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TRES TOPICOS FALSOS SOBRE EL DERECHO
Y UN COLOFON PARA JURISTAS*

1. Me parece que bien pueden interesarles algunas ideas generales que
trascienden cuestiones y problemas concretos de esta o de aquella legis-
lacion. Ademas, la actual es una época historica en la que a todos nos es
preciso recordar —o aprender o volver a aprender— ideas verdadera-
mente fundamentales, mucho mas que nuevos datos. Ya he expuesto en
varias ocasiones las consideraciones que siguen, pero nunca enlazadas
como ahora.

1. LA TOPICA CONTRAPOSICION ENTRE “TEORIA” Y “PRACTICA”
EN EL DERECHO

2. Veamos, en primer término, la topica dialéctica teoria y practica,
aplicada al derecho, que se ha instalado en grandes parcelas del mundo
de las profesiones juridicas, con visible influencia en la actividad edito-
rial y en los amplios territorios de la ensefianza y de la formacion, tanto
publicos como privados, sin excluir siquiera los programas curriculares y
extracurriculares de las universidades.

3. Lo que quiero y debo decir, sin ambages, es que esa dialéctica es
profundamente errénea y perturbadora del trabajo juridico. Si bien se mi-
ra, no se conocen seres humanos con practica que no respondan a alguna
teoria, aunque se conozcan seres humanos muy idoneos para pensar (y de-
dicados fructiferamente a ello) y poco habiles en la aplicaciéon de los cono-
cimientos teoricos. Pero, en cuanto al derecho, para ser muy practico y

* Conferencia, seguida de coloquio, pronunciada el 13 de febrero de 2004 en el audi-
torio del Centro Cultural Chiapas, “Jaime Sabines”, Tuxtla Gutiérrez, México, por invi-
tacion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, como actividad de la Casa de Cultu-
ra Juridica de dicha Suprema Corte. Este texto ha sido publicado en Reforma Judicial.
Revista Mexicana de Justicia, mam. 4, pp. 73-79, asi como en Derecho y Proceso. Revis-
ta Electronica del Departamento de Derecho Procesal de la Universidad Complutense.
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2 ESCRITOS SOBRE DERECHO, JUSTICIA Y LIBERTAD

enemigo de la teoria hay que convertirse en un “mono con pantalones”,
por utilizar la grafica expresion de C. S. Lewis. So6lo los monos (y otros
animales parecidos) pueden estar sumamente bien adiestrados y alcanzar
algunas habilidades practicas repetidas sin ninguna teoria subyacente.

Como quiera que el saber o la teoria juridicos son, por esencia, un sa-
ber o una teoria sobre y para la vida humana en cuanto necesitada de or-
den y justicia (es decir, sobre la vida humana con relevancia juridica), la
teoria juridica (la buena teoria) se ha de nutrir de la realidad humana, de
la practica. Y, a su vez, la unica practica juridica —lo que hacen los su-
jetos juridicos, los abogados, los jueces y magistrados, los fiscales, etcé-
tera— que puede ser razonable —y, por tanto, a la vez humana y juridi-
ca—, la Uinica buena practica juridica, es la que se apoya en una buena
teoria.

4. Por encima de su aparente ingenio y mas alld de su posible inten-
cion irdnica o cinica, el celebrado dicho “no hay nada mas practico que
una buena teoria” encierra una afirmacion de elemental conformidad con
la naturaleza de las cosas.

5. En esta misma linea, no cabe entender por “profesionales del dere-
cho” o “profesionales de la justicia” a “los practicos”, por oposicion a “los
tedricos”. “Profesionales del derecho” o “profesionales de la justicia” son
—o0 somos— todos los que se ocupan, 0 nos ocupamos, como profesion
—con mayor o menor dedicacion, pero profesionalmente—, en asuntos ju-
ridicos o en los asuntos de la justicia, que son casi todos los asuntos juridi-
cos en cuanto pueden ser llevados a los tribunales.

