuística, con la asesoría de sus consultores. La necesidad de una preparación jurídica sistemática sólo vino a ser una exigencia durante la administración imperial (finales del siglo II), cuando la educación jurídica en escuelas reconocidas por el estado llevó a una técnica de la enseñanza fundada en el estudio de las obras de los grandes jurisconsultos (372).

El carácter abstracto y general de las normas de derecho solo deviene cuando ha desaparecido la posibilidad de una administración del derecho abiertamente clasista, pues el grupo dominante es favorecido por una justicia formal, sistematizada e inequívoca que excluya tanto la vinculación a la tradición como la arbitrariedad (373).

Después del renacimiento del derecho romano en la Bolonia del siglo XII (374) se creó una específica población de mediadores institucionales (honoratiores, en la terminología de WEBER): juristas profesionales que después de recibir una formación jurídica teórica (literaria, dice WEBER) habían adquirido el título de “doctor” en las universidades, con lo cual se relegaba cada vez más el desarrollo de un aprendizaje jurídico profesional de tipo empírico, logrado por prácticos, en la praxis misma, tal como ocurría en la formación de los abogados de la edad media en Inglaterra.

Los notarios italianos llegaron a ser un gremio importantísimo de mediadores institucionales, interesados y participantes en la creación de un usus pandectarum, pero no pudieron tener el rol de los abogados ingleses por la falta de unidad nacional. Así, las universidades siguieron adelante con el estudio y difusión del derecho romano, incluso aún cuando desde el punto de vista político la idea del Sacro Imperio, que le había servido como fundamento, comenzaba a desvanecerse, definitivamente (375).

Lo que preocupa a WEBER es no solo la influencia que ejercen las políticas de dominación sobre las calidades formales del derecho, sino también la influencia de los cambios socio-económicos y culturales, en tanto en cuanto fortalecieron la inclinación hacia el derecho lógicamente abstracto y el poder de la lógica en el pensamiento jurídico.

Con la recepción del derecho romano en Alemania y su consecuencia el “usus modernus pandectárum” llegamos a la alborada de nuestra época jurídica y es entonces cuando comienzan a aparecer obras sobre la enseñanza del derecho. Mientras VICO (De nostri temporis studiorum rationi) no hace sino referencias tangenciales a la enseñanza jurídica, LEIBTNIZ (Nova methodus discenda docendaque iurisprudentiae) se había preocupado específicamente de tal actividad. Por razones que no cabe repetir aquí (Cfr. cap. I, supra) el primer trabajo moderno que interesa para los antecedentes de la enseñanza jurídica es de SAVIGNY (376) por que todo lo que nos precedió nos fue trasmitido a través de él, según dice LARENZ. Más importancia tiene para nosotros por ser más cercano el trabajo de RUMELIN (377) y tal preocupación es hoy un lugar común en las obras de la metodología del derecho (378) y hasta hay obras específicas (379). El hecho es, en síntesis, que los problemas de la enseñanza del derecho parecen obtener una renovada preocupación desde mediados del pasado siglo (380).

4.10.2
ALGUNAS CONSIDERACIONES ATINENTES.

La carrera de derecho produce conocimientos y recursos humanos que no tienen relación con la oferta de empleo ni con los requerimientos del desarrollo socio-económico del país.

En términos generales el sistema educativo tiene dos funciones principales:  a) contribuir a la socia1ización de los miembros del grupo y b) modificar creativamente la tradición cultural para preparar y estimular el cambio social. La educación por tanto tiene un alto valor económico, pero su contribución inmediata al desarrollo es descuidada o subestimada por razones ideológicas (381). En la América Latina el sistema educativo es completamente inadecuado para cumplir con sus dos funciones expresas, porque l) las estructuras internas del sistema se han colapsado;  2) la educación no corresponde a la demanda del mercado de trabajo;  3) la planificación educativa es inadecuada o inexistente y  4) los recursos que se adjudican a la educación son insuficientes (382).

En Colombia v.g. todavía se lucha para hacer entender que las exigencias de su desarrollo no son compatibles con una cultura literaria pues la oratoria y la elegancia al escribir dejaron de poseer un propósito social significativo. La disfuncionalidad de la educación superior está condicionada por la disfuncionalidad de la enseñanza media y básica, que responde a un sistema de valores y símbolos de status arraigado: los estudios, en general; no se miran como un conocimiento especifico que prepara al mercado laboral, sino como algo que tiene que ver con el prestigio social. La consecuencia obligada fue hasta hace poco tiempo que la gran mayoría de estudiantes no atendía vocacionalmente su ingreso a las instituciones universitarias, sino que lo hacia por categorías de prestigio y costos. El status socio-económico de los padres no determinaba si el hijo iba estudiar medicina, ingeniería o derecho, sino más bien dónde realizaría tales estudios.(383) Las clases altas enviaban a sus hijos a la universidad para mantener el prestigio, pero no para darles una profesión; las clases medias lo hacían para conservar un status social basado en compromisos políticos clientelistas principalmente y las clases bajas, que si se preocupaban del ejercicio profesional porque carecían de vínculos clientelistas, tenían una concepción instrumental y funcional de la educación pues constituía su único medio de promoción social, y sus hijos una vez ascendido el escalón interiorizaban rápidamente una ideología conservadora de la educación como dispensadora de prestigio social.

La concepción moderna de la educación a) da a la formación un valor no de fin sino de medio;  b) valoriza lo científico-técnico;  c) pone en relación la enseñanza y el desarrollo socio-económico. Pero el ethos -científico, como valor social, no halla sitio preciso y preeminente en la sociedad latinoamericana que infravalora el pragmatismo, la tecnología y el espíritu investigador. Por lo que respecta al derecho, no obstante la tendencia profesional de sus estudios, domina una concepción filosófica humanista, que cultiva un discurso abstracto, formal y estatista, un pseudo humanismo vestido de derecho natural y una técnica de aplicación que con criterio exegético pregona la supremacía de una interpretación subjetiva (cfr. ut supra).

Mientras los juristas sofisticados, con formación en otros sistemas jurídicos de culturas desarrolladas, tratan de modificar este estado de cosas, la mentalidad agropecuaria y centenarista que combaten impide la planificación de la educación en general y la reforma de la enseñanza del derecho en particular.

4.10.3
LOS OBJETIVOS DE LA EDUCACIÓN JURIDICA.

Si se repasan los anuarios de las universidades se puede apreciar fácilmente 1os objetivos que implantan para las facultades de derecho:  1) ser un centro de formación  de abogados de cierto perfil profesional y  2) teóricamente, cultivar la investigación jurídica para producir juristas, profesores y tratadistas. Sin embargo el énfasis es estrictamente profesional: sólo últimamente se han propuesto los estudios de post grado, como una tendencia para cumplir con el segundo objetivo. Aunque se ofrecen más programas de especialización que conducentes a títulos de maestría y doctorado.

Para aclarar las implicaciones de los objetivos es preciso ahondar previamente en los roles que el abogado desempeña en la actualidad, pues los perfiles del actual producto generalmente no los tienen en cuenta. Ellos son  1) litigar;  2) transar;  3) asesorar;  4) cabildear;  5) proyectar;  6) planificar ;  7) aplicar el derecho y 8) enseñar. Tradicionalmente sólo se tenían en cuenta los roles 1) y 7) pues cubrían el ejercicio litigioso, la judicatura, el notariado y la burocracia administrativa.

En consecuencia, los objetivos de la educación jurídica en sí deben expandirse para cubrir las necesidades societarias actuales del profesional del derecho exitoso.

Para lograr un producto con el nuevo perfil requerido las técnicas de enseñanza deben cubrir una amplia gama de actividades mentales del alumno en el proceso cognoscitivo, que tienen que ver con los objetivos no de las facultades de derecho, sino con los objetivos de la enseñanza curricular propiamente dicha (taxonomía de los objetivos educacionales), esto es  l) conocer;  2) comprender;  3) aplicar; .4) analizar;  5) sintetizar y  6) evaluar. En pocas palabras, no es suficiente con dar a conocer el derecho es preciso que el destinatario de la enseñanza lo entienda para que pueda aplicarlo, analizarlo, sintetizarlo y evaluarlo. E1 énfasis va de lo más sencillo a lo más complejo, de la mera información a la formación, a través de los escalones expresados.

4.10.4
LOS METODOS DE ENSEÑANZA.

La tendencia que se observa desde fines de los años sesenta en el campo de la educación jurídica ha sido la de operar un cambio en la enseñanza, que se compadezca con la obsolescencia de las concepciones jurídicas tradicionales, producido por el salto de una economía agropecuaria a una preindustrializada.

Las nuevas técnicas de enseñanza no están determinadas tanto por razones políticas o ideológicas cuanto por consideraciones de carácter pedagógico.

Lo importante ahora es un problema clásico visto con una nueva óptica: el equilibrio entre la formación y la información, entre los diferentes objetivos del conocimiento curricular y lo que se enseña. Este equilibrio asegura un producto mejor, más adaptado y adaptable, de más consumo, pues responde a las necesidades socio-económicas.

Importante en la nueva metodología de la enseñanza es el hecho de que tenga por centro al alumno, con una actividad planificada no por y para el profesor sino en torno de las actividades curriculares del alumno. En este viraje los llamados métodos activos obtienen su verdadera significación (384) y la clase magistral su precisa importancia.

La utilidad de la clase magistral es evidentemente muy limitada, puesto que sólo sirve cuando no existen materiales o textos sobre la materia. Existiendo publicaciones no tiene justificación pues trata al alumno como a un oligofrénico (385) que debe recibir toda la información y lo mantiene en un nivel de solamente conocer y excepcionalmente (según el alumno) de comprender. Esta técnica tan difundida es la razón de ser de la insufiencia del abogado preparado con ella.

Debe observarse que, en general se ha creído que basta con cambiar las técnicas de enseñanza para que todo mejore. Es una falacia. Existe una separación entre técnicas y contenido, entre el cómo enseñar y el qué enseñar. Confiar en un cambio solamente con las nuevas técnicas de enseñanza, manteniendo las tradicionales concepciones jurídicas podría producir una situación mucho peor que la existente en la profesión.

El “qué” de nueva enseñanza debe ser el derecho moderno, las nuevas concepciones jurídicas que dan más amplitud a los protagonistas del proceso jurídico y que proponen el derecho no como un obstáculo sino como un instrumento del cambio y de la modernización (386), repudiando como obsoleta la enseñanza tradicional del órden establecido, para sacar al abogado de su torre de marfil y lanzarlo a la praxis social en busca de la construcción de una sociedad más equilibrada, razonable y próspera (386).

4.10.5
IDEOLOGIA Y ENSEÑANZA.

La enseñanza del derecho se fundamenta en una concepción del derecho, en una ideología cuyos alcances expusimos en capitulo anterior. Una proyección de esta ideología es la identificación del derecho con la justicia, identificación que no es necesaria teóricamente, pero sí útil para múltiples efectos de dominación clasista y por ello fue un presupuesto de la enseñanza tradicional.

Cuando se han develado los orígenes ideológicos de tal identificación, la enseñanza tiene que partir de su diferencia, esto es del derecho como técnica de coacción social estrechamente vinculada al orden que tiene que defender. En pocas palabras, hay que acercarse a las ciencias sociales para promover una mejor formación jurídica (387).

Por lo expuesto y por otras razones ya discutidas ut supra era necesario para esta obra dar vía al proceso de clarificación de conceptos a que se ha concretado. Si la enseñanza del derecho es simplemente la técnica de reproducción de la especie abogado, tratemos de que algunos de nuestros alumnos, por otra parte formados a nuestra imagen y semejanza, sean mejores que nosotros mismos, no sólo como personas con una mejor formación cultural, sino principalmente en el aspecto técnico, como juristas.

En la crisis social, económica y política en que se debaten la mayor parte de las naciones, especialmente las de América meridional, hay que tomar posiciones. Una capital es la convicción de la necesidad de crear un abogado de nuevo perfil, que al notificarse de un proceso ideológico insidioso, entienda mejor su tarea en el mejor de los mundos posibles: el que le tocó vivir, porque nadie, nunca, tuvo, tiene o tendrá otra opción.

NOTAS:

(237)
ABBAGNANO, op, cit. pp. 802

(238)
GOULD, Julius and William L. KALB (ed) Dictionary of the social sciences Ed. Free Prees, 3a. im. Toronto, 1965, Cfr definción de metodología.

(239)
GENY, (Método...) op. cit. pp. 19

(240)
HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Líneas fundamentales de la filosofía del derecho. Tr. F.E.G. Vicent, edit. Revista de Occidente, Madrid, 1935 pp. 19.

(241)
MAGGIORE, Giuseppe. La doctrina del método jurídico. En “Revisti Internazionali de  filosofia del Diritto” . 1926 pp. 446 y ss.

(242)
CERRONI (Metodología..) op. cit. pp. 105 ss.(Cfr. Cap. I, supra).

(243)
FIX ZAMUDIO, Hector. En torno a los problemas fundamentales de la metodología del derecho. En “Revista de la Facultad de Derecho, tomo XVI no. 62, México, 1966.

(244)
GENY, (S et T) cit. t.1 pp.10l, ss, HERNANDEZ GIL (Prob. Epist), op. cit.

(245)
Son las obras de RICKERT y KAUFMANN, op. cit. Cfr. Cap. I, supra.

(246)
Cfr. Bibliografía del Cap. II, supra.

(247)
Cfr. las obras de HERNANDEZ GIL, CASTAN TOBEÑAS, BIELSA, BADENES GASSET, LARENZ etc. cit.

(248)
op. cit. (Teoría Pura...) Podría encontrarse dentro de esta tendencia el “especialísimo metodológico” que trata de fundamentar la autonomía de ciertas ramas del derecho con la creación de un método propio. Tal tendencia no es representativa y carece de importancia.

(249)
V.g. BONNECASSE, Julien. La Escuela de la Exégesis en Derecho Civil. Tr. y ed. José Ma. Cajicá, Puebla 1944 pp. 210. “el método está constituido por las directrices que sigue el espíritu para percibir y conocer un objeto cualquiera del conocimiento humano y llegar a poseerlo”.


BALVE, Faustino. Esquema de metodología Jurídica. Edit. Botas, México, 1956. es el enfoque de los hechos de la realidad viviente desde el punto de vista de su trascendencia jurídica”


BASCUÑAN VALDES, Anibal. Técnica de investigación jurídica. En “Revista de Derecho y ciencias políticas de la Univ.San Marcos, Año X, nos. I, II, III, Lima, 1945 pp. 62 y ss. “conjunto de reglas lógicas a que debe ajustarse el pensamiento del sujeto cognoscente en las tareas de investigación de un objeto determinado y de inordinación (sistematización), demostración y exposición de los juicios o predicados que constituyen el respectivo conocimiento científico” pp. 68.


DU PASQUIER, op. cit. pp. 332 “el método es el conjunto de procedimientos intelectuales que pone a obrar el jurista para descubrir la verdad jurídica”.


MARTINEZ ALVAREZ, Rafael. Propedéutica jurídica. En revista Jurídica de la Universidad de Puerto Rico, Vol. XI, sep-oct. No. 1, San Juan, 1941 pp. 1 “La metodología Jurídica es instrumento  de construcción que, a través de la técnica operatoria de los procedimientos de investigación, de sistematización y de exposición, tiende a señalar las orientaciones normáticas que sirven para determinar lo meramente justo y lo flagrante inmoral”.

(250)
CABANELLAS, Guillermo. Diccionario de Derecho usual. 6a. ed. Bibliográfica Omega, Buenos Aires, 1968 pp. 702 t. II. “Método jurídico: la suma de procedimientos lógicos para la investigación de las causas y de los fines del derecho, para el conocimiento e interpretación de sus fuentes, para la estructura de sus textos positivos y técnicos y para la enseñanza y difusión del mismo”.


SHELDON H. N. op. cit. (Science of Legal Method) pp. LXVIII “es el modo de tratamiento de problemas jurídicos concretos que se presentan en la práctica, la forma en la cual los principios jurídicos abstractos que son el fundamento del derecho son aplicados a la tarea de alcanzar conclusiones justas y razonables, adecuadas a la decisión de los asuntos debatidos”

(251)
Op. cit. pp. 7

(252)
GENY, op. cit. Tomo I pp, 211.

(253)
LARENZ, op. cit.

(254)
CARNELUTTI op. cit. pp. 17.

(255)
Tan solo trataremos de este aspecto dentro del nomenclador de la creación del derecho. Esto significa que la creación doctrinal del derecho será estudiada en la investigación del derecho y que la creación jurisprudencial será expuesta en la aplicación del derecho. No se hará mención de la creación individual por ser una labor subordinada.

(256)
FIZ ZAMUDIO, op. cit.

(257)
TUNC, André. Salir del Neolítico. En Recueil Dalloz, 1957, chronique, pp. 71 y ss.

(258)
MERRYMAN, op. cit. pp. 65 y ss.

(259)
Las ideas del triangulo de referencia han sido tomadas de SEIDMAN, Robert V. A general model in law and development. mim. Madison, Wis. 1971. Hay traducción de Germán Luhrs, para el Boletín del instituto de Docencia e Investigación Jurídicas, año 2, No. 12, Santiago, 1972 pp, 50 y ss.

(260)
DAVIS, Black, citado por SEIDMAN, op. cit. de la traducción de Luhrs pp. 6l ss.

(261)
TOBAR G. Luis Afranio. Derecho y Desarrollo-La ley 200 de l936. Min.
Facultad de Derecho de la Universidad del Cauca, Popayán, 1972.

(262)
CANDIAN, Aurelio. Instituciones de Derecho Privado. Tr. Blanca de Caballero Uteha, México, 1961 pp. 5 ss.


En esto hay un problema subyacente, que es precisamente el que trata Karl RENNER. The institutions of private law and their social funtion. Se pregunta cómo es posible que una institución jurídica como el dominio, pueda significar lo mismo en 1750 y en 1900, produciendo sin embargo en la segunda fecha efectos económicos y sociales que son casi diametralmente opuestos a los que produjo en la primera? Cómo explicar las transformaciones funcionales de una norma que permanece estable? Cuál es en especial, la técnica utilizada por una sociedad capitalista en desarrollo para adoptar las condiciones jurídicas precapitalistas y de un capitalismo temprano a las necesidades de un capitalismo avanzado, sin modificar las concepciones mismas? Cfr. AUBERT, Vilhelm. Sociología del Derecho. Tr. Julio Valerio Roberts, Edit. Tiempo Nuevo, Caracas, 1971.

(263)
Esta posición se le querido discutir, Cfr. KANTOTOWICZ, Hermann, Las tendencias en la ciencia del derecho. En la Introducción a la filosofía del derecho de G. RADBRUCH, op. cit. pp. 96. En sentido contrario dentro de la posición general acorde con el texto, LARENZ, op. cit. pp.2l.

(264)
“Es el mérito histórico de IHERING el de haber percibido mucho antes que la mayoría de sus colegas las insuficiencias de la ciencia pandectística de entonces y de haber llamado su atención sobre su misión actual”. LARENZ, op. cit. pp. 59-60.

(265)
Para una detallada exposición de las reacciones contra esta concepción Cfr.RECASENS SICHES, Luis. Nueva filosofía de la interpretación del derecho. op. cit. pp. 2l ss.

(266)
MERRYMAN, op. cit. pp,. 65 y ss.

(267)
GENY. op, cit (The legislative thecnic) En Science of legal Method cit. pp, 499.

(268)
Lo mismo sucedió con el contenido sustancial. RADBRUCH, Gustav. Op. cit. pp. 77 expone “el BGB es, por así decirlo, una codificación de las ideas jurídicas consagradas ya como evidentes al final de la época de la Burguesía”. Se ha dicho también por MENGER, Anton. El derecho civil y los  pobres, Tr. Adolfo Posada Ed. Atalaya, Buenos Aires, 1947 que si “los redactores hubieran encontrado en el derecho vigente en Alemania, como cosas existentes aún, la esclavitud y los siervos de la gleba, hubieran conservado en el proyecto esas admirabilísimas instituciones jurídicas.

(269)
GENY, op. cit (TLT) pp. 505

(270)
Ibidem pp.. 507

(271)
Ibidem pp. 511.

(272)
En rigor todas las normas son imperativas. Toda clasificación no tiene otro sentido que el de referirse al contenido normativo. Cfr. art. 4° cc.

(273)
Cfr. Capitulo II, Derecho y Técnica.

(274)
RADBRUCH, op. cit. pp. 134 dice que el lenguaje de la ley huye del estilo a) persuasorio (Cfr. Ley 153/87, art. 16, art. 166 cc, antes de ser modificado por la ley la./76, art.16);  b) de convicción (Ley 135/61, art. 1°,ley 56/85 art. 1°);  c) didáctico (Ley 135/61, art. 1°).

(275)
El lenjuage legal puede ser normativo o no-normativo.

(276)
Cfr. RADBRUCH, op. cit. pp. 78 “Este código orientado hacia la abstracción, esfuérzase en lograr una regulación exenta de lagunas, alentando con ello la jurisprudencia conceptual, lo que no es obstáculo para que, y precisamente en puntos decisivos recurra a formulas generales como las de buena fe, buenas costumbres y otras por el estilo, que en últimas no hacen sino remitir al juez a sus opiniones personales”.

(277)
Ibidem pp. 79. El BGB forma un sistema de pensamiento tan cerrado y compacto que más tarde no pudieron tener acceso a él las nuevas ideas del derecho económico y social.

(278)
MENGER, op. cit. pp. 49 dice que como casi todos los capítulos del BGB contienen numerosas referencias cruzadas, se necesita hojear todo el código para extractar las normas que se refieren a  una sola institución, lo cual deja a las masas a merced de los jurisperitos profesionales. ARMINJON, NOLDE et WOLFF Traité de droit comparé, Librairie générale de droit et jurisprudence, Paris, 1950 t. I pp. 244, manifiestan que el BGB usa sin medida este procedimiento.

(279)
ARMINJON, et Al. Ibidem pp. 242 en relación con la carga de la prueba.

(280)
MENGER op. cit. pp. 48 equivocadamente sostiene que este es un error del BGB, porque el derecho civil requiere un modo de expresión popular, inteligible para todos.

(281)
ARMINJON et al. op. cit. pp. 241: el BGB “renuncia a toda elegancia del estilo para no crear incertidumbres sobre el contenido de las reglas jurídicas”.

(282)
WIEACKER, Franz, Historia del derecho privado en la edad moderna. Tr. Fracisco Fernandez J. Ed. Aguilar, Madrid, 1957.pp. 437. En el mismo sentido, RADBRUCH, op. cit. pp. 79.

(283)
WlEACKER op. cit. pp. 444 en contra, sosteniendo que constituye la más hermosa justificación del positivismo científico del que procede. Fue sancionado en 1907 y comenzó a regir en 1912.

(284)
Art. 1°, 2 “A défaut d’une disposition 1égale applicable, le juge prononce selon le droit coutimier et, á défaut d'une coutume, selón les regles qu'il établirait s’il avait á faire acte de législateur”. Code Civil Suisse, Chancellerie fédérale, Berne, 1972.


ARISTOTELES, expuso que “cuando la ley dispone de una manera general, y en los casos particulares hay algo excepcional, entonces viendo que el legislador calla o se ha engañado por haber hablado en términos absolutos, es imprescindible corregirle y suplir su silencio y hablar en su lugar, como el mismo lo haría si estuviera presente, es decir haciendo la ley como el la habría hecho, si hubiera podido conocer los casos particulares de que se trata” pp. 183. Moral a Nicomaco.2a. ed. Tr. Patricio de Azcárate, Espasa Calpe Argentina S.A., Buenos Aires, 1946 lib. V Cap. 10.

(285)
GENY (TLT) op. cit. pp. 548.

(286)
Ibidem.

(287)
Ibidem. (288) Ibidem pp. 549

(289)
WIEACKER, op. cit. pp. 444 “como las codificaciones de la ciencia de las Pandectas es principalmente un código sistemático y lógico, cuya aplicación supone previamente un elevado aprendizaje científico. (los resaltados son nuestros).

(290)
ARMINJON, et Al. t. II pp. 608 y ss

(291)
El actual proyecto de código civil colombiano fue por su origen técnico seguidor del BGB, pero a fuerza de transacciones de fondo y de forma quedó convertido en un agregado macondiano de pandectistica, ciertas ideas socialistas y parte de nuestra tradición doctrinal y jurisprudencial, que quiso proyectarse al siglo XXI.

(292)
GENY, op. cit. (TLT..) pp. 555, pero sus ideas han sido traducidas libremente y adaptadas a las tendencias actuales.

(293)
HINESTROSA, Fernando. El desarrollo doctrinario del derecho civil. En “100 años del Código Civil de la Nación”, Superintendencia de Notariado y Registro, Bogotá, 1987, Vol. I pp. 71.

(294)
Para este autor todo el pensamiento jurídico está orientado a la tópica, esto es al problema y no procede deductivamente, esto es dentro de un sistema, porque el derecho carece de unidad interna que permita su axiomatización Cfr. Nota 128, Cap. II. Op. cit.

(295)
HECK, op. cit. pp. 47 y 35 cuando trata de la estructura de la ciencia jurídica y de la causalidad de los elementos del derecho.

(296)
Citado por LARENZ, op. cit. pp. 148, reprobatoriamente.

(297)
Algunos modelos de “ciencia' jurídica coinciden, a pesar del apelativo, en este punto de vista. KELSEN expresa que su función es describir normas; ROSS sostiene que su tarea es hacer asersiones acerca de cuál es el derecho vigente; otros, como ALCHOURRON y BULYGIN enseñan que la finalidad es doble, de determinación de los enunciados que constituyen el orden jurídico y de sistematización lógica de esos enunciados. NINO, Carlos Santiago. Introducción al análisis del derecho, 2a ed. Editorial Astrea, Buenos Aires, 1980 pp. 315 y ss.

(298)
CASTAN TOBEÑAS, op, cit (TAID) pp. 24-25 por ejemplo, si un código no contuviera concepto de contrato, pero de su texto apareciera que en todos los negocios jurídicos de este tipo la voluntad es requisito esencial, pero que sólo algunos precisan para su perfeccionamiento la entrega o tradición, ¿ sería 1ógico afirmar que la voluntad hace parte del concepto de contrato, pero no la entrega o tradición? ¿ Sería razonable distinguir entre contratos reales, consensuales y solemnes? Solamente la ley puede hacer estas clasificaciones? SOLER, Sebastian. Interpretación de la ley. Edit. Ariel, Barce1ona, 1962 pp. 179.

(299)
Las razones para esta singular actitud de los tratadistas es más que todo histórica. Se ha producido en repetidas oportunidades incluso antes de la aparición del Corpus Juris, luego especialmente con el renacimiento del derecho romano en la Italia del siglo XII, con la recepción en Alemania siglos antes de la codificación, con la aparición del Code en el siglo XIX etc. Cfr. NINO, op. cit. pp. 323 ss.

(300)
Buenos ejemplos son los de los glosadores comentadores medievales y 1os pandectistas alemanes. Como más tarde se verá, tan singular comportamiento no es individual: responde a un “ethos” jurídico y por ello tiene un valor metodológico.

(301)
RADBRUCH, op. cit. Cfr. Nota. 263.

(302)
SOLER, criticando la exégesis habla de la despersonalización del legislador, lo mismo hace JIMENEZ DE ASUA, citados por NINO, op. cit. pp. 33, para quien el legislador es actualmente una abstracción, mejor dicho una función.

(303)
Así por ejemplo IHERING, en lo que se refiere a la responsabilidad civil precontractual, según se expuso en el Cap. II; VALENCIA ZEA, que somete el derecho civil colombiano al lecho de Procusto de ENNECCERUS, en el mismo sentido los juristas de formación francesa que en los años treintas nos acomodaron a JOSSERAND.

(304)
NINO, op. cit. pp. 334 

(305)
Por ejemplo la teoría de la inoponibilidad del negocio jurídico (cfr. nota. 142 supra), cuando en el Código Civil tal institución ni siquiera se menciona. Otro caso, más amplio, es el de la teoría del negocio jurídico que establece toda una parte general, a ejemplo del BGB, de que carece nuestro código civil.


CRUET, citado por SOLER, op. cit. pp. 32 recuerda que se ha llamado a los principios y a las teorías los pollos sagrados del magistrado moderno, haciendo referencia a los augures romanos de los que se cuenta que mediante hábi1es maniobras lograban hacer anunciar buenos sucesos a las entrañas de las aves.

(306)
NINO, op. cit. pp. 336.

(307)
Es sabido que la teoría de la simulación se quiso encuadrar bajo la naturaleza de la nulidad Cfr. FERRARA, Francesco, La simulación en los negocios jurídicos. Tr.Rafael Atard y Juan de la  Puente, 4a. ed. Edit. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1961 (cfr. art. 1444 Codice Civile). La jurisprudencia de nuestra Corte aceptó tal idea hasta 1935, cuando pasó a la teoría francesa de la prevalencia.

(308)
TOBAR GOMEZ, Luis Afranio. Personas y Negocio Jurídico. Depto. de Publicaciones de la Universidad del Cauca, Popayán, 1990.

(309)
Ta1es las obras de DABIN, CARNELUTTI, KELSEN, BOBBIO, BODENHEIMER, etc.

(310)
DAVID, op. cit. ARMINJON et al. op. cit.

(311)
NINO, op. cit. pp. 338. SOLER. op. cit. pp. 120 sostiene que el pensamiento de los grandes jurisconsultos es más importante por 1o que estos saben que por lo que inventan o crean.

(312)
“Tratan un sistema artificial como si fuera real y para describirlo parten del postulado de sería imposible que encerrara contradicciones”.LEVI-STRAUSS citado por HERNANDEZ GIL  op, cit. (Problemas epist.) pp. 50.

(313)
ALCHOURRON C.E. y BULYGIN E. Introducción a la metodología de las ciencias sociales Ed. Astrea, Buenos Aires, 1974 pp. 99.


DIEZ PICAZO, Luis. Experiencias jurídicas y teoría del derecho. Ariel, Barcelona, 1973, pp.174.

(314)
NINO, op. cit. pp. 340.

(315)
Ibidem.

(316)
NINO, op. cit. pp. 342.


PERELMAN, Chain. La lógica jurídica y la nueva retórica.Tr. Luis Díez Picazo, Editorial Civitas, Madrid, 1979, ha expuesto que existe en términos específicos una razonamiento jurídico que puede denominarse lógica jurídica, distinta de la lógica formal y derivada de la técnica, que aplicada debidamente podría conducir a la formación de sistemas parciales.

(317)
Metodología, op. cit. pp. 33

(318)
Me refiero a la tendencia que se puso de presente en 1956 en los Coloquios de Estrasburgo, cuya temática fue recopilada en el libro Méthode sociologique et droit Edit Dalloz, Paris, 1958.

(319)
HERNANDEZ GIL, Metodología, op. cit. Tomo I pp. 265 y ss.

(320)
MEDINA, Rubens, FALKEMBERG,  LAGREZE BYRD, LÜHRS, SEBASTIAN, THOME y TOBAR GOMEZ, Método empírico de investigación. Madison, Wis. 1971.

(321)
Es evidente que es preciso un cambio curricular en este sentido. Se debe proponer que existan las cátedras, primero de sociología específicamente jurídica; segundo de metodología de la investigación aplicada y, tercero, de estadística aplicada a la investigación social. Solo así tendrá fundamento el sociologismo jurídico.

(322)
Este esquema se mantiene en algunos metodólogos modernos de corte tradicionalista, aunque, naturalmente, son más sofisticados que sus antecesores Cfr. LARENZ op. cit. pp. 209 y ss, ENGISCH, op. cit. pp. 61 ss.

(323)
La razón es que la decisión de un caso concreto no es, en modo alguno, una deducción cfr. RECASENS, op. cit. pp. 179, ROSS, op. cit. pp. 131 y ss.

(324)
ENGISCH, expone que la “deducción lógica” de un imperativo concreto a partir de un imperativo abstracto es una cuestión teórica sumamente delicada, op. cit. pp 67.

(325)
DIEZ PICAZO op. cit. pp. 213. Cfr. TOBAR GOMEZ, Luis Afranio. Técnica de Casación civil. 2a. ed. Edit. Universidad del Cauca, Popayán, 1991, pp. 58.

(326)
Los razonamientos que posibilitan la selección fáctica son principalmente razonamientos jurídicos, sumamente complicados, pues generalmente se basan en meros indicios. El aplicador decide con base en el acervo probatorio, de acuerdo con su libre convencimiento, obtenido de la consideración global de este acervo (art. 187 cpc). Sólo un hecho aprehendido en determinados conceptos jurídicos puede ser expresado linguisticamente. El hecho-concepto es el resaltado de un proceso interpretativo selector llevado a cabo por el aplicador cfr LARENZ, op. cit. pp. 215. Así, el hecho-concepto se forma en atención a los textos legales que se le van aplicar, de tal manera que la norma que configuran estos textos viene determinada por los hechos, lo cual es una paradoja 1ógica deductiva.

(327)
En los escritos metodológicos se encuentra peco menos que nada sobre cómo debe realizarse realmente esta selección, LARENZ. op. cit. pp. 222. Lo que comúnmente se nos ofrece en los manuales como “hermenéutica jurídica” es sumamente dogmático y árido, ENGISCH op. cit. pp. 98. No pueden darse reglas fijas. Lo más que puede alcanzarse es un estilo de interpretación. Por ello el grado de certeza de las aserciones concernientes  a la interpretación es muy bajo, ROSS op. cit. pp. 106. Las técnicas formales de interpretación por lo común pueden servir para justificar soluciones dispares y contradictorias, NINO op. cit. pp. 303.

(328)
Mucho se ha dicho que la fundamentación de la decisión en la norma abstracta tendría sólo significación secundaria: racionaliza a posteriori la decisión,  no deductiva y ejerce de esta manera una función de control, ISAY  citado por ENGISCH (reprobatoriamente) op. cit. pp. 69; RECASENS, op. cit. pp. 234; ROSS, op. cit. pp. 146, FRANK, Jerome, Law and the modern mind, citado por RECASENS ibidem, etc.

(329)
Aún en las ciencias naturales y en las formales este procedimiento es utilizado. Resuelto el problema de antemano, debe explicarse, aquí sí deductivamente, como se llegó a la solución.


Pero obsérvese que estamos hablando de ciencias y de soluciones de problemas y no de técnicas de comportamiento y de decisiones de casos concretos.

(330)
CAPELLA, Juan Ramón. El derecho como lenguaje un análisis lógico. Ediciones Ariel, Barcelona, 1968 p. 28.

(331)
KELSEN desde 1923 había distinguido entre norma jurídica y regla de derecho. Sin embargo la consideración del lenguaje común y el metalenguaje jurídico es más reciente y comienza en 1948 con WROLEWSKI, para más detalles cfr. CAPELLA op. cit. pp. 33.

(332)
Ross op. cit. pp. 110.


Hay por ejemplo una gran diferencia entre el significado de las palabras “te voy a matar” pronunciadas por la novia del destinatario o por un enemigo suyo.

(333)
ROSS, idem pp. 112.

(334)
Ibidem pp. 113.  Para algunos, los problemas de interpretación del derecho se fincan en que está expresado en un lenguaje o metalenguaje que usa palabras de uso corriente. Por ello explican la interpretación jurídica como un caso de interpretación en general cfr. ROSS y NINO, opera citata. Es un grave error confundir la interpretación de los textos legales con el de las normas aplicables a casos concretos, pues en el segundo caso hay más que una pura interpretación de textos.

(335)
DIEZ PICAZO, op. cit. pp. 239.

(336)
ROSS, op. cit. pp. 117. La diferencia entre una y otra corriente se ve más nítida cuando la situación en que la interpretación es hecha difiere de la situación en que el texto fue formulado.

(337)
Si es que pensó algo, agrega ENGISCH, op. cit. pp. 118 “lo que no siempre puede sostenerse cuando es un parlamentario quien aprueba la ley”.


Lo que como una supervivencia de la voluntad del soberano, se denomina hoy  intención del legislador, es el resultado de complejas transacciones entre las fuerzas políticas parlamentarias.


La ley de caza nos ha permitido contemplar en disputa - dice DIEZ PICAZO op. - cit. pp. l41-l42, “a los defensores de la caza aristocrática, a los partidarios de la caza popular, a los fabricantes de armas y municiones, a los detractores de la cinegética..... y no han intervenido en la discusión los animales (conejos, venados, patos y perdices, etc.) porque no han acertado a organizarse debidamente o a ligar con un lobby ya constituido”

(338)
No obstante ser la tendencia prevalente, se pueden encontrar objeciones contra el objetivismo, Vg. HECK, para quien no se trata de buscar nuevas significaciones al texto legal, sino de adecuarlo a los intereses en juego coetáneos.”La conformidad de los resultados a las necesidades prácticas de la vida es la idea guía actualmente” op. cit. pp, 40. (TJOI).

(339)
Op. cit. pp. 252 (el resaltado es nuestro). LARENZ no ha podido liberarse de un razonamiento jurídico silogístico, para entrar en la onda de un razonamiento tópico o problemático, cuyo fundamento es la argumentación y no la demostración. Aquel conduce a una conclusión, éste a una decisión.

(340)
Sistema, op. cit. T. I, parág. XXXIII, pp. 149 ss.

(341)
Bajo esta u otra forma los cuatro tipos de interpretación pertenecen al patrimonio más o menos firme de la hermenéutica jurídica, cfr. ENGISCH, op. cit. pp. 104.


El proyecto de código de Derecho privado colombiano no hace referencia a las técnicas específicas, pero adopta una tendencia objetivista moderna en la interpretación:


Art. 1° “En la interpretación de la ley se tendrá en cuenta el fin que la hizo necesaria. Si del texto se deducen varios sentidos, el intérprete debe preferir el que produzca el resultado más razonable y justo en el momento de la aplicación”.


En la exposición de motivos dijeron los redactores: “Todos los ensayos de establecer métodos cerrados de interpretación han fracasado. De ahí que el artículo comentado, reconociendo esa realidad, propone un método según el cual, es posible y necesaria la evolución  de las ideas y pensamientos primitivos del legislador”. Proyecto op. cit. pp. 12.

(342)
Sistema, op. cit. T.I pp. 215

(343)
Cfr. RECASENS, op. cit. Superación de la pluralidad de métodos de interpretación y del pseudo problema sobre el criterio para decidir entre ellos. pp. 169 ss.

(344)
Ha dicho ENGISCH, que “sólo cuando sabemos lo que queremos podemos obtener aquello que de una manera racional, objetiva, justa, funcional, oportuna y actual puede deducirse del texto legal. También podemos decir que la comprensión correcta de la ley presupone que nos comprendamos a nosotros mismos sólo cuando comprendemos de antemano la decisión y sus razones materiales, es decir cuando realmente la hemos anticipado, podemos dirigirnos a la ley para preguntarle en qué medida esta decisión le es “inmanente” como posible sentido de sus palabras” op. cit. pp. 127.

(345)
ROSS: problemas sintácticos, lógicos, semánticos y pragmáticos op. cit. pp.119

(346)
Esta presentación no cambia en virtud de lo dispuesto en el art. 230 CN. La razón es obvia: reafirma la sujeción del juez a la ley y expresa que criterios pueden orientar o auxiliar su decisión. Es la consagración constitucional del estado en que se encuentra la doctrina respecto de la interpretación e integración del derecho.

(347)
Así, por ejemplo, CASTAN (Taid) quien desarrolla el tema bajo los encabezamientos de investigación “correctora del derecho” e investigación “integradora del derecho” cfr. pp. 266 y 301.

(348)
Nótese que la costumbre no debe figurar aquí porque es derecho a falta de legislación (art. 13 L 153/1887).

(349)
El problema es muy antiguo. Recuérdese lo sostenido por ARISTOTELES en la Etica a Nicomaco. Cfr. Nota. 284 ut supra.

(350)
KELSEN (TGDE) op. cit. pp. 174 y ss, en el mismo sentido y antes de KELSEN, BERG, BOHM, ZITELMAN y DONATI. cfr. PANIAGUA RODRIGUEZ, Jose María. Ley y Derecho. Interpretación e integración de la ley. Ed. Tecnos, Madrid, 1976 pp. 78 ss.

(351)
ALCHOURRON y BULYGIN op. cit. pp. 41 SS.

(352)
CONTE, Amedeo G. Déciston. Complétude, Closure, a propos des lacunes en droit. En Etudes de logique juridique ed. Ch. PERELMAN, Bruxelles, 1966 pp. 8. 


La ausencia de lagunas diacríticas la explica con el argumento a contrario, una negación débil, que permite en lógica deóntica no presuponer una norma negativa, o general implícita.

(353)
Ni en el derecho suizo, ni en el francés, ni en el colombiano, tiene el juez la obligación de fallar conforme al ordenamiento jurídico, en estos casos.

(354)
Cfr. la admonición reprobatoria de GENY, Methode op. cit. pp. 124-125 # 61. A esto mismo se refiere HECK cuando trata del procedimiento de inversión, cfr. LARENZ, op. cit. pp. 69.

(355)
DIEZ PICAZO, op. cit. pp. 281. Consiste en considerar que si dos casos son semejantes, estando uno de ellos previsto en una norma, y habiendo en la semejanza, desde un punto de vista jurídico, un carácter esencial, la consecuencia jurídica de la norma debe aplicarse también al caso semejante no previsto, en lo pertinente Cfr. KALINOWSKI, Georges. Introducción a la lógica jurídica. Edit. Eudeba, Buenos Aires, 1973, pp. 173-176. Los romanos dijeron en este sentido: ubí eadem ratio legis estibi eadem iuris dispositio.

(356)
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