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RESUMEN

Dentro de la historia de la ciencia ha aparecido la fisica (physis-estudio de la naturaleza) como uno de los
saberes mas fecundos y que mas rapido ha encontrado el verdadero camino de una ciencia, al decir de
Kant (1987), debe la fisica tan provechosa revolucion de su pensamiento a la ocurrencia de buscar (no
imaginar) en la naturaleza, conforme a lo que la misma razon ha puesto en ella. En este sentido la fisica ha
sido la ciencia que les ha marcado el derrotero a todas las demas y ha puesto, en diversas ocasiones a
replantear saberes externos a ella. El objeto del presente ensayo es describir como colateralmente al
desarrollo de la fisica se ha dado también un desarrollo 0 mas bien una transformacién del concepto de
ciencia y una transformacion de aquellos saberes que aspiraron a encuadrar en el nuevo concepto de
ciencia; entre estos el derecho. Como corolario de este proceso de intento de formalizar el saber
juridico, surgen muchas escuelas que intentan explicar el investigar juridico. La experiencia juridica
contemporanea nos muestra que el objeto del estudio juridico es un objeto que cambia con el tiempo y con
las culturas, y la exigencia de un método fundado en la teoria de la interpretacion y argumentacion surgen
como conclusiones-premisas de esta investigacion.
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ABSTRACT

Within the history of science has emerged physics (physis, nature study) as one of the most prolific and
knowledge faster has found the true path of a science, saying Kant (1987) the reason for so profitable
physics revolution of their thinking is in the occurrence of search (notimagine) in nature, as the same reason
it has been In this sense, physics was the science that has made them the route to all others and has on
several occasions to rethink knowledge external to it. The purpose of this essay is described as collateral to
the development of physics has also given development or rather a transformation of the concept of science

* El presente articulo surge como resultado de una investigacién madre denominada: “Historia de la ciencia y el derecho: Roma, Grecia y la
modernidad”. Estudiante Coordinador de la Investigacion: Leider Gdmez Caballero.
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and a transformation of the knowledge that aspired to frame the new concept of science, among which the
law, as a corollary of this process attempt to formalize the legal knowledge arise many theories that attempt
to explain the legal research. The contemporary legal experience shows us that the object of legal study is
an object that changes over time and cultures, and the need for a method based on the interpretation and
argumentation theory appears as a conclusions-premises from this research.
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INTRODUCCION

En el presente ensayo, el lector encontrara en un
primer momento, un desarrollo del concepto de
ciencia que introdujo la modernidad, una breve
resefa historica que servira como corolario para
explicar los principales problemas que trajo el
nuevo concepto de ciencia, una ciencia que habla
en un lenguaje matematico y reduce su objeto a lo
que es perceptible, entendiendo todo objeto de
conocimiento conforme a lo que la diosa razon
dicta. En un segundo momento, se abordaré cuél
fue el papel del derecho frente al nuevo paradigma
cientifico, ¢ Cémo era el derecho antes de entrar la
modernidad?, esta sera una pregunta necesaria
para entender los problemas que mas adelante se
le iban a presentar desde el punto de vista teorico:
desarrollaremos los principales intentos de
acomodar el concepto de derecho en el concepto
de ciencia, es decir, elevar al derecho a la categoria
de ciencia. Finalmente el lector encontrara que
muchos de los problemas que tenemos hoy en la
investigacion juridica y problemas a la hora de
resolver problemas de derecho, tienen como causa
el proceso histérico planteado.

Con respecto a la metodologia, este ensayo es
producto de una investigacion bibliografica,
cualitativa, descriptiva y la etapa histérica tomada
como marco de referencia para el presente ensayo,
es el renacimiento entendido no sélo como un
problema de arte sino como un cambio cultural e
histdrico de repercusiones profundas, cambio que
se da como una respuesta al oscurantismo y las
instituciones de la edad media. El renacer del
hombre fue visto no como el nacer a una vida

diferente y superhumana sino, el nacera unavida
verdaderamente humana, fundada en aquello que
tiene el hombre como propio: las artes, las ciencias
y lainvestigacion, que hacen de él un ser distinto de
todos los demas seres de la naturaleza, un ser
preponderante tal cual lo entendieron los griegos,
de esta forma el renacimiento trae consigo un
abandono a esa vida de contemplacidn sumisa de
Dios y una centralizacion del hombre y con él las
artesylas ciencias(Abbagnano,1995).

Célebre es la carta que le envia Newton a su par
cientifico Robert Hooke en 1675 dentro de las
polémicas que mantenian estos dos cientificos
acerca de la famosa ley de gravitacion universal; al
respecto le escribié Newton “Si he visto mas lejos
es porque estoy sentado sobre los hombros de
gigantes”, lo que ilustra la frase es que si bien
podemos ubicar a Newton como el punto de cierre
de la revolucion cientifica moderna, él mismo
reconoci6 que antes de él existieron muchos fisicos
que fueron quienes plantaron las bases de la
ciencia de la modernidad, tales como Copérnico,
Kepler, Brahe y Galileo entre muchos otros,
dejando presente: 1) Que una revolucion cientifica
no es obra de una sola persona, que es producto de
muchos cambios cualitativos a nivel de toda la
sociedad, y 2*) Que la ciencia es un producto
cultural, es un concepto que no se aparta ni de la
sociedad ni de la cultura, de esta forma cambios
profundos a nivel de ciencia son efecto de cambios
profundos a nivel social, econdmico y politico, como
en efecto lo fue el renacimiento.
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1. LOSGIGANTES DE LAMODERNIDAD

De esta manera haremos mencion de los gigantes
como los llamé Newton como condicion necesaria
para el entendimiento del contexto de descubri-
miento del nuevo tipo de razon que va a traer la
modernidad.

1. Nicolas Copérnico. 1473 - 1543: Convencio-
nalmente ha sido lugar comun admitir que la
modernidad empieza con Copérnico y su llamada
‘revolucién copernicana”. Parte del principio
pitagorico-platdnico de la estructura matematica
del universo para llegar a una exacta formulacion
matematica de la nueva cosmologia, se encargara
de refutar el supuesto geocéntrico; formulara la
tesis segun la cual la tierra gira sobre si misma y
alrededor del sol, ademas concluye que no es la
tierra el centro del universo sino el sol en torno al
cual giranlos planetas.

Demostré también cémo a su vez sus calculos
matematicos se simplificaban prestandose
facilmente a explicar la observacion astronémica.
De esta manera, vemos como ya en Copérnico se
daba un asomo de la utilizaciéon de un lenguaje
matematico como presupuesto de la nueva ciencia.
Copérnico es una ruptura en el modo de conocer el
universo y en el modo de ejecutar la mecanica de
hacer ciencia, a saber, una revolucion cientifica y
una revolucion epistemologica (Mercado, 1998), en
esto consiste el giro Copernicano.

