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PRESENTACION

La Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social, fundada
en Valparaiso el afio 1981 como Seccién Nacional de la Asociacién
Internacional de Filosoffa del Derecho y Filosoffa Social, que data
por su parte de 1906, presenta, con algin retraso, el N? 9 de su
Anuario de Filosofia Juridica y Social, que corresponde a 1991.

La Sociedad antes mencionada retine en nuestro pais a2 quie-
nes ensefian, investigan o promueven la Filosoffa del Derecho y
otras disciplinas préximas o afines.

A este N 9 del Anuario de Filosofia Juridica y Social se le
ha dado el titulo de “Derecho y Politica”, en atencién a que en su
seccién  Estudios se incluyen, de preferencia, trabajos que fueron
presentados en la Primera Jornada Chilena de Filosofia del Derecho,
que, convocada bajo ese mismo titulo y organizada por nuestra cor-
poracidn, tuvo lugar en Valparaiso, en noviembre de 1991, con mo-
tivo de celebrarse los diez primeros afos de existencia de la Socie-
dad Chilena de Filosofia Juridica y Social.

En una segunda seccidén, llamada Irvestigacién, se incluye un
texto que presenta los resultados de una investigacién que su autor,
el destacado Profesor de Filosofia del Derecho de Barcelona, Albert
Calsamiglia, titulé “Jurisprudencia y racionalidad”.

El presente volumen incluye asimismo una seccién denomina-
da Debate, en la que se publica el articulo de Jorge Acevedo, ti-
tulado “Sobre la controversia en torno a Heidegger™.

En la seccién llamada Ponencias se publica la comunicacién
presentada por Manuel Manson en la Octava Jornada de Ciencia
General del Derecho, que tuvo lugar en Valparaiso el afo 1986. La
ponencia de Manuel Manson se titula “Premios, derecho y légica”.
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Se incluye, ademds, una ponencia de Eduardo Gilvez, de 1988, ti-
tulada "A los cuatrocientos afios del nacimiento de Thomas Hob-
bes. La tradicién hobbesiana en lag relaciones internacionales”.
El volumen concluye con una seccidn de Recensiones,

en la que se publican comentarios de diversos libros de interés.

Antes de entrar a imprenta este N? 9 del Anuario de Filoso-
fia Juridica y Social, concretamente en el mes de mayo de 1992, 1a
Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social, en conjunto con la
Universidad de Chile, realizé un homenaje a la memoria de Jorge
Millas, socio fundador e integrante del primer Directorio de la cor
poracién, quien fallecié en 1982, Las tres intervenciones leidas en
ese acto —del presidente de la Sociedad, Agustin Squella; del Rec-
tor de la Universidad de Chile, Jaime Lavados; y del profesor Hum-
berto Giannini— serdn publicadas en el Anuario de Filosofia Ju-
ridica y Social N? 10, correspondiente 2 1992, que aparecerd en
el primer semestre de 1993, Esperamos publicar también en ese
N° 10 la antologfa que sobre filosofia juridica y social del perfodo
colonial chileno ha preparado Manuel Manson.

Por dltimo, deseamos cxpresar a nuestros lectores que ejem-
plares de éste y de los restantes nimeros del Anuario pueden ser
solicitados a la casilla 211-V, de Valparaiso.

Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social
Julio de 1992,

ESTUDIOS
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JURISPRUDENCIA Y RACIONALIDAD *

ALBERT CALSAMIGLIA **

ABSTRAC.

En este trabajo planteo la vinculacién que existe entre la dog-
mitica juridica entendida como comocimiento juridico y la justifica-
cién de las decisiones juridicas. Para comseguir mi objetivo aludiré
a distinciones que la tradicién analitica ha construido para deslin-
dar las diversas disciplinas que estudian el derecho. La teotia gene-
ral del derecho, la dogmatica juridica y la politica juridica son dis-
ciplinas auténomas e independientes. Esta es la idea que discutiré.
Argumentaré que estas distinciones son provisionales y que la dog-
mética juridica usa no sélo el aparato conceptual de la teorfa gene-
ral del derecho sino también argumentos de politica juridica para
justificar sus recomendaciones practicas.

