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Nociones Preliminares

El presente trabajo es el resultado del esfuerzo por brindar, al en-
torno universitario contemporaneo, una nueva invitacion hacia la in-
vestigacion académica en ambitos juridicos. Si bien se trata de una te-
matica que no resulta novedosa al lector, al mismo tiempo hemos pen-
sado, sin embargo, que existen dos campos en los que se puede —toda-
via— decir muchas cosas.

El primero de ellos consiste en la elaboracion de una propuesta,
actual, didactica y académica a la vez, en torno a unas normas meto-
dolégicas que resulten sencillas para aquel estudiante que se enfrenta
a la posibilidad —o quiza necesidad— de emprender una investigacion
juridica. Precisamente en esto consiste la primera parte de esta obra,
elaborada por el Profesor Emiliano Gil Blanco: dar a la investigacion
juridica unas herramientas utiles, claras y de inmediata aplicacion, sin
dejar de lado el rigor académico ni perderse en elucubraciones teori-
cas, que dificultarfan la feliz conclusion de un trabajo investigativo en
ambitos juridicos. En definitiva, las puertas quedan abiertas para que
el lector se sienta atraido, desde el principio, hacia la investigacion setia
en torno al Derecho.

Por su parte, la segunda aspiracion de esta obra es la de involucrar
al investigador —una vez asimilada la primera etapa de su vida académi-
ca— con el concepto de Ciencia: que sepa enfrentarse al mundo del co-
nocimiento, con una plena seguridad en si mismo y sin el mas minimo
complejo de inferioridad; se trata de estar en capacidad de descubrir la
sabia armonia que posee el Derecho con el conjunto de la ramas del
saber, evitando una decepciéon prematura al encontrarse inmerso en
un entorno académico que tiende a minusvalorar los resultados cienti-
ficos en torno a las Humanidades. En esta segunda parte, el Profesor
Jaime Baquero de la Calle presenta una revision de las fuentes clasicas
del Derecho, equilibrindolas en el mundo de los conocimientos actua-
les, con vistas a llevar adelante un dialogo sapiencial con el resto de sa-
beres cientificos. Se trata, pues, de invitar al estudiante a seguir por la
senda de la Ciencia del Derecho, sin limitarse a los minimos conoci-
mientos requeridos para su trabajo de investigacion.



La compatibilidad de ambas lecturas académicas —investigacion y
ciencia— pretenden transformar al conjunto de la investigacién juridica
en una parte importante dentro de la concepcién actual de los estudios
del Derecho. El progreso cientifico nace de la investigacién, y es pre-
cisamente la investigacion juridica la que debe recuperar aquel presti-
gio que, en su momento, supieron otorgarle singulares pensadores de
todos los tiempos, de quienes somos permanentes deudores, aunque
apenas tengamos conciencia de ello.

L.os auntores.
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SEGUNDA PARTE: CIENCIA Y DERECHO
Jaime Baquero de la Calle Rivadeneira
Unidad 5: El Derecho como objeto de investigacién

Cuando la universidad pierde su interés
por la comprension del mundo,

se trivializa.

Se convierte en un conjunto de escuelas
de formaciin profesional,

con restos —en el mejor de los casos—

de una decoracion humanista,

Alejandro Llano

5.1. Las fuentes de conocimiento en el Derecho
5.1.1 Introduccién

La investigacién en ambitos juridicos posee una dimensién am-
bivalente. Puede transformarse en una tarea apasionante y creativa o
simplemente quedarse en un aburrido y monétono trabajo de trans-
cripcion mecanica de datos. El investigador esta llamado a pensar y co-
locarse, precisamente con su pensamiento, en el origen y desarrolio de
las corrientes y lineas de investigacion juridica o, por su parte, se en-
cuentra también en capacidad de hacer oidos sordos a esta vocacién
cientifica, dejando que ciertos reduccionismos lo enmarquen en una
suerte de dentifico segundin —los de primera linea serfan los estudios bio-
l6gicos, matematicos, fisicos, etc— que siguen irreflexivamente unos
canones procedimentales fijos, aunque nadie sepa a ciencia cierta por
qué son precisamente esos los canones a seguir y no otros; y casi nadie
se atreva a cuestionarlos: ya lo dijo Miguel Delibes: /s estudios de Huma-
nidades (...) sufren cada dia, en todas partes, una nueva humillaciin™ por parte
de académicos atrapados en un juego intelectual de espejos, con bri-

"8 Miguel Delibes, Discurso de entrada a la Real Academia de la 1 engua, 25-V-1975.
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llantes imagenes de si mismos y cada vez menos referencias de una rea-
lidad exterior en proceso constante de conocimiento.

No se trata, por tanto, de dar unas cuantas reglas imprescindi-
bles al momento de elaborar aquel trabajo, necesario en muchos cen-
tros académicos para finalizar los estudios universitarios’™; ni tampo-
co de someterse a la corriente impositiva de una versién técnica de las
ciencias, arbitrariamente monopolizadora del saber: estas lineas bus-
can algo mas. La técnica y la metodologia cientifica, sin otro funda-
mento que ellas mismas, pueden quedarse en una secuencia repetitiva
de procesos irreflexivos, como el nifio que lee en voz alta pero no en-
tiende lo que estd leyendo, y no pocos oyentes se hacen cargo de ello.