2. Johannes Kepler. 1571-1630: Las observaciones
de Tycho Brahe permitieron a Kepler descubrir sus
leyes y corregir de esta forma la doctrina de
Copérnico, el cual admitia el movimiento circular de
los planetas alrededor del sol. Kepler negara el
supuesto griego sobre la existencia de movimientos
circulares, dird que el movimiento de los cuerpos
celestes es eliptico y el sol ocupa uno de los focos
de le elipse [primera ley de Kepler]; las areas
descritas por el rayo vector y el segmento de recta
que une el planeta con el Sol son proporcionales al
tiempo empleado en recorrerlas[segunda ley de
Kepler]; los cuadrados de los tiempos empleados
por los diversos planetas en recorrer enteramente
sus Orbitas, se relacionan entre si con los cubos de

los ejes mayores de las elipses descritas por
los planetas [tercera ley de Kepler]. El universo
Kepleriano se halla jerarquicamente estructurado
en relacién al sol y armoniosamente ordenado por
el creador, lo que muestra en él todavia una cierta
influencia teoldgica, no obstante sigue a Copérnico
en la consideracion matematica y geométrica
del cosmos; al respecto dice Abbagnano (1995):
“Pero el descubrimiento de Kepler confirmaba
definitivamente el valor del procedimiento que
reconoce en la proporcién matematica la verdadera
objetividad natural” (p.147).

3. Galileo Galilei. 1564-1642: Galileo encarna el
prototipo del cientifico moderno, exento de magias y
concepciones teologicas. “Solamente el libro de la
naturaleza es el objeto propio de la ciencia; y este libro
es interpretado y leido solamente por la experiencia.
La experiencia es la revelacion directa de la
naturaleza en su verdad” (Abbagnano, 1995, p.149).

Sobre la estructura matematica de la realidad
objetiva, Galileo sostiene que el libro de la
naturaleza esta escrito en lenguaje matematico y
sus caracteres son triangulos, circulos y otras
figuras geométricas.

Dos son los puntos nodales en galileo. 1) La
naturaleza como objeto Unico de conocimientode la
ciencia, aprehensible solo experimentalmente vy,
2%) Ese libro tnico llamado naturaleza esta escrito
en lenguaje matematico, de esta forma el cientifico
moderno debe ser un verdadero matematico si
aspiraaentenderla naturaleza.

Hasta este punto la construccion de lo que iba
a llamarse ciencia de la modernidad llevaba
conquistado lo siguiente:

1. El Unico objeto de estudio valido de la
nueva ciencia es la naturaleza, aprehendida
sensorialmente.

2. Sulenguaje es el matematico, la cientificidad
queda reducida de esta forma a aquello que
sea susceptible de expresar por medio de una
ecuacion.

3. Con Copérnico la modernidad introduce una
nueva forma de contemplar el universo. (el
heliocentrismo desplaza al geocentrismo).

Leider GOmez Caballero
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4, Laciencia moderna declara su independencia
de la teologia y reivindica el papel del hombre
frente a su mundo, se deja de lado aquella
vida contemplativa y se reemplaza por una
vida donde el hombre ocupa el centro, tal
y como lo entendieron los griegos. (El
antropocentrismo desplaza al teocentrismo).

Este era el avance que habia obtenido la ciencia
naciente en el siglo XV y principios del XVI; no
obstante, dicho modelo de ciencia no se
encontraba depurado en su totalidad y su proceso
de desenvolvimiento se ve abruptamente frenado
por el ciclo de guerras de religién que préactica-
mente se consumieron todo el siglo XVI. No es
objeto de este analisis el estudio de las guerras de
religion, solo es menester indicarlo como un suceso
que detuvo de manera parcial el proceso de
refinamiento de la ciencia moderna.

Luego de finiquitadas dichas guerras, se recupera
la posibilidad de seguir pensando y en términos
mas especificos de seguir el proceso de depuracion
de la ciencia de la modernidad. Para esta época ya
empezaban a ocurrir cosas interesantes. Newton
dentro de sus estudios sobre la dptica trato un
problema que venia del siglo XIIl, es el referente ala
reflexion y refraccion de la luz, explicando el famoso
problema del baston quebrado.

El experimento ya famoso consiste en tomar un
recipiente con agua en su interior, al introducir el
baston nuestros ojos lo perciben roto y al sacarlo,
esta entero. Este es el llamado fenémeno de
refraccion de la luz, y se debe a que al pasar la
luz de una sustancia a otra, por ejemplo de aire a
agua, cambia su velocidad, lo que tiene como
consecuencia que el haz cambie su direccion. Los
fendémenos de refraccién se incorporan a la dptica

geométrica, simplemente suponiendo que los rayos
luminosos cambian de direccion no sélo al
reflejarse sino también al pasar de un medio
refringente a otro; por ejemplo, del agua al aire, 0
delaguaal vidrio, o del vidrio al aire.

En palabras mas sencillas, la parte de luz que pasa
a la nueva sustancia se refracta y crea la ilusién a
nuestra vista de la ruptura del bastén. Todos estos
fendmenos hasta ahora inexplicables estaban
siendo satisfechos por los fisicos del siglo XVII, yla
fisica, siendo fiel al estudio de la naturaleza, se
mostraba como una de las mas fértiles ciencias,
pero estos experimentos de avanzada para la
época empezarian a crear distorsiones en otras
ramas del saber, especialmente este experimento
de refraccion de la luz empezaria por retumbaren la
mente de los filésofos.

2. LARELACION DE CONOCIMIENTO

Con el experimento anteriormente mencionado
fueron muchas las consecuencias que se derivaron
a nivel filosofico. Hasta este punto historico la
relacion de conocimiento estaba constituida por
un sujeto que aprehendia la realidad por medio de
sus sentidos, relacion de conocimiento que se
podia materializar con el método deductivo y
posteriormente, con Aristdteles, por elinductivo. Lo
importante es que el sujeto cognoscente estaba
en conexion directa con el objeto conocido, por
medio de los sentidos bien fuera deductiva o
inductivamente y la verdad no era mas que una
relacién de correspondencia entre lo captado por
los sentidos y los hechos. Este era el llamado
método subjetivo, donde el sujeto necesariamente
interactuaba con la naturaleza en el proceso de
conocimiento, prueba de esto es el concepto de
episteme’y nous’ griego’.

! La palabra episteme es una palabra griega que fue traducida por los romanos al latin como tientia,a su vez ciencia, pero ¢Qué entendian los
griegos por episteme?El verbo epistemai significa erguirse, pararse; los griegos lo aplicaban a partir del perfeccionamiento de la condicién
humana a la posibilidad que se adquiria para cada uno de nosotros de conocer a fondo una cosa, cualquier problema de conocimiento, es un
conocimiento a fondo de algo. Por eso es que modernamente esa palabra se traduce como conocimiento. Una vez nos erguiamos sobre la cosa,
esoimplicaba que éramos mas éticos que el comun de los demasy que habiamos logrado controlar los instintos, emociones y pasiones, todo en
posderecorrer el camino que llevaba a la sofia.