Prestaré especial atencién al atgumento segin el cual el pun-
to de vista del dogmitico determina la funcién que cumple su pro-
pia actividad cognoscitiva o justificadora. Argumentaré que tales
distinciones no pueden ocultar el estudio de los mismos temas con

¢+ Esta investigacién ha sido posible gracias al soporte financiero nPB 90-
0327 que la DGICYT ha concedido al equipo de Filosofia del Derecho,
Moral y Politica de la Universitat Pompeu Fabra.

**  Profesor en la Universidad Pompeu Fabra, Barcelona.
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objetivos distintos. La dogmatica juridica no sélo trata del conte-
nido del derecho positivo sino que usa el arsenal conceptual de Ia
teorfa general del derecho y sugiere respuestas a problemas practi-
cos al utilizar argumentos de politica juridica. La dogmitica juridi-
ca, por tanto, no sélo tiene funciones cognoscitivas sino también jus-
tificadoras e ideolégicas. Los problemas que se plantea pueden ser
tedrico-cognoscitivos o pricticos. Pero como teorfas justificadoras,
las de la dogmadtica no tienen por qué ser irracionales. La razén tie-
ne un papel importante a la hora de justificar las decisiones, espe-
cialmente las decisiones institucionales. Ahondar en cudles son los
principios que defiende nuestra sociedad y la coherencia de las de-
ciones concretas con la estructura de principios institucionales es la
gran tarea de las teorfas justificacionistas. La dogmitica —sin duda
de una forma incompleta-— constituye uno de los precedentes, uno
de los modos de justificar decisiones publicas y un buen ejemplo de
razonamiento préctico.

¢QUE ENTENDEMOS POR DOGMATICA?

Las disciplinas dogmaticas tienen como objeto de estudio el
aspecto normativo del derecho y concretamente el derecho positivo
dotado de vigencia (Atienza, 1985, p. 275). Las disciplinas dogms-
ticas tienen un aspecto cognoscitivo bdsico. Tenemos la evidencia de
que en nuestras facultades de derecho la transmisidn de los conoci-
mientos juridicos se hace fundamentalmente a través del conocimien-
to dogmético. La dogmitica describe el derecho positivo mediante
un esquema sencillo y ofrece informacién sobre cuiles son las nor-
mas e instituciones vigentes en una sociedad determinada.

A esta primera aproximacién cabrd afiadir una segunda. La
dogmitica tiene una parte conceptual que ha sido mds universal por-
que trata de construir y analizar los conceptos juridicos bésicos. La
dogmdtica usa esos conceptos construidos por la teorfa general del
derecho y en ocasiones los reformula y modifica. Este aparato con-
ceptual no es nacional sino internacional ya que las dogmdticas de
un amplio espectro cultural comparten los mismos conceptos de res-
ponsabilidad, persona, deber u obligacién.

Junto a esa parte conceptual existe otra patte sustantiva que

pe—.
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describe v explica el contenido particuiar de un sector del _ordena-
miento juridico. Las divergencias entre las diversas dogmiticas na-
cionales son més relevantes porque el contenido de los derechos po-
sitivos puede ser muy  distinio.

Por dltimo, el punto de vista dogmético exige la aceptacién
de las notmas vigentes como criteric de resolucién de 'conﬂictos
(Atienza, 1985). Para trabajar dogmdticamente es necesario aceptar
sus reglas de juego (Calsamiglia, 1930, pp. 99 y ss.).

LA COMUNIDAD JURIDICA Y LA
UNIVERSALIDAD DEL CONOCIMIENTO.

La actividad degmatica se desarrclla en el sero de una comu-
nidad profesional organizeda quc tiens unos lfmites y unas caracte-
risticas determinadas. Dedicaré atencion —en primer lugar— 2 las
reglas de juego v luego haré referencia a algunas de jas parricula-
ridades de esta comunidad. Conviene tencr en cuenta que esas re-
glas de juego definen la actividad dogmética y quelconstituyen su
discurso. Quien no las respete no juega a la dogmirica.

La primera regla exige la sujecidn a la ley, lo que implicia i,a
abdicacién valorativa subjetiva v la aceptacidn de los valores jur-
dicos como los criterios de resolucién de conflictos. Esta regla exi-
ge que las decisiones publicas e institucionales del pasado determi-
nen las soluciones del presente. Estas pueden ser de indole muy
diversa, como por ejemplo, leves, contratos, decisiones de los tii-
bunales o principios juridices.

Junto a ella, la regla de la justicia del caso presta esgcciai
atencién a la adecuacién de la solucién del problema y se orienta
hacia las consecuencias pricticas, es decit, hacia el resultz'ido. Se-
gin esta regla el usuario del derecho no puede decidir sin tener
en cuenta cuél es la consecuencia, la eficacia, la justicia o la eficien-
cia de la norma.

Por dltimo, una regla fundamental es la de la racionalidad
del derecho. Esta regla supone que sélo se aceptarin aquellas ir}ter_-
pretaciones o argumentos que respondan a un conjurllt’o de princi-
pios coherentes que fundamentan y legitiman la coaccién del poder
estatal. El derecho no debe verse como el producto de una volun-
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tad arbitraria, sino que responde a un conjunto de principios rei-
terables. La idea se expresatia bien diciendo que la primera virtud
de cualquier sistema normativo es la racionalidad antes que la jus-
ticia (MacCormick, 1990). Por racionalidad cabe entender también
la recomendacién prictica segin la cual se debe presuponer que las
distinciones que el derecho ofrece no son arbitrarias y que respon-
den a una razén. El jurista no debe aceptar la irracionalidad del de-
recho sino que debe reconstruir de un modo coherente el material
juridico que parece contradictorio. Fista regla exige que el jurista
que trabaje en el seno de un derecho busque razones y no admita la
irracionalidad.

Para trabajar en el seno de la comunidad dogmitica es nece-
sario aceptar estas reglas de juego. Cualquier argumento juridico es
aceptable si estd fundamentado en esas reglas. El jurista tiene un
gran margen de maniobra pero en su argumento no todo estd per-
mitido. La comunidad no acepta como juridico cualquier discurso.
Sélo aquellos que se sostengan en esas reglas de juego son juridi-
cos. La ambigiiedad y la vaguedad de estas reglas de juego no im-
pide que constituyan Jimites al discurso juridico.

La comunidad dogmitica es distinta a otras comunidades pro-
fesionales y cientificas. Las diferencias més sustanciales son las si-
guientes:

Primero, las disciplinas dogmiticas son nacionales. El hecho
de que el contenido de las normas sea distinto en cada pafs ha con-
ducido a una relativa autonomia de las dogmiticas. Eso es cierto
y sitve tanto para reafirmar las banderas y peculiaridades naciona-
les como para colocar obstéculos a la internacionalizacién de las dis-
ciplinas dogmaiticas. La lengua y el derecho acostumbran a conside-
rarse como elementos que identifican una comunidad y la convier-
ten en diferente a las otras. Si comparamos la dogmitica con otras
disciplinas cientificas veremos que el componente nacional juega un
papel importante y desde mi perspectiva, excesivo.

Segundo, estas disciplinas tienen una vocacign internacional,
Por ejemplo, la dogmitica espafiola no se entiende sin la alemana
o la italiana. Las comunidades dogméticas son menos internacionales
que otras comunidades cientificas, pero eso no quiere decir que las
soluciones dogmiticas de unos paises no se traduzcan a otros nj que

el
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la ensefianza dogmitica sélo se pueda transmitir en el pais de ori-
gen. Existen congresos y simposiums -—nacionales e internaciona-
cionales— organizados por las diferentes comunidades dogmiticas.
Los problemas que se discuten interesan a todos. Las recomenda-
ciones practicas y las soluciones tedricas se extienden, se traducen
y se adaptan a las peculiaridades de las legislaciones nacionales.
Existen medios de comunicacién muy importantes entre las diversas
comunidades. Las revistas y los libros circulan. Sus teorfas tienen
termémetros de valoracién.

No debemos olvidar que esta tendencia se ha visto incremen-
tada en los dltimos afios. Y no sélo a nivel puramente investigador
0 cognoscitivo, sino también a niveles prdcticos. Aunque no se re-
conozca explicitamente, muchas decisiones importantes del tribunal
constitucional espafiol estn inspiradas en doctrinas de tribunales de
Gltima instancia alemanes o norteamericanos. Conviene por tanto
no llevar los puntos de vista a un extremo. La dogmética se culti-
va de un modo semejante en determinadas dreas culturales y existe
una tendencia acusada a la internacionalizacién v a la comunicacién
creciente. En un dmbito cultural determinado, como por ejemplo la
Europa Comunitaria, las soluciones a los principales problemas son
sustancialmente las mismas.

Tercero, existe también una tendencia hacia la autonomia y la
fragmentacion. Las comunidades dogmiéticas funcionan como comu-
nidades por disciplinas. Es f4cil encontrar congresos de civilistas, pe-
nalistas, administrativistas o constitucionalistas. Sin embargo es mu-
cho més dificil que se produzcan relaciones interdisciplinarias puesto
que existe una conciencia muy arraigada de la autonomia respect.wa
de las disciplinas. Esto se puede observar incluso en las organiza-
ciones de los estudios de postgrado y en la formacién artesanal de
ciertas profesiones juridicas.

LA FUNCION DE LA DOGMATICA.
La perspectiva cognoscitiva.

Una aproximacién a la funcién de la dogmitica puede hacer-
se utilizando el criterio de las necesidades sociales. Tenemos una
primera intuicién segin la cual la dogmdtica permite describir en un
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esquema sencillo la gran variedad de normas que forman el derecho,
por que no estudia simplemente el contenido del derecho sino que
usa, construye 0 modifica esquemas conceptuales que sirven para
transmitir el conocimiento juridico. La primera necesidad que cu-
bre es —por tanto— la reproduccién y la transmisién del conoci-
miento juridico. Este punto de vista exige una visién del derecho
como un producto acabado. Aprehendemos del derecho su aspecto
estructural y de contenido. Desde esta perspectiva la funcién es cog-
noscitiva. Quien estudie esta disciplina posee unos instrumentos que
le permiten describir los principales materiales juridicos legados por
la tradicién. Que tenga un aspecto cognoscitivo no quiere decir que
constituya un conocimiento cientifico ni en sentido fuerte ni en sen-
tido débil. Unicamente significa que se enseiia derecho a través del
arsenal dogmidiico. Ello no prejuzga que sea cientifico. Quisiera in-
sistir especialmente en este punto. El punto de vista del sujeto cul-
tivador de la dogmitica puede ser cognoscitivo y su objetivo no se-
rd resolver problemas pricticos, sino describir e} derecho y plantear
y —en su caso— resolver problemas tedricos. Su objetive itimo
serfa el de aumentar el conocimiento. Otra cosa muy distinta es si
¢l conocimiento aumenta o no.

La perspectiva prictica.

Los juristas usuarios del derecho han buscado en el conoci-
miento juridico criterios para resolver problemas v siempte han te-
nido prevencién ante los estudios de ciencia juridica calificados de
demasiado abstractos. Existen buenas razones que avalan esta acti-
tud. Muchos piensan que se puede ser un buen jurista sin tenet co-
nocimientos abstractos y muy generales sobre el derecho porque la
ciencia del derecho es irrelevante a la hora de resolver problemas
pricticos. Sin duda se reconoce que la dogmética puede ofrecer un
barniz cultural y humanista, pero estd tan alejada de la realidad,
ofrece tantos conceptos abstractos y tan pocos 4rgumentos que no
sitve para su utilizacién profesional. El usuario del derecho est4
muy poco interesado en este tipo de conocimiento del derecho. Lo
que pide del conocimiento juridico no es tanto una descripcién de
las normas y una construccién conceptual elegante sino una teorfa
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justificadora de decisiones ptiblicas. Su interés no es cognoscitivo
sino prictico.

La critica de irrelevancia viene avalada porque la informacién
que ofrece la dogmitica es de un objeto —las normas— que se
caracteriza por su falta de permanencia, por su mutabilidad y por
su creciente irreductibilidad a estar sujeta a principios ordenadores
racionales. La época de la codificacién ha concluido. Las normas ju-
ridicas son muchas veces instrumentales v efimeras. La modificacién
constante de la legislacién tiene como consecuencia la imposibilidad
material de conseguir cierta racionalidad. Las categorias juridicas
elaboradas por la dogmadtica juridica chirrian ante los nuevos fené-
menos y las nuevas exigencias. Hoy las funciones del derecho no
son meramente garantistas. El aparato conceptual utilizado continda
aferrandose al pasado. Se fundamenta en el derecho privado decimo-
nénico y la dogmitica ha sido incapaz de reconstruir un aparato con-
ceptual adecuado para explicar las nuevas situaciones sociales y tam-
bién para resolver los problemas practicos. Algunos de estos argu-
mentos son suficientemente poderosos para reafirmar la posible irre-
levancia de la dogmitica desde la perspectiva del usuario del dere-
cho. Otros —como el de la mutabilidad del objeto— no resiste la
critica.

La primera sorpresa con la que nos encontramos es que los
juristas solicitan de la dogmdtica unos conocimientos y la construc-
cién de argumentos que sirvan para solucionar problemas practicos,
mientras que —en un principio— lo que ofrece es un conocimiento
desde un punto de vista descriptivo de cudles son las normas vigen-
tes en una sociedad determinada. Existe por tanto una asimetria en-
tre lo que se espera de la dogmitica y lo que ésta ofrece. La dog-
mitica juridica puede ser un ejetcicio intelectual brillante y elegan-
te, pero si su objeto es la descripcién de las normas vigentes de un
derecho determinado ofrece —en el mejor de los casos— materiales
de construccidn de la argumentacién juridica pero #o un método es-
pecifico que sirva para construir justificaciones de argumentaciones
juridicas. En otras palabras, la dogmitica ofrece soluciones candni-
cas pero no un método que permita plantear y enfrentarse con nue-
vas cuestiones y soluciones, porque estd demasiado ligado a una
concepcidn del derecho como un conjunto de normas e instituciones.
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En las sociedades modernas desarrolladas la inadecuacion de la dog-
mdtica se agrava ya que el cumplimiento de Ia legalidad no es el
unico valor que preside cualquier decisién publica.

Incluso esta critica llega a las facultades de derecho en don-
de muchas veces se presta mds atencién a estudiar y analizar las
informaciones juridicas que a formar juristas capaces de plantear y
resolver problemas. Es sorprendente que el avance en la descrip-
cién de las normas juridicas no haya ido acompaiiado de un avan-
ce en la construccién de una teoria de la justificacién. Sin duda
han existido prejuicios muy poderosos que han obstaculizado 1la
creacién de teorfas argumentativas. Veamos algunos de ellos.

EL ANALISIS EXTERNO DEL DERECHO.

Un obstdculo importante ha sido el gran desarrollo que han
adquirido los métodos de andlisis del derecho que podriamos deno-
minar externos. Los conocimientos juridicos son externos si descri-
ben de una manera general y abstracta los criterios fundamentales
de resolucién de problemas y entre éstos sin duda se encuentran
las normas. Un buen ejemplo de este modelo lo tenemos en la obra
de Kelsen que trata de construir una ciencia juridica descriptiva del
derecho positivo. En este modelo se estudia el derecho como obje-
to de una ciencia descriptiva. La teoria general del derecho kelse-
niana y todos sus epigonos ha incentivado este tipo de estudios.
Ha sostenido que cualquier teorfa de la justificacién no coincidia con
los cdnones cientificos dominantes. El gran avance que representd
I2 posicién kelseniana para la elaboracién conceptual de la dogmi-
tica juridica exigié restricciones en las funciones justificadoras. Es-
tas estdn fuera del campo de la verdadera ciencia juridica porque
implican contaminacién con la politica juridica. Estos temas no son
objeto de la ciencia sino de Ia politica y debe separarse la ciencia
de la politica de un modo radical como exige el paradigma de la
neutralidad de las ciencias sociales. Una verdadera ciencia del de-
recho debe ser neutral, la ciencia describe y conoce, no justifica
(Kelsen, 1960).

Kelsen se preocupé de Ia descripcién del derecho como pro-
ducto acabado y adopts el punto de vista de aquél que pretende
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describir un conjunto de normas. No se planted Iqs problemas de
justificacién. Una ciencia juridica neutral deb§ ‘olv1dars’e de estos
problemas. No se ocupa de cémo se debe def:ldlr y c‘ua]e's son las
orientaciones interesantes para la prédctica social. La ciencia preten-
de conocer no justificar, la ciencia no es la sierva del poder.

EL ANALISIS INTERNO DEL DERECHO.

El usuario del derecho adopta un punto de vista diferente (').
No sélo acepta desde un punto de vista interno las.nc?rmas y el or-
denamiento. No sélo le presta adhesién en cuanto jurista, sino que
ademdés necesita una teoria de la justificacién. Busca en el conoci-
miento juridico criterios objetivos que permi.tan.'resolver ptoblemas
practicos. Poco le importa la elegante descr1pc10f1 de la estructura
normativa del derecho al modo kelseniano. Quexjna un tecetario que
le permitiera justificar sus decisiones sin ne;esxdad de gra}ndes re-
flexiones. Pero, si ese recetario no fuera posible, Ie. gustarfa encon-
trar un criterio ordenador de los materiales juridicos para p‘oder
construir soluciones fundamentadas y justificadas que resolvieran

los conflictos. o , -
Existe una necesidad social justificadora, pero, desde los pre

supuestos neutralistas de la dogmdtica es imposible lograr este obje-
tivo (H. Albert, 1988, p. 12) (*). Para justificar es necesario dar ra-
zones que avalen la decisién y eso implica eleccidn valorativa.

LOS ASPECTOS DE LA DOGMATICA.

Existe confusién porque no tenemos clato ni el objetivo ni
las perspectivas del dogmético. Estamos sorprenchdosA porque lo que

1. Hart utilizé la distincién entre punto de vista 'intemo y punto de vista

externo con un significado distinto. qufi me interesa es.pecrm.lmente'se-
fialar que el andlisis externo es el del flescrll?for de normas ](indu:s,.mizizfr;:
tras que el andlisis interno no tiene la.mt.engu?n de describir sino de jus
car las decisiones y espera de la ciencia juridica estas recomendaciones.

ibili iencia juridi tiva véase H. Al
. Sobre la posibilidad de una ciencia jurfdica no normativa .
? l::rt Critic?:I Rationalism: The problem of method in Social Sciences and

Law, en Ratio Iuris, 1988, pp. 12 y ss.
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se pide a la dogmadtica es distinto de lo que ofrece. Para solucionar
este problema poco a poco se han ido imponiendo una setie de cri-
terios clasificatorios que permiten distinguir diversas disciplinas que
tienen objetivos distintos y se han elaborado criterios que sepatan
v autonomizan las disciplinas.

Por un lado la teoria general del derecho se ocupa de la par-
te mds conceptual de la dogmitica juridica y se ha separado de ella.
Su objeto de estudio, las normas, su validez, el ordenamiento, los
conceptos juridicos fundamentales o los criterios de interpretacién
y aplicacién, se separan del contenido y se reconstruye una imagen
formal del derecho. La teorfa general del derecho tiene como obje-
to la descripcién v la reconstruccién de las categorias juridicas bd-
sicas, y sin duda su objetivo no es prictico sino cognoscitivo. La
obra de Kelsen o de Hart se mueve preferentemente en este 4mbi-
to. No aconseja soluciones al legislador o al juez sino que trata de
describir y explicar cémo es la estructura del derecho en general.

Es importante tener en cuenta que este aspecto es predomi-
nante en la teoria general del derecho y lo es por el punto de vista,
es decir, por la faceta que pone de manifiesto (R. Dreier i R. Ale-
xy, 1990). Su pretensién es cognoscitiva.

Por otra parte, tenemos la dogmarica juridica en sentido es-
tricto. Esta disciplina tiene relaciones muy importantes con la teo-
ria general del derecho. Estudia el derecho desde y con las catego-
tias construidas o reconstruidas por la teorfa general del derecho.
El dogmitico no puede operar sin las categorias de personalidad o
responsabilidad. Pero el aspecto fundamental, el que le da relevan-
cia, no es sélo el tedrico sino también el préctico. Las disciplinas
dogmiticas s6lo provisionalmente se pueden separatr de la teoria ge-
neral del derecho porque no es concebible una dogmitica desarro-
llada que no use las categorfas bsicas.

Eso ocurre no sélo en el terreno conceptual sino también en
el valorativo. Es posible describir —desde el punto de vista de un
observador externo— los valores fundamentales y los principios ge-
nerales que definen una sociedad determinada. Nada nos impide
que se estudie cudles son los valores que rigen en la sociedad es-
pafiola y cudles son los juridicamente institucionalizados. Sin duda
esa descripcién ayudard a entender cémo es esa sociedad y ¢dmo re-
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suelve sus conflictos. Esta disciplina descriptiva estudiaria el valor
del derecho desde una perspectiva distinta a la del jurista que usa
el derecho no con la intencidén de describitlos sino de justificar sus
soluciones.

La dogmitica juridica no sélo estd interesada en identificar
valores sino en que se utilicen para resolver conflictos. Reconstru-
ye para persuadir, para resolver, en suma, para recomendar cudl es
la decisién que se debe tomar y no para conocer.

Poco a poco van apareciendo diversas facetas de la dogmiti-
ca juridica. Por una parte su funcién es suministrar criterios a los
operadores juridicos pata tesolver problemas. Pero ese suminisiro
requiere no sélo la utilizacién de materiales normativos y legislati-
vos sino también otro tipo de materiales que exigen la valoracién.
Una separacién absoluta entre la dogmdtica y los valores tampoco es
posible porque la dogmdtica justifica su eleccién. La dogmdtica no
es neutral, pero eso no quiere decir que no deba aclarar publica-
mente las razones por las cuales es preferible una solucién a otra.

Por otra parte la dogmdtica jurfdica suministra —aunque no
exclusivamente— algunos criterios para la legislacién. En este pun-
to la faceta valorativa estd menos restringida y va orientada no sé-
lo por los objetivos —que pueden ser econdémicos, culturales o po-
liticos— sino también por los valores y las instituciones que ri-
gen esa sociedad. Los mensajes legislativos tienen que insertarse ar-
ménicamente en un ordenamiento complejo sin producir contradic-
ciones y la dogmdtica estd ah{ proponiendo cambios de ley, sugirien-
do nuevas normas que resuelvan mejor problemas préacticos. No ol-
videmos que la dogmética no sélo se orienta hacia el pasado sino
que también se preocupa de las consecuencias pricticas.

Por dltimo la dogmdtica juridica ofrece un esquema concep-
tual y del contenido bidsico del derecho positivo o de parcelas deter-
minadas.

Llegados a este punto podemos poner en tela de juicio las ra-
zones que justifican esas divisiones tan tajantes entre dogmdtica ju-
ridica o jutisprudencia general como una disciplina que tiene como
objetivo el conocimiento y jurisprudencia prictica que se ocupa de
la resolucién de problemas.

¢Cuidles son los aspectos que nos interesan de la divisién?
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Me parece que en el seno de la dogmitica existen aspectos distin-
tos pero no escindibles de una manera radical. Existe, sin ninguna
duda, un aspecto cognoscitivo y reconstructivo de categorias y des-
de esta perspectiva interesa especialmente aumentar el conocimien-
to. Por otra parte existe otro aspecto que es el préctico, el de la
justificacién de las resoluciones dictadas por la autoridad que la pro-
pia dogmitica reconstruye y esa actividad es prescriptiva. Trata de
ofrecer al usvario criterios para tomar sus decisiones. En ese cam-
po prictico la dogmitica no utiliza instrumentos que han dado al-
gunos resultados interesantes (Alexy, 1990) en el drea de las elec-
ciones y decisiones publicas como podria ser la teoria de Ia eleccién
racional o la teorfa de los juegos. Prefiere dar soluciones directa-
mente a ofrecer herramientas para buscarlas.

No hay que olvidar que el conocimiento no es necesario que
sea cientffico para que sea importante, relevante y socialmente itil.
La dogmitica ofrece soluciones a los problemas pero de una forma
muy abstracta. Y eso se hace para que después se puedan solucio-
nar muchos casos particulares que son distintos entre si en muchos
aspectos pero son similares en sus caracteristicas fundamentales.
Frente al conocimiento entendido como un producto acabado cabe
la concepcién de un conjunto de herramientas que permiten encon-
trar soluciones distintas y mejores a las tradicionales. Probablemen-

te esta concepcién se adectia mejor al trabajo de la profesién juri-
dica.

LA DISTINCION ENTRE DERECHO
Y CIENCIA DEL DERECHO.

La dogmitica juridica tiene un cardcter hibrido porque sus
funciones son descriptivas y prescriptivas. Si eso es cierto, entonces
es légico que los juristas no acepten la distincién entre el derecho
y la ciencia del derecho tal y como aconsejan los cdnones epistemo-
l6gicos dominantes. Parece ser que una de las primeras condiciones
de cualquier conocimiento es la construccién de su objeto formal vy,
por tanto, la distincidn entre el conocimiento y su objeto. Pues
bien, seamos o no partidarios de esa distincién, el caso es que los
juristas trabajan en el seno de una comunidad en la cual la descrip-
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cion —el aspecto cognoscitivo—— y la prescripcién estdn unidos.
Nuestro problema no es decir cémo debe ser el trabajo de los ju-
ristas sino cémo es y explicar en su caso por qué es como es ().
Este es un tema crucial para comprender qué papel juega la dogmi-
tica juridica en nuestta cultura v en nuestra sociedad. Mi tesis es
que la dogmidtica no sélo ofrece informacién acerca del derecho si-
no que también forma parte del derecho porque tiene funciones pres-
criptivas de gran relevancia. Que forme parte del derecho quiere
decir que debe ser tenida en cuenta como uno de los elementos que
sirven para justificar decisiones. Y esta tesis no es prescriptiva —no
indica cémo debe ser la dogmitica— sino descriptiva.

Esta idea no es nueva. El saber juridico siempre se ha ocupa-
do de los problemas que sugiere su funcién prescriptiva. Sudrez, en
su De Legibus, sugirié que “cuando el sentido de las palabras aca-
rