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RESUMEN

Este articulo presenta una alternativa en la manera de concebir la
epistemoldgica juridica, que busca contribuir a la restauracion del puente existente
entre la teoria de la ciencia y la teoria del conocimiento. Restauracion, porque el
concepto de epistemologia empleado a partir del siglo XIX ha referido,
predominantemente, hacia solo las teorias de las ciencias particulares. Ese
fendbmeno ha tenido importantes consecuencias para ciencias como el Derecho,
gue pueden evidenciarse palmariamente en muchas de las modernas teorias del
derecho. Uno de esos efectos —quizé el mas importante-, ha sido la de crear una
brecha entre el derecho y la justicia, o en la no correcta inteleccion de sus

relaciones.

7 José Alejandro Machado Jiménez alemach94@gmail.com. Edgar Antonio Guarin
Ramirez edguarin@hotmail.com. Profesores Teoria del Derecho, Universidad Catdlica
de Colombia.




ABSTRACT

This article presents an alternative in the way of conceiving the
epistemological legal, which seeks to contribute to the restoration of the existing
bridge between scientific theory and the theory of knowledge. Restoration,
because the concept of epistemology used since the 19th century mentioned,
predominantly a theory of particular Sciences, generating a substitution of the
general theory of knowledge by the general theory of science. This phenomenon
had significant consequences for science as law, which can become spectacularly
evident in many of modern theories of law. One of these effects - perhaps the most
important-, has been the create a gap between law and justice, or in the not correct
intellection of its relations.
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1. La cuestion
Como todas las profesiones, la del abogado reclama acceder a un conocimiento

suficiente que permita poner en practica un saber, cuya naturaleza, libere su

quehacer profesional de todo posible condicionamiento®. Asimismo, el saber de

! La libertad de ejercicio profesional ademéas deusederecho reconocido por muiltiples declaraciates
derechos en ambito internacional y de las Consbines Politicas de diversas naciones, es maniféstde
la dignidad humana frente al trabajo. Dicha litekm@ tiene cabal realizacién si quien la ejercepmpia
para si un saber que le permita intervenir en #idad de manera especifica e identificando pubjica
personalmente a quien obra con un oficio o préfedtn ese sentido la apropiacion de un saber-Heer
parte la identidad y del dominio de si mismo;elydominio de si es la principal nota de toda fodaabrar



cada oficio reclama el cumplimiento eficaz del fin especifico que la respectiva
profesion tiene?. Bajo estas premisas, la legislacién colombiana regula la
profesion de los abogados; lo hace mediante el Decreto 196 de 1971% y la ley
1123 de 2007*. En dichas normas, se consagra que la principal misién del
abogado es defender en justicia los derechos de la sociedad y de los particulares”.

Este marco regulativo conduce al planteamiento de una cuestion
fundamental para el jurista: si la principal mision del profesional del derecho es
defender los derechos de las personas en justicia, lo cual significa que su saber
se especifica por la justicia, ¢,cémo contribuir, desde la epistemologia juridica, a la
restauracion del puente que une a la teoria de la ciencia con la teoria general del
conocimiento y, de esta manera, volver a recuperar la inescindible relacion entre

el Derechoy la Justicia?

La cuestion que se plantea no se puede dar por superada, aunque algunos
pretendan hacerlo ver de esta manera. La justicia es un tema recurrente en la
literatura juridica actual. Se refiere a ella como un principio necesario para el orden

social; como un concepto sistémico; un valor loable para la sociedad; como un

libre. Por tanto, por el camino del saber queag&atapropiado y sea perfeccionador verdaderamenta d
realidad, es que el ser humano tiene completantetiteertad de ejercicio. (Aristételes, 2003, 2D0Sobre

el particular los estudios que actualmente existenla antropologia del trabajo evidencian la cdasti
descrita, para lo cual puede consultarse a Ye@&6(p. 121- 123; 125 -132; 171-173.)

2 Toda profesion tiene una finalidad especifica lqudiferencia de otras. Dicha especificidad le gielada
cabalmente por el objeto formal de la ciencia quprefesa y hacia la cual dirige su saber pararpndgvar
efectivamente un oficio y asi se pueda decir quejegticio es también ciencia. En el campo deralgu
estudios de epistemologia juridica hay teorias spmaran radicalmente el saber sobre el ejercidio de
derecho, y el de la ciencia del derecho, sin tei@ologicamente lo que la conducta humana tiensusn
operables, como por ejemplo se puede observar ol Egolégica del derecho. (Lopez, Gaston gsotr
2005, p. 608.)