?Esta palabra la tradujeron los romanos al latin como intus leyere, leer al interior, lectura intima; implica un concepto en el cual la cosa objeto del
conocimiento y el sujeto cognoscente llegaban a estar tan intimamente relacionados que el individuo no solo se erguia sobre ella sino que la
incorporaba a su propia condicidn, en esta etapa ya hay una transformacién del intelecto; intus leyere evoluciond en inteligencia.

’ Los conceptos de episteme y nous, en el pensar griego se encuentran como escalones a los que llega el hombre en la medida que es un ser ético,
que construye su vida, el arte, la prudencia, la ciencia, la inteligencia son todos aptitudes del espiritu y escalones para llegar al maximo grado de
eticidad griega, a saber, la Sofia, la sabiduria.
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Pues bien, a partir de los experimentos sobre la luz
que haria Newton, este esquema necesariamente
tendria que colapsar, porque con la refraccién de
la luz estdbamos en capacidad de demostrar
cartesianamente que nuestros sentidos en
ocasiones nos mandan imagenes que no
corresponden con la realidad, es decir, que
nuestros sentidos estan expuestos al error,
nuestros sentidos se equivocan. A partir de estas
consideraciones se presentarian muchos
interrogantes tortuosos para la filosofia.

Apartirde las leyes dela dptica desarrolladas en el
siglo XVII, la filosofia se vio obligada a plantearse
el problema del conocer, del cdmo se conoce y
que certeza hay de lo que se conoce en virtud
del error intrinseco que apareja nuestros sentidos,
es decir, su existencia como saber valido se
vio condicionada a la creacion de una teoria
del conocimiento. En este orden de ideas la
modernidad debera romper con la antigua relacion
sujeto que conoce-realidad cognoscible donde
el sujeto interactia con la realidad, ahora esta
‘realidad cognoscible” se llamaria “objeto”, algo
separado totalmente del sujeto porque es el sujeto
quienlleva acuestas de manera natural el error de
sus sentidos. Descartes (1999) sistematizara todo
este problema precedentemente planteado por el
error de los sentidos.

El método cartesiano tiene su origen basicamente
en tres fuentes, a saber: la logica, el andlisis
geomeétrico y el algebra. Descartes (1999) habia
encontrado que enlo tocante a la ldgica aristotélica,
ésta solo servia para defender verdades y no
para encontrar nuevas. Y, en cuanto al algebra,
consider6 que ésta solo se ocupaba de
abstracciones y su valor practico era casi nulo.
El nuevo método busca conciliar las virtudes de
estos saberes desechando sus defectos.

Dicho método quedara sistematizado de la
siguiente manera:

1. Duda: Es el punto de partida del método ya que
sera necesario cuestionar todo cuanto se presente
a nuestros sentidos. Al respecto dice Descartes
(1999):

No aceptar jamas ninguna cosa por verdad que
yo no conociese evidentemente como tal, es
decir, evitar cuidadosamente la precipitacion y
la prevencion; y no incluir en mis juicios nada
mas que lo que se presentara a mi espiritu tan
claray distintamente que no tuviese ocasién de
ponerlo enduda.(p.37).

Deja claro que el primer paso del método cartesiano
es unareaccion al errorinherente del sujeto.

2. Andlisis: “Dividir cada una de las dificultades,
que examinare, en tantas partes como se pudiera y
se requiriera para resolverlas mejor” (Descartes,
1999, p.37). Consiste este paso en el
fraccionamiento del objeto al maximo, este paso
sigue dirigido a purgar el error del sujeto. Cada
fraccion de realidad sera un objeto de conocimiento
con identidad propia y susceptible de ser abordado
por el método. Este segundo escafio del método
trae como consecuencia una renuncia al saber
omnicomprensivo griego y le da paso a una nueva
forma de razén, laracionalidad especializada.

3. De lo simple a lo complejo:

Conducir ordenadamente mis pensamientos,
comenzando por los objetos mas simples y méas
faciles de conocer, para ascender poco a poco,
como por grados, hasta el conocimiento de los
mas compuestos, e incluso suponiendo un
orden entre los que no se preceden
naturalmente unos de otros (Descartes, 1999,
p.38).

Este paso consiste en avanzar comedidamente de
las cuestiones mas simples a aquellas que estan
compuestas por mas partes o complejas, este
paso es la complementacion del analisis, analisis
que deshizo la compleja dificultad en elementos
0 naturalezas simples. Ahora, recorriendo
estos elementos y su composicion, volvemos, de
evidencia en evidencia, a la dificultad primera en
toda su complejidad. De esta manera consiguiendo
verdades que convertidas en reglas servirian para
encontrar otras verdades.

Leider GOmez Caballero
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4. Revision: “Hacer en todo, enumeraciones tan
completas y revisiones tan generales que estuviese
seguro de no omitir nada”. (Descartes, 1999, p.38).
De esta manera Descartes plantea su método,
iniciando con una duda general y terminando con la
certeza propia de las matematicas, el problema de
la verdad queda reducido a una cuestion técnica; la
falsedad o la veracidad depende del seguimiento
riguroso de este método y lo que llamaremos
“Ciencia de la modernidad” sera la forma
metodoldgica de abordar un objeto predeterminado
de conocimiento siguiendo las reglas de la duda
metodica para limitar o depurar el error, aun
cometido detectarlo y superarlo, llegando a un
resultado que siendo fiel con el método, derivara en
una verdad.

En este orden de ideas, la cientificidad queda
reducida al seguimiento estricto de este metodo, y
al final llegando a una certeza de haber conocido,
certeza conseguida, limitando al sujeto en todos
sus procesos de conocimiento, por medio de
controlaralméximo el errorinherente enél.

Por ejemplo, un nifio instruido en aritmética
habiendo hecho una suma segun sus reglas,
se puede estar seguro que encontrd sobre la
suma que examinaba, todo lo que el espiritu
humano podria encontrar. Pues finalmente, el
método que ensefia a seguir el verdadero
orden y a enumerar exactamente todas las
circunstancias de lo que se busca contener
todo lo que da certeza a las reglas de la
aritmética (Descartes, 1999, p.40).

De esta forma ya en el siglo XVII con los trabajos de
Descartes y posteriormente con los de Newton
(entre muchos otros), quedaba conformada lo que
llamaremos “ciencia de la modernidad”. Una
ciencia que observa, clasifica y organiza los
fendmenos; a partir de éstos, consigue verdades o
principios intermedios que serviran para llegar a
verdades que funden principios mas generales y
abstractos, es decir, leyes cientificas.

En este orden de ideas la ciencia de la
modernidad era determinista, es decir, a partir del
establecimiento de leyes cientificas era posible

determinar y predecir como se iba a comportar la
naturaleza en el futuro.

Otra de las caracteristicas nodales de la ciencia de
la modernidad y que no podemos perder de vista,
es que todo este proceso de desarrollo cientifico se
estd dando en medio del nacimiento y desarrollo de
la burguesia y la vision liberal del mundo y de las
cosas; el liberalismo en su dimensién econdmica es
capitalista, luego entonces, la ciencia naciente
necesariamente tendria que estar al servicio de
la nueva sociedad que la estaba gestando, la
sociedad burguesa.

En concordancia con la relacion de la ciencia y el
nuevo modelo de sociedad que emergia, a saber,
la burguesia, el barén de Verulam, Francis Bacdn,
emprendié un grandioso proyecto llamado
Instauratio Magna compuesto por una divisién
de las ciencias, un Nuevo Organon para la
interpretacion de la naturaleza y culminaba en la
sistematizacion de una filosofia segunda o ciencia
activa.

En lo tocante al Nuevo Organon, Bacon (1984)
encuentra que la légica aristotélica solo sirve
para establecer discusiones verbales y vencer al
adversario con argumentos creibles, la légica que
propone Bacdn es una logica no para vencer al
adversario sino para vencer a la naturaleza. La
ldgica en uso (aristotélica), es mas propia para
conservary perpetuar los errores que se dan en las
nociones vulgares que para descubrir la verdad; de
modo que es mas perjudicial que util (p.34). De
esta manera el vardn de Verulam mostraba que la
ldgica aristotélica no era el instrumento adecuado
para una verdadera ciencia ya que no encontraba
verdades, el segundo argumento descalificador de
su parte hacia la ldgica aristotélica fue la induccién
ilegitima que esta logica usaba, dice Bacon que la
l6gica antigua partia de sensaciones y de hechos
particulares y se elevaba rapida y precipitadamente
aprincipios generales.

Habia comenzado Aristoteles por establecer
principios generales, sin consultar la
experiencia y fundar legitimamente sobre ella
los principios, y después de haber decretado a
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su antojo las leyes de la naturaleza, hizo de la
experiencia la esclava violentada de su sistema;
de manera que a este titulo, merece aun mas
reproches que sus secretarios modernos(los
filésofos escolasticos) que han olvidado la
experiencia por completo (Bacén, 1984, p.54).

Asi, Bacon mostraba como la légica aristotélica era
insuficiente como método para obtener una ciencia
fecunda, fecundidad que se traduce en un concepto
de ciencia activa, es decir una técnica aplicada a la
teorizacion de las leyes cientificas. La sociedad
burguesa entabla pues un enlace entre ciencia y
técnica o tecnologia capaz de ser traducida en un
entendimiento de la naturaleza para un posterior
dominio, dominio que a su vez se convierte en
capital, fin ultimo de la sociedad burguesa, esta es
una prueba sobre la dependencia que tiene el
concepto de ciencia al concepto de cultura y
sociedad, la ciencia siempre estara determinada
porla sociedad que la engendre.

3.  PROCESO DE “CIENTIFIZACION” DEL
DERECHO

En pleno siglo XVII si existi6 algun tipo de fe, esa
era la que se sentia por la diosa razon, el método
de Descartes que nos servia para dirigir
correctamente la razén y encontrar la verdad
de las ciencias traia como consecuencia la
descalificacion de todo tipo de saberes que no se
acomodaron a este tipo de racionalidad, es decir lo
racional se reduce a aquello que es matematizable,
medible, observable y en ultimas ser susceptible de
ser expresado por medio de una ecuacion, es decir,
la nueva concepcion de realidad queda limitada a
hechos de la naturaleza(physis), hechos que son
observables y medibles para luego expresarlos
por medio de leyes cientificas generales. En este
sentido todo conocimiento que no sea reductible a
un numero y que vaya mas alla de la observacion
prescindiendo de ella, quedara clasificado como
un conocimiento especulativo que, ademas, se

quedaba fuera del paradigma de la época, la razén
cartesiana.

En este orden de ideas, uno de esos saberes que
no encajaba en el nuevo concepto de ciencia
naciente era el derecho. A grandes rasgos ello se
debe a tres razones fundamentales: 1°°) El derecho
romano era una expresion religiosa, la etimologia
de la palabra IUS alude a un concepto netamente
religioso, el IUS era el dicho de IOVE o Jupiter,
dicho que prescribia la forma como Jupiter queria
que se organizara la civita romana, lo que prescribe
dios para los hombres, el proceso judicial romano
develaba ademas la naturaleza religiosa del IUS,
era un proceso litargicamente pensado y el
resultado de dicho proceso era lo que IOVE, Jupiter
o dios habia prescrito para el caso. 2*) La fuente
primaria de creacion y aplicacion del derecho erala
jurisprudencia, es decir, el pretor romano era el
guardian del ius o mensaje de iove y éste era el
encargado de interpretarlo y su dictum equivalia al
dictum de los dioses, el pretor romano era aquella
persona en la que confluian dos calidades éticas,
conocia la tekne' del 1US y ademas tenia la
Prudentia’ para aplicarlo correctamente, asi pues,
lajurisprudencia era la fuente primordial de derecho
en el acaecer juridico romano, creaba las “actio”
que servian como instrumento del ciudadano
romano para pedir el dicho de IOVE en determinado
caso y ademas creaba las maximas, que en
términos generales eran reglas de interpretacion de
las reglas. 3") Posteriormente con la actividad
compiladora de los glosadores y pos glosadores,
se dio un proceso de textualizacion del IUS, no
obstante estos textos juridicos no tenian una
sistematizacion légico-deductiva, que le mereciera
el nombre de sistema. THEODOR VIEHWEG en
su libro TOPICA Y JURISPRUDENCIA analiza
esta caracteristica presente en el Corpus luris
Civile 'y toma como ejemplo una parte del Digesto
de Juliano, concluyendo que se trataba de una
compilacion de casos particulares y problematicos.

‘ Termino griego que hace referencia a un conocimiento inicial y practico sobre algtin objeto de conocimiento. En Aristételes aparece este
concepto como un habito de crear por reflexién racional., es traducido al latin como Ars.

® Es el término con el que los romanos tradujeron la Phronesis originaria del mundo griego, la palabra hace referencia a una condicién ética de
mesura, de templanza, de salud del espiritu. En Aristételes aparece como un instrumento de la filosofia practica de saberes que no aspiran a ser

apodicticos, pues su objeto es lo justo.
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Este texto posee sin duda alguna un nexo lleno
de sentido, que no es sistematico, sino
puramente problematico. Se ofrece en él una
serie de soluciones a un complejo de
problemas, buscando y fijando puntos de vista,
que no aparecen Unicamente aqui, sino que
proceden de otros grupos de textos parecidos,
donde han encontrado ya reconocimiento y
comprobacion (Viehweg, 1997, pp.75-76).

Este caracter problematico también se devela en el
Mos Italicus’ y en lajurisprudencia medieval.