No se trata de desembarazarse de la incomoda y peyorativa etiqueta
de “tedrico”, aunque librarse de ella sea del todo justo y legitimo. Se tra-
ta de volver a pensar sin desvarios. Pero no esta de mas, de paso, defen-
der el trabajo tedrico y, sobre todo, el universitario.

6. Valga un ejemplo, que ya he utilizado muchas veces y que, sin du-
da, seguiré utilizando: quien realiza bien una tesis doctoral sobre alguna
cuestion con origen o reflejo en el derecho, debe conocer todos los casos
cognoscibles en que se ha planteado esa cuestion, es decir, todos los ca-
sos reales, toda “la practica”.

Porque todos los casos reales que se puedan conocer son los casos de
cada una de las resoluciones judiciales —de la jurisprudencia accesi-
ble—, que ha de estudiarse exhaustivamente. La jurisprudencia impor-
ta, sobre todo, como “fuente de experiencia juridica”, antes que como
fuente de doctrina. Y la doctrina jurisprudencial no se capta repro-
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duciendo las frases mas repetidas en las sentencias, sino poniendo en re-
lacion los casos con las decisiones correspondientes y estando, asi, en
condiciones de separar la paja del grano, la genuina ratio decidendi de lo
obiter dictum.

Cuando se trabaja de ese modo, la sola investigacion jurisprudencial
permite ya un mejor conocimiento de la realidad que el derivado de una
limitada experiencia profesional. Desde luego que la doctrina o la teoria
pueden ser malas. Inevitablemente sera deficiente el trabajo doctrinal
que desconozca la realidad, incluida la extraprocesal. Pero la practica o
la experiencia también pueden ser malas. E incluso la doctrina jurispru-
dencial puede estar equivocada: por eso cabe rectificarla.

7. Proyectemos lo anterior sobre la legislacion. De mi maestro, el pro-
fesor Carreras Llansana (un excepcional talento juridico, un excelente
profesor y un gran abogado), tuve la fortuna de aprender que no se debe
legislar como si cada abogado tuviese un solo caso y cada juez un solo
proceso. En los asuntos de lege ferenda, las propuestas formuladas por
personas que carecen de experiencia o que no se preocupan por conocer
la realidad dificilmente pueden ser prudentes (y, desde luego, no concibo la
prudencia como indecision o apocamiento).

Pero los “practicos”, por su parte, pueden encontrar desventajoso y cen-
surable todo lo que les aparte de sus habitos. Sin embargo, no siempre lo
habitual, lo usual, es lo mejor. Por el contrario, pertenece al terreno de la
evidencia que lo que se hace por muchas personas o por casi todas no tie-
ne por qué ser, por ese solo motivo, ni lo mejor ni siquiera simplemente
bueno.

Asi, pues, el conocimiento de la realidad es imprescindible. Pero no
sin capacidad para verla con espiritu critico. Sin este espiritu, la realidad
siempre arrastraria y nunca seria posible cambiarla, mejorandola.

8. En resumen: “no” a la distincion entre “derecho practico” y “dere-
cho tedrico”, jamas seriamente explicada, pero a diario esgrimida como
arma de cien filos, apta para multiples fines, entre los que destaca la tri-
vializacion interesada y la impunidad social de la ignorancia y la nece-
dad. El derecho es practico siempre. Las grandes cuestiones especulati-
vas —a menudo no entendidas, por no estudiadas— tienen raices y
consecuencias practicas. Los seres humanos lo son en la medida en que
su practica se basa en la teoria.
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II. TOPICO SEGUNDO: “EN DERECHO, TODO ES DISCUTIBLE”

9. Un segundo lugar comun, erréneo y muy nocivo, es el que cabria
enunciar asi: “en derecho, todo es discutible”. En realidad, nunca ha sido
cierto —y lo vengo diciendo desde hace tiempo— ese topico segln el
cual “en derecho todo es discutible”, un tépico que también ampara la
ignorancia y la mas feroz resistencia a informarse y a estudiar. Todo pue-
de ser discutido si se quiere partir de cero, es decir, si se quiere volver a
estadios primitivos como los que, segtn la ingenuidad de Cicerén (en La
invencion, 1, 2) , fueron remediados por la elocuencia.

