Derecho y Cambio Social

Un cuento de metodologia juridica
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En la Universidad, con amigos entrafables, decidimos canalizar nuestra
creatividad y afan por el Derecho; para cambiar el mundo, o cuando menos
nuestro mundo, éste de amigos y profesores cercanos. Al espabilar nuestros
empefos vimos pronto nacer en nosotros posiciones irreductibles, formas
de ver la realidad o de comportarnos ante ella. Cada uno entendia las cosas
juridicas de formas diferentes. En ese entonces poco nos importaba
encontrar una explicacion del origen de estos enfoques, ahora creo que se
fundaban en lo més intimo de nuestro caracter, en ese arcano sentimiento
juridico que todos tenemos. Fueron esos pareceres disimiles los que en el
transcurso de los meses nos identificaria y caracterizaria, asi fue como
adquirimos de buena gana los siguientes seudonimos:

A Raul le llamabamos “El legiferente”, debido a que su mente parecia
estar programada solo para crear leyes. El veia entuertos juridicos donde
nadie mas la hacia. Luego de plantearse un problema sentenciaba: deberia
haber una norma que diga...

Pero si Raul era una dinamo generador de dispositivos, Enrique era lo
contrario y, por eso lo conociamos como “El purista”. El estaba conforme
con los textos legales, consideraba que el afan de un buen jurista debia ser

“" Por su vinculacién al tema puede también consultarse, mi Un Breve cuento sobre la ciencia del
derecho:
http://www.derechoycambiosocial.com/revista021/Un_breve_cuento_sobre_la _ciencia_del_derecho.p
df

™) Doctor en Derecho. Fiscal Provincial Titular Civil de Lima. Profesor del curso Epistemologia Juridica
del Doctorado de Derecho de la UNFV
1



encontrar el sentido de las normas en el contexto del cosmos legal
existente. Defendia la necesidad de hacer dogma de la ley, siempre nos
recordaba con pasion, que la “ley del acontecer actual debe ser la labor de
los hombres de Derecho”. Para ¢l impartir Justicia sin acatar la Ley,
generaria mas injusticia, creia que la falta de certeza en el Derecho es peor
que la falta del Derecho mismo, ya que era la causante de desconfianza en
el sistema, corrupcion y otros males.

A Tomas le deciamos “El realista”, puesto pretendia analizar los
fenomenos juridicos teniendo en cuenta el contexto social y judicial

Y mi me llamaban “El contraexégeta”, por mi espiritu critico de la
legislacion vigente el cual sin embargo, no me llevaba a desacatar su
literalidad. No le era servil a la Ley, como Enrique, pero tampoco la
traicionaba con el primer arranque esnobista como Raul.

Un buen dia nos pusimos a charlar sobre nuestros apelativos, cada uno de
nosotros justificamos las defensas de nuestras nominaciones y nos
propusimos establecer cual era la mejor.

El Purista, rdpidamente sefiald: ustedes no me negaran que mas alla de las
criticas y los artificios de lege ferenda, lo mas importante es conocer el
Derecho vigente, ya que éste es el que nos regula, por eso desde una
perspectiva pragmatica resulta definitivo aplicar y obedecer el Derecho
vigente. Por tanto mi perspectiva es la mas importante.

iBarbaroj -opuso el Legiferente- que te parece si al legislador se le ocurre
gue todas las personas deben moverse de rodillas y alimentarse de
inmundicias. Mi Purista estaras de acuerdo que ahora estariamos hablando
a nivel de cerdos y no de futuros juristas.

Un momento -interrumpi- mi vision de Contraexégeta es superior, puesto
que si Purista nos puede dejar a nivel de los puercos, ti Legiferente vives
entre condores y gallinazos porque no aterrizas en la legislacion vigente.
Por eso digo que se debe partir por el respeto de la ley y solo de ser muy
necesario establecer una modificacion o admitir la intervencion del
Derecho natural en la asignacion de derechos.

El Realista —replicé- mi estimado Contraexegeta, tu comodo eclecticismo
nos entrega algo peor, una genuina aberracion, un verdadero “puerco con
alas”. Yo les ofrezco una realidad y no aberraciones. Cual es tu realidad:
cerdos, condores o puercos alados. Ustedes solo tratan de describir lo que
gente como yo proponemos.



Amigos -Cesar irrumpio en el aula- ayudenme, el Profesor Jacob nos ha
puesto el siguiente caso’: Dice que un nieto ha pedido a un Tribunal la
toma de posesion de la herencia de su abuelo, lo cual le corresponde
conforme a la ley de New York. Pero resulta que éste nieto precisamente
habia asesinado a su causante, circunstancia que dicha legislacion no ha
previsto como un supuesto de pérdida de su herencia. El Profesor nos ha
preguntado por qué el nieto debe o no recibir la herencia, nos dijo que solo
aprobaré el que dé la respuesta correcta. Ustedes que ya han llevado ese
curso y son muy prolijos, diganme qué responderian.

-Purista: Yo considero que debe respetarse la ley y se le dé la herencia al
nieto, pero en todo caso por la muerte de su abuelo el Estado le obligue a
pagar una indemnizacion superior a lo que iba a recibir.

-Legiferente: Yo diria eso mismo, pero ademas se exhorte al legislativo
para que creen una norma en este sentido. Como tenemos en el Peru, la
desheredacion e indignidad.

-Contraexégeta: Que se aplique el principio de Derecho Natural y no se le
de la herencia, asi resolvio la corte EE UU en un caso similar. Pero ello
solo lo admito porque se trata de un “caso dificil”?.

-El Realista: Dependeria de “la profecia® que los magistrados hagan y
argumenten, y dado que los magistrados en EE UU asi lo han resuelto,
coincidiria con nuestro Contraexégeta.

Un momento, dijo César- todos me han dado una respuesta diferente.

-Contraexégeta: Tranquilo pupilo, acaso crees que esto se trata de
matematicas. Aqui se trata de argumentar.

- César: luego de reirse exclamo: jEsto es una tonteria! pero ya estoy mas
tranquilo.

-Purista: ¢Por qué dices eso?
-César: Es que estaba preocupado, ahora sé que diga lo que diga ya aprobé.

! Este caso se produjo en New York a fines del siglo XIX, conocido como Riggs versus Palmer, a
proposito de que DWORKIN lo usé como un ejemplo paradigmético por el cual los magistrados deben
construir un “principio” juridico que resuelva un “caso dificil”. DWORKIN, R.: El Imperio de la Justicia,
Barcelona, 1992. Luego este proceso que, CARRIO llam6 “el caso del nieto apurado”, ha merecido
muchos comentarios. V gr. ATIENZA —RUIZ: Las piezas del Derecho. Teoria de los enunciados
juridicos, Barcelona, Ariel, 1996, p.2.

2 La division entre casos faciles y dificiles tiene tradicion en el Common Law, pero se difundié a
propdsito de su vinculacién con los denominados principios en la obra de DWORKIN, R.: Los derechos
en serio, Barcelona, Ed. Ariel, 1995, p.146 y ss.

® Aqui se hace alusion a la frase muy conocida de O. Wendell Holmes



Reflexion: Aqui revelo que dentro de un esquema de politica
juridica Estatal si se aplica una metodologia juridica: a)
positivismo clasico (purista); b) realismo (realista); c)
postpositivismo (contraexégeta), o cuando se tenga una actitud
propositiva quiza motivada en el derecho natural (legiferente),
todas esas respuestas pueden ser consideradas como correctas.
Por eso un método usado con prudencia y una prolija
argumentacion suele ser suficiente para hacer justicia.