Este capitulo pretende llevar al investigador por la senda del rea-
lismo juridico —cada paso en la Ciencia es una aproximacion a la realidad— e
invitarle a descubrir los posibles eventos cientificos que su investiga-
cion encierra, para hacer que el Derecho-Ciencia progrese, sin perder
de vista que la auténtica vocacion cientifica aspira nada menos que a la
sabiduria®, y no solamente a la coleccién de conocimientos técnicos,
normativos, procesales, administrativos, juridico-positivos u otras po-
sibilidades cientificas de corto alcance intelectual, sobre las que exis-
te abundante bibliografia. Si se estudiase al Derecho como /a suma de
las partes que configuran un “tods”, estariamos aplicando una metodologia
apropiada para las ciencias exactas, pero no para las ciencias humanas,
donde el “todo” es mucho mas que una simple operacién matemati-
ca. Es importante conservar, de principio a fin, la vision de grandeza
que posee cada ser humano, objeto de estudio e investigacién desde la
perspectiva juridica.

En el mundo universitario primigenio se distinguia, precisamente,
entre Ciencia y téenica, dando primacia a la Scientia, por tratarse del noble
instrumento imprescindible para el progreso del saber. La técnica, por

" Sobre los requerimientos para los trabajos de investigacion universitaria, vid. Supra,
4.1y ss.

% Luis Enrique Baquero, entrevista, 19-1X—~2015.

* Cfr. Thomas Aquinae, In Duodecim 1.ibros Metaphysicorum Aristotelis Expositio, Proe-
mium. Tomado de www.corpustomisticum.org, el 21-1X-2015.
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su parte, cumplia la funcion de herramienta auxiliar frente a las cien-
cias sociales, fisicas, médicas, juridicas, filosoficas etc®. En el presente,
la paradoja no puede ser mas clara: el concepto de “lo cientifico” ha
quedado reducido a la técnica, con el correspondiente oscurecimiento
de la vocacion universitaria hacia la sabiduria.

Si bien no puede hablarse de una perfecta univocidad entre el con-
cepto primigenio de Ciencia y la version actual, nacida del pensamien-
to moderno, tampoco son acertados los apasionados intentos de diso-
ciar las versiones aristotélicas, salmantinas o parisinas de aquellas pro-
puestas, siglos después, por Comte, Bacon, Hobbes, Locke o Copérni-
co. En todos los supuestos intelectuales sigue vigente la vocacion del
cientifico hacia el conocimiento a través de méfodos cada vez mas depu-
rados, pero que no dejan de reducirse a un trabajo investigativo que va
de lo general a lo particular y viceversa; de las causas a los efectos y de
los efectos a las causas, tal como se ha escrito a estudiar los métodos
cientificos actuales®. El método, sin embargo, siempre serd un camino y no
un destino: lamentablemente, esta realidad resulta de dificil comprension
en el pensamiento cientifico reinante.

En todo caso, la lectura actual de la Ciencia, en no pocas sedes uni-
versitarias, ha perdido de vista a la discreta estrella que supo iluminar,
desde el firmamento de todos los conocimientos intelectuales, pasa-
dos y presentes, el camino de incontables cientificos de renombre: este
astro es /a sabiduria, y su belleza ha sido capaz de despertar el anhelo
por alcanzarla y entenderla, cada vez un poco mas. Al respecto, las di-
ficultades posmodernas son multiples. Tomese en cuenta hasta donde
esta llegando la especificacion cientifica actual, que impide el acceso
hacia una minima armonia cultural.

Esta maltratada vision sapiencial de conjunto, parece necesaria al
momento de evitar que un supuesto sabio, escudado en titulos y doc-

% Agustin de Hipona llegé a afirmar, siglos antes, que algunos filisofos (quibusdam philo-
sophis) han dicho con verdad (verissime) que la ciencia no puede encontrarse (in nullo eam inveniri

posse) mas que en el sabio (nisi in sapiente). Tomado de su obra: Contra los académicos, (Ma-
drid: Encuentro, 2009), p. 56.

% Vid. Supra, Cap. 11
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torados —cada vez mas preocupados de la forma y menos de los con-
tenidos de investigacién— se salga de la realidad por el engafioso y atrac-
tivo sendero de unos estudios tan especificos como empobrecedores
del contexto cientifico global, cuando precisamente es este contexto
holistico, €] que resulta necesario para el progreso equilibrado del saber:
dicho de forma alegérica, en el panorama cientifico actual, cada Cien-
cia y cada cientifico respiran, se alimentan y se iluminan, a secas, de la
necesariamente limitada fuente de su investigacion, sin tener concien-
cia del aire viciado que respiran, ni de la escasa sustancia de su alimen-
to diario, ni de la pobre luz que guia sus trabajos académicos. Y para
mayor paradoja, no es infrecuente descubrir a los que menos saben de
un tema, dentro de los que més se empefian en dar criterios cuasidogmi-
ticos sobre materias ajenas a su limitada linea de investigacién. Con el
deseo, pues, de volver sobre los pasos desacertados y recuperar la sa-
bidurfa de todas las épocas —también la de nuestros dias— el presente
estudio no separara la visién cientifica de la antigiedad griega y roma-
na, ni de su versiéon universitaria originaria ni de la posterior re-clasifi-
cacién moderna y contemporanea.