Asi pues, el derecho anterior a la modernidad era
un derecho con rasgos litdrgico-religiosos, la
modernidad es chocante con la concepcion de fe y
religion, consecuencia del paso del teocentrismo al
antropocentrismo; ademas, se trata de un derecho
operado jurisprudencialmente, es decir, un derecho
que opera subjetivamente por cuanto el pretor
es quien lo crea y lo aplica, este es otro aspecto
discordante con la modernidad porque el método
cartesiano aparta totalmente el sujeto del objeto y
reduce lo subjetivo a lo irracional, de esta manera
la jurisprudencia cartesianamente hablando es
irracional y por Ultimo la falta de sistematizacion
de los axiomas juridicos hacia imposible que
este modelo de derecho encajara dentro de la
cientificidad moderna.

La empresa que se iba a llevar a cabo por parte de
los filésofos del derecho moderno era encuadrar a
como diera lugar el concepto de derecho en el de
ciencia.

Gottfried Wilhem Leibniz una vez culminado su
estudio de Mos o More italicus en la facultad de
Leipzig, se ocupa del estudio de la jurisprudencia
en su Dissertatio de arte combinatoria, donde
pretende conciliar el tradicional estilo de la edad
media con el matematico del siglo XVII, Leibniz no
propone un destierro total de la topica pero propone
que ésta sea controlada aritméticamente, es decir,
matematizar la topicay la jurisprudencia. Lo que
quiere poner de relieve VIEHWEG (1997), cuando

le dedica un capitulo de su libro a esta pretension de
LEIBNIZ, es como un joven de 20 afios después de
terminar sus estudios filoséficos y juridicos le fue
fiel al modelo cientifico de la época, finalmente
fracas6 en su intento debido a la vaguedad y
ambigledad del lenguaje usado por la
jurisprudencia y la precision del lenguaje de la
|6gica axiomatica, y su evidente incompatibilidad.

Este es solo uno de los multiples ejemplos del
proceso desesperado de cientifizar el derecho,
otro ejemplo, es el de CRISTIAN WOLFF quien
intentd hacer una sintesis entre iusnaturalismo y
matematicas, otro ejemplo es HUGO GROCIO
quien en 1625 publica su obra capital De jure beli ac
pacis, el punto de partida de esta obra es la
asimilacién de lo natural con lo racional, a partir de
ahi elabor6 sus teorias juridicas y politicas con
espiritu geométrico, apartandose de lo particular y
apelando a lo universal, “asi como los matematicos
consideran las figuras abstractas de los cuerpos,
yo declaro querer tratar el derecho, prescindiendo
de todo hecho particular’(Grocio, 1625 citado en
Abbagnano,1995,p.50).

Finalmente, después de la aparicion de muchos
métodos juridicos con el fin de objetivar y cientifizar
el derecho, en el siglo XIX, se va a desarrollar
en la Francia revolucionaria una corriente de
pensamiento juridico que va a intentar reproducir
una ciencia objetiva puesta en la naturaleza y
separada del subjetivismo humano. Estamos
hablando de LAESCUELAEXEGETICA.

Parala corriente exegética el derecho es el derecho
positivo (positum) o puesto, esta escuela aparece
en Francia y su objeto de estudio es el Cadigo
Civil Napolednico de 1804, que representa una
obra legislativa acabada, cerrada, no necesita de
explicacion y responde a todos los problemas
juridicos posibles (Kaufmann: 2002). Como el fin
ultimo era poner el derechoenel mundo yque éste
a su vez fuera susceptible de ser conocido, la
escuela exegética asimilara el derecho a la ley,
al codigo civil. De esta forma quedaba resuelta la

° Entendemos por Mos Italicus el intento de reconstruccion del Derecho Romano en su forma mas pura, purgandolo de lo que los canonistas le

habianincorporado. En el siglo XV, terminé siendo aceptado por la Iglesia.
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cuestion del objeto de conocimiento del derecho, el
derecho solo se encuentraenlaley, todolo que esté
fuera de la ley dejara de ser llamado derecho, a su
vez las normas que se encuentran plasmadas en
dicha ley son tratadas como verdades légicas que
solo podran ser aplicadas racionalmente en el
entendido cartesiano (Mercado, 2001). En este
orden de ideas aparece el principio de legalidad
como principio constitutivo de la ciencia juridica
moderna. Con respecto a lo anterior sostiene
Ferrajoli (1997):

El principio de legalidad sirve de fuente de
legitimacion de las normas vigentes, y por
otra parte de las validas, es efectivamente
constitutivo del moderno estado de derecho;
en cuanto principio de reconocimiento de las
propias normas como empiricamente dadas o
positivas, es constitutivo de la moderna ciencia
del derecho como disciplina empirica o
positiva, a la que sirve para determinar y al
mismo tiempo circunscribir su objeto. (p.67).

En el principio de legalidad quedaba contenido
todo lo que significaba derecho, de esta forma el
Cadigo Civil de Napoleon era un sistema completo,
sin lagunas o vacios, coherente, sin antinomias
y univoco, desprovisto de ambiglUedades. Ello
significa, en primer lugar, que todas sus
disposiciones contienen una regla clara; en
segundo lugar, se presume que el codigo es
completo en el sentido en que regula de manera
total todas las posibles situaciones que puedan
surgir en la vida civil de las personas, dejando
inocua la necesidad de ejercer labores de
integracion del derecho; y tercero, dado que el
codigo es coherente se presupone que no hay
antinomias entre las distintas normas que los
componen. (L6pez, 2004).

Pero como se deberia comportar el juez ante un
sistema tan perfecto y tan bien estructurado como
el Codigo Napoleodnico. Bien sabemos que la
jurisprudencia es subjetiva y lo subjetivo en
términos cartesianos no es cientifico, por este

motivo la escuela exegética va a hacer de la
relaciéon norma-sentencia un mecanismo a prueba
de apreciaciones del juez (Mercado,2001), es la
misma ruptura del sujeto cognoscente- realidad
cognoscible y el proceso de aplicacion del derecho
queda reducido a un proceso silogistico donde
el juez solo va a comparar premisas, siendo la
premisa mayor la ley, la menor el caso particular
factico ademas previsto por la ley y la conclusion de
esta subsuncion viene determinada de antemano
por la propia ley, la conclusién que resulta después
del proceso silogistico-deductivo es la unica posible
por estar contemplada en la ley, y por lo tanto se
llega a la verdad juridica. Una justificacién politico-
juridica de esta forma de operar el derecho es la
deificacion de la figura del legislador, “el legislador
es sabio y no se equivoca”, legislador que es
elegido por el pueblo soberano y representa esa
soberania popular, soberania que no puede ser
desconocida por el juez que entre otras cosas no es
elegido por el pueblo, en virtud del principio de la
separacion de poderes introducido por el
liberalismo clasico. El juez segun la escuela
exegética no es mas que la boca de la ley,
formula parecida a la que trae el articulo 230 de
la constitucion nacional’.

Sentadas las anteriores premisas queda develado
que en la escuela exegética se condensan todos
los intentos por hacer del derecho una ciencia
cartesiana, sus tres intentos bésicos fueron:
1°) Objetivar el derecho en la ley. 2°) Apartar la
subjetividad del juez, ya que el juez es un sujeto y el
Sujeto es proclive al error. y, 3°) Hacer del codigo un
sistema logico- deductivo de tal manera que la ley
(voluntad politica) contenida en él, cumpla con
todos los requisitos de una ley cientifica, la de ser
general y abstracta.

Todo este esquema planteado por la exégesis
colapsaria por multiples razones que no es objeto
de este ensayo explicar, sélo haremos mencién a
unas cuantas razones, entre ellas, la vaguedad y
ambigledad inherente al lenguaje que se hizo mas
evidente en la generalidad y abstraccion de la ley,

7 Articulo 230. CN: Los jueces, en sus providencias, sélo estan sometidos al imperio de la ley. La equidad, la jurisprudencia, los principios
generales del derechoy ladoctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial
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vaguedad del lenguaje que imposibilitd en muchos
casos laaplicacion de laley y la resolucion del caso,
dejando sin sustento la supuesta claridad de la ley;
y, en los casos en que la ley general dejaba de ser
clara, debia inevitablemente ser interpretada por el
juez; interpretar la norma para aplicarla de alguna
manera estaba rompiendo la deduccion silogistica
efectuada por el legislador, que mecanicamente
debia aplicar para resolver el caso. También se
vio cuestionada la completud del Cédigo Civil,
presentandose cada vez mas, los casos de las
‘lagunas del derecho”, todos estos problemas entre
muchos otros representaron el fracaso filoséfico de
la exégesis y de todas las corrientes que trataron de
elevar el derecho al pedestal de ciencia.

La aplicacién del derecho no es sélo, ni lo es en
primera linea, una conclusion silogistica, lo cual ya
no es ningun secreto. Aquellos que todavia hoy
sostienen el dogma de la subsuncion se asemejan
a los fumadores en nuestros dias: ellos lo hacen en
verdad, pero no encuentran en esto el mismo placer
de antes (Kaufmann, 2002, p.113).

Julius Hermann v. Kirchmann (1848) dio su
discurso sobre el Caracter acientifico de la
jurisprudencia como ciencia, ante la sociedad
berlinesa de juristas. KIRCHMANN acusa
enérgicamente a los positivistas de haber
entregado el derecho a la arbitrariedad y planted
categdricamente que la jurisprudencia no era una
ciencia, en sus palabras:

Cuanto mejor seria que la ciencia del derecho
pudiera abordar como las ciencias naturales
directamente su objeto(...)el sol, la luna y las
estrellas brillan hoy como desde hace millones de
afios, pero el derecho cambia desde entonces (...)
si se prosigue la comparacion, se descubre una
nueva particularidad del objeto de la jurisprudencia
en la circunstancia de que el derecho no solo
consiste en el saber sino también en el sentir, que la
sede de su objeto no se encuentra solo en la cabeza
sino también en el pecho de los hombres. Los
objetos de otras ciencias (naturales) estan libres de
este aditamento (...) laley positiva es, por Ultimo un
arma inerte y siempre dispuesta, tanto para la
sabiduria del legislador como para la pasion del

déspota (...) (Kirchmann, 1999 citado en
Kaufmann, 2002, p. 129).

Kirchmann deja de presente que el objeto de
estudio de la jurisprudencia es cambiante en el
trascurso del tiempo y la historia, y que es imposible
separar el sujeto, es decir, la jurisprudencia del
estudio del derecho ya que el derecho ademas de
razon también es pasion, sentir en sus palabras.
Aqui radica el por qué los filosofos actuales no
han podido definir al “Derecho”, desde el derecho
mismo.

La imperfeccion de la ley es considerada hoy por
la mayoria de los juristas como un defecto, y en
consecuencia ellos hacen todo para remediar
mediante una avalancha legislativa desmesurada.
Los que piensan realmente esto mediante
contratendencias juridificadoras predican a oidos
sordos, y aquellos que estan dispuestos a discutir
y argumentar en un sistema realmente abierto
son, en resumidas cuentas, un pequefio pufiado;
la mayoria quisiera mas bien ligarse a la letra
desnuda y rigurosa de la ley y con ello librarse de
responsabilidad propia. Ningun riesgo, ésta es la
divisa. (Kaufmann, 2002, p.115).

Ante la pregunta por la cientificidad del derecho, un
«si» 0 un «no» absoluto y definitivo seguramente
dejarainalterable las conductas de la comunidad de
los dogmaticos juridicos; la discusion se ha tornado
inservible pragmaticamente hablando, estos estan
dispuestos a “morir” en su postura por que el de
ellos, sies derecho.

4, APRQXIMACION A UNA INVESTIGACION
JURIDICA

En el libro “Técnica y Metodologia de la
Investigacién Juridica” de Jaime Giraldo Angel
(1985), se plantea el objeto de estudio del derecho
en primer lugar, como la de comportamientos
humanos que se desarrollan al interior de
cada sociedad y que en momentos histdricos
determinados son de trascendencia para un
estado, tal trascendencia lo lleva a la necesidad de
una regulacion normativa, y en segundo lugar, el
estudio de esa regulacion desde un punto de vista
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interno, es decir el estudio de la normatividad que
regul6 determinados comportamientos humanos.

En este sentido existen dos niveles de investigacion
en el derecho: 1%°) Un analisis acerca de la
formulacion de hipdtesis normativas tendientes a
la resolucion de problemas que se desarrollan al
interior de una sociedad en momentos historicos
especificos encaminados a aspectos politicos,
economicos Y culturales. A este nivel el analisis va
del estudio de la sociedad hacia un contexto de
creacion juridica, un contexto de descubrimiento
para ser mas precisos, este es el objeto de estudio
propio de la investigacion socio-juridica. Y,
2*) Un anélisis de los presupuestos normativos
positivizados, es decir, del derecho establecido en
virtud de los problemas que le dieron origen. Se
trata de una investigacion de problemas juridicos
resueltos juridicamente, problemas de derecho
resuelto por las fuentes del derecho. Este es el
objeto propio de la investigacion juridica, del cual
nos ocuparemos en el presente en ensayo.

