Vor. XVII REvisTa EsTUupios DE DERECHO N¢ 7

I, = T a8 A 308 JvrIIDTEE E O:sS

~ Los principios juridicos fundamentales se hallan en la concien-
nacional, pero en un estado de vaguedad e indeterminaciéon. Pre-

"DE LA CIENCIA DEL DERECHO"

Asi titula el capitulo II de la tesis de grado pr
sentada recientemente por el Dr. “IGNACIO ACERB
DO A. sobre “Reglas generales del Derecho” (Art
de la Ley 153 de 1887). El jurado estuvo integrado
los doctores Guillermo Londofio Herndndez (Presi
te), B. Mantilla Pineda, Ignacio Moreno Pelédez y
rique Jaramillo Melguizo, quien en uno de los apa:
de su informe dice: “Por la envergadura del tema ¢
tifico y filosofico a la vez, por la certera forma de
focar la materia en cuestion y por la la lucidez d
pensamiento y claridad de la expresion, la tes;s 1
de sobra los requisitos para su aceptacion y aun" !
ser publicada en la “Revista Estudios de Derecho”, 0l
gano de nuestra Facultad”.

ia del Derecho.

~ La actividad cientifica se desenvuelve en dos fases: Una histo-
7 otro sistemaética.

 La investigacion histérica no se limita al simple relato de un
neno juridico (instituciones y principios) dado. Este se conside-
terminado por una causa (ley de la causalidad) y, mediante un
en critico de esclarecimiento y comprobaciéon en busca de la
d que abarque el origen, desarrollo y transformaciéon del fenod-
en estudio, hay que indagar el principio que explique su con- .
dad historica.

. Y si los fenémenos juridicos no estan aislados en el tiempo,
0 lo estan en el espacio; se coordinan entre si, forman un sis-
] Derecho es un todo orgéanico. La sistematizacién consiste en
inar los princip‘os fundamentales en virtud de los cuales to-
as partes del Derecho se relacionan entre si, para deducir de
s reglas que han de aplicarse a los casos particulares.

f.}-Los principios generales se obtienen inductivamente de los fe-
2Nos juridicos (realidad histérica).

‘A pesar de la concepcién del Derecho como un producto de la
;; de la ninguna participacién del Legislador en el estableci-
to de €l, la escuela Histérica acabd limitando la Ciencia del De-
b a la interpretacién histérica de las normas legales —si bien
0 un contenido concreto (histérica)— y a la sistematizacion de
mas. En efecto, el jurista y el juez deben estar vinculados a
y las lagunas han de llenarse por medio de la analogia.

CAPITULO II

Antes de entrar a considerar una nocién de Ciencia del Det
cho, se impone un estudio, aunque sea somero, de los principales s
temas juridicos, en lo pertinente al tema.

ESCUELA DE LA EXEGESIS

Segiin esta escuela, la fuente del Derecho es el Legislador.;,
Derecho es la ley. La actividad cientifica se limita a explica.r los <
tos legales sin abordar una sistematizacién; a indagar, mfadlfm'te :
interpretacién subjetiva (intencién del Legislador), el pr1nc1p10
damental o general que informa la norma legal para deducir "
todas las consecuencias posibles. No admite la costumbre y las 1nS
ficiencias de la ley se suplen con la analogia. i

ESCUELA HISTORICA 1

La Escuela histérica (Savigny) considera el Derecho como DOGMATISMO JURIDICO

presién de la vida de un pueblo, como una manifestacién de la & De acuerdo con el Dogmatismo juridico, el Derecho es lo es-

ciencia juridica nacional, en fin, como un hecho histérico. } CO}no tal por el Legislador y todo el ordenamiento juridico
El Derecho positivo (niega el natural) es anterior al Est ) esta representado por la legislacion.