Muchas cosas son discutibles, pero es innegable que el debate juridico
y el progreso juridico —doctrinal, legislativo, jurisprudencial, etcétera—
se apoyan sobre un consenso, no pocas veces unanime, en ciertos instru-
mentos entre los cuales sobresalen muchos conceptos, que, como dije ha-
ce mas de treinta afnos, son “instrumentos de comunicacion”. Si las bases
de la comunicacion estuviesen todas, y siempre, en discusion, poco se
podria avanzar y muy poco se habria avanzado.

La unanime o muy amplia convencion sobre conceptos, aunque no de-
be ser discutida a la ligera, puede ponerse en discusion sin ton ni son; pe-
ro entonces nos encontramos en la necesidad de volver a empezar a ex-
poner y a defender el derecho. Asi, por ejemplo, cuando, a causa de
alguna semejanza, se confunde la ejecucion provisional con las medidas
cautelares, no con una momentanea confusion, que todos podemos sufrir,
sino con la terca pretension de la identidad, amparada en la alegacion de
que “todo es discutible”. En un caso asi, tendremos que explicar al em-
pecinado discutidor bastantes elementalidades de la ciencia juridica pro-
cesal. Algo semejante a lo que ocurriria si, por tratarse de edificios, se
entendiera que ayuntamientos e iglesias son lo mismo y se defendiese
que, consecuentemente, los ayuntamientos han de estar provistos de
campanario: habria que reexplicar ayuntamientos e iglesias.

El derecho es un territorio de conceptos y de razéon o razonamientos.
Cuando se sustituyen por imagenes y sentimientos, jadios derecho y, por
tanto, adios libertad!

Como ejemplo real de ignorancia juridica, sustituida por sentimientos,
tomese esta afirmacion: “este precepto legal no puede interpretarse de
otra forma porque, de lo contrario, el crimen quedaria impune”. (A quién
no le impacta este argumento? Sélo a quien advierta que, tras siglos afir-
mando nullum crimen sine poena, fue un decisivo avance establecer que
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nullum crimen, nulla poena, sine previa lege poenale, con el afiadido de
que la ley penal no debia interpretarse extensiva o expansivamente.

I11. TERCER TOPICO: EL CONSERVADURISMO (PRETENDIDAMENTE)
CONSUSTANCIAL A LA CONDICION DE JURISTA

10. Un tercer topico falso y dafiino es el del conservadurismo de los
juristas, que seria consustancial a su condicion de tales. Es verdad que
muchos profesionales del derecho suelen desconfiar de las innovaciones.
Por una parte, esa desconfianza puede estar justificada en la experiencia
de reformas “a peor” o meramente cosméticas y, por otro lado, ocurre
que el profesional del derecho sabe que la aparicion de un texto legal en
el Boletin Oficial carece de efectos taumatirgicos.

Es logico, por lo demas, que el genuino jurista —que no es el titulado
en derecho, como no Illamamos sabio, sin mas, al doctor en bioquimi-
ca—, el que sabe derecho (Jurisprudencia con mayuscula, en el sentido
latino y aleman de ciencia del derecho), tienda a ser muy cuidadoso en
los cambios legales: mientras las ocurrencias del cientifico experimental
pueden probarse con ratones, cerdos o simios, tales pruebas no son posi-
bles en el derecho. Y cualquier verdadero jurista, metido a legislador (o a
reformador legislativo: de hecho o en potencia), debe sentir una fuerte
resistencia al experimento con seres humanos vivos.

Sin embargo y pese a todo esto, es rechazable el topico del pretendido
conservadurismo poco menos que connatural a la condicion de jurista.
Escribi, hace afios, que:

por el contrario... la tension entre la indefectible problematicidad de la vida
humana y los no menos indefectibles errores de leyes, doctrinas y senten-
cias no permiten al auténtico jurista instalarse acomodadamente en lo injus-
to, aceptarlo como irremediable y dejarse llevar. Por eso —seguia dicien-
do—, el conformismo no debe tener cabida, por intrinseca incompatibilidad,
en el ambito vital en que predomina lo juridico. Por el derrotero pancista, la
técnica juridica, plenamente prostituida, desanimada —desalmada, sin alma,
sin razon—, convertida en mera habilidad, deviene simple herramienta al
servicio del poder, no so6lo para que siempre pueda lo que quiera, sino para
que el mas monstruoso arbitrismo se disfrace de juridicidad.?