3 Aprobada el 12 de febrero, en Diario Oficial, nim. 33.255, de 1 de marzo de 1971, Bogota.

4 Aprobada el 22 de enero, en Diario Oficial, nim. 46.519, de 22 de enero de 2007, Bogota.

® El articulo segundo del Decreto 196 establecelLquerincipal misién del abogado es defender enigiast
los derechos de la sociedad y de los particulafesnbién es misién suya asesorar, patrocinar y iagdas
personas en la ordenacion y desenvolvimiento deedasiones juridicasPor su parte, la ley 1123 de 2007,
aunque plantea una nueva formulacién en cuantctipifizacion de las faltas disciplinarias y en ot@al
catalogo deontolégico que traia el Decreto 1969¥1,1no deroga totalmente dicho decreto y, conevau
ley, mantiene vigente los articulos 1 al 3, quetieaen la misma conceptualizacién normativa, pto el
resultan compatibles con la precitada ley.



ideal tedrico®, etc. Empero, paradéjicamente, se le estudia marginalmente, sin
llegar a profundizar sobre los alcances que tiene como necesidad humana. Una
muestra de ello se encuentra en el reciente proyecto de reforma constitucional a la
administracion de justicia en Colombia. El proyecto comienza a discurrir sobre el
derecho a acceder a la justicia, pero tomandola como un concepto por amplio,
general, relativo y hasta confuso. La razén por la cual toma tal presupuesto, esta
expresada en el mismo proyecto que acoge la tesis del Profesor Jiménez Leube
para quien hablar de justicia hace necesario acudir a la filosofia; y esta disciplina -
la filosofia-, segun la misma tesis, aleja al profesional del derecho del camino de
la razdn préactica. Por tanto, para plantear una reforma a la justicia seria necesario
gue el estudio del proyecto se concentre en la organizacion del Estado, en razén
de que es alli en donde realmente se dirimen los conflictos que se “presentan en
su seno con relacion a la titularidad y efectividad de los derechos”’.

Asi pues, los fundamentos tedricos que se avizoran en el trasfondo del
proyecto -aunque escasos en mencion-, si llegan a ser lo suficientemente
ilustrativos de lo que se esté afirmando. En esa misma linea de conceptualizacion
de la justicia, se cita la obra de Ch. Perelman (1984) en la que dice que “entre
todas las nociones prestigiadas, la justicia parece una de las mas eminentes e
irremediablemente confusas (...). Desde hace miles de afos todos los
antagonistas en los conflictos publicos y privados, en las guerras, las revoluciones,
los procesos, las querellas de intereses, declaran siempre y se esfuerzan por
probar que la justicia esta de su parte, que se invoca a la justicia siempre que se
invoca a un arbitro, inmediatamente se da uno cuenta de la multiplicidad
inverosimil de los sentidos que se dan a esta nocion y de la confusion provocada

por su uso”.

® Esta tendencia a ver la justicia como un estaadde contenido meramente teérico, intelectualista
ideoldgico, se ve reflejada en obras de conocekisdiosos colombianos como el Doctor Oscar Mejia
Quintana (2006). También en posiciones tedricasutieres de otras naciones como Rafael Enrique émguil
Portales(2007).

" Congreso de la Republica de Colombia, Gaceta deg@so, Afio XX No. 747. ISSN 0123-9066. p. 6-7.
Martes 4 de octubre de 2011. Proyectos de actisddéigos No 07 de 2011 Senado, y acumulado con los
proyectos de actos legislativos No. 09 de 2011 &grdo. 11 de 2011 Senado, No. 12 de 2011 Senamlo, N
13 Senado.



Un examen epistemologico mas completo de la literatura sucintamente
reseflada, mereceria posteriores analisis; sin embargo, mas que marcar unas
tendencias, pareceria que cualquier estudio tendria que comenzar por evidenciar
la necesidad de examinar cudles han sido los baremos sobre los que proyectan
las distintas teorias. Para contribuir a tal fin, y para hacer posible una reflexion
gue incentive investigaciones posteriores, se han seleccionado los estudios
filoséficos que algunos autores han presentado sobre la cuestion propuesta, tanto
en el ambito enciclopédico como en el del avance investigativo. Sus ideas se
constituyen en un punto de partida importante para comenzar a plantear
soluciones a la cuestion presentada, echando mano de otros soportes
epistemoldgicos.

Un acercamiento al estado de la cuestion y una hi  poétesis de  solucidon

El concepto de epistemologia empleado a partir del siglo XIX ha referido,
predominantemente, a una teoria de las ciencias particulares. Desde entonces, la
teoria de la ciencia sustituy6 a la teoria general del conocimiento. Ese fendbmeno,
surgido por cuenta de un modo de hacer filosofia, que pone al sujeto como
fundamento de lo real, ha tenido importantes consecuencias para las ciencias
humanas y sociales; resultados que pueden evidenciarse palmariamente en cada
una de las modernas teorias del derecho. Uno de esos efectos —quiza el mas
importante-, ha sido el de crear una brecha entre el derecho y la justicia; brecha
gue, no obstante los esfuerzos de los llamados “tedricos de la tercera via”, aun
sigue abierta, porque no se abandona el modo de filosofar que generd la ruptura,
con sus respectivos fundamentos epistemoldgicos.

En efecto, la reflexion sobre la relacion sujeto-objeto -cuestion fundamental
en cualquier teoria del conocimiento-, se ha venido orientado predominantemente,
desde los origenes de la modernidad, hacia la puesta del sujeto como condicién
de la realidad®. De esta Ultima concepcién, da cuenta el argumento de Galileo,

segun el cual, “luz y colores (blanco o rojo), sonidos, sabores y olores no son mas

8_a tendencia mayoritaria de la epistemologiadjosi contemporanea, heredera de la tradici6nsiana y
kantiana, ha sido la de poner el conocer del hendmmo condicién de lo real.



gue nombres que no existirian sin un sujeto que siente, como tampoco cosquillas
o dolores tienen una existencia objetiva en las cosas fuera de nosotros” (citado en
Saumells, 1989, p. 702). Para esta manera de entender la realidad, elaborada de
manera magistral y sistematica por la critica kantiana, “las ideas no son ya
conceptos abstraidos de las cosas, incapaces de agotar aisladamente la realidad
de donde han sido tomados, sino mas bien modelos a los que debe ajustarse la
realidad, o, mejor aun, la realidad misma” (Gilson, 1974, p.49).