El Legislador no participa en la produccién del Derecho y su ac ;?s normas legales suministradas por el ordenamiento juridi-

dad se circunscribe a reproducir el Derecho que surge del espH vo, constituyen el objeto de la Ciencia del Derecho. Pero el
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 Las reglas juridicas cientificas tienen un caracter objetivo, pe-
olecen de imprecisiéon, de indeterminacién; son demasiado ge-
les. Se hace necesario, entonces, fijarlas y adaptarlas a fines es-
cificos y concretos para que puedan cumplir su cometido en la vi-
Esta labor corresponde a la técnica que es una actividad subje-

objeto no es la norma juridica en su doble faz de forma y contenid
puesto que de éste se prescinde por considerarsele materia extraj
ridica; de suerte que el objeto es Ginicamente la forma, e} pepsami 7
to juridico (formalismo). Asi delimitado el objeto, la ciencia se re:
duce a pura Logica juridica. : ,

La investigacién tiene por cometido analizar las disposicione:
particulares (normas) en busca de sus elementos comunes para inte
grarlas en un principio general (dogma). A su vez, los principios ge
nerales se concentran en otros principios méas generales y asi sucesi
vamente. Obtenido el principio general se procede a deducir de é
las consecuencias particulares hasta agotarlas. E

En el método Dogmatico existe una verdadera sistematizaci.

 En la elaboracién técnica de las reglas juridicas, intervienen
principales clases de procedimientos: a) Medios de expresién o de
orizacién que concretizan las reglas juridicas: Ley escrita, cos-
yre, jurisprudencia y doctrina. Y b) Procedimientos intelectua-
e, mediante la aprehension o representacion en conceptos de
alidades juridicas (idealizaciéon de la realidad), se traducen en
que sistematizan el derecho (construcciéon juridica).

- Aunque la ley, la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina,
L el caracter de fuentes formales de derecho positivo, inicamen-
os primeras son obligatorias para el intérprete y el juez. Pe-
I sometimiento, en primer lugar a la ley y subsidiariamente a la
nbre, es siempre y cuando éstas existan; a falta de ellas, ade-
la analogia, la Ciencia del Derecho, con el auxilio de la téc-
proporciona las reglas para complementar o suplir las insufi-
 del ordenamiento juridico positivo.

Sin excluir la analogia, el sometimiento del jurista y del jue
a la ley, es absoluto. F
Para el Dogmatismo no existen los problemas del conocimien
to y la verdad; posee el conocimiento verdadero y hablar de una con

probacién, carece de sentido. 4
Conforme con el Dogmatismo juridico, la Ciencia del Derec

es descriptiva. i

Es de anotar que el criterio adoptado por esta Escuela para la
on entre la Ciencia y la Técnica, ha sido unanimemente re-
basta con observar que algunos elementos son a la vez “da-
entificos e instrumentos téenicos.

‘En conclusién: Para la Escuela cientifica francesa la Ciencia
ita al conocimiento y sistematizaciéon de los textos legales;
del Derecho legislado, se impone el conocimiento de las rea-
de la vida econémica y social y de los preceptos del Derecho

ESCUELA CIENTIFICA FRANCESA

La Escuela cientifica francesa (F. Geny) contempla dos aspét
tos en las reglas juridicas: El cientifico y el técnico. 5
En la elaboracién cientifica de las reglas juridicas, entranl
juego varios factores o “datos”, experimentales y racionales, que;
conjugan armoénica y jerarquicamente. b
- Principales factores son: a) Datos reales. que comprer}den '
chos fisicos, psiquicos, biolégicos, econémicos, politicos y soc1ales.’2
Datos histéricos, representados por el Derecho histéricamente da
Ley, costumbre, jurisprudencia, doctrina y tradicién. Y c) Datos ¥
cionales o reglas del Derecho natural. .
A la Ciencia compete descubrir y comprobar las re'gl_als JUI'~
cas que, de acuerdo con la naturaleza de las cosas, sum.mlstran
“datos”. Y la Ciencia juridica no es unicamente descriptiva; €S
todo una Ciencia normativa.