Para que el lector pueda encontrar una exposicion, lo mas clara
posible, del Derecho como objeto de investigacion, y para poder abor-
dar adecuadamente el estudio de las fuentes juridicas desde la perspec-
tiva del investigador se mencionara brevemente cual es —precisamen-
te— el “objeto del Derecho, y pasar luego a vincularlo con la actual
concepcion de “Ciencia” y sus implicaciones en los estudios juridicos
y politicos con implicacién juridica. Se presentara, pues, una revision
historico-critica de la evolucion de las categorias cientificas, la puesta
en ventaja de las denominadas ciencias duras, asi como los efectos e im-
plicaciones que tales categorias intelectuales han tenido en las ciencias
sociales, dentro de las cuales podria considerarse incluido al Derecho.
De esta forma, el lector podra conocer el status quo actual de la Ciencia
y sus implicaciones en la investigacion juridica de las fuentes juridicas.

No nos detendremos en el estudio —ni en las discusiones doctri-
nales— alrededor de las denominadas fuentes materiales y formales del De-
recho: los manuales de Introduccién al Derecho y Teoria General del
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Derecho cumplen esa noble funcién académica®. Baste con decir, bre-
vemente, que dentro de las primeras suele entenderse, por antonoma-
sia, 2 la Ley, aunque también podrifa incluirse a la Jurisprudencia y a
la Costumbre, en cuanto obliguen en Derecho. En cambio, dentro de
las fuentes formales suelen situarse, clasicamente, a aquellas que ali-
mentan o dan forma al Derecho: los Principios generales y la Doctrina
juridica.

Como punto de partida para estudio de cada fuente juridica, es im-
prescindible comprender que estas tradicionales fuentes del Derecho,
conocidas por todo aquel que ha pasado por las aulas de una Facul-
tad de Derecho o Ciencias Politicas, no pueden entenderse, cada una,
como un objeto de estudio asilado el uno del otro, a la manera de los
compartimentos estancos de los barcos: todas ellas se compenetran y ali-
mentan constantemente, y no pocas veces puede ser conveniente estu-
diar, cientificamente, una realidad juridica desde las diversas perspecti-
vas que aporta la Doctrina, los Principios del Derecho, la Ley, la Cos-
tumbre y la propia Jurisprudencia, nacional e internacional. El come-
tido de estas lineas es, precisamente, ayudar al investigador a que des-
cubra la riqueza cientifica que contienen dichas fuentes, como instru-
mentos validos de investigacién en ambitos juridicos y, por qué no de-
cirlo, politicos.

En este mismo sentido, las fuentes del Derecho seran analizadas
desde una perspectiva filosofica apegada al realismo juridico. Considera-
mos que ésta es la mejor forma de no caer en complejas discusiones
académicas, que no vendrian al caso: el estudio del ser de las cosas y su
realidad, analizados cientificamente a través de una construccion inte-
lectual elevada, permite seguir el derrotero de la filosofia del sentido comiin.
Tal camino sera, segun se piensa, el mas acertado para lograr un acer-
camiento entre “investigador y persona”, al descubrir que las fuen-
tes del Derecho necesitan, constantemente, renovarse y encontrar su
noble raiz en la defensa y proteccién de la persona, siempre desde la
6ptica de la justicia: como ha escrito Agustin de Hipona, pienso que en

% Cfr., v. gr., Angel Latorre, Introduccién al Estudio del Derecho, (Barcelona: Ariel, 2004),
Seccion 111
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Jfilosofia es un progreso importante tener en menos la victoria en la discusion que el
hallazgo de lo justo (... )".

El examen al que deben someterse las fuentes del Derecho es
serio: hace falta descubrir donde se presenta una antropologia en progre-
50, para poner al dia las instituciones juridicas correspondientes. Al res-
pecto, las fuentes juridicas serin precisamente fuentes pero también
recipientes, que dan y reciben la sabiduria alcanzada por el investiga-
dor del Derecho, en aras a un conocimiento —cada vez mis perfecto—
de la identidad humana. Como se puede apreciar, esti en juego mucho
mas que una renovacion de procesos o la reforma superficial de anti-
guos cuerpos legales: se trata de descubrir, en tiempos de veloces cam-
bios, dénde debe florecer —o reaparecer— lo mas original del ser huma-
no, como la proteccion al debido ejercicio de su libertad o la adecua-
da salvaguardia de derechos emergentes en el consiente colectivo; dis-
tinguiendo y separando lo genuino de lo espurio, los derechos de las
modas, la necesidad de promulgar nuevas garantias juridicas de las pre-
siones sociales circunstanciales, etc. Tal como ha sefialado Carl G. Jung
de forma grafica y en cierto modo hiperbélica, alguno puede decir que
conoce todas las teorias y domina todas las técnicas, pero al tocar al ser

humano es necesario ser, apenas, otro ser humano®.