Esta tendencia epistemoldgica puede ser valorada por las consecuencias
histéricas a donde ha conducido. EI camino de la critica del conocimiento
emprendido por Kant a finales del siglo XVIII, lo llevé a poner en el pensamiento
del sujeto por via de los a priori, no solamente las condiciones que posibilitan el
conocimiento, sino incluso, los objetos mismos de ese conocimiento (Garcia,
2004). Ese trasegar por las sendas de la critica, ha llevado a muchos tedricos del
derecho a hacer andlisis de la realidad juridica en los que se menciona y coloca a
la epistemologia —limitada, muchas veces, a la teoria de la ciencia, segun los
términos referidos ut supra- como condicién de la ontologia®. Consecuencia de
ese particular analisis, son los diversos reduccionismos del derecho, que han sido
puestos de presente por varios autores'®, entre ellos, se destaca el trabajo del
profesor Gabriel Mora Restrepo (2005), quien plantea cuatro reduccionismos del
derecho: la negacion de la metafisica, la dogmatica, la hermenéutica y la técnica
juridica’. Si se habla de “reduccionismos”, es porque se ha perdido la visién de

totalidad en el conocimiento de la respectiva realidad; en el campo juridico, ese

° Es preciso aclarar en este punto, que aqui seeareptérmino “ontologia” de diversa manera a kertido
por Kant, para quien: “la ontologia es aquella @i@ifcomo parte de la metafisica) que forma uresiatde
todos los conceptos y principios del entendimieptyp sélo en cuanto se refieren a los objetosglados
sentidos y que, por tanto, solo a través de lareqea pueden ser alcanzados. No alcanza lo snsie,
que es, sin embargo, el fin final de la metafisjpertenece, pues, a ésta s6lo como propedéutios co
vestibulo o atrio de la metafisica estrictamenthali y se la llama filosofia trascendental porcutiene a
priori las condiciones y primeros elementos de tndestro conocimiento” (Citado y traducido por Garc
1994, p. 31-32).

' Por ejemplo Martell (2009), Tantalean (2009), |b&a (2007), Praus (2004).

L E| autor aclara que estos reduccionismos, en ouarftincién del jurista, le llevan, no en pocaasicnes,
a ser un simple interlocutor de viva voz de lo tpudey expresa o de lo que los jueces interpretan las
implicaciones que ello tiene para la efectiva géaathe los derechos de las personas.



fendmeno aparece de manera marcada, desde que tuvo lugar el nacimiento de la
llamada “teoria del derecho*?.

Nadie niega la importancia que tiene el hecho de que, frente a la realidad
juridica, exista abundante reflexion que pueda contribuir a su cabal
entendimiento; sin embargo, si esa reflexion no tiene vocacién de totalidad y
profundidad, se corre el grave peligro de llegar a un grado tal de exacerbacion de
la especulacién, que se sacrifique la entidad propia de la realidad estudiada —en
este caso, la del derecho-, conduciendo, en no pocas ocasiones, a una
instrumentalizacién del mismo. El resultado de ello ya se vive al interior de la
sociedad: un derecho puesto al servicio de intereses particulares en los ambitos
social, politico o econdmico. Alli, no hay cabida para la justicia, y si se le
considera, se le ve como algo ajeno al derecho o, a lo sumo, como algo “eidético”
gue, en las mas de las veces, se torna en mera proyeccion de impacto simbdlico a
favor de ocultos intereses *°.

Los acontecimientos posteriores a la Il Guerra Mundial plantearon la necesidad
de profundizar sobre la relacion entre el derecho y la justicia. Gustav Radbruch, da
cuenta de ello al afirmar -refiriendo a la Alemania de Hittler-, que alli hubo
pronunciamientos judiciales inhumanos, basados en leyes que, junto con ellos,
carecian de validez juridica, porque un juez no puede aplicar una ley injusta y
criminal. Esa denuncia del fildsofo del derecho aleméan, se plasma de manera
inequivoca en lo que se conoce como la “férmula de Radbruch”, segun la cual,
donde haya conflicto entre seguridad juridica y justicia, éste debe resolverse a
favor de la seguridad juridica, a no ser que la contienda entre ley y justicia alcance

25eglin los profesores Cardenas y Guarin (2006)e¢pague el significante “teoria del derecho” esipoe
atribuirlo a Rudolf Stammler, en sus discusionea & escuela histérica hacia 1888. Aspiraba a una
teorizacion general del derecho positivo, supekradde las conceptualizaciones fragmentarias de los
empiricos del derecho”. (p. 108).

3 por ejemplo, apelando a constructos juridicosdksiones de los jueces en materias constitueisnal
parecen que por su impacto populista resultan lades a fendmenos ideoldgicos, y no a una profacifin

de lo juridico, como lo ha podido evidenciar ret@emente Landau (2011, p 53-56). Desde la perspgectiv
socio-juridica y respecto el impacto de contenidwslico de las normas, el estudio presentado pBra.
Botero (2003) muestra también como la instrumerdeibn del derecho positivo para los intereses
particulares y juegos de poder aparece asocias®faidmenos de injusticia y corrupcién generatizad



una medida tan insoportable que la ley sea arbitrariedad: alli primara la justicia
(Radbruch, 1980). Radbruch es el reflejo de una constante, presente de manera
acentuada desde mediados del siglo pasado, que muestra como la mayoria de los
estudios que se adelantan sobre el derecho y su validez, tienen contenido
filos6fico™.

Asi las cosas, desde hace cerca de sesenta afos, en los diferentes
acercamientos hechos a las cuestiones juridicas, se percibe un retorno hacia la
filosofia del derecho. Sin duda, los esfuerzos realizados en este sentido por
autores como Arthur Kaufmann —discipulo de Gustav Radbruch-, Ronald Dworkin
y Robert Alexy, entre otros, que hacen parte de los llamados “tedricos de la tercera
via”, han sido y siguen siendo especialmente relevantes y contribuyen a
enriquecer la reflexion. Ellos, se han esforzado por inquirir los fundamentos del
conocimiento juridico, mas alla de lo meramente fenoménico, Y, por eso, en un
gran esfuerzo por determinar con precision el objeto y el método de la ciencia del
derecho, han vuelto a poner en consideracién conceptos juridicos fundamentales
como el de la persona, el respeto por su dignidad, la equidad y la justicia, entre
otros. Ahora bien, estas tendencias epistemoldgicas que, de una u otra forma,
dan muestra de que se esta volviendo a tender el puente entre el conocimiento y
la realidad, presentan el inconveniente de seguir estando emparentadas con el
método propio que inspird a la critica del conocimiento y que pone al sujeto
(individual o colectivo) como fundamento de lo real.

Urge entonces, a manera de hipétesis de soluciébn a la problematica
planteada, volver a tender el puente entre la teoria de la ciencia y la teoria general
del conocimiento, o lo que es lo mismo, entre la epistemologia y la gnoseologia.
Desde esta perspectiva, el conocimiento de la realidad —de cualquier realidad-,
exige indagar, no soOlo por el contenido del conocimiento a partir de los
fendmenos, y por los métodos empleados para adquirirlo, sino también por

cuestiones de particular importancia tales como el concepto de conocimiento que

4 pPuede consultarse D'agostino (2007) y desde otmatefa filosofica, un ejemplo que evidencia la
afirmacion se encuentra en las obras Theodor (1962)



subyace al abordaje de estos interrogantes, el objeto del mismo, los aspectos que
de él se pretenden analizar, asi como los términos en que se establece la
necesaria relacion existente entre el sujeto que conoce y el objeto conocido.
Sobre esta ultima cuestion, vale la pena recordar que, es lugar comun, el aceptar
gue el progreso de la epistemologia esta anclado a la penetracion de la
realidad(Saumells, 1989) y que, de la manera como se entiende la relacion sujeto
y objeto, dependen —en buena parte-, los demas interrogantes en torno al
conocimiento humano™.
Algunas cuestiones metodoldgicas

Metodologicamente el problema ha de ser abordado siguiendo los caminos
propios de la filosofia, dada la naturaleza misma del objeto de estudio. Lo anterior,
en razon de que el conocimiento filoséfico responde a interrogantes tales como el
qgué, el por qué, el para qué se conoce, mirando los fundamentos, lo cual no es
propio de la ciencia, que pone especial énfasis en el fenomeno, en sus causas
préximas y en la manera de conocerle. Los filésofos de la antigiiedad son un
buen ejemplo de la manera como procede la filosofia y, por eso, al emplear el
término episteme lo refirieron no a los saberes particulares de cada una de las
areas del conocimiento, sino como un saber general, siempre referido a lo real. De
alli que la filosofia, en cuanto ciencia de ciencias, se consideraba la forma de
conocimiento llamada a ocuparse de esa episteme, con una intencionalidad
especial: la que respecta a los fundamentos y principios de la realidad (Aristételes,
1997). Esa manera de concebir el conocimiento, que no creaba ruptura entre lo
particular y lo general, sino que ponia acento en la distincion y complementacion

entre una y otra, permeé buena parte de la historia.

15 o anterior muestra que la tarea del epistemétiialerecho es compleja, toda vez que le competarin
por aquello que especifica el saber juridico. Esta mas alla de lo meramerdstico, esto es, de lo
simplementalada La cuestion lo lanza, indefectiblemente, hacianto-légicq es decir, hacia los principios
y fundamentos. El mismo origen de la palabra epistegia €p-istaista), da cuenta de la amplitud de esa
tarea del epistemologo: el término refiersaber a un“estar cerca” para saber’y, quien sabe, es capaz de
dar cuenta de lo qusonlas cosas y no s6lo de como se presentan.



10

El método filosdfico plantea la necesidad de realizar un andlisis a la realidad
gue se impone con sus evidencias; el jurista que trasiega por esos senderos, se
encuentra con que el ser personal, por su misma estructura ontologica, es
suppositum, es decir, lo que nosotros llamamos “sujeto”. Cardenas y Guarin
(2006), refieren que el término suppositum significa sostén o soporte y, en el caso
de los individuos humanos ese “sup0sito” es sustancialmente distinto del de los
individuos de otras especies de animales, y, por eso, porque su sostén se
especifica por su inteligencia y su voluntad, reciben el nombre de personas. En el
ser personas, se encuentra el fundamento mediante el cual le es posible la
relacion del hombre con las cosas y la apropiacion de las mismas; relacion que es
real y no mera ficcion. Esas cosas que el sujeto llama suyas, constituyen el
universo de sus derechos, cuyo arrebatamiento configura una verdadera injusticia.
Los resultados: la propuesta de un camino episte moldgico para restablecer
la inescindible relacién entre la teoria de la cien cia y la teoria general del
conocimiento

Siguiendo la senda metodologica propuesta, es posible volver a tender el
puente entre la epistemologia y la gnoseologia y, por esa via, entre el Derecho y la
justicia, atendiendo a sus reales relaciones. En los Ultimos afios se ha venido
haciendo especial énfasis en el hecho de que la epistemologia, en cuanto refiere
al conocimiento, es inseparable de la filosofia (Caballero, 1989) y, por eso, se
hacen esfuerzos académicos —especialmente por parte de aquellos que buscan
valorar adecuadamente los problemas que surgen en torno al conocimiento-, por
volver a tender el referido puente entre teoria de la ciencia y teoria general del
conocimiento. Ese esfuerzo implica una forma de indagacion sobre lo real que,
como se referia en el acapite metodologico, se ocupe de cuestiones de particular
importancia como el concepto de conocimiento que subyace al abordaje de los
temas juridicos, el objeto del mismo, los aspectos que de €l se pretenden
analizar, asi como los términos en que se establece la necesaria relacion existente

entre el sujeto que conoce y el objeto conocido.
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4.1 Una epistemologia juridica que vaya mas alld de mod elos causales
y atienda a las propiedades de la razon humana

No hay duda de que los tedricos del derecho que han trasegado por estas
sendas de la critica trascedental kantiana —en sus multiples manifestaciones-, han
dado lugar a escritos que son verdaderas piezas de coherencia formal; quiza sea
esa la razon por la cual resulta tan dificil desprenderse de ella. Incluso, cuando se
hacen propuestas que toman distancia respecto de esa postura teodrica, se
consideran carentes de valor. Sin embargo, si se identifican con detalle la manera
como procede la razén humana, es posible percatarse de que ese no es el Unico
camino para alcanzar aquel fin que la misma legislacion le ha dado al juristay que
es referido al iniciar estas lineas: defender, en justicia, los derechos de las
personas. No sobra recordar en este punto que, desde los origenes mismos del
pensamiento juridico, la pregunta sobre la justicia y su lugar en el estudio del
derecho, estuvo presente; empero, el camino seguido para resolverla, fue distinto:
se tomo la realidad como condicién previa del conocimiento. Lamentablemente
esta via no ha podido ser suficientemente valorada y conocida por las modernas
teorias juridicas, por lo menos en aquellas que han ejercido mayor influencia en
Colombia.

Tomando las propiedades de la razén humana es posible aclarar, entonces,
los alcances de cada uno de los dos emparentamientos filoséficos que se han
mencionado, a saber, el que da primacia a la realidad y el que da primacia al
sujeto en el acto de conocer. La primera propiedad es que la razén humana no
puede actuar sin algo que ya estd conociendo, es decir, que en cuanto los
hombres piensan, ya poseen lo que piensan; esta propiedad es un habito que
hace posible captar la verdad de los primeros principios, que son los que permiten
a cada sujeto conocer la verdad sin ninguna duda o vacilaciéon. Si esto no fuera
asi todo el conocimiento seria hipotético, no se podrian tomar decisiones, sélo
existirian opiniones y, por lo tanto, no tendria sentido preguntarse por el por qué,
el para qué, el cdmo se conoce o el cOmo presenciar elementos basicos que

permitan la comunicacion humana. Los primeros principios, son llamados asi,
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porque no necesitan demostracion, ya que son los primeros juicios de la
inteligencia. El primer principio es el de contradiccion, enunciado asi por
Aristoteles (1997): “Y, puesto que es imposible que la contradiccion de una misma
cosa sea simultaneamente verdadera, es claro que tampoco cabe que los
contrarios se den simultaneamente en la misma cosa; pues uno de los dos
contrarios es privacion no menos que contrario, y privacion de substancia; y la
privacion es negacion de algo en cierto género determinado. Por consiguiente, si
es imposible afirmar y negar al mismo tiempo con verdad, también sera imposible
gue los contrarios se den simultaneamente, y, o bien ambos se daran en algun
aspecto, o uno en algun aspecto, y el otro, absolutamente” (p. 55).