POSI’I"IVISMO SOCIOLOGICO Y DERECHO LIBRE

‘Derecho es un producto vivo, constante y espontaneo de la
ial; es un hecho social.

thtre las diversas manifestaciones de la vida social y por me-
observacion, el anélisis y la comparacién, hay que indagar
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los hechos juridicos —tales como se presentan— y comprobar las pes
glas a que estan sometidos.
Los hechos juridico-sociales en donde se encuentra o de do
de proceden las reglas juridicas que representan el auténtico derg
cho y cuya determinacién corresponde a la Ciencia, son tratados eg
una terminologia diferente por los distintos representantes de egf
direccién. Asi: a) Reglas normativas (Duguit); b) Instituciones soci su vinculacién con ella.
les (Hauriuo); ¢) Normas del Derecho libre (Kantorowicz); y d) D ~ Los intereses para considerar, ademas de la justicia, son, en-
recho de la sociedad (Ehrlich). otros, los econémicos, artisticos, cientificos, éticos y rel’igios:)s
Las reglas normativas se diferencian de las reglas construef ~ En ausencia de ley, autoriza la aplicacién de reglas a s
vas: Estas son procedimientos técnicos que atienden a la realizaci sxperiencia.
de aquéllas y son elaboradas por las leyes positivas.
Las instituciones sociales, en las cuales se conjugan los el
mentos normativo y de hecho del Derecho, son el verdadero orige
de las reglas juridicas (Teoria de la Institucion). i
Las normas del Derecho libre son anteriores y superiores a
ley positiva; de ésta puede prescindirse y la libertad del juez es &
soluta. ;
El Derecho de la sociedad antecede e informa el Derecho ¢
Estado, de los juristas y de los tribunales. Con todo, histéricamen
el origen préximo de las reglas juridicas, se encuentra en las del
siones judiciales (Decisionismo).
El Sociologismo juridico surgié con la pretensiéon de suplif
insuficiencia de la ley positiva escrita; mas el resultado fue muy
ferente: La subestimacién de la ley, reduciéndola a uno de los vak
procedimientos de expresion del Derecho, caracter del cual part
pan asimismo, la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina. =

ente en éllos, han de fundarse las decisiones que no tengan apo-
en las leyes positivas escritas.

- Coincidiendo con la idea de la estimacién del fin, la llamada
_rudencia de intereses sostiene que el Derecho es el resultado
valoracién y ordenaciéon de intereses en conflicto. La norma
ica procede de la vida —es conflicto de intereses— y no debe

IDEAL — REALISMO JURIDICO

Derecho positivo (realidad histérico-politica concreta de ca-
esencialmente teleolégico) es el objeto comun de la Ciencia y
! 119sofia juridicas, si bien los puntos de vista son diferentes.
cia descubre y describe los hechos juridicos (reales) sin de-
a explicarlos; la Filosofia, en ese mundo real, busca lo ra-
eyes necesarias de lo fisico y de lo sicologico y leyes de cau-
v moral de los fines. La consideracién del fin de las institucio-
e Ak T g icas conduce a los valores, cuyo caracter subjetivo es trans-
F “en objetivo por la Filosofia.

El Teleologismo juridico —en sentido estricto— admite que
Derecho es una realidad histérico-social, pero una realidad doml
da por la ley de la finalidad ya que los hombres actiian movidos

fines.

resumen: El conocimiento filoséfico fundamenta y explica
mlen.to cientifico, que es meramente descriptivo. (Téngase
"la dlsfcipcién que en Filosofia se hace entre explicacion y

Y si el Derecho aparece determinado por fines o valores, o).
vesti,gacién, elaboracién e interpretacién, ha de hacerse en COE= Sta. direccién se hacen las siguientes objeciones: La absor-
racién al fin. 18, A1 freand L 2 Ciencia por una Filosoffa de caricter positivista y la rela-
El Teleologismo acepta principios juridicos a priori y X% N de los valores.
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. Las reglas juridicas (legales) son el objeto de la ciencia; mas
debe perderse de vista que ellas son el producto de una previa
oracion. Las reglas juridicas proceden de los actos juridicos; lue-
investigacion ha de partir de los actos juridicos (actos de quie-
. mandan —legislativos— y de quienes obedecen y desobedecen).

Los actos juridicos — fendmenos juridicos primarios — deben
rvarse directamente. A la observacién, en la cual se obtienen
agenes de los fenémenos juridicos, sigue la elaboracién cienti-

Gurvich

El Derecho no pertenece exctlusivamente ni al mundo de ]

read ni al de lo ideal. El Derecho se ubica entre las realidades .;

3
ritualizadas de la cultura que en si llevan incorporados valores po.
sitivos. N

La realidad juridica estd representada en el hecho normatj

vo” de contenido social y normativo. El “hecho normativo” sig
ca la sintesis de lo real y de lo ideal, del ser y del deber ser, del he ue se desarrolla en la forma siguiente: Comparacién de los fe-
cho y de la norma. 1 nos juridicos, clasificacién de los mismos en grupos semejantes
La Ciencia juridica, cuyo cometido consiste en ex'Erf.:xer de I ies), mediante la determinacion de sus cualidades comunes; con-
realidad juridica un sistema de normas (“sentidos normaticos”), n acion de los caracteres comunes a varios fendémenos para inte-
puede prescindir de la investigacién sociolégica del a.spe'ct'o real a8 ] género, el cual constituye el concepto. (En esta ordenacién o
Derecho, ni de la investigacién filoséfica de sus principios funda atizacién hay un aspecto que no aparece claro: La especie no
mentales. 2 concepto sino un fenémeno; inicamente el género tiene el ca-
‘de concepto).
Después de elaborado el concepto, se procede a su expresion:
i6n o formulacién (regla o proposiciéon juridica).
1 concepto viene a ser como una especie de caricatura del fe-
juridico a causa de que no todos los elementos de éste se
n en aquél. Por eso los conceptos elaborados y formulados
juridicas) no constituyen la culminacién de la ciencia; los con-
no son mas que criterios para la observaciéon de la realidad
, es decir, de los actos o fendmenos juridicos.
sta direccion no es que autorice la libre formulacién de re-
1dicas, misién exclusiva del Legislador; lo que propugna es el
de las normas a través de su génesis y de su actuacién en la

a lo cual, no puede perderse el contacto con el fenémeno ju-
N su integridad.

Sauer

Con antecedentes en la “teoria del orden concreto” de Schm
segln la cual, la vida de una determinada comunidad origina un.
den concreto que constituye la fuente inmediata del Derecho, la .t
ria de Sauer estatuye que las relaciones de la vida de la comunid
genera normas particulares concretas. Para que la norma par‘?lc
adquiera un caracter general o se convierta en ley, es ’necgsarlo I
perdure, que se aplique a casos semejantes a}’de su- génesis. La
gencia de la norma particular en su proyeccion hacia ‘la norma §
neral, est4 condicionada a que cumpla su fin, a que realice un vai

En la teoria de Schmitt, las normas juridicas que proceden @
orden concreto, expresan y realizan los fines de di<’:h'o orden. En
bio, en la teoria de Sauer, los fines o valores jl}mf:hcos ——'por lo a
nos los que tienen el cardcter de supremos 0 11.1t'1mos (bien clg
justicia)— no deben consagrarse en un orden positivo porque e ;)‘
plicaria el estancamiento de la idea del Derecho. Al aplicar €l

‘URALEZA DE LA CIENCIAL DEL DERECHO DE ACUERDO
recho, deben considerarse sus fines ultimos. 3

CON EL OBJETO

Carnelutti

El Derecho se presenta como una lucha entre el I}fechg ]
ley, lucha que tiende a resolverse en la sintesis o superacion G€=:
cho y de la ley. -

que los pocos sistemas juridicos citados, en su mayoria po-
N0 asumen una actitud filoséfica ante el problema ontol6-
ser del objeto Derecho, precisamente por su positivismo, de
Pciones es posible inferir cémo consideran dicho objeto.
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Para la Escuela histérica y el Positivismo sociolégico, el objes
to del Derecho es real (hecho histérico, hecho social). ;

Cuando el Dogmatismo o Positivismo juridico formalista presv,
cinde del contenido de las normas, el objeto es ideal y la ciencia dg]
Derecho se convierte en légica juridica. ~

En el Teleologismo juridico, el objeto es real-axioldgico y ep
el ideal-realismo juridico, es real-ideal o real-axioldgico. 3

Como valor exclusivamente, tal vez no ha sido considerado
derecho por las siguientes razones: Caracteristica de los valores
que son objetos no independientes, es decir, son objetos que adhiere:
a otros objetos; segin esto, es necesario tener en cuenta los objeto
a los cuales adhieren o se vinculan los valores. Asi se explica ess
“realidad referida valores” del axiologismo juridico (no estéd incluide
arriba).

Ontolégicamente, el Derecho no es exclusivamente ni obj
real, ni objeto ideal, ni objeto axioldégico; es un complejo integra
por esas tres clases de objetos (“ser espiritual”). Lo real es la con
ducta humana; lo axiolégico corresponde a los fines o valores; y I
ideal estd constituido por conceptos, juicios, relaciones entre los ob
jetos, etc. Sin embargo, este elemento ideal no es propio ni exclu
vo del complejo en mencién ya que las estructuras logicas y las re
ciones ideales entre objetos, necesariamente inciden en toda clase df
objetos. )

Por cuanto el Derecho es objeto cultural (“ser espiritual”)
ciencia que de €l se ocupa, pertenece a las ciencias del espiritu o

la cultura.

cuela racionalista trata el Derecho natural como objeto ideal.,
enudo, se ha identificado el Derecho natural con la justicia (va-
Y cuando el Derecho natural es tema de la teologia o cuando se
na que representa los principios tltimos del Derecho, es objeto
isico.
Verdaderamente, en el Derecho natural se conjugan los mis-
lementos del Derecho positivo (hay una conducta humana, un

un concepto); mas, es dable sostener que el ser del Derecho
al es idéntico al ser del Derecho positivo? La concepcién sobre
del Derecho positivo .como objeto histérico-cultural (creacién
 hombres), pugna con el origen divino del Derecho natural.

a en un _wp_}_ano mas biegwlif)‘gi'co, a un Derecho natural univer-
inmutable, se ha opuesto un Derecho positivo singular, contin-
fe y mudak ~ySegln la concepcidén escolastica, la inmutabilidad
echo natural se refiere a las normas en si y no al contenido o
que es variable; en consecuencia, con respecto al contenido
eria, no existe diferencia entre el Derecho natural y el positi-
1 se distinguen desde un punto de vista formal: Mientras las
S naturales son inmutables, las normas positivas, en cambio,
iriables. Si ello es asi, es vano intento buscar un concepto uni-
~del Derecho positivo pues en el supuesto de que se encuen-
- Derecho natural y el positivo se identificarfan.

as normas positivas estan en funcién del contenido o materia

S0 el Derecho positivo se transforma. En cierta manera, las

1as naturales también tienen un caracter funcional, porque aun-

- mutacion de la materia no conlleva la abolicién o modifica-

1 precepto natural, si implica la suspensién temporal de su

riedad.

el Derecho natural no existe una jerarquia de preceptos se-

ual e 'nfervldi"“debémcédéi" ante el superior —como en el De-
itivo— porque ello se opondria al fin tnico o absoluto: La

EL OBJETO DE LA CIENCIA DEL DERECHO

El objeto de la Ciencia juridica es el Derecho positivo. No o
tante, ante la presencia de un Derecho natural en estrecha conex}
con el positivo (coexisten y se necesitan mutuamente:), cabe precz‘:’: 3
tar, por qué el Derecho natural es excluido como objeto de la CI€X 3 : il '
e ‘len por el cardcter divino o bien porque represente el con-

: unilversal, los principios fundamentales y el fin Gltimo o su-
0 del Derecho positivo, el Derecho natural es objeto de la filo-
€omo causa para excluir el Derecho natural de la Ciencia
- Se aduce el caracter aprioristico, universal e inmutable de

Al parecer, ontolégicamente, el Derecho natural ha sido €0
cado en todas la gama de objetos. Aristételes habla de 1eyes de
naturaleza que rigen tanto el mundo fisico como 1-'a,s relaglones A
manas y que se obtienen por medio de la observacion (objeto I€ 3
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los preceptos naturales, se cae en un relativismo puesto que los prin
cipios cientificos matematicos también -participan de dicho caracter,
De manera, pues, que es el Derecho positivo el objeto de J
Ciencia juridica. Pero no el Derecho positivo en general; es el Dereg
cho positivo de un determinado Estado. Ello significa que puede
existir tantas ciencias del Derecho cuantos Estados haya en el mun
do (las ciencias del Derecho tienen limites territoriales y nombreg
propios de paises). Esta limitacién se explica porque, siendo el De
recho positivo individual, concreto, histérico, es utépico hablar dg
un Derecho positivo universal. i
La anterior acepcién de Ciencia tiene el inconveniente de ex
clufr los derechos Canénico, Internacional, Constitucional general
Administrativo general, Penal general, etc. La objecién es decisiv
en cuanto a los derechos Candnico e Internacional; a los otros dere
chos positivos generales, que en cierto aspecto implican una filo
f{a, si puede aplicarseles la llamada Ciencia del Derecho comparadc
en la cual se toma por objeto los derechos positivos de los distinte ] Derecho.
Estados. ' la fuente formal de Derecho que es la ley, se opone una
Cuél es la causa para que instituciones juridicas surgidas el eal., ; .
tiempos remotos, se conserven hoy? Sin negar que el Derecho na Por dltimo, el Dergcho Inte'rfflamonal y el' Derecho consuetu-
ral se incorpora en el positivo, indudablemente en el altimo hay t’a ‘ nada deben a la intervencion de un Legislador.
bién algo de universal; de otra manera no se comprenderia co
Colombia se ha regido con una legislacién en su mayor parte copid
da.

:l modo, pues, que el Derecho positivo, como objeto de la Cien-
iridica, es el dictado por el Legislador (o por quien haga sus ve-

[.a idea de que el Derecho positivo es el dictado por el Legis-
-que tiene su fundamento en que el caracter normativo y ob-
y del Derecho proviene de un poder superior, ha sido revalua-
n excepcion de la Escuela de la exégesis y del Positivismo ju-
tricto (dogmatismo) para los cuales el Derecho positivo es
1 del Estado y asi Derecho y ley se identifican, ningln siste-
idico importante atribuye al Estado la creacién del Derecho
0. Aun con absoluto desconocimiento del Derecho natural, la
1 histérica, la Escuela cientifica francesa (acepta el Derecho
), el Positivismo sociolégico, el Teleologismo juridico y el I-
alismo juridico, estdn acordes en la distinciéon entre el Dere-
la ley: El Derecho es una realidad historico-social, un produc-
la vida; la ley es un instrumento técnico o un medio de expre-

obre el caracter en si normativo y objetivo del Derecho, me-
arse la Teoria de la Institucién de Hauriou y la Teoria del
rmativo de Gurvich).

pesar de lo expuesto, por qué se mantiene la idea de que el
‘de la Ciencia juridica es el ordenamiento juridico positivo, es
» el Derecho legislado? Simplemente, porque en la nocién de
el Derecho se ha involucrado el problema del Estado de De-
de la teoria de la separacién de los poderes. En efecto: Es
i6n constante a que el juez no puede “crear” Derecho por-
aso de hacerlo, se convertiria en Legislador; por tanto, debe
e al Derecho estatal. Ni el Legislador crea el Derecho ni es
" quien aplica siempre el Derecho. En la realidad sucede que
as juridicas antes de convertirse en leyes por la actuacién
slador, ya han sido formuladas por los juristas; y que los
continuamente aplican el Derecho sin acudir a Tribunales,

Qué se entiende por Derecho positivo como objeto de la Cier
cia juridica. i
Se han distinguido tres momentos en la actividad juridica: £
tividad legislativa, actividad cientifica y actividad judicial. o
La actividad legislativa, es privativa del Estado, concret_atm
te del Poder legislativo, y consiste en dictar el ordenamiento juri®
co positivo. 9
La actividad judicial, también privativa del Estado (Poder !
dicial), tiene por misién la aplicaiéon del Derecho. s
/A la actividad cientifica corresponde el conocimi?_n.to, la 1k
pretacién y la sistematizaciéon de ese ordenamiento juridico.

n
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En el Positivismo juridico, en sentido estricto —referencia ex-
a a la ley—, el elemento normativo si representa un deber ser,
s un deber ser que corresponde a algo ideal de naturaleza difi-
explicar, pero que en todo caso no se fundamenta en un valor.
anto a la norma en el Positivismo Sociolégico, en realidad es
orma que no norma puesto que se deriva de la observacion de
echos tales como se presentan en la realidad; en vez de ser nor-
seriptiva, es norma descriptiva, o talvez no sea norma en ab-

hechos que demuestran que la actividad juridica se cumple sin la iIg,
tervencién de los Poderes publicos. ‘

Que el Estado garantice el cumplimiento del Derecho por me
d'o de leyes; que las leyes sean debidamente promulgadas; que ¢l
juez se someta al ordenamiento juridico positivo, son problemas aje.
nos a un concepto de Ciencia del Derecho.

Es facil ver como no se cumple cabalmente la nocién de cien:
cia si se toma por objeto de la Ciencia juridica el ordenamiento juri:
dico positivo. Las normas legales (proposiciones Jjuridicas) son jui
cios o concimientos que corresponden a situaciones objetivas, a ob
ltos Ahora bien, la vinculacién a la norma legal impide que la 1nve'
tigacién cientifica trate directa y libremente los objetos, cosa que ng
ocurre en ninguna otra ciencia. La sujecién a la norma, no solamen
te limita el campo de la investigacién estancando el progreso de 1
ciencia, sino que hace inoperante la demostraciéon. Tan cierto es que
las normas legales son juicios o conoc‘mientos, que cuando el Po
tivismo formalista prescindié del contenido objetivo, la Ciencia
Derecho se redujo a pura logica juridica.

En conclusién, no es propiamente la Ciencia del Derecho la qu it
formula las normas sino el Legislador!

5in embargo, cuando el Teleologismo juridico y la Jurispru-
de intereses introducen en la Ciencia juridica la considera-
e los fines como algo esencial al Derecho, necesariamente se
ca el punto de vista positivista. Que los fines o valores como
e la Ciencia juridica sean los concretos, relativos y contingen-
liticos, histéricos, sociales, econdémicos, etc.), eso no obsta pa-
ya impliquen una valoracién, un deber ser, maxime, si esos
ecundarios han de estar subordinados al fin ultimo supremo:

'El Legislador valora, el jurista valora, el juez valora. Afirmar
Ciencia juridica estudia lo que es Derecho en un determina-
enamiento juridico positivo, reservando la valoracién para una
a, equivale a suponer que los legisladores se han limitado a
as relaciones humanas tales como se suceden, sin imprimir-
ecciones, sin imponerles un deber ser. De antemano, la Cien-
el Derecho estd colocada ante una valoracién, susceptible si, de
valoraciones.

EL PUNTO DE VISTA DE LA CIENCIA DEL DERECHO

Cuando el positivismo se aplicé al Derecho, nacié la Ciencia
juridica. El positivismo en el Derecho implic6 la negacién del Dere
cho natural, la consideracién del Derecho como objeto real y, en coll
secuencia, la adopcién de un método exclusivamente experimental
inductivo. Asi, la Ciencia del Derecho se equipar6 a las ciencias o
la naturaleza, descriptivas y explicativas. 1

Consecuente con lo anterior, el punto de vista del positivism

s “lo que es” o “como es” el Derecho en un determinado DereC
pos1t1vo prescindiendo de todo pr1n01p10 de valoracmn que permit
indagar “lo que debe ser” o “cémo debiera ser” el Derecho —tem
filoséfico. b

Pero resulta que aun las direcciones mas inferiores del PO%
tivismo, hacen alusién a una norma y por definicién toda norma €O
sagra un deber ser. Luego, el positivismo si contempla un deber ¢

ser?

!‘

La Ciencia juridica no es una Ciencia de la naturaleza; es una
1a del espiritu en que la consideracion del valor es esencial.
heia normativa, valorativa; por tanto, también contempla “lo
e ser” el Derecho.

GENERAL DEL DERECHO — CIENCIA TEORICA DEL DERECHO
Y TECNICA JURIDICA

D los tratados de Derecho frecuentemente se observan alusio-
Na teoria general del Derecho, a una Ciencia y a una técnica
Son disciplinas diferentes?
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Teoria general del Derecho. “al de los objetos matematicos y naturales. La ciencia juridica

constituida por un conjunto sistematico de conocimientos a priori
s relaciones esenciales de los fenémenos juridicos. La norma es
de la técnica juridica.

El conocimiento y sistematizaciéon de un Derecho positivo da-
para Stammler objeto de la técnica.

- Siempre que se ha pretendido determinar una ciencia juridica
0 pura, se ha prescindido de la norma y de la consideracién
s fines, como factores no tedricos. (En la teoria pura del Dere-
Kelsen, las normas no tienen ninguna relacién con los fines).
la Ciencia del Derecho, como ciencia practica que es, no pue-
licarse el mismo criterio empleado en las ciencias mateméticas
rales para distinguir una teoria y una préctica. Toda regla ju-
es a la vez cientifica y técnica. Empero, en el Derecho proce-
acentla un caracter técnico.

Se ha entendido por teoria general del Derecho, la discipling
que pretende indagar el concepto universal y los principios fundg
mentales del Derecho, mediante generalizaciones empiricas, partien,
do inductivamente de los ordenamientos juridicos positivos. En vyj
ta de que tales nociones no son temas para la ciencia ni pueden oh
tenerse inductivamente, lo mas indicado es incluir la teoria gener
del Derecho en la Filosofia juridica que es la que se ocupa de los sy
puestos del saber cientifico - juridico: Problemas metafisicos, loglco
noseoldgicos y axiolégicos del Derecho.

Ciencia tedrica del Derecho y técnica juridica.

Antes qued6 expuesta la dificultad para distinguir una teorf
de una practica en ciencias que por naturaleza son practicas, como I
juridica. No obstante, interesa considerar el problema concretam
te en el Derecho.

Tradicionalmente, se ha entendido por Ciencia teérica del D‘
recho, lo siguiente: El Legislador establece las normas y éstas con
tituyen el objeto de la ciencia. El trabajo cientifico para verifi
sobre las normas, comprende descripciones, explicaciones, defini
nes, clasificaciones, obtencién de normas o principios generales ¥
sistematizacién o construcciéon. Y por préactica o técnica se ha entet
dido la aplicacién de las normas a los casos concretos.

En la Escuela histérica, el objeto de la Ciencia esta represel
tado por el Derecho que emana de la conciencia popular y su co
tido estriba en destacar un sistema de reglas precisas y determins
das. La practica es la aplicacién de las reglas a los acaeceres de “‘
v1da. Propugna la fusién de la ciencia y la practica. §

Para la Escuela cientifica francesa, el objeto de la ciencia &
constituido por los denominados “datos” —entre ellos la norma—
donde se derivan las reglas tedéricas de caracter general y abstrac :"
A la técnica corresponde adaptar las reglas tedricas a los fines CO¥
cretos de la vida, como también, la labor de sistematizacion o CO&
truccién Con todo, la ciencia y la técnica se entrecruzan. ]

Una corriente fenomenolégica (Reinach) atribuye a los fen
menos juridicos un ser independiente de la intervencién humana, ®

/2

Después del camino recorrido, qué debe entenderse por Cien-
Derecho?

.a Ciencia del Derecho es un conjunto sistéemético de conoci-
s sobre el Derecho (natural y positivo escrito y no escrito, aun-
tenga que aceptarse la dualidad filoséfico-cientifica).

a llamada “Ciencia de las leyes” est4 expuesta a desaparecer

ar como dato histérico, por el simple capricho de un gober-
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