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CIENCIA JURIDICA O TECNICA
POLITICA: ¢ESPOSIBLE UNA CIENCIA
DEL DERECHO?

1

onfieso una cierta fatiga ante el renovado malestar que los
juristas, insatisfechos al parecer con los logros y perspectivas
de su quehacer tedrico, no dejan de formular expresivamente,
aunque poco o nada modifiquen en la actividad que denigran.
" | Tenemos, por un lado, las tendencias que se consideran a si mis-
mas progresistas dando pabul o a orientaciones criticas en que se invoca una
teoriarevolucionaria cuyo mayor defecto, hastalafecha, es el no haber sido
elaborada. Estos criticos de la izquierda denuncian airadamente, no sélo la
supuesta insuficiencia de la ciencia juridica corriente, insuficiencia debida
aunaincapacidad aparente para abarcar el dominio completo de su tema
objetivo de investigacion, sino €l incurrir quizas sin saberlo, en una oscura
confabulacién destinada a perpetuar € dominio de este 0 aquel grupo de
poder, 0, con mayor abstraccion e imprecision, a facilitar la reproduccion
de algun sistema econdmico y social inicuo. De donde resulta que el inocen-
tejurista, dedicado acaso a pergefiar algunas péginas sobre |a perencién pro-
cesal de alguna abstrusa accién civil, o cosa pareja, se ve convertido de la
noche a la mafiana en cémplice necesario de una accion nefasta. Por la de-
rechay por el otro lado, tenemos | as lineas nostél gicas de alguna escol &stica
medieval, como las que dicen abrevar en el tomismo o en alguna de sus mul-
tiples variantes, que fulminan a la dogmética cominmente practicada, por
incurrir en desviaciones morales condenadas a pasar por ato, por giemplo,
los principios que, a través de chispazos o recursos metodicos similares, cap-
tariamos en algln habito del entendimiento o de la voluntad -fenémenos
todos ellos que la psicologia contemporanea ignora-, como €l que oscura-
mente se suele denominar sindéresis. Y vemos asi a devotos iusfildsofos, que,
seglin supongo, rehuirian espantados someterse, a ir a dentista, alas técni-
cas de los sacamuelas del siglo XI1, anatemizar la actividad de juristas del
siglo XX que no respetarian las pautas que habrian respetado los inexisten-
tes cientificos sociales del Medievo.

Pero corresponde reconocer que aln |os juristas «normales» (en senti-
do kuhniano) de nuestro tiempo, quizés con un fervor més intenso que €l
manifestado por los bidlogos, los astronomos, los fisicos o los mateméti-
cos, no cesan en la interesante tarea de cuestionar el status cientifico de lo
que hacen. E inclusive €l jurista sin desvelos tedricos, € jurista préctico, suele
incurrir en bizantinas discusiones metodol 6gicas que, por |o que se sabe, ho
alteran excesivamente el suefio de carpinteros, tipografos, especialistas en
laacel eracion de particulas el ementales, o de honestosjardineros, paramen-
cionar a otros tantos técnicos précticos.

Pongo de lado en este escrito la referencia a aguellas posturas que re-
niegan enteramente de la cientificidad de lajurisprudencia, seaporque el de-
recho, a ser un dato histérico cambiante y contingente, no admitiria ser ob-
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jeto de una ciencia pensando canones quiza aristotélicos, canones que obli-
gan, por cierto, arenegar de buena parte de las ciencias modernas, incluidas
las exactas. Pongo también de lado, por ahora, el tratamiento de las tesis
harto frecuentes en las tendencias autodenominadas «criticas», que atribu-
yen alos juristas distintos grados de ceguera, miopia o estrabismo, cuando
no perversidad moral o politica, a no hacerse cargo suficientemente de aque-
llas caracteristicas del derecho que, para estos revolucionarios académicos,
son de inexcusable tratamiento: la infra o la supraestructura econémica o
ideoldgica, la glosa de algin oscuro dictamen de C. Marx o Tomasso d’ Aqui-
no, o el descuido de aguna otra nota atribuida a derecho por esos autores
que efectivamente la cienciajuridica contemporanea se empefia en pasar por
ato. No discuto tampoco -aungue si o haré més adelante frente a una in-
terpretacion que ahora cunde- la opinidn que reniega de la posibilidad de
alguna dcurnia tedrica para la jurisprudencia, en cuanto ésta, por algin si-
no inescrutable, tendria que contentarse con ser un producto de la razon préc-
tica sobre lo cual, como se sabe, algo dijeron Aristételes y sus intérpretes
escol sticos. Descarto también, y por fin, las|ineas que, alin admitiendo que
la jurisprudencia pueda exhibir a menos una pretension tedrica, el conoci-
miento producido habria sido logrado sin echar mano de ciertos procedi-
mientos, variadamente bautizados de intuitivos, hermenéuticos, retoricos o
propios de un «olfato» especificamente juridico, que no encajan muy bien
en model os de cienciamas discretos, que no repudian de los recursos 16gicos
ni de otros procedimientos tradicionales.

2

Por cierto que esta penosa situacién ha provocado una abundante lite-
ratura destinada a diagnosticar, desentrafiar y remediar la afligente situa-
cion de lajurisprudencia. También esta situacion ha acuciado a pensadores
importantes de nuestra época, empezando por Kelsen, a una permanente y
renovada atencién por e problema del status epistemoldgico de la ciencia
del derecho. Bobhio, por jemplo, alo largo de extensa preocupacion por
el saber juridico, ha tenido muchas ocasiones de ocuparse de este insolito
aspecto de la actividad cientifica en torno al derecho. Asi, en distintos mo-
mentos, destaco €l cariz técnico de la labor tedrica de los juristas; en otro,
la relacion estrecha que la jurisprudencia mantiene con €l andlisis del len-
guajey lalégica; a tratarse, segun se dice, de un conocimiento normativo
tuvo que examinar |os posibles sentidos de tal atribucion, pues no es nada
claro que sea una ciencia normativa; por fin, a prestar atencion alos usos
del conocimiento juridico, hizo hincapié en las diversas funciones que € co-
nocimiento cientifico del derecho puede adoptar en sistemas sociales de di-
verso grado de desarrollo. Podria aludir aqui a recientisimos trabajos de Aar-
nio, Pattaro o Jori; pero me interesa examinar las tesis recientemente for-
muladas por Manuel Atienza en su «Introduccidn a derecho» de 1985, no
solo por tratarse de un pensador actual en € mejor sentido de lapalabra
SN0 porgue me parece preocupante que una vision semejante sea vista co-
mo la adecuada parainculcar alos estudiantes que recién se lanzan alos
vericuetos de |la denostada ciencia dogmaética del derecho.
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Cabe subrayar, por de pronto, que Atienza, como es corriente, seve
constrefiido a considerar e modelo dogmético de ciencia juridica como €
paradigma vigente en estos tiempos. Su severo cuestionamiento de la situa-
cion presente del conocimiento juridico -la pregunta es, ni mas ni menos:
¢es lajurisprudencia un saber cientifico fisico? (op. cit. p. 274/283)- parte
de ciertas consideraciones que no cabe sino reconocer como vélidas. 1) no
existe una ciencia Unica en relacion con el derecho, sino que contamos con
una pluralidad de saberes con status epistemol 6gico variados. ciencia dog-
mética, teoriageneral del derecho, sociologiajuridica, |6gicanormativa, etc.
El cuestionario critico atafie principalmente ala dogméticatradicional y ca-
be preguntarse cdmo se relaciona con esas otras disciplinas, cuyo rango cien-
tifico es menos discutido o discutible. 2) El discurso de ladogmatica juridi-
catiene, enojosamente, un alcance normativo, un sentido préctico, que afec-
tara menos a otras disciplinas mas puramente teoricas. El jurista, por de pron-
to, normalmente figura entre | os destinatarios de las mismas normas que es-
tudiay, en principio, las aceptaria como «criterio exclusivo de regulacién»
de la conducta social, y, por ende, de la propia. «La elaboracién dogméti-
Ca» provocaria asi «una aproximacion entre el sujeto y el objeto de lainves-
tigacion mucho mayor de lo que ocurre en € caso de las otras disciplinas
sociales». Y ¢cdmo no pensar que ello introduzca un factor de distorsion
del objeto?

Dadas estas desgraciadas caracteristicas, resultaria que la «determina-
cion del objeto de estudio, el derecho vigente, no parece que pueda hacerse
conindependenciadel andlisis de la eficacia sociol 6gica de las normas», que
modelan también la conducta del jurista. «Todas las operaciones normati-
vas -decreta Atienza- son, de alguna forma, politicas». El jurista, sujeto
aesaoperacion, esta politicamente condicionado y, en consecuencia, las nor-
mas que pretende describir o interpretar sblo podrian serlo partiendo de la
aceptacion de los fines politicos que las mismas estén destinadas a lograr.
De ahi que, en larealidad de la préctica jurisprudencial, las funciones cum-
plidas por la dogmética no se agotan en la ascéptica construccion de un sis-
tema conceptual, sino en la elaboracion de «criterios para la aplicacion de
las normas vigentes» y de «criterios para el cambio del derecho». Vale de-
cir: hacer cienciajuridica es hacer politica, pues «d jurista tedrico ha cum-
plido siempre una funcion prescriptiva»: «contribuye a formar € derecho.
No debe sorprender, pues, que la dogmaética recibida, pretendida disciplina
tedrica, dedicada a clasificar y ordenar, y quizés explicar, un cierto material
normativo de ciertos actos empiricos de creacion de derecho silo sea «una
disciplina normativa», tanto en cuanto a su objeto, como asu método y a
su funcién. Atienzaremachael clavo: lacienciao ciencias juridicas padece-
rian de unaincurable incapacidad, que hace sospechosas todas sus formula
ciones. No podrian distinguir rigurosamente entre su objeto -las normas
juridicas- y su propio discurso, las proposiciones referentes a esas normas.
¢Como dudar de que € lenguaje de la ciencia juridica no sea tan prescripti-
vo como las normas que dice estudiar y como diferenciar €l discurso prag-
mético del politico del discurso del jurista que, ala postre, dice lo mismo?

Ademas, pretender que esta cuestionada ciencia, o este confuso haz de
saberes de dudosa cientificidad, logre lamentada neutralidad val orativa que,
desde Weber, es piedra de toque (creen muchos) de toda cienciasocia digna
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de tal norma, es utdpico. El saber juridico, para Atienza, constituye «una
actividad valorativa», no solo en cuanto aporta criterios para la modifica
cion del derecho y para su aplicacion, sino en cuanto la elaboracion misma
de su aparato conceptual le exige hacerse cargo de los valores insitos en las
normas. De ahi arenegar de la posible neutralidad tedrica del jurista frente
a su objeto no hay gran trecho. El jurista es un politico que, como ciertos
anormales, n’ose pas dire son nom. Bien merece, pues, 10s denuestos que
le propina la izquierda descontenta y la derecha complice.

3

En su andlisis, retorna Atienza el examen del conocido alegato sobre
el valor cientifico de la jurisprudencia que pergefiara Kirchmann, un alega-
to, pienso, que seria bueno archivar de una buena vez, puesto que responde
aunaideade cienciaque ni siquierareflejamodel o aceptabl e de cienciamo-
derna. Atienza apunta que el caracter mutable del objeto juridico su con-
tingenciay la manifiestainutilidad y falta de actualidad de la actividad del
jurista cientifico, que Kirchmann denuncia, son caracteristicas que pueden
hacerse extensivas a la jurisprudencia pensada como una mera técnica social.

La cuestion queda planteada asi: 1a pretensidn cientifica de la jurispru-
dencia provendria de «lafata de prestigio social delosjuristasy de lalabor
tedrica que desarrollan», carencia que se pretende superar usufructuando
el rétulo de «cientifico». El reproche es conocido: en nada difiere del que
hoy se dirige habitualmente contra el psicoanalisis y recuerda a que desde
el siglo XVI, se espeta contra la astrologia u otros desvarios. Por un lado
nuestro autor sostiene que la dogmética juridica no es una ciencia «porque
su objetivo no esel de conocer por conocer, sino el de conocer para actuar,
sonsonete en e que pervive laidea de una ciencia platonizante pensada co-
mo pura contemplacion gratuita, y la de una razén préctica productora de
una teoria que no limita a su practicante a la mera contemplacién, sino que
lo hace actuar, esto es: unarazon que no se limita a declamar la verdad de
ciertas legalidades, sino que performativamente las realiza. Se trata claro
de esarazdn précticay de su correspondiente scientia o tejné que los neoes-
colasticos afioran y 1os neopositivistas repudian. Pero hay mas en las dfir-
maciones de Atienza: la falta de percepcion, por Kirchmann y otros episte-
mélogos contemporaneos, de una «distincion adecuada» entre cienciay téc-
nica, hace desdefiar la verdad de la tesis que Atienza formula en términos
quizas (o, mejor sin quizas) exagerados. «La jurisprudencia es una técnica
y no puede dgjar de serlox». El fundamento de esta terminante afirmacion
nos es ahorrado. Con todo, no implicariarelegar alos juristas a un lugar
social incomodo, donde se verian acompariados por plomeros, sacamuelas
y remendones. La jurisprudencia, en tanto que técnica, exhibiriasi los acha-
ques que Kirchmann atribuye alaatribulada cienciajuridica, pero esos acha
ques no son tan desdorosos de tratarse de una mera técnica; mas, constitui-
rian elementos esenciales de tal técnica. Esta segundatesis quedaria atenua-
da con los siguientes argumentos, con los que Atienza cierra el correspon-
diente capitulo de su libro'y, segiin parece, deja formulada su opinidn per-
sonal: «carece de sentido y de interés plantearse €l problemade si lajuris-
prudencia es o debe llegar a ser una ciencia...»; si importaria la «cuestion
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pertinente... de saber si, en cuanto técnica (la jurisprudencia) puede incor-
porar y utilizar conocimiento cientifico y conocimiento tecnol dgico proce-
dentes, en principio, de otras areas (por ejemplo, conocimiento proveniente
delaldgicaformal, laeconomia, lasociologia, lateoriade juegosy de deci-
sion, de lainformética, etcétera)». Entiendo que estas afirmaciones expre-
san tesis mas que discutibles. Discutdmolas.

4

Si se deseara distinguir alajurisprudencia, en tanto ciencia, delajuris-
prudencia en tanto técnica, y s de esa distincion dependiera el poder pensar
con alguna claridad qué sea eso que hacen los juristas y qué cosa sealo que
producen, pareciera importante saber a qué atenerse con respecto a qué se
entienda por cienciay qué, por técnica. Pero lo cierto es que no lo sabemos
y que Atienza tampoco arroja mayores luces a respecto. No se trata de una
distincién evidente ni comprensible de suyo.

Lo que parece es que, en la discusidn glosada, quedaran téacitos ciertos
presupuestos que fundan las tesis expresas de Atienza. Pero no hay razén
alguna para aceptar como verdades indiscutibles tales presupuestos. No alu-
diré ala nebulosa distincion entre un conocimiento tedrico (un conocer por
conocer, frase hecha que no sé qué sentido tenga) y un conocimiento practi-
co (un conocimiento resultante de las actividades de una razon préctica cu-
yamera existencia es sospechosa). En cambio, si me referiré alatesis fun-
dante seguin la cual ciencia (teoria) y técnica (préactica) son dominios exclu-
yentes, tanto vistas como actividades, como vistas como un discurso. Por
el contrario, pareciera que lo tipico de las ciencias modernas y de las técni-
cas respetables es €l no dar pie atal dicotomia. En nuestro tiempo y desde
Galileo, seglin cuentan, ciencias y técnicas estan inextricablemente enlaza-
das: las ciencias modernas no sélo dan lugar atécnicas; aun en las ciencias
formales, donde un teorema puede traducirse en un algoritmo y éste ser usa-
do en un célculo, sino que esas técnicas son la aplicacién de las leyes tedri-
cas. Las técnicas desarrolladas son, expresamente, técnicas cientificas. La
distincién entre cienciasy técnicas, si cabe, se da seglin |os contextos de uso
del discurso cientifico: se usalateoria para alcanzar ciertos efectos empiri-
cos, pero también se recurre a ciertas précticas para verificar, corregir, re-
futar o extender lateoria. De ahi que sea un lugar comuin de la metodologia
contemporanea destacar €l caracter cientifico de las técnicas vigentes, para
diferenciarlas de otro tipo de técnicas, como las primitivas utilizadas en las
practicas religiosas, en las artes y artesanias o, inclusive en la vida cotidia-
na. Hasta un escritor tan poco perspicaz como Ortega no pudo dejar de apun-
tar esta notoria caracteristica de las ciencias y las técnicas modernas. De ahi
que interrogarse sobre si una cierta actividad o un cierto discurso seaciencia
0 técnica, implica sustentar una disyuncion que € pensamiento actual més
bien conjuga. Si lajurisprudencia que hoy practicamos fuera necesariamen-
te unatécnica, en el sentido indicado, seguramente habria que suponerlafun-
dada en conocimientos tedricos a los que no habria razon, de exidtir, para
negarles el titulo de ciencia. Y, en principio, pareciera que latécnica de los
juristas, en cuanto pueden realizar ciertos actos y predecir ciertos efectos a
laluz de la aplicacion de ciertas leyes, difiere bastante de las técnicas del
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brujo de la tribu, del pontifice romano o de los sacerdotes de algin culto.
No se ve por qué el fundador tedrico de las afirmaciones y actividades técni-
cas del jurista sdlo pudieran relacionarse con las ciencias en la medida en
que recurrieran aese pot-pourri (16gica, sociologia, economia, teoria de jue-
gos, €tc.. .) que invoca Atienza. Los juristas del presentey los de ayer sean
técnicos cientificos o chamanes iluminados, no trabajan de ese modo ecléc-
tico: lo que € jurista dice y hace, en su préctica profesional se funda en
enunci ados técni cos sustentados en un conocimiento tedrico del sistemanor-
mativo de que se trate, y no en €l recurso a aquellas variadas disciplinas

Es que, en el texto que gloso, aparece, creo, una cierta ambigiiedad so-
bre qué entender por técnica. Puesto que si bien unatécnica es un repertorio
de actividades orientadas alograr ciertos fines (unamodificacion en el esta-
do de cosas), también latécnica es aquel conjunto de enunciados legales cu-
ya aplicacion o realizacion pretende alcanzarse con esas actividades. Tene-
mos tanto la actividad del técnico que manipulalos ingredientes y mecanis-
mos de un procedimiento industrial, como las reglas técnicas, fundadas en
enunciados tedricos, que orientan a este técnico en lo que hace. En cuanto
nos ocupamos de lajurisprudencia, en cambio, laactividad realizadora (apli-
cacion de normas, interpretaciones deleyes, promulgacién de cédigosetc. ),
esto es, las actividades que producen derecho, son vistas redondamente co-
mo una actividad politica, en ese sentido amplio, es considerada unatécnica
(social) cientifica, en el sentido en que lo son corrientemente las préacticas
clinicas del médico o laintervencion en un proceso industrial del ingeniero.
Pensamos que € jurista profesional (al que la opinidn corriente no conside-
raun politico en e sentido en que lo es un parlamentario), es capaz dellevar
a cabo actividades fundadas en su conocimiento previo de ciertos enuncia-
dos normativos, manteniendo inclusive un suficiente nivel de neutralidad va-
lorativa tanto con respecto de |os valores que esas normas presupongan co-
mo con respecto del valor que quepa atribuir a efecto producido. Esto es,
el postulado «sometimiento» alos valores del ordenamiento aque € jurista
estaria condenado, 0 aun su compromiso personal con los mismos, no impi-
den que pueda formular hipétesis sobre cursos de accién normados, suscep-
tibles de verificacion, falsificacién, sistematizacion, etc. En este respecto no
me parece acertada la propuesta de Atienza de reducir la dogmética a una
técnica no cientifica, técnica que quizas podria alcanzar un cierto nivel de
cientificidad recurriendo alos conocimientos de otras disciplinas que tienen
al parecer y para huestro autor, rango de ciencia.