Al igual que en el resto de las denominadas ciencias sociales, el
lector debe saber, antes de seguir adelante, que la Ciencia del Derecho
tiene como objeto material el estudio a la persona: in saentiis iuridicis su-
biectum iuris vocabitur persond”’, entendida ésta, segiin definicion clasica y
atribuida a Bohecio, como intellectualis naturae individua substancid®: sus-
tancia individual de naturaleza racional®. Por su parte, la persona, en

* Agustin de Hipona, Contra los académicos, cit, p. 40. La frase completa es la siguiente:
Non paruum in philosophia profectum puto, inquit, cum in comparatione recti verigue inuend
contemnitur a disputate victorsa.

% Cfr. Isabel Espinel Granda, entrevista, 19—X—2015.

¥ Ludovicus Vender, Philosgphia Iuris (Romae: Officium libri catholici, 1953), 83.

* Boethius, De Persona et Duabus Naturss, ii, iii, in PL., LXIV, 1342 sqq. Tomado de:
www.perseus.tufts.edu/hopper, el 5-X-2015.

® Traduccién en la obra de Etienne Gilson, E/ espiritu de la Filosofia Medieval, (Madrid:
Rialp, 2004), 207. Esta obra, a su vez, esta traducida del francés.
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cuanto es persona, con una naturaleza o forma de ser peculiar, es asu-
mida por el Derecho (objeto formal) desde /as relaciones de justicia que
se generan en torno a ella, de forma individual o entendida en socetas:
conyugal, familiar, laboral, politica, etc. Por tanto, el Derecho es Cien-
cia, y sobre el Derecho se puede elaborar investigacién en toda regla.

Para que el estudio que se presenta a continuacién resulte accesi-
ble a todos, se ha optado por una metodologia de los ejemplos: ella acompa-
fara a las explicaciones que, por su naturaleza, pudiesen resultar mas
abstractas, a través de la descripcién hipotética de realidades sociales,
juridicas y politicas, que se encuentran en la base de las discusiones
del momento, sobre todo en foros internacionales, oficiales o no, pero
siempre de influencia. De esta forma, el lector podra hacerse cargo, a
lo largo de los siguientes capitulos, de la inseparable relacién que exis-
te entre una explicacion tedrica y las multiples encrucijadas del pensa-
miento juridico aplicado, que buscan una solucién con carga de pro-
fundidad intelectual y no simplemente coyuntural o pasajera: precisa-
mente para esto se hace Ciencia juridica. Vale sefialar, por ltimo, que
se han escogido como objeto de estudio para los subcapitulos del pre-
sente trabajo, aquellos temas que parecen mas importantes en el estado
actual de la Ciencia juridica. Por tanto, no se agotan todos los posibles
campos de investigacion —esto implicaria una obra mucho mas extensa
pero quizds menos practica— ni tampoco se ha recurrido a la exhaus-
tividad de cada fuente del Derecho: el espiritu de esta obra es abrir el
didlogo cientifico sobre aquellos tépicos que estan en boga, evitando
un discurso fuera del contexto temporal.

5.1.2 El concepto de Ciencia

La investigacion, lato sensu (en términos generales) es tan antigua
como la persona: se trata, sin duda, del deseo de alcanzar cierto grado
de sabidurfa, mediante procesos sisteméiticamente ordenados y meto-
dolégicamente apropiados para un determinado campo del saber. Si la
busqueda de la sabiduria tuviese una forma desordenada, espontanea o
ajena a un sistema metodolégico concreto, no podria llamarse Ciencia,
aunque de ella se obtuviese cierto conocimiento intelectual: se trataria
de una cognitio vulgaris o conocimiento vulgar, distinto de la cognitio eru-
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dita vel scientifica (conocimiento cientifico). Asi, la delimitacién que en-
cierra la expresion snvestigacion dientifica, podria encontrarse una vez que
el homo cercans sapientiae (la persona en busca de la sabiduria), empieza
a hacer Ciencia.

El punto de partida de la investigacion cientifica, en todos los am-
bitos del saber, se suele atribuir a Aristoteles, cuando definié a la Cien-
cia oMo un conocimiento cierto por sus causas’’s es decir, se elabora Cien-
cia toda vez que, después de un estudio serio y metodolégico, se en-
cuentra una coherencia intrinseca entre las certezas a las que se ha lle-
gado con respecto a las fuentes que han servido de base o inspiracion
para tales conocimientos aerfos: recuérdese que el mencionado pensa-
dor hizo Ciencia en ambitos tan pragmaticos y materiales como la Bio-
logia, para terminar sus estudios en las altas esferas filosoficas de la Me-
tafisica o estudio del ser. De esta forma, la Ciencia se vuelve objetivable
y mensurable, hecho que a su vez implica, en mayor o menor medida
—dependiendo de cada Ciencia y del grado de progreso en que ésta se
encuentre— el acercamiento de la realidad estudiada al mundo cientifi-
co y del mundo cientifico a la humanidad en general. En términos mas
coloqmales se podria hablar de un dominio o control de la realidad a
través del conocimiento; o quiza sea mas apropiado definir al progre-
so cientifico como descubrimiento o desarrollo intelectual de madu-

racion en el pensamiento, que nos acerca, por diversos caminos, a la
sabidurfa.