Por el principio de contradiccion es que hay entes reales, y porque los hay
es que es posible el conocimiento, de modo que si se afirma y se niega
simultaneamente el ente conocido, no es posible el conocimiento porque se
incurre en una contradiccion. Quienes han pretendido negar la posibilidad de
existencia de este principio, muestran que dicha negacion acaba siendo
incongruente, puesto que en lo que terminan, es en la afirmacion de la existencia
del mismo. En esta situacién se pueden encontrar las teorias juridicas cuando
respecto del principio de contradiccion se postulan los planteamientos escépticos
gue niegan la posibilidad de aplicacién de dicho principio por cuanto entienden al
derecho como una realidad de imposible fundamentacion o justificacién (Kennedy,
1999). Son planteamientos que incluyen, como presupuesto, que respecto del
derecho no es posible distinguir lo verdadero de lo falso, lo bueno de lo malo. No
hay l6gica de orden especulativo que pueda valer; si, en cambio, explicaciones
monistas o nihilistas. Asi por ejemplo lo que explicaria la existencia de alguna
exigencia juridica serian las efervescencias ideologicas o axiolégicas de grupos de
poder, los resultados de la confrontacion de intereses particulares, los tipos
ideales de contenido “débil” como el del “juego democratico”, e incluso de manera
ecléctica la concurrencia de todas las anteriores; y ello, no porque sean tomados
como fundamento -como respuestas que aproximen a un que, para qué y como se

conoce lo juridico- sino como formas de explicar, de construir paradigmas de
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validez juntando las percepciones de quienes vayan posicionandose a través un
discurso de contenido plausible. Estas posturas olvidan que cualquier forma de
explicacién, es ya una ruptura del principio escéptico del cual parten. Sobre el
particular, conviene recordar las palabras de Tomas de Aquino (1954): Que existe
la verdad, es evidente por si mismo, puesto que quien niega que la verdad existe
esta diciendo que la verdad existe; pues si la verdad no existe, es verdadero que
la verdad no existe. Pero para que algo sea verdadero, es necesario que exista la
verdad (p. 108).

Una segunda propiedad de la raz6n humana se encuentra en su posibilidad
de discurrir mediante la realizacion de pasos intermedios entre premisas y
conclusiones para llegar a una verdad. Se parte de una verdad y se llega a otra.
La posibilidad de discurrir hacia un nuevo conocimiento impide que se le pueda
atribuir el caracter de racional a los llamados discursos circulares y a las
conclusiones que vayan mas alla de lo afirmado en las premisas. El conocimiento
en su discurrir tiene un orden al que se le llama logica; si ese orden no se respeta,
el discurso no es racional. Y, respecto de este principio, su negacion opera en las
distintas formas como se hacen y presentan los argumentos, cuando ellos
concluye en paralogismos o falacias.

En las teorias juridicas pueden encontrarse planteamientos previos o
supuestos que actuando como premisas no consigan deducir conclusiones de
contenido cierto o absoluto. Y la razon de orden logico es que “la conclusion de un
razonamiento valido no va mas alla ni afirma mas de lo que esta contenido en las
premisas. Si la conclusion, ilegitimamente va mas alla de lo afirmado en las
premisas, el razonamiento no es valido” (Copi, 1981, p. 227). Si la episteme de la
gue parte la respectiva teoria juridica estd sustentada soOlo en hechos de
naturaleza contingente, ideologias o regimenes politicos, las conclusiones que
presente la teoria juridica no pueden ser sino sucedaneos de caracter contingente,
ideolégico o de un determinado régimen politico. No se podria entonces
presenciar respecto del derecho notas de contenido aglutinante o radicales, sino

sblo aquellas que puedan ser relativas a los fendmenos de los cuales resultan,



14

como por ejemplo, estados de conciencia, opciones democraticas, fuerzas
productivas en los econdmico o fuerzas politicas. No existirian derechos sino solo
pretensiones, intereses y presiones de parte.

Siempre que se ponga de presente -y en su justo lugar-, el problema real
del conocimiento humano, se ha de advertir que el intelecto humano no se
satisface con respuestas dadas a partir de uno o varios modelos casuales porque,
por su propia naturaleza, busca ir mas alla de las meras apariencias; son
inquietudes que terminaron convirtiéndose en exigencias del vivir humano
civilizado a partir de las cuales el pensamiento de la filosofia clasica marca un
Unico hito (Jaeger, 2001). La pretermision de estas exigencias respecto del
conocimiento de lo juridico, termina por cobrar un precio alto a la necesidad de
rigor que demanda el estudio de los problemas de justicia o eficacia del derecho.
La ausencia o presencia de dicho rigor, se manifiesta después en las posibles
soluciones en el campo legislativo o en el del raciocinio judicial. Es del respeto por
las propiedades de la razon de las que emana el rigor, y no sélo de la mera
coherencia formal de un discurso.

Al pretender conocer la realidad juridica, solamente a partir de modelos
meramente casuales, se desprecia un factor que la compone, cual es, el
fundamento en la que se causa. No puede obviarse tal elemento de prexistencia,
pues ello conlleva a una simplificacién que excluye la posibilidad que, respecto del
conocimiento, se pueda ir mas alla de un fendbmeno o experiencia. Si en los
modelos casuales se contienen ideas generales formadas a partir de notas
caracteristicas y comunes a diversos fendmenos -siendo extensibles a otros
casos- y se presenta a la experiencia como la Unica voz autorizada para saber si
se extiende a muchos o0 a pocos casos, la pretension de validez universal de tales
modelos no podria confirmarse nunca de modo definitivo. Aceptar que soélo a partir
de la experiencia ocasional se genera una teoria para luego terminar
respondiendo a una particularidad (como son las del mundo del derecho), es

restringir la reflexion racional que posibilita el entendimiento humano, que tiene
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vocacion de trascendencia y que, en cuanto tal, busca la verdad, también en el
obrar humanao.