Si este andlisis es correcto, no se advierte cudl sea larazén que haya
0 qué suerte de fatalidad toque en suerte a la jurisprudencia, para tener que
asentir a la excesivamente fuerte tesis de Atienza, aquella de que «lajuris-
prudencia es unatécnicay no puedadgar de serlo». Creo, més bien, que
habria que limitarse a comprobar que los juristas cumplen actividades de
distinto tipo, algunas de las cuaes no hay inconveniente en caracterizar co-
mo cientificas y en denominar «ciencia» a su formulacion, asi como no veo
inconveniente en pensar como acciones técnicas a multiples actividades y ex-
presiones de los juristas. Algunas de esas técnicas tienen hoy nivel cientifi-
€0, segun los rasgos generales que alas ciencias se atribuyen actualmente.
Cierto que no responde estacienciajuridicaalostipos corrientesen lascien-
cias empiricas 0 alas ciencias formales. Pero €llo no basta para descalificar-
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lacomo ciencia. También es cierto que muchas de las técnicas utilizadas por
los juristas no tienen € carécter de una técnica cientifica, manteniéndose €l

nivel de précticas mas primitivas. Pero si haciendo una generalizacion im-
prudente, todas las actividades de los juristas, y su discurso, son considera-
dos acciones politicas -incurriendo en gran confusion de lenguaje y, tam-
bién, introduciendo subrepticiamente una motivacion persuasiva-, parece
notorio que habria que aceptar que las actividades de losjuristasy laciencia
juridica dogmética no son, ya no ciencias tedricas conforme a modelo de
las ciencias duras (puesto que, desgraciadamente, no hay tal tipo de conoci-
miento tedrico en el terreno de la politica), sino tampoco técnicas en €l sen-
tido indicado de técnicas respaldadas en un conocimiento tedrico objetivo.

¢Se parece mas € juristaa politico en trance de tomar una decision ala
luz de cierta valoracidn o de ciertaideologia, 0 semejamas a psicologo en

su préctica clinica? ¢O cabe compararlo con cientificos como el sociélogo
o0 @ historiador, terrenos tedricos indispuestos pero donde la actividad ex-
perimental o la préctica clinica son inexistentes? La respuesta es obvia: al-
gunas de las cosas que hace € juristalo asemejan al politico; otras, |0 acer-
can al ingeniero, al médico, a psicdlogo. ¢Por qué poner todo bajo un Uni-
CO rasero?

5. Se me ocurre que habria que indagar, con un detalle y rigor imposi-
ble en estas paginas, qué haya detras de ese continuo interrogarse, cronico
en losjuristas, por € status tedrico de su discurso y por €l sentido objetivo
de sus actividades. Se me ocurre que en las tendencias contemporaneas que
machaconamente ponen en el banquillo de los acusados, a una ciencia juri-
dica que, por otra parte, los propios impugnadores utilizan y desarrollan,
se oculta una veta de irracionalismo, inspirada quizés en |os tantos irracio-
nalismos politicos, ideoldgicos, religiosos, etc., que hoy prosperan.

DOXA 3 (1986)