Ademas, debe saber el investigador que la conexion que se dara, a
partir de ahora y de forma constante, entre el estudio del ser desde la
perspectiva juridica y el resto de las realidades concretas y plasmables
en Derecho —la norma promulgada y su problematicidad, el anilisis
critico de una sentencia, la necesidad de actualizacién juridica de una
determinada institucién social etc.— se lograra a través de dos puen-
tes del conocimiento que unen a los aspectos mas filoséficos o abs-
tractos —pero siempre necesarios— con aquellos mas concretos o posi-
tivos: estos puentes son los denominados supuestos e implicaciones de las

¥ Aristoteles, Metafisica, 981 b, 25-30. Tomado de www.filosofia.org, el 2-1V-2014.
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aencias’'. El primero es el supuesto ontolégico sobre la existencia de
un orden racional en el ser/obrar de la persona; mientras que el segun-
do es el supuesto gnoseolégico sobte la capacidad humana de conocer ese
orden racional natural®. A su vez, ambos supuestos son retroalimenta-
dos constantemente por el Derecho positivo —es un circulo de mutua
implicacion y enriquecimiento cientifico— que busca alcanzar, precisa-
mente, un orden racional cada vez mas justo, y que esta al alcance de las
posibilidades intelectuales del investigador: caso contrario no podria
crear Derecho y toda posible propuesta cientifica serfa una inatil ver-
sion aleatoria ad infinitum, sin una base en la realidad.

5.1.3 La Ciencia del Derecho: dificultades y posibilidades

Partiendo de la definicién de Aristételes, el Derecho podria con-
siderarse una Ciencia desde sus origenes. Los primeros cientificos en
ambito juridico, aunque no se hayan considerado a sf mismos como
tales, se planteaban las preguntas mas radicales sobre el sentido de /&
JHsto en relacion a la persona y a las instituciones sociales de la época; y
todo esto con el deseo de elaborar toda una propuesta, muy bien pen-
sada, que llegase a conclusiones concretas, racionales, reales, practicas y
aplicables al ciudadano de cada momento y lugar. Sus procesos meto-
dolégicos podrfan desconcertar al cientifico actual, al descubrir la pre-
sencia de didlogos imaginarios™ que van construyendo postulados s6-
lidos y cientificamente validos: de alli nacen, precisamente, los Princi-
plos generales del Derecho, como se estudiara en su momento®. Mas
alld de la metodologia en forma de dilogo, se trata de estudios capa-
ces de brindar, hasta el dia de hoy, construcciones cientificas ttiles —
por su solidez juridica y su actualidad— en torno a la néMg (Polis) o Es-
tado, al matrimonio, la familia, los derechos de la persona, etc. Preci-
samente por la importancia de tales trabajos juridicos, sigue vigente el
estudio del Derecho romano en casi todos los centros de estudios su-

’! Cfr. Mariano Artigas, Filosofia de la Ciendia, (Pamplona: Eunsa, 1999), 250—254.
? Cfr. Mariano Artigas, Filosofia de la Ciencia, cit., 262.

* Cft., por ejemplo, Agustin de Hipona, Contra los académicos, cit., pp. 29y ss.

" Vid. Infra, 5.5.
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periores, y la Doctrina juridica sigue considerandose como una fuente
importante del Derecho™.

Sin embargo, con el transcurso del tiempo y al igual que con otras
ciencias de corte humanista y social, la Ciencia juridica se ha visto afec-
tada por una suerte de reduccionismo dentificista de corte prictico que,
aun hoy en dia, celebra su triunfo extraordinario®. El germen del pragmatismo
se halla implicito en los postulados de toda Filosofia empirista. Ya Bacon afirma
que es preciso concebir la ciencia como instrumento de la accion, que para mandar
a la naturaleza es preciso obedecerla, y compara la mente a la mano. Para Comte,
a pesar de todas sus explicitas reservas sobre la validez independiente de la ciencia,
la ciencia es el instrumento de la prevision, y la prevision la condicion ineludible de
la accion”. Es como si el cientifico posmoderno quisiera quedarse, sola-
mente, con el silogismo categorico aristotélico, olvidando todo el resto
del valioso aporte intelectual del estagirita al mundo del pensamiento®,

" Vid. Infra, 54.

* Joseph Ratzinger, Introduccién al Cristianismo, (Salamanca: Ediciones Sigueme, 2005),
64. Dice Ratzinger en la misma obra: I.a techné se convierte en la auténtica posibilidad y
en auténtico deber del hombre. 1.0 que antes estaba abajo, ahora esta arriba del todo, 60.