2 Véase el Prologo a la obra de Santos Vijande, Doctrina y jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional. Su eficacia respecto de los tribunales ordinarios, Granada, Coma-
res, 1995, pp. XXI y XXIL
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Si, ademas de la técnica juridica, alienta en el profesional del derecho
o de la justicia algo de aquella constans ac perpetua voluntas ius suum
cuique tribuendi, si el profesional del derecho adquiere —y no es dificil
que lo adquiera— algo de paladar para apreciar lo irracional que podria
desaparecer y ser razonable, lo desordenado que podria ordenarse, lo ab-
surdo que podria dejar de serlo, siempre en beneficio de un resultado
mas justo, entonces es dificil, muy dificil, que el conformismo o el pan-
cismo se impongan intelectualmente en el jurista.

Recordemos las palabras, en verdad inmortales, que el Digesto (1, 1,
10, 2) recoge, utilizadas por Ulpiano para definir la jurisprudencia, la
prudentia iuris, la ciencia juridica: divinarum atque humanarum rerum
notitia, iusti et iniusti scientia: “la noticia, el conocimiento de las cosas
divinas y humanas, la ciencia de lo justo y de lo injusto”.

En esta definicion acumulativa —no son, me parece, dos definiciones
yuxtapuestas, sino los dos elementos de una sola definicion—, ;qué hay
que genere conservadurismo, resistencia cuasi-instintiva al cambio, a
cualquier cambio?, ;no es, mas bien, esa ciencia, la ciencia juridica, una
sabiduria que, a partir de lo real, de la noticia de las cosas, inclina a un
sereno inconformismo?, ;no sirve la ciencia juridica a una constante y
perpetua o estable voluntad de no sentirse enteramente satisfechos con lo
dado, con lo que hay?

IV. COLOFON PARA JURISTAS

Termino con el colofén anunciado en el titulo, en alguna medida auto-
critico, pero dirigido sobre todo a los que cabria llamar “los intérpretes”
o “los autores”, aunque de utilidad también para cualquier profesional
del derecho.

Con frecuencia, cierta literatura juridica emplea mucha tinta y ocupa
mucho espacio en la observacion de antinomias, lagunas, dificultades,
curiosidades y, en suma, en formular cuestiones, preguntas, no pocas ve-
ces sin respuesta.

No es raro advertir, especialmente en las primeras obras publicadas
sobre leyes nuevas, la influencia de esa especie de habito de la problema-
ticidad, entendido no como la virtud de advertir verdaderos problemas
legales —cuando los hay, han de descubrirse—, sino como el vicio de
considerar meritorio el mero planteamiento de cuestiones. No pocas ve-
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ces, estas cuestiones tienen fundamento, pero, con mas frecuencia de la
deseable, resultan ser el fruto de una deficiente lectura y de un déficit de
reflexion y de esfuerzo interpretativo. Unas veces ese déficit es puramen-
te perezoso, pero con mas frecuencia revela carencias formativas que
pueden llegar hasta la ignorancia imperdonable o inexcusable.

La “originalidad” doctrinal es siempre seudocientifica y patologica
cuando se manifiesta en el afan por construir las enumeraciones mas pro-
lijas de cuestiones presuntamente problematicas y prescinde de encontrar
respuesta justificada a esas cuestiones.

Nada de meritorio y muy poco de genuino trabajo de jurista hay en
ese vicio de la problematicidad. Los campeonatos de interrogantes y pro-
blemas no son siempre, ni mucho menos, las palestras del combate de
paladines juridicos contra la dificultad.

La mirada critica del jurista sobre la legislacion y la jurisprudencia de-
be, si, localizar problemas, pero la vocacion del jurista empuja a buscar y
a ofrecer soluciones.
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