5.  LAINVESTIGACION JURIDICA

Los problemas juridicos para efectos de
investigacion son aquellos que se formulan al
interior del mismo derecho, como dijera Bobbio
(2005), el problema juridico producto de la
experiencia juridica en ultimas, es un problema
normativo. De esta forma el objeto de estudio dela
investigacion juridica encuentra su centro de
discusion en las fuentes formales del derecho, son
estas las que le dan contenido a lo juridico. Esta
primera consideracion nos presenta un problema
crucial para determinar el objeto de investigacion
juridica en Colombia, o lo que es lo mismo,
determinar con exactitud cuéles son nuestras
fuentes formales del derecho. Al respecto el articulo
230 de la Constitucidn Nacional es del siguiente
tenor: “Los jueces, en sus providencias, solo estan
sometidos al imperio de la ley. La equidad, la
jurisprudencia, los principios generales del derecho
y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad
judicial”. Esta ha sido nuestra tradicional forma de
entender las fuentes del derecho, conocida como
tradicionalismo de fuentes de tipo formalista; se
entiende aqui formalista tal y como lo piensa Lopez

Medina (2006): “el habito intelectual de los
estudiosos de derecho para quienes un problema
juridico se resuelve predominante o exclusiva-
mente, mediante el analisis, mas o menos
detallado, de las reglas de origen legislativo que
se han promulgado al respecto.”(p.266).

No obstante el pensamiento juridico contempo-
raneo ha reivindicado de una manera rabiosa el
papel de la jurisprudencia como efectiva fuente
creadora de derecho, en virtud del giro interpre-
tativo que ha sufrido el derecho (Arango, 1999)y el
fracaso de las corrientes que aspiraron a formalizar
el derecho y a apartar la jurisprudencia de la
experiencia juridica.

Hasta este punto de reflexion hemos dicho que el
objeto propio de la investigacion juridica son las
fuentes formales del derecho, donde se debera
dirigir el jurista a la hora de resolver problemas
intra-sistema o relevantes para el ordenamiento
juridico.

Con respecto al anélisis de las fuentes formales
como objeto de la investigacion juridica, es preciso
decir que se trata de un objeto contingente que
obedece a la interaccion cultural de una sociedad
determinada, sociedad que se plantea fines y
metas que mas tarde se condensaran en el
derecho, este derecho no va a ser mas que
un medio para la consecucién de esas metas, esto
es lo que explica la causalidad invertida propia de
las ciencias de la cultura.

Con respecto al método, es menester decir que
estd determinado por el objeto de estudio, es
menester saber el tipo de tela que se va a cortar
para saber qué tipo de tijeras utilizar. Abordar el
estudio de fendmenos culturales no solo exige
la verificacion de su existencia o explicacion de
sus caracteristicas, también exige verificar su
significado de acuerdo al contexto en que éste se
gesta.

En este sentido, siendo el objeto de estudio de la
investigacion juridica las fuentes formales, el
andlisis de estas fuentes oscilara en dos niveles; el
primero, consiste en un analisis linglistico para
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determinar el significado de sus términos, y el
segundo, consiste en determinar el alcance de que
tiene el significado de esos términos en la sociedad,
en concordancia con el fin para el cual se expidid
determinada norma. Este doble andlisis de la
investigacion juridica nos muestra una clara
empresa valorativa, empresa que debera valorar el
intérprete, en este orden de ideas, cualquier
método que se utilice en una investigacion juridica
debera ser un método interpretativo. Primera
consecuen-cia practica, la forma que asume el
método interpretativo dependera siempre de su
intérprete y su formacién juridico-filoséfica. Aqui
tenemos el problema de la pre-comprension
hermenéutica planteada por Gadamer y que sera
objeto de unamencidn breve en lineas sucesivas.

El problema del método en nuestros dias ha
tomado especial relevancia en la teoria de la
ciencia, de tal forma que se ha transformado en
el criterio de definicion de lo cientifico; el objeto
ha pasado de ser un parametro de definicion de
las ciencias a ser un parametro de division de estas
(Neumann,1992,p.353), y segun el establecimiento
de leyes generales o particulares a partir del estudio
de su objeto se dividiran en nomotéticas las
primeras e idiograficas las segundas , situado el
derecho en la segunda de esta clasificacion en
virtud del estudio de singularidades y la imposibili-
dad de establecer categorias universales de
sus conceptos; este problema queda develado
después que Theodor Viehweg publicara su ya
celebre “Topica y Jurisprudencia”, en donde quedo
constatado que la jurisprudencia trabaja con
base en singularidades, es decir, que su modo de
razonamiento es problematico en contraposicion
almodo de pensar sistematico (Viehweg,1997).

En este orden de ideas, queda resaltada la
importancia del método como garantia de
resultados correctos finalizada la investigacion.

A la hora de hablar de fenomenos como objeto
de estudio de cualquier ciencia, estos aparecen
clasificados de la siguiente manera:

Fendmenos naturales: No dependen de la voluntad
del hombre sino del acaecer natural, acaecer que

es necesario y orientado en cierta medida por la ley
de la causalidad efectiva.

Fendémenos culturales: Surgen como producto del
actuar humano y ademas interactuar humano
dentro de la sociedad, su acaecer no es necesario
sino contingente por depender de alguna manera
de la voluntad humana y social, ademas se
encuentran orientados por una causalidad
invertida, donde el efecto es anterior a la causa,
esto se debe a que su existencia obedece al
planteamiento de fines por parte de una sociedad, a
partir de esos fines se da una escogencia de
medios para su correcta consecucion, en este
sentido se hace imprescindible el conocimiento de
dichos fines para la explicacion y estudio de los
medios.

Aqui tenemos otra consecuencia practica a la
hora de investigar juridicamente, es necesario
conocer el fin para el cual fue creado el derecho,
entendiendo el derecho como un medio por
excelencia. Asi pues, los fines para los cuales fue
creado el derecho le brindan un contexto al texto
juridico, un contexto que es totalmente necesario a
la hora de determinar el contenido de las fuentes
formales que se pretenden estudiar.

El fendmeno cultural como objeto de la
investigacion juridica y la valoracién de los fines
paralos cuales fue creado el derecho, nos muestran
que el método apropiado para la investigacion
juridica debera ser un método interpretativo.

Este método interpretativo como ya se habia
expuesto en lineas superiores, va encaminado a
dos puntos nodales de la fuente formal del derecho
objeto de estudio, a saber, la determinacion de
los conceptos lingUisticos empleados por dicha
fuente y el alcance de esos conceptos linguisticos
en funcién de los fines para los cuales fueron
expedidos.

Los problemas de interpretacion que se pueden
presentar al realizar este doble analisis son
susceptibles de aparecer tanto en el anélisis
lingliistico como en la determinacion de los fines,
pero es en esta Ultima donde los problemas
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interpretativos se hacen mas latentes, es lo que
Hart(1998) llamara la penumbra o sombra de la
norma, hace referencia a la zona gris de la norma
en la que se presentan todos los problemas
interpretativos, dada la textura abierta de los textos
juridicos, haciendo la aplicacion del derecho una
necesaria incertidumbre(pp.167- 169).

Esta zona de penumbra juridica necesariamente
debera ser llenada por la labor del intérprete, bien
fuera basandose en la voluntad del legislador y
la estructura gramatical como un exegeta; bien
fuera, interpretando cada fuente como parte de un
sistema holistico como un intérprete sistematico;
0 bien fuera, interpretando la fuente formal del
derecho en funcién de los fines que se plantea
una sociedad en su desarrollo cultural, como un
sociologo.