7" Joaquin Xirau, Io fugaz y lo eterno, (México: Centro de estudios filoséficos de la
Facultad de Filosofia y Letras, C. G. E. S. A, 1942), 75.

* Escribe més adelante el autor: I.a evolucién histirica de aquel problema basico (el reduccio-
nismo del pensamiento por parte del sistema cientifico vigente) se divide en fres etapas fundamentales,
condicionadas por la aparicion de tres grandes especialidades cientificas 0 grupos de ellas: la Mate-
matica pura en Greda, la Fisica matemitica en los albores de los tiempos modernos, la Biologia y
la bistoria en tiempos actuales. Greda abstrae de la realidad concreta que se da en la nfm’mab
del sentido comin, las relaciones espaciales puras y constituye la geometria. 1 a Filosofia y la cultura
toda se impregnan de espiritu matemitico. Con ello se refuerza la aspiracion especulativa gue en una
H ot%ma corre a todo lo largo de la cultura occidental. (...) 1a teoria aristotélica del silogismo
se halla en estricta correlacion con la teoria matemitica de las proporciones. 1as ideas y las formas
estructuran la realidad y le otorgan un sentido y una consistencia racional. Fl Universo en su tota-
lidad y en cada una de sus partes, se halla perfectamente delimitado como las figuras geométricas en
¢l espacio. 1.as lineas delimitan los planos, los planos precisan los sélidos. Como sélidos, planos y
lineas, las realidades del mundo se estructuran y jerarquizan en una multiplicidad de substancias,
cerradas, definidas y subsistentes entre si. Para todas y cada una de ellas, realizarse es delimitarse,
perfilarse, definirse, la realidady la verdad se hallan en la limitacion y la definicion. Toda cosa posee
un cerco, una swbstancia su compartimento, su lugar natural. El sistema de los géneros y de las
especies y su interdependencia racional, modela, acota, circunseribe y precisa, a partir de los grandes
compartimentos categoriales y mediante una reticula coberente y perdurable, sobre el plasma fluyente
de la materia amorfa, la realidad permanente de la individualidad substancial. Todo lo que escapa

NS St Y
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La tendencia intelectual en vigor, avalada en el siglo veinte por el
Circulo de Viena y puesta seriamente en entredicho por Katl Popper,
aunque no haya perdido su vigencia en reconocidos circulos acadé-
micos, ba pregonado una ciencia limitada a los fendmenos sin admitir preguntas
acerca de la realidad que fueran mas alla de la experiencia”. En efecto, se ha
impuesto una corriente gue intenta reducir la existencia y toda la realidad a
la experiencia conocida a través del método de verificacion empirica'™. Existe un
paradigma de Ciencia, que trabaja como luz a las espaldas del cientifi-
co actual y que podria resumirse de la siguiente forma: lo que es vali-
do para la Geometria o las Matemiticas, también se aplica vilidamen-
te al Derecho, la Filosofia o la Psicologia; y lo que no es vilido para
las Ciencias Exactas o Naturales, es simplemente poesia o fantasia. De
alli que la Psicologia haya sufrido el triste reduccionismo que la limita
a una sofisticada Psicometria; y que la Antropologia de las aulas nece-
site siempre de un calificativo —Antropologia seaal, Antropologia cul-
tural- que la aleje de reflexiones filoséficas hasta reducirla, en el mejor
de los casos, a una version cultural o sociolégica de la misma, con el
temor de abordar sus dimensiones metafisicas y contristar al sistema
dominante'".

Como consecuencia inmediata de esta forma de entender a la
Ciencia, dentro del mundo cientifico actual existe un reconocimiento
especial —casi exclusivo— hacia aquellas ciencias apegadas a una meto-
dologia de corte inductive; es decir, aquellas que alcanzan sus resultados
partiendo de una investigacién que tiene su origen en datos particula-
res, empiricos y mensurables en un laboratorio; codificables y capaces
de someterse a calculos precisos y todo esto, en desmedro de ciencias
mas deductivas, que parten de realidades generales para llegar a con-
clusiones concretas, validas y no menos cientificas. En tltima instan-
cia, el anhelo casi irreflexivo de clasificar toda la realidad ha empobre-

de ella se pierde en la multiplicidad evanescente de la nada. 1 .a realidad y la razon que la informa,
tienen como la geometria, una estructura completa y acabada. 1bid, pp. 20 y 21.

% Mariano Artigas, E/ desafio de la racionalidad, (Pamplona: Eunsa, 1999), 24,
'% Giovanni Reale y Dario Antiseri, Historia del pensamiento bistirico y cientifico, vol. 3, Del
romanticismo hasta hoy, (Barcelona: Herder, 1995), 548.

""" Cfr. Jaime Baquero, “Ciencia, Filosofia y Derecho: una lectura desde la visiin posmoderna”,
Actualidad Juridica 56 (noviembre—diciembre 2013): 7-11.
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cido el horizonte cientifico, tornandolo inseguro de si mismo y relati-
vizando aquellos contenidos que se sustraigan de unos esquemas men-
tales prefijados por los actuales portadores de una limitada concepcion
de la Ciencia.

