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SOBRE LAS CREENCIAS DE LOS JURISTAS Y LA CIENCIA
DEL DERECHO*

Genaro R. Carrio **

1. Derecho y ciencia del detecho

Aunque ello parezca trivial, debemos empezar distinguiendo entre
el Derecho y la Ciencia del Derecho. Son innumerables los inconvenien-
tes y los malentendidos que se derivan del hecho infortunado de que tan-
to el objeto, como la ciencia que a él apunta, llevan el mismo nombre.

El Derecho es un fendémeno social que tiene por protagonistas,
por decir asi, a la sociedad toda. La Ciencia del Derecho es un producto
cultural creado por los cientificos del Derecho, es decir, por los juristas.
El objeto Derecho es justo o injusto, democratico o autocrético, centrali-
zado o descentralizado, etc. A las proposiciones que constituyen la Cien-
cta del Derecho -los juicios que acerca de su objeto emiten los juristas-
no les caben esas predicaciones. De ellas se puede decir, en cambio, que
son verdaderas o falsas. El Derecho es algo que hacen los legisladores, los
Jueces, los funcionarios y todos los ciudadanos. La Ciencia del Derecho
es algo que hacen los juristas.

2. La ciencia dogmatica del derecho y su ambito de vigencia

En nuestro medio cultural se cree que es posible tratar cientifica-
mente el objeto Derecho. Dicha creencia -en el sentido que Ortega y
Gasset da a la palabra- no es, empero, universalmente compartida. Un
vasto sector de Occidente —aludimos al mundo anglosajén- no esta tan
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firmemente instalado en ella. Opera alli la conviccion de que los juristas
no son hombres de clencia en sentido estricto, sino técnicos, es decir indi-
viduos especialmente adiestrados en el uso de la herramienta de paz social
que llamamos Derecho. Por supuesto que esa técnica, como todas las
técnicas, esta subordinada a un saber clentifico en el que debe apoyarse
para actuar con fruto. Pero las ciencias que irrigan el saber técnico de los
juristas son una cosa muy distinta de nuestra Ciencia del Derecho. Entre
ellas se cuentan la Sociologia, la Psicologia Social, la Economia Politica, la
Historia y, en general, todas las disciplinas que se ocupan de la sociedad y
del hombre en tanto que ente social.

Nosotros, en cambio, estamos instalados en la creencia de que es
posible una Ciencia del Derecho. En los paises de Europa Continental de
cuya cultura la América Latina es tributaria, y en esta altima, se abriga la
conviccién de que al lado de la Sociclogia y demas disciplinas que apun-
tan a lo social cabe formular una Ciencia del Derecho que no sea absorbi-
da por aquéllas. Como prueba incontrovertible que abona la justeza de
esa conviccidn, invocamos el hecho innegable de nuestra Ciencia Dog-
matica del Derecho. Es decir, el producto de la faena que, con rigor y
pretensién cientificos, vienen realizando desde hace mucho tiempo los
juristas de Francia, Italia, Alemania, y demas paises miembros del mismo
Ambito juridico. Los derechos de estos paises -y hacemos la salvedad de
que no nos referimos ahora a la Ciencia sino al objeto- tienen mucho en
comtn. Todos estos paises han seguido las hondas huellas dejadas por el
Corpus Juris Civilis. No puede afirmarse lo mismo de las naciones perte-
necientes al mundo anglosajén, donde, como es sabido, no tuvo lugar la
recepcién del Derecho Romano. A los primeros se los llama alli paises del
Civil Law, que se distingue del Common Law, derecho de factura judicial,
oriundo de Inglaterra, que los ingleses llevaron consigo como parte de su
cultura, e implantaron en medio mundo.

Pues bien, podemos decir con certeza que en los paises del Civil
Law, esta vigente la creencia de que el Derecho puede ser objeto de una
consideracién cientifica auténoma, al margen y con independencia de las
llamadas “Ciencias Sociales”; la conviccién de que es legitimo distinguir
entre el Derecho (ahora en el sentido del saber) y estas Gltimas. El nom-
bre de esta Facultad ejemplifica dicha conviccion.
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¢En que se apoya esta creencia? ¢<Con qué elementos, en su mayo-
ria no explicitados, esta entretejida? ¢Qué otras cosas hay que creer para
creer que es posible una disciplina como la llamada Ciencia Dogmatica
del Derecho? ;Cules son, en suma, los presupuestos 1deolégicos de ésta?

3. La teoria pura del derecho y la ciencia dogmatica

Digamos algo primero sobre sus presupuestos gnoseologicos, para
lo cual se hace ineludible la mencién de Kelsen. Nadie se ha ocupado de
nuestra Ciencia del Derecho con mayor rigor ni con mayor hondura que
el creador de la Teorfa Pura del Derecho. Desde hace tiempo es moneda
corriente en el mundo juridico de habla hispana la comparacién entre el
quehacer de Kelsen y el de Kant. Este tltimo tomé como punto de parti-
da de su investigacién critica un hecho de cultura indudable, a saber, la
crencia fisica de Newton, y se dio a estudiar sus condiciones de posibili-
dad. En otras palabras, qué presupuestos daban base o apoyo a ese siste-
ma de proposiciones cientificas. Se ha dicho que Kelsen acometis, en la
orbira del Derecho, una faena semejante. Tomé como punto de partida la
Ciencia Dogmatica del Derecho, es decir esa vigencia cultural que integra-
ba su medio, y se lanzé a descubrir sus condiciones de posibilidad, en un
analisis critico trascendental que es pendant del anlisis Kantiano. Se em-
pefid en traer a la luz los presupuestos gnoseologicos con que trabaja el
Jurista, en explicitar las estructuras mentales que éste pone en movimien-
to cuando desde un dngulo de visién peculiar enfoca el objeto de su pre-
ocupacion teorética y nos habla de él. Descubrir y describir aquellas es-
tructuras y este angulo de visidn, en lo que unas y otro tienen de especifi-
co, tal es, se ha dicho, el sentido objetivo de la obra de Kelsen.

Sus investigaciones sobre los conceptos de deber, derecho subjeti-
vO, persona juridica, etc., revelan otras rantas estructuras mentales con
que opera el jurista. Su profunda investigacién sobre la norma fundamen-
tal, nos muestra el dngulo de visién en que es preciso colocarse para ver el
objeto Derecho al que se refieren los Juristas dogmaticos, cuando emiten
los juicios que constituyen su saber de clentificos.
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Las referencias que hace Kelsen al objeto Derecho, como cuando
alude a la norma juridica como cosa distinta de los juicios de los cientificos
o reglas de Derecho, son referencias a un objeto constituido desde ese espe-
cifico 4ngulo de visién. Es decir, referencias al objeto que desde él ven los
juristas cuando hacen Ciencia, o, mas precisamente, al objeto Derecho
que las proposiciones juridicas o reglas de Derecho mencionan.

El reclamo de pureza metddica que preside la obra de Kelsen, no
es mas que una exigencia a los juristas para que se mantengan fieles al
punto de partida que, la mayoria de ellos sin saberlo, han adoptado. No
se trata, como erréneamente algunos creen, de pedirles a los juristas que
“climinen” del objeto Derecho elementos que en el aparecen. Se trata de
purificar las Ciencias del Derecho, en el sentido de impedir que ingresen en
su ambito consideraciones incompatibles con el angulo de visién en que
los juristas dogmiticos se hallan ya colocados. De ahi lo de pureza metd-
dica. Ese punto de partida o angulo de visién, esa especial actitud que
necesariamente debe adoptar quien quiera hacer una ciencia con la pre-
tension que lleva implicita nuestra Dogmatica, no han sido inventados
por Kelsen. Este los ha descubierto mediante un anilisis riguroso de lo
que hacen los juristas dogmticos cuando, sin reflexionar sobre su labor,
teorizan. El analisis también le muestra infidelidades al punto de partida,
intromisiones indebidas de estilos de pensamiento incongruentes, COmo
el causalista, que se traduce en una absorcién de lo normativo por lo fac-
tico, o el jusnaturalista, que se traduce en una conversion de lo normativo
en ideologias, con su secuela de duplicaciones artificiales. Todo esto es in-
compatible con la adopcion de la norma fundamental como categoria su-
prema del conocimiento del Derecho, y en esa adopcidn estan, sépanlo o
no, los juristas dogmaticos. Contra estas infidelidades reacciona Kelsen, como
quien reacciona contra una contradiccion interna al sistema en que esos
juristas se mueven.

Kelsen es, por lo tanto, el gran tedrico de la Ciencia Dogmética del
Derecho. Tal es, dijimos, el sentido objetivo de su obra. Es por eso injus-
to que se le atribuya postular en favor de un nuevo tipo de ciencia juridi-
ca, que parece Irritar a sus criticos.

Kelsen no aboga por instaurar un nuevo estilo de pensamiento ju-
ridico. Simplemente muestra el estilo de pensamiento en que, sin saberlo,
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estan los juristas que hacen Dogmitica ~incluso sus criticos- y aboga, eso
si, porque se mantengan fieles al mismo, aunque no sea mis que por razo-
nes de coherencia.

Al decir que Kelsen es el gran teorico de la Ciencia Dogmatica del
Derecho, no decimos nada menos pero tampoco nada mas que eso. La
Ciencia Dogmatica del Derecho es un producto cultural, hijo de su tiem-
po v fruto de una determinada confluencia de factores. Ademas, sélo tie-
ne un area limitada de vigencia, como sefialamos mas arriba, Al ligar a
Kelsen, indisolublemente, con la Dogmatica, la Teorta Pura del Derecho
queda relativizada. Su valor es puesto en funcién de un determinado am-
bito. Empezamos a verla como a una teoria que se hace cargo de cierto
modo de acceder a lo juridico, y que puede resultar extrafia -no verifica-
da- en otros ambitos donde ese modo especial de acceder a lo juridico no
tenga vigencia o la tenga en menor medida. Esto puede explicar, quizas, el
poco arraigo que en el mundo anglosajén ha tenido Kelsen, no obstante
sus quince afios de residencia, y de infatigable produccién, en los Estados
Unidos. Los estudiosos del Derecho de ese pais, por lo general, ven en la
obra de Kelsen algo asi como una tardia reedicién de Austin, el adalid de
la Analytical Jurisprudence, quien escribid sus Lectures on Jurisprudence a
comienzos de la segunda mitad del siglo pasado, y transportd a la literatu-
ra juridica inglesa el arsenal de conceptos de la Ciencia del Derecho ale-
mana, que él habia bebido en sus fuentes.

Los juristas anglosajones no identifican su labor con el cuadro que
de la ciencia juridica traza Kelsen. El porqué es muy simple. Ellos 70 ha-
cen Dogmatica y Kelsen ha utilizado como modelo a un saber juridico
que es Ciencia Dogmatica. ¢Pero qué es eso de “hacer Dogmatica™

La pregunta nos coloca de nuevo donde quedamos al término del
apartado anterior. Porque para responderla hay que develar las creencias
radicales desde las que ha podido formularse un saber de ese tipo.

4. Las creencias en que se apoya la dogmatica

Sefialamos, por de pronto, que, en general, los juristas que hacen
Dogmatica creen en la existencia de un mundo juridico auténomo, que
tiene sentido en si mismo, y que puede interpretarse como una totalidad
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cerrada. Esto es, que por encima de la sociedad, como una superestructu-
ra perfectamente distinguible de ella, se levanta el mundo de lo juridico,
dotado de legalidad propia.

Para esta creencia, uno es el reino de los hechos, otro el del Dere-
cho. Los juristas estan vueltos a este ultimo, y se sienten con titulo para
dejar a un lado, “como cuestiones de hecho”, aquellos ingredientes que
desde el otro reino presionan por ingresar en el dominio del Derecho.
Este dominio esta configurado como ambito totalmente racional, donde
impera el rigor de los conceptos coherentemente organizados y estan eli-
minadas las contradicciones. Un problema puede ser abordado a la luz de
consideraciones de hecho {econémicas, de conveniencia social, etc.) pero
también puede ser abordado a la luz de consideraciones puramente juridi-
cas. Aquellos enfoques tienen siempre un sesgo no del todo edificante,
pues se los supone tefiildos de subjetivismo o sometidos a un compromi-
so con lo transitorio. Las consideraciones juridicas, en cambio, son garan-
tias de maxima objetividad y definitiva permanencia.

Se cree que el mundo del Derecho es el mundo de {a seguridad. Sus
limpidas estructuras racionales son reductos que nos ponen a cubierto
del caos de lo factico. Aqui impera el desorden; alla un orden absoluto.
En este mundo juridico no actla la voluntad de los hombres, gobernada
por los intereses y las pasiones, sino la Razdn, de la que son expresion
abreviada las normas juridicas, que, porque mencionan exigencias univer-
sales, no pueden ser sino generales.

Al jurista compete, como un altisimo sacerdocic, administrar esta
Razon en pildoras que son las normas juridicas. Podra utilizarlas -y esto
quiere decir tanto como deducir de ellas- sin necesidad de recurrir a ele-
mentos extrafios a su texto. Las normas se van enlazando unas a otras en
estructuras de alcance cada vez mas vasto. Las construcciones juridicas
cubren extensos campos. El razonamiento se mueve de norma a norma
por analogias conceptuales y apela, como instancias tltimas, a aforismos
que se creen tan inconmovibles como el principio de identidad: Ubi lex
non distinguit... o cosa semejantes. Se trata siempre de preservar la cohe-
rencia del sistema, de integrarlo en una estructura armonica presidida por
elementos de unificacion como la “mens legis” o “la esencia de la institu-
cion” de que se trate. No se considera de buen tono hacer jugar como
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elemento de juicio interpretativo las consecuencias de la solucidn que se
postula. Las consecuencias son hechos y un jurista no puede decidirse
por razones de hecho sino por razones de Derecho.

Entre los hechos, que como vemos no hallan facil cabida en el
cuadro que estas creencias proyectan, se encuentran, por supuesto, las
valoraciones. Estas representan otra peligrosa amenaza de irrupcidn de lo
irracional, y, por lo tanto, un riesgo tremendo de inseguridad. Sélo el
jurista que tiene pocas razones de las buenas —es decir, razones “juridi-
cas”- osa echar mano de cosa tan poco seria como la “Justicia” en apoyo
de su posicidn.

Los hechos, y entre ellos las valoraciones, quedan desplazados por
estas creencias a una zona situada al margen del genuino punto de vista juri-
dico. Lo importante son las figuras, las instituciones, los conceptos juridi-
cos, no vistos como sedimentos o precipitados histdricos, que alguna vez
tuvieron origen, y que algin dia -si no ha ocurrido ya- perderan su razén
de ser, sino como categorias inmutables, dotadas de una “esencia” rigida, de
la que es posible sacar conclusiones por via deductiva. La propiedad, la
prenda, el comodato, la locacién, tienen una esencia estitica propia, que las
normas juridicas que gobiernan esos institutos explicitan o complementan.
Lo fundamental es hallar el casillero adecuado, porque una vez que hemos
alojado en €l nuestro problema todo lo demas esta resuelto en la forma de
una serie de juicios analiticos. De aquf que el grueso de los problemas que
aborda la Dogmitica sean problemas de clasificacién.

La Ciencia Dogmatica nutre sus raices en el suelo de estas creen-
cias. Buena parte de ellas responden a ideologias, principalmente una so-
breestimacién del valor seguridad, unida a la creencia errénea de que asi
se lo realiza. Queremos decir con esto que se trata de presupuestos ideo-
logicos, de esos que Kelsen desenmascara cuando analiza los presupues-
tos gnoseologicos de nuestra disciplina, La Dogmética, como hecho cul-
tural, estd condicionada por uno y otro tipo de presupuestos.

El cuadro que a grandes trazos acabamos de dibujar acentiia a sa-
biendas ciertos rasgos tipicos, y, naturalmente, importa una exageracion.
Ningtn jurista aceptari esa imagen como representativa de lo que él pien-
sa. Se lo concedemos. S6lo abrigamos la pretensién de haber mostrado
algunos perfiles, no de lo que el jurista piensa, sino de lo que cree. Es decir,
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de las convicciones profundas en que esta con un tipo de adhesion que no
es el racional, y que incluso puede ser no perceptibles, por su hondura, a
los ojos de quien las encarna.

Digamos ahora que no es ese el repertorio de convicciones que fren-
te al Derecho tiene el lego. Para éste el Derecho se identifica con el confuso
mundo de los tribunales y de los abogados, donde reina el caos y puede
suceder cualquier cosa. El lego tiene frente a lo juridico una reaccion instin-
tiva de tipo emocional, en la que se le hacen presentes valores que €l ve y
capta con toda patencia. Advierte, al mismo tiempo, que sobre ese com-
puesto de valores para él tan nitido, ciertos hombres -los profesionales del
Derecho- han elaborado una compleja marafia de procedimientos y pre-
ceptos frente a los que se siente perplejo y extraviado. Necesita, muy a
pesar suyo, de un intermediario que le traduzca este lenguaje ininteligible
con que los hombres se empefian en dar malas soluciones a problemas
claros. De todo esto surge un tono de frustracion, y un cuadro de convic-
ciones totalmente distintas de las que dan cimiento a la labor del cientifico.

Si una comparacién entre las creencias del lego y las creencias del
jurista puede ser ttil para iluminar estas Gltimas, mucho mds valioso ha de
resultar un cotejo entre las convicciones radicales que sustentan, frente a
sus respectivos derechos, juristas de distintos ambitos juridicos. Es esa una
tarea que esta en buena medida por hacerse y que mostraria muchas cosas
de enorme interés, como preambulo inexcusable a todo analisis comparati-
vo serio. A los fines que aqui perseguimos, puede resultar provechoso un
rapido contraste entre las creencias de los juristas que hacen Dogmatica y
las de otros juristas que no abordan asi el estudio del Derecho.

A continuacién esbozamos un cotejo entre las creencias en que
estan, en general, los juristas del 4mbito juridico que tiene por leader a
Europa Continental (los paises del Civil Law) y las creencias en que estan
hoy los juristas del ambito juridico del Common Law.

5. Creencias que sustentan el saber juridico en la 6rbita
del “Civil Law” y en la del “Common Law”

En rapida revista, resumiremos las creencias a que alude el epigra-
fe. Como es patente sdlo sefialamos campos de investigacién, en los que
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por razones de espacio no podemos adentrarnos. Las creencias estan divi-
didas en cinco grandes sectores, estrechamente vinculados entre si. La
clasificacion esta hecha en funcién del tema sobre el que recaen las con-
vicciones que se comparan.

A) Creencias sobre la naturaleza del Derecho. En el area del Civil
Law el derecho es visto como algo de naturaleza “ideal” que forma un
todo al que se llama “orden juridico”. Esta nocién no aparece en el reper-
torio de convicciones de los juristas del Common Law, para quienes el
Derecho es un agregado de elementos heterogéneos, y, por sobre todo,
un medio para la consecucion de fines sociales, en perpetuo cambio.

B) Creencias relativas a las fuentes del Derecho. Los juristas del Civil
Law consideran que el Derecho es algo asi como la voluntad del Estado,
expresada en normas generales. Sélo éstas son Derecho. Y por tanto,
solo la actividad que crea normas generales puede recibir merecidamente
el nombre de “fuente del Derecho”. De ahi que se niegue el papel creador
de los jueces. De ahi también que la Doctrina, es decir los juicios de los
juristas, expresados en universal, y en ese sentido asemejables a las nor-
mas, tenga un valor de fuente muy superior al que se le asigna en el rea
del Common Law. Para los juristas de esta rbita, el Derecho no consiste
en las normas generales que dicta el legislador, sino en las decisiones de los
jueces. Estos tienen un papel preponderante en la dinimica juridica. El
Derecho que fluye de las decisiones judiciales es el verdadero Derecho,
por oposicion a las normas legislativas (Statutory Law), a las que la creen-
cia atribuye el papel de un mero ersatz, un remedo artificial con el que se
trata de suplir the real thing, que es el Common Law o sea el Derecho de
los jueces.

C) Creencias relativas a las relaciones entre el Derecho y la Légica
silogistica. En la 6rbita del Civil Law, las convicciones vigentes reclaman
coherencia y rigor sistemdtico del “orden juridico”. El resultado es un exce-
so de clasificaciones y de anlisis, y la falta de enfoque sintético de los pro-
blemas juridicos. Otro resultado es 1a desmedida importancia que se le asig-
na al razonamiento de tipo deductivo, incluso en cuestiones de hecho tan
espinosas como las que de ordinario deben resolver los jueces. Ahora bien,
como en el mundo de los hechos no existe esa coherencia y rigor sistemati-
co que en forma de conviccién radical se atribuye y se exige el Derecho, se
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hace necesario formular una distincién tajante entre “problemas de dere-
cho” y “problemas de hecho”, que es, en gran medida, artificial.

En el ambito del Common Law no opera la creencia de que el De-
recho es un todo coherente y sistematico. Tampoco se cree que esto sea
el desideratum de un Derecho dado. Se aspira, en cambio, a que el Dere-
cho funcione bien, que sea eficaz, que obtenga los fines que como medio
debe servir, que su aplicacién no traiga mas inconvenientes o desventajas
que los que resultarian de dejar las cosas a su libre andar, que no cierre
posibilidades de progreso, que no anule la accion de los hombres con
trabas innecesarias, etc., etc. Todo esto y mucho mas queda resumido en
la palabra workability, de dificil traduccién, que apunta a lo que debe te-
ner el Derecho en tanto que herramienta para ser una buena herramien-
ta. Esta desatencidn, si no desdén, frente a lo que para nosotros es un
reclamo ineludible —el de la unidad rigurosamente sistematica del Dere-
cho- esti estrechamente emparentada con la desconfianza que se advierte
en los juristas del Common Law respecto de las generalizaciones amplias y
las clasificaciones excesivas. Y también lo esta con el tinte de escepticismo
con que esos mismos juristas miran cualquier forma de sistematizacion,
cosa que tiene, por supuesto, su cara negativa. El resultado de todo esto
es una marcada acentuacion de los ingredientes de hecho que aparecen en
el contexto que el jurista aborda y una paralela descalificacion del papel
del silogismo para dar soluciones a los problemas que en este contexto
brotan. Todo esto tiene tremendas consecuencias, que no podemos ana-
lizar aqui, pero que empiezan incluso por la forma de ensefiar el Derecho
en las facultades y que penetran a través de toda la dindmica juridica.

D) Creencias gue apuntan a las relaciones entre el Derecho y los valo-
res. Entre nosotros gravita la creencia de que en las decisiones que recla-
man una opcién, sobre la base de apreciar valorativamente el cuadro que
se tiene a la vista (decisiones “politicas” en sentido amplio) poco y nada
tienen que decirnos los cientificos del Derecho, que no son “politicos”,
pues tales cuestiones rebasan su esfera de competencia. La distincion en-
tre “cuestiones juridicas” por un lado, y “cuestiones politicas” por el otro,
ilustra esta creencia. Su resultado es nocivo, habida cuenta del importante
papel publico que en nuestros paises tienen los abogados, graduados en
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facultades de Derecho donde han aprendido que su disciplina, es decir lo
que se les ha ensefiado con la pretensién de impartirles un conocimiento
cientifico, no les sirve para resolver los problemas practicos que plantea
la conduccidn de la cosa piblica, cuyo correcto enfoque y adecuada solu-
cién quedan librados a la inspiracién personal de cada uno.

Este extrafiamiento de lo axioldgico con que se integra la creencia,
no tiene, como facilmente se colegira, el efecto de extrafiar lo axioldgico
del objeto al que la creencia se refiere. El Derecho sigue siendo, no obs-
tante la conviceidn que a su respecto alimentan los juristas dogmaticos,
algo de textura esencialmente valorativa. Se trata siempre de armonizar
las relaciones de los hombres, de hacer posible una ordenada y justa vida
en comun. Pero la creencia influye sf en la forma como se empufian estos
problemas de valor, a los que con frecuencia se los disimula bajo concep-
tos aparentemente técnicos, o se los encubre bajo expresiones acufiadas
que tratan de ocultar la valoracién que subyace. Detras de todo esto late
un muy loable anhelo de seguridad, tal como mis arriba seflalaramos,
cosa que no deja de ser una significativa paradoja, porque el destierro de
los valores se opera, en la creencia, por el peso que la misma creencia
asigna a otro valor, pues eso es la seguridad.

En la orbita del Common Law los juristas estin hoy en otras con-
vicciones radicales. Se ve en el Derecho algo estrechamente conectado
con lo que en expresién muy dificil de traducir se Haman policy problems,
O sea cuestiones politicas, usada esta Gltima palabra en su més amplia y
digna acepcién.

Sobre la actitud del jurista norteamericano frente a los valores ac-
than, sin embargo, dos corrientes encontradas 1gualmente caras a su espi-
ritu, pero dificilmente armonizables. Por un lado una vertiente Jusnatura-
lista, no stempre reconocida ni confesada, pero cuya influencia sobre el
pensamiento juridico es innegable. Por el otro, una vertiente pragmatica,
enraizada en ciertas modalidades propias del espiritu anglosajén y que se
expresa, en lo juridico, en pensadores como Holmes, Pound y Cardozo.
Quiza seria este lugar adecuado para sefialar la influencia que esta mezcla
de fundamentos heterogéneos tiene sobre la consideracion racional del
problema de los valores juridicos, pero ello nos situaria fuera del campo
de esta rapida lista de creencias.
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E) Creencias relativas a las relaciones entre el Derecho y la Sociedad.
Aqui tenemos que insistir, muy sucintamente, en algunas cosas sefialadas
mas arriba. La creencia de los juristas dogmaticos de que el Derecho cons-
tituye algo asi como un mundo autonomo, que existe en si y por si, con-
duce 2 una distincién artificial entre la “experiencia” juridica y la expe-
riencia social, y lleva a los cientificos a prestar escasa atencion al funcio-
namiento real de las instituciones juridicas, a desinteresarse de las conse-
cuencias que produce la aplicacién de los preceptos, a no preocuparse
por el impacto que las normas y las practicas juridicas tienen sobre la es-
tructura social de que se trata. Todo esto queda, por la fuerza de la creen-
cia, extrafiado de la Ciencia del Derecho, que entrega estos problemas en
manos de los sociologos.

Los modernos juristas del Common Law, en quienes no operan las
creencias a las que aludimos en este apartado, se afanan, en cambio, por
integrar el Derecho en la sociedad, a fin de impedir que una disociacién
arbitraria de ambos términos perjudique la comprensién de los proble-
mas juridicos, que sélo tienen sentido en el contexto social en que apare-
cen. Los juristas no son meros espectadores del proceso social sino sus
“Ingenieros”, para usar la palabra acufiada por Pound. No consideran
que su misién sea encerrarse en la torre de marfil de las especulaciones
abstractas. Son juristas “comprometidos”, depositarios de una técnica que
los habilita para asumir un papel protagénico en la conformacién de los
médulos de conducta por los que transcurre la vida social. De todo esto
dimana una grave y diligente preocupacién por la efectiva aplicacion del
Derecho y por los limites y consecuencias de la misma.

El cuadro comparativo que hemos bosquejado pretende suminis-
trar una visién esquematica de las creencias vigentes en uno y otro ambi-
to juridico. Repetimos que se trata de creencias en que estan los juristas,
no necesariamente los legos. Pero el jurista dogmatico y el jurista del
Commaon Law a quienes adscribimos uno y otro repertorio de creencias
son arquetipos, no entes reales. Con ello queremos significar, como diji-
mos mis arriba, que ambos cuadros son, en rigor de verdad, exageracio-
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nes, como lo son todos los “tipos”, en los que se recortan y subrayan
ciertas notas y se las presenta agrupadas en una figura ideal, que jamis se
verifica integramente en los hechos.

6. Consccuencias practicas de las creencias en que estan los juristas
que hacen dogmatica

Estas creencias, aunque atenuadas considerablemente en los he-
chos, y muchas veces negadas por los propios juristas en el plano racio-
nal, siguen teniendo una tremenda vigencia y muy importantes efectos.
Uno de ellos, y no el menos grave, es la constitucién de una Ciencia del
Derecho de tipo formalizante. Y aqui volvemos a situarnos en un punto
que habiamos dejado atras en la exposicién.

Nos habiamos preguntado qué conjunto de convicciones radica-
les, muchas de ellas no articuladas, condicionan una disciplina como la
Ciencia Dogmatica del Derecho. Intentamos una descripcién esquemati-
ca de ese repertorio de creencias, y tratamos de ponerlo mis en claro
mediante un cotejo entre dichas creencias y las que alimenta un jurista de
un irea, como la del Common Law, donde no puede afirmarse que impere
como hecho cultural la ciencia Dogmatica.

Ahora podemos afirmar que esa Ciencia Dogmitica edifica su ri-
gor, es decir, lo que la presenta con ropaje cientifico, sobre la base de un
conjunto de creencias acerca de la naturaleza de lo juridico y del papel del
jurista, en las que el Derecho es visto como una idealidad abstracta, y los
juristas como cultivadores de una disciplina de tipo formal. La Ciencia
Dogmitica del Derecho no es una ciencia de experiencia, porque el obje-
to que estudia -el Derecho de los juristas dogmaticos- no es un objeto de
experiencia.

Sin embargo ningin jurista desconocers, si se le interroga sobre el
punto, que el Derecho es un fenémeno social. Pero ocurre que cuando
hace Ciencia, el Derecho de que nos habla ya no es un fenémeno social.
Porque la trama social estd tejida de hechos y valoraciones, y los juristas
no se ocupan de estas cosas que, se cree, son menester del socidlogo.

Ahora bien, ¢qué efectos practicos tiene en la realidad social esta
vision peculiar que sobre ella lanzan los juristas? Se podria contestar que

123




Academia

dicha distorsion no tiene efectos practicos, como no la tuvieron sobre el
movimiento de los astros las ideas equivocadas que durante siglos los hom-
bres se formaron acerca de ellos. Pero una respuesta de ese tipo olvidarta
el hecho capital de que mientras que el movimiento de los astros no lo
hacen los hombres, el objeto Derecho si es obra humana, en cuya produc-
c16n actdan decisivamente hombres —jueces, legisladores, funcionarios,
abogados-, que han sido formados en un ambito cultural donde las creen-
cias que estan a la base de la Dogmatica tienen vigencia. Es decir, que la
distincidn entre la Ciencia del Derecho por un lado, y el Derecho por el
otro, con que arrancamos, no pone a cubierto al segundo de las desviacio-
nes o excesos en que pueda incurrir la primera, porque en la dinamica del
Derecho tienen papel principal los abogados, que habiendo aprendido su
menester de labios de los cientificos, infunde asi en la realidad ideologias
que, aun cuando impliquen deformaciones, son hechos sociales con los
que se hace ineludible contar.

La ciencia Dogmatica del Derecho actda, pues, sobre la realidad
social. Los drganos oficiales y no oficiales en el proceso de la dinamica
juridica -los jueces, los legisladores, los funcionarios, los abogados- solo
nos sentimos seguros cuando nos movemos entre normas generales, y
quedamos con frecuencia perplejos ante los hechos. Como todos los pro-
blemas reales que se dan en el ambito social son cuestiones de hecho, ¥
como el adiestramiento cientifico que hemos recibido no nos ayuda a re-
solverlos, la solucién queda librada un poco al azar y un mucho a la im-
provisacién, sin que nadie se sienta culpable de ello, porque se opera so-
bre la conviccién de que nada podemos hacer frente a los hechos en tanto
que juristas.

Aprendemos una disciplina de tipo formal, y, luego, vamos hacta
la realidad empufiando herramientas ineficaces. Los primeros contactos
con ella son desalentadores. Empezamos a elaborar, entonces, por debajo
de la disciplina aprendida, una especie de técnica empirica con la que a la
larga aprendemos a movernos en un medio donde la generalidad se mue-
ve asi, lo que nos permite salir del paso. La que no sale bien del paso es la
sociedad, cuyos problemas quedan sin resolver. Se va creando asi un esta-
do de insatisfaccién respecto de la importancia de la Ciencia del Derecho.
Pagamos tributo verbal a las enseflanzas recibidas y a la Ciencia en cuyo
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nombre nos fueron impartidas. Pero en la prictica hacemos otra cosa, El
prestigio de la ciencia nos intimida y no nos atrevemos a echarle la culpa;
preferimos echarsela a los hechos, en cuya indocilidad vemos el origen de
nuestras tribulaciones.

Lo malo es que la suma de esos hechos constituye nuestra realidad
social, la que dia a dfa se nos va haciendo mis extrafia como posible obje-
to de consideracion cientifica, y a la que, s1 tenemos vocacidn cientifica,
terminamos por abandonar, para encerrarnos en los conceptos juridicos.

Cuanto llevamos dicho hace ver la urgente necesidad de revisar
nuestras ideas acerca del Derecho. No puede ser que los abogados —entre
quienes se recluta la mayoria de nuestros hombres de gobierno- se desen-
tiendan de los problemas reales que afligen a la sociedad argentina o se
ocupen de ellos con la conviccién intima de estar improvisando, pues el
saber juridico que han aprendido no tiene una gravitacién efectiva en la
biisqueda de las soluciones. Es necesario que los abogados se asomen a la
realidad social, politica y econémica en actitud seria, porque esa realidad
es el contexto capaz de dar sentido a las normas juridicas, y éstas son las

herramientas que como abogados ellos habrin de manejar. Es necesario
aprender a ver los problemas sociales con objetividad, no con criterio de
partido. Pero para eso, y para muchas otras cosas que podrian sefialarse
en la misma direccién, debemos revisar previamente nuestras nociones
sobre lo juridico, para que no sean factores de rémora frente a circunstan-
clas en permanente cambio.

7. Un interrogante final

Hemos intentado traer a la luz algunas creencias que son como
raices ocultas de la forma como empufiamos el Derecho, y que influyen
en la manera de ensefiarlo y de utilizar la herramienta que el Derecho es.
En la ensefianza y en la aplicacién del Derecho con suma frecuencia olvi-
damos que se trata de una herramienta. Para que ello no ocurra debemos
revisar nuestros presupuestos. El problema es candente, particularmente
en nuestro pais, donde como se ha dicho con verdad desde estas mismas
paginas, no disponemos de otros técnicos sociales con certificado acadé-




Academia

mico fuera de los abogados. Es necesario que estos técnicos lo sean de
verdad.

:Pero es que estamos sugiriendo aqui que el Derecho debe ense-
fiarse como una mera técnica? Dicha pregunta es legitima frente a alguna
de nuestras conclusiones. Hemos dicho que la Dogmatica esta basada en
una radical actitud formalizante que transforma el Derecho -fenémeno
social- en una entidad ideal. Hemos dicho, también, que en 6rbitas como
la del Common Law, donde el Derecho no es visto como una entidad de
tipo ideal sino como un agregado de elementos reales heterogéneos, y
basicamente como un medio para la consecucion de fines sociales, no se
cree que pueda hacerse ciencia acerca de €, y se cree, en cambio, que sélo
cabe ensefiarlo como una técnica.

Debemos concluir de aqui que sélo cabe una Ciencia del Dere-
cho del tipo de la Dogmatica? La respuesta a esta pregunta tendria que
hablarnos de una disciplina cientifica que se ocupara del Derecho como
fenémeno social, en toda su riqueza , y que no fuera un simple capitulo
de 1a Sociologia. Tal disciplina no esta constituida; no podemos sefialarla

como un hecho en nuestro entorno cultural. Indagar sobre su posibilidad
es tarea mayuscula, en cuya direccion se han hecho, entre nosotros muy
valiosos esfuerzos.