En concordancia con lo anterior, nos dice Jaime
Giraldo Angel (1985): “la interpretacion juridica
implica, por tanto, una definicién politica. Exige
asumir una postura en relacion con la funcién del
derecho, el proceso de interpretaciéon supone por
consiguiente tomar partido por determinada
escuelafilosofica” (p.87).

Giraldo Angel sin ser explicito esta diciendo que no
existe ni puede existir neutralidad a la hora de
interpretar textos juridicos, la investigacion
tampoco es neutral ya que la sola escogencia
de algun método interpretativo predetermina el
resultado de la investigacion, sumada la
personalidad del intérprete que es indivisible
en cualquier proceso investigativo, todo ello
consecuencia del principio de incertidumbre®, en
virtud del cual es el investigador quien decide que
vaaconocery bajo que parametroslovaa hacer.

Con Hans George Gadamer (2003) nos
introducimos en la hermenéutica o filosofia de la

interpretacion, donde sujeto y objeto tienen el
mismo modo de ser por estar incluidos en el mismo
y unico proceso de historicidad; asi no existe
neutralidad en la investigacion, ya que el investi-
gador forma parte del objeto de investigacion por el
so6lo hecho de ser un ser puesto y desarrollado en la
historia, por lo tanto todo intento de separar
racionalidad (objetividad) y personalidad en lo que
concierne a las ciencias de la cultura esta
condenado al fracaso.

En lo concerniente al derecho es menester decir
que no es algo inalterable, sino que es acto, y por
tanto, no puede ser un objeto que pueda conocerse
independientemente de un sujeto. Mas bien el
derecho concreto es el producto de un proceso de
la realizacion y del desarrollo hermenéutico al
interior de una sociedad, realizacién y desarrollo
hermenéutico que se da solo a través del lenguaje.
Asi pues, no es posible en absoluto que se dé un
caracter correctamente objetivo del derecho fuera
del mismo procedimiento de investigacion del
derecho, y el juez que cree que toma sus criterios
de decisién solo de la ley es victima de un
fatal engafio, pues asi sea inconscientemente,
permanece dependiente de si mismo.

Consecuente con las premisas anteriormente
sentadas, se puede concluir varios supuestos
importantes a la hora de entender el procedimiento
investigativo a niveljuridico:

1°*°) El método juridico necesariamente debera ser
un método interpretativo, este método garantizara
un resultado que si bien seria atrevido calificarlo de
verdad, entre otras cosas por la problematica que
representa este concepto a nivel juridico, bien
podriamos calificarlo de razonable, plausible y
justificable. En este orden de ideas esta pendiente
la refinacion de una teoria de la interpretacion
juridica, hecha antes que por filésofos por juristas,

® En 1927, el fisico y aleman Werner Heisemberg, formulé el famoso principio de incertidumbre, tratando de determinar medidas en un
laboratorio sobre los electrones, encuentra un resultado desconcertante. Heisemberg encuentra que por mucho que se esforzase no podia
determinar al mismo tiempo la posicion y la velocidad del electrén y para poder medir velocidad tenia que renunciar a la posicién y al contrario,
si queria determinar la posicion debia renunciar a medir la velocidad, este principio es una consecuencia de la relatividad de Einstein. A nivel
filoséfico es de repercusiones profundas: 1.Nuestro conocimiento del mundo estd limitado, o se conoce velocidad o espacio. 2. La
determinacion o escogencia de un objeto de investigacion necesariamente implica la renuncia a otro objeto. 3. Es el investigador quien en
ultimas define conintencionalidad que es lo que desea conocer, es decir, el sujeto predetermina su método, su objetoy su resultado.
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una teoria de la interpretacion amoldada al
conocimiento de problemas juridicos tal, en suma,
una filosofia del derecho que aborde los problemas
juridicos, es decir, que los filosofos del derecho
sean juristas y nofilésofos puros y a secas. (Bobbio,
1980, pp.91-101).

2“) Para efectos de investigacion juridica es
imposible separar la personalidad del jurista
investigador con el objeto de estudio, ya que él
forma parte de ese objeto y predetermina el
contenido de éste, al pre-comprender los textos
juridicos con la historicidad y formacion ética que
lleva a cuestas. De esta conclusion se desprende
que es necesaria la configuracion de una teoria de
la antropologiajuridica.

La ontologia juridica tiene la tarea de analizar la
constitucion del ser del derecho y que solamente en
el marco de este cometido se puede analizar la
naturaleza del ser humano a partir de fundamentos
metddicos. La cuestion de la naturaleza del
hombre, de su ser persona, es decisiva para
comprender la esencia del derecho, pues el hombre
es la medida de todo derecho, la idea del derecho
misma (Kaufmann, 2007 p.67).

Asi pues entender el derecho supone un

entendimiento previo del hombre, hombre que es la
esencia de todo derecho.

3") En virtud del método interpretativo y la
indivisibilidad del intérprete a la hora de la
investigacion juridica, surge un interrogante
bastante interesante. ;Hasta qué punto esa
libertad que tiene el intérprete de escoger un
método y de impregnar con su personalidad el
proceso investigativo, puede colindar con la
arbitrariedad a la hora de presentar el resultado de
la investigacion o de presentar una decision
judicial?, Una hipétesis para el problema seria la
teoria de la argumentacion juridica, de esta forma
solo intuitivamente podriamos afirmar que una
completa metodologia de la investigacion juridica
deberia estar compuesta por una teoria de la
interpretacidn, como explicacion del contexto de
descubrimiento de las decisiones judiciales o de
cualquier investigacion juridica y posteriormente
por unateoria de la argumentacion, desarrollada ya
en un contexto de justificacion’ que seguramente
servira para la legitimacion de la libertad
interpretativa del investigador, libertad metodica y
de injerencia de personalidad inevitables, de esta
manera la teoria de la argumentacion sera una
herramienta de legitimacion y si se puede decir de
racionalizacion del resultado obtenido.

° En filosofia de la ciencia se habla de la diferencia entre un contexto de descubrimiento y uno de justificacién, de un lado esta la actividad de
descubrir o enunciar una teoria, actividad que en principio no es susceptible de analisis l6gicos, de lo que se trata es de mostrar cémo surge el
conocimiento cientifico, tarea reservada al sociélogo o historiador de la ciencia. El contexto de justificacion permea el proceso de validacion de
la teoria, dicha actividad no solo admite un analisis légico sino que lo exige, ademds de otro tipo de analisis; depende el caso, en lo que a
interpretaciony argumentacion juridica se refiere, se exigira del juez o investigador juridico que pase de un contexto de descubrimientoa uno de
justificacion en aras de interdiccidn de arbitrariedad y respeto por los derechos y el estado social de derecho. Véase Atienza, Manuel. (2005). Las

Razones del Derecho. México: Universidad autonoma de mexico, p. 4-8.
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