Se ha dicho que el Derecho también se ha visto afectado por esta
forma dentificista de entender el concepto de ciencia, y su razén es sen-
cilla. El objeto del Derecho es la justicia. Y si bien es posible —y nece-
sario— aproximarse a una definicion de justicia a través del estudio em-
pirico de poblaciones, tribus, grupos humanos e individuos de todos
los tiempos, también es necesario estudiar a la persona y su desarrollo
en colectividad, desde la éptica de /o justo y por las vias mas especula-
tivas que ofrecen los estudios filoséficos y ontolégicos del Derecho'®:
el desarrollo de las ciencias positivas, por venturoso que sea, expone al hombre, y al
cientifico del Derecho, en nuestro caso, a sufrir cierto niimero de “reduccio-
nes” fatales para su mds fundamental especificidad. El habito de medir nos lleva a
creer que gracias al diagrama o a la estadistica, el hombre ha sido, al fin, cercado,
captado, conquistado (...). Con estas perspectivas exclusivas, lo que se retiene no es
sino el hombre mensurable; es decir, el hombre desfigurado, caido por debajo de sé
mismo_y convertido en objeto. 1o que falta es la humanidad del honibre en su irre-
ductible originalidad (...). Las ciencias del hombre sélo servirin a la humanidad
5t ¢l dientifico tiene una aguda conciencia de los limites de sus métodos'®. Es in-
apropiado, pues, menospreciar @ priori aquellos estudios —con sus res-
pectivos métodos— que facultan al jurista el hecho de poder plantear-
se las razones dltimas del Derecho y hacer Ciencia desde estas nobles
perspectivas de un pensamiento sapiencial'™.

"2 Cfr. Jaime Baquero, “Prioridades olvidadas: el papel de la Filosofia frente al Derecho”,
Actualidad Juridica 60 (julio-agosto 2014): 6-10.

'* Edmund Barbotin, Humanité De | Homme, (Paris: Editions Aubier, 1970), 13.

"* Escribe Barbotin en el prélogo de su obra: Las desigualdades de desarrollo entre el
bemisferio sur y el hemisferio norte del planeta conducen a dos tipos de alienacion contrarios, pero
igualmente temibles. En el hemisferio sur, un persistente estancamiento econdmico gue priva al
hombre de los medios materiales necesarios para la justa afirmacion de si mismo. En el norte,
una racionalizacion técnica siempre creciente amenaza con asfixiar a la persona, la esclaviza a la
produccitn y consumicion de medios y le impide interrogarse sobre los fines. En aquél no se puede
establecer el “como”; en éste, se pierde de vista el “por qué”. Ibid, 12 y 13,
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Para entender mejor lo expuesto hasta ahora piénsese, por ejem-
plo, en la posible sustentacién cientifica de un ordenamiento juridi-
co basado exclusivamente en el estudio —serio— de instituciones crea-
das por mayorias coyunturales pero en todo caso mensurables; o en la
claboracién de propuestas cientificas destinadas a alcanzar un cierto
grado de proteccion juridica del individuo y sustentadas inicamente en
practicas sociales difundidas, por el s6lo hecho de comprobar, a través
de estadisticas y estudios cientifico-empiricos —serios también— su alto
grado de difusion y arraigo. Estos parametros podtian ser Gtiles para
hacerse cargo de una realidad social concreta, pero de ninguna mane-
ra deberfan transformarse en la base cientifica requerida para la funda-
mentacion de un ordenamiento juridico, por mas cientifico—técnico—
cualificado que haya sido un estudio. Se hace necesaria una referencia
intelectual mas profunda, que plantee las preguntas fundamentales en
torno al sentido del ser humano, enfociandolas siempre desde el crite-
rio de /o justo o lo injusto: esto también es Ciencia y precisamente esta di-
mension de la Ciencia juridica es la que permite acertar en la propues-
ta de los puntos imprescindibles sobre los que se edifica el Derecho!®,

De no seguir el camino que se ha planteado, la garantia de /& justo
estaria en entredicho y completamente a merced del mas fuerte, el mas
astuto; de la ideologfa politica de cada momento o del técnico mas
habil en la elaboracién de estadisticas y cilculos. La legalidad se trans-
formaria en una cuestién de poder, y no de justicia. Se caerfa, segin
una acertada intuicion del filésofo existencialista Gabriel Marcel, que
en nada resulta ajena frente al utilitarismo reinante, en /a primacia del
tener por encima del ser'™®. La objetividad cientificista puede otorgar la po-
sesion —el “tener”— de conocimientos técnicos y sin embargo, el estu-
dio del ser (objeto material del Derecho) desde la perspectiva de la jius-
ticia (objeto formal del Derecho) exige constantemente una ruptura de
esquemas prefabricados, para abrirse a nuevas dimensiones intelectua-
les que involucran en primera persona al estudioso del Derecho —su
“ser”—y lo llevan a garantizar, cada vez en mayor medida, los derechos

"% Cfr. Jaime Baquero, E/ Derecho, spara qué?, 2* ed., (Quito: Universidad de Los He-
misferios/Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2010), 280 y ss.