Pero a pesar de las limitaciones que con respecto al conocimiento de la
realidad puedan estar presentes en las modernas iusteorias, tributarias de la
filosofia del sujeto, no por ello se puede llegar a concluir que muchos de sus
postulados pudieran llegar ser desechados a razén del mero punto de partida; al
contrario, si se quiere hacer una epistemologia del derecho que contribuya a
superar los agudos problemas de justicia que se presentan en la actualidad, el
examen de aquellos postulados permitird buscar su grado de verdad; verdad que
no puede reducirse o conformarse con la coherencia l6gico-formal, sino que tiene
gue dar cuenta de lo real. Como lo afirma Etienne Gilson (1974): *“lo que hace
falta es que la epistemologia, en vez de ser una condicion de la ontologia, se
desenvuelva en ella y con ella, siendo al mismo tiempo explicadora y explicada,
sosteniéndola y siendo sostenida por ella, como se sostienen mutuamente las
partes de una filosofia verdadera”. (p. 84).

4.2. Una epistemologia que indague con profundid ad por los objetos
material y formal de la Ciencia Juridica

El camino sefialado por Etienne Gilson en la cita con la que se terminé el
apartado anterior, es el que han trasegado los llamados “realistas juridicos
clasicos” (Hervada, 1988). Haciendo uso del método realista —raz6n por la cual se
llaman “realistas”-, parten de la base de que, es el objeto de estudio de la ciencia
el que determina el método a seguir para su abordaje, y no al revés'®. Por ende,
su principal tarea ha sido la de abordar el andlisis del orden de lo real que se
proponen estudiar y forjar el instrumento adecuado a ese orden, para penetrarlo.
En ese sentido, el realismo juridico clasico hace un importante aporte a la ciencia
del derecho a partir de una solida y estructurada teoria general del conocimiento

juridico, en la medida en que hace tomar conciencia de que el objeto de la

%De esta manera, escapa del exceso en el que @reubrescartes hace cerca de cuatrocientos afioglocua
decretd a priori, que el método de una cienciacctas matematicas, servia para la totalidad dedb asi
como las matematicas tienen su objeto y su mételdobjeto de la matematica es la cantidad y su doéto
eminentemente deductivo), la ciencia del deredreetsu objeto y su método.
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epistemologia no es el pensamiento, sino el conocimiento, esto es, la captacion
de un objeto de estudio —el del derecho-, por parte del pensamiento; y una
captacion que, si bien parte de lo fenoménico, va mas alla de ello*’.

El primer paso en este camino epistemoldgico, serd el de determinar el

objeto material sobre el que recae la ciencia juridica. El objeto material
corresponde a la realidad (materia) de la que se ocupa determinada ciencia. Para
el caso de la ciencia del derecho, podria afirmarse —como de hecho ha sucedido-
gue su objeto material son las normas, o los hechos sociales, o las decisiones de
los jueces. Sin embargo, si se hace un andlisis mas hondo, es posible percatarse
de que, tanto las normas, como los hechos sociales y la jurisprudencia, tienen
como comun denominador que refieren a una misma realidad: el comportamiento
humano. El darse cuenta de ello, conduce a ubicar la ciencia juridica como parte
del conjunto de ciencias practicas; en tal sentido sostiene Martinez (1963):
El conocimiento juridico no es en modo alguno un saber especulativo. Es mas
bien, con todas las consecuencias que ello lleva consigo, un saber practico. El
objeto del conocimiento juridico no es una esencia puramente especulable,
puesta ante nuestra consideracion para ser contemplada. Se trata aqui de
conductas, acciones, decisiones humanas, es decir objetos que hacen referencia a
la realidad concreta, y que no pueden ser entendidos —en tanto que juridicos-
privados de esa referencia a la realidad (p. 16-17).

Cuando los legisladores, producto de su captacion de la realidad social,
establecen las normas, o que buscan es ordenar la conducta humana; lo mismo
sucede con los jueces y sus decisiones: juzgan la conducta humana; y los hechos
sociales, también son el producto de la conducta humana. Asi pues, mas alla de
los hechos, de las normas o de las decisiones de los jueces, el jurista se ocupa de

la conducta del hombre.

Con ello, no se trata de huir a la critica delacimiento; se trata, mas bien, de ser criticesté a las
teorias del derecho cuygsensamientos no son siempreconocimientos dado que no hay forma de
contrastarlos con un objeto que existe con indegrarid suya, puesto quess sunt, ergo cogito, et non:
cogito ergo sum
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Ahora bien, como es posible que dos ciencias recaigan sobre el mismo
tema u objeto de estudio, hay que buscar el objectum formale, o aquel aspecto
gue, dentro del mismo objeto material, es del interés de los investigadores dentro
de las diversas ciencias. Dicho objeto, que especifica a la ciencia, despierta los
diferentes intereses que tiene el sujeto cognoscente frente a una realidad que es
cognoscible, inteligible y que determina siempre la manera de abstraer y definir'®.
En esta linea, Tomas De Aquino, invita a tener en cuenta las diferencias que, a
nivel de conocimiento, surgen por cuenta de la diversificacion de los objetos: “las
formas recibidas en la materia procedentes del mismo agente no son de la misma
especie” (p. 60). Por eso, la indagacion sobre la realidad juridica, en orden a su
conceptualizacion y delimitacién, puede hacerse de diversas formas, atendiendo
al estudio de los distintos aspectos que encierra ese objeto de conocimiento. Es
eso lo que posibilita el que, respecto del derecho, se pueda hablar de dogmética
juridica, teoria del derecho, sociologia juridica, antropologia juridica, filosofia del
derecho, etc. Cada uno de estos saberes tiene en comun con los otros que se
acercan a analizar una misma realidad y, si bien se hace con intereses distintos, a
todos les preocupa lo mismo: el orden social que se garantiza por la justicia. Por
eso, es la justicia la que especifica el saber del jurista.