" Giovanni Reale y Dario Antiseri, Historia del pensamiento bistérico y cientifico, vol. 3, Del
romanticismo hasta hoy, cit, 551.
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y libertades fundamentales de todos los seres humanos: es una forma
de elaborar Derecho desde el realismo juridico.

Sélo desde alli se entiende y garantiza la evoluciéon constante —
fruto de la investigacion juridica libre de prejuicios— que se presenta en
los ordenamientos juridicos estatales y en la propia estructura juridi-
ca de la comunidad internacional, en torno a la garantia, cada vez mas
humana (pro “esse” humano), de ciertos derechos que en el pasado no
se consideraban como tales: abolicion de la esclavitud, aceptacion del
voto universal, acceso de las mujeres al mismo ambito de accion po-
litica que los hombres, por mencionar ejemplos conocidos por toci)os.
El “desconcierto intelectual” que permite tal progreso —por romper
constantemente los moldes supuestamente intocables de una Ciencia
mal entendida como exacta, también en ambitos juridicos— es precisa-
mente la puerta de apertura hacia el desarrollo de la Ciencia del Dere-
cho, que tiene su sentido en el ser de la persona, entendida en su indivi-
dualidad y en su colectividad, como se estudiara en el siguiente aparta-
do. Otra forma de concebir la Ciencia del Derecho nos destinaria, in-
justamente, a investigar en laboratorios.

5.2. La Ley
5.2.1. Nociones generales en torno al concepto de Ley

La legislacion'” ocupa el primer lugar dentro de las fuentes del
Derecho. Por esta razoén, a la hora de abordar el estudio del Derecho
como objeto de elaboracién cientifica, su revision resulta primordial y
anterior al resto de fuentes, en orden de prelacion. Segin la doctrina
clasica, podria definirse a la Ley (en particular) o a la norma juridica
(en general), de la siguiente manera: guaedam rationis ordinatio ad bonum
commune, ab eo qui curam communitatis habet, promulgata'™; es decir, aquella

97 Es preferible utilizar la palabra “legislacion” en lugar de “ley” por su contenido amplio, globalk-
zante y porgue (...) la ley es producto de la legislacion. Hernan Salgado Pesantes, Introduccion
al Derecho: un esbozo de Teoria General del Derecho, (Quito: Manuales juridicos, 2010), 111,

"% Thomas Aquinae, Summa Theologiae, 1-11, q. 90, a. 4. Tomado de: http://www.
corpusthomisticum.org/sth2090.html, el 11-VIII-2015.
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ordenacion racional, orientada al bien comin y promulgada por aquel
que tiene a su cargo el cuidado de la comunidad.

El primer elemento caracteristico de la Ley es su racionalidad.
Goza ésta de una armonia interna que la dota de orden, sentido en in-
clusive de arménica belleza, y que es el resultado de la adecuacion de
la mente del legislador a la realidad de las personas y las cosas objetiva-
bles el Derecho. Una realidad que abarca, tanto los aspectos mas esen-
ciales del ser humano como aquellos mis circunstanciales y que nece-
sitan ser legislados por razones de cultura, tiempo, necesidades relati-
vamente pasajeras, etc. La Ley protege, pues, el ejercicio de unos dere-
chos preexistentes, radicados en la naturaleza humana y que son a su
vez la fuente Gltima del sentido de lo justo, como sefiala el aforismo lati-
no clasico: ius quia iustum, non ius quia iussum; es decir, la norma debe
ser obedecida por su contenido intrinseco de justicia y no simplemen-
te por un tenor literal concreto, cémodo error de un positivismo irre-
flexivo (hay positivismos reflexivos).

La Ley es, por tanto, #na cierta medida de lo justo'”. En estos dere-
chos naturales o “racionales”, si bien existe un componente origina-
110 o permanente, anclado al ser de la persona (matar siempre sera un
delito; en caso de duda, la Ley debe inclinarse por la proteccién de la
parte mas débil, el trabajador merece un salario justo, todos gozamos
de la misma dignidad, etc.), dichos elementos deben armonizarse con
otros elementos sociales, politicos y coyunturales de cada nacion y de
cada época, que le dan a la Ley una forma determinada en cada lugar
y tiempo, sin apartarla del sensus rationalis que la inspira, sino todo lo
contrario: alli entra en juego, nuevamente, el pensamiento creativo del
legislador, previa consulta al cientifico del Derecho. Como ha escrito
Emmanuel Kant: #na Jurisprudencia (en sentido amplio, y no tinicamen-
te referida al poder judicial) desprovista de elementos filosdficos seria semejante
a una cabega sin seso; y nada resultaria en verdad mas arido y estéril que el estudio
de las normas particulares vigentes en este o aguel lugar, si de esta base empirica no

19 1bid.