Aun hay muchos que, aferrados al fracasado positivismo juridico en sus
diversas formas, estiman que este camino epistemoldgico, que pone al ser por
encima del pensar y al objeto por encima del método, atenta contra la “pureza de
la ciencia juridica”; ven asi las cosas, porque aun subsiste la idea de que hablar de
justicia en el derecho, genera “impureza”, toda vez que la justicia es un mero ideal,
de contenido relativo (Kelsen, 2001). Sobre dicho particular, cabria tomar como

referencia ilustrativa la imagen del Catoblepo: aquella figura de la mitologia etiope

8Conviene recordar, en este punto, que una deolaecuencias de la critica kantiana es el haberdtea
pensar que lo practico no es cientifico. Ello percqdesde Kant, la ciencia se agota en lo tegride ningin
modo puede tener como objeto la accion; la cienoigpuede ser, dentro de este esquema, generadora de
normas de conducta, de valores que exigen serogvidEl concepto de “ciencia practica” resulta, gade,
contradictorio en si mismo toda vez que lo pracdsocambiante, depende del “sentimiento colecti®”
cada lugar y época. Es por eso que Kant, en soacdé la razén préactica, termina poniendo la valdrdel
sujeto como fundamento de la moral (Garcia, 2004).
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correspondiente a ese animal que destruye con la mirada y que mirdndose a si
mismo se autodestruye; ello, porque ni el mas positivista de los positivistas, ni el
mas analitico de los analiticos, puede negar el hecho real de que sin justicia, no
es viable ninguna sociedad y que los problemas de la justicia son la tarea del
jurista puesto que es a él a quien le corresponde velar por el respeto de los
derechos.
A manera de corolario

Al iniciar este escrito, se hablé de la necesidad de que, para el ejercicio
profesional de los abogados, se especifique un tipo de saber con rigor cientifico y
libre de condicionamientos. Esa necesidad, impele tomar una opcién por un
método de acceso a lo real que permita mostrar que es posible conocer el derecho
sin estar condicionado por intereses economicos, politicos, ideoldgicos, religiosos
o moralistas'®. Para mostrar cémo se llega por la via filoséfica al momento de
optar y las consecuencias de cada eleccion, la obra del conocido profesor espafiol
Carlos Cardona (1973) —en la linea tedrica explicitada en este escrito- explica
coémo, en el momento en el que se toma la realidad de manera independiente al
sujeto pensante, se llega al conocimiento del fin, y siendo la razoén de fin la que
especifica un objeto conocido, es por lo que este sistema permite de manera
I6gica conocer el fin especifico del obrar segun una particular forma de saber, y
gue en el caso que se ha estudiado en el presente escrito, corresponde al de la
profesion del jurista.

Como se ha puesto de presente, la connotacion de la epistemologia
reducida a la teoria de la ciencia, por si sola, no ha logrado dar cuenta de la

complejidad que comprende la realidad del derecho. De alli la propuesta hecha en

19 Este interés, o si se quiere ver asi preocupabiestado presente en la reflexion iusfiloséficaveniente

de las mas marcadas y diversas tendencias comejgraplo “Al caracterizarse como una doctrina “pura”
con respecto del derecho, lo hace porque quierenebtsolamente un conocimiento orientado hacia el
derecho, y porque desearia excluir de ese conadioni®® que no pertenece al objeto precisamente
determinado como juridico. Vale decir: quiere ldvea la ciencia juridica de todos los elementoslgismn
extrafios. Este es un principio fundamental en cuahtnétodo. Pareciera tratarse de algo comprendibl
suyo. Sin embargo la consideracion de la ciencidiga tradicional, tal como se ha desarrollade@lecurso

de los siglos XIX y XX, muestra claramente que dejesa ciencia ha estado de satisfacer la exigeecia
pureza. En manera enteramente acritica, la judgmtia se ha confundido con la psicologia y lacdogia,

con la ética y la teoria politica.” (Kelsen, 198215).
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el sentido de volver a tender el puente entre la gnoseologia y la epistemologia.
Conocer un area de la realidad, atendiendo a su especificidad, a su fin, es un
problema gnoseolégico. Sobre esa base, la epistemologia, puede indicar los
contenidos que de alli se desprenden y el modo de alcanzar dicho fin®. Esta
significacion del significante “epistemologia juridica”, permite abordar el estudio de
la realidad del derecho desde todos los aspectos y perspectivas, a la vez que
facilita la determinacion de lo que le hace especifico, esto es, la realidad de la
justicia. Conviene recordar aqui, las palabras del ilustre politdlogo norteamericano
Michael Sandel (2011): “jamas podemos prescindir de la vena enjuiciadora de la
justicia. Parece que pensar en la justicia, nos arrastra sin remedio a pensar en la
mejor manera de vivir” (p. 18).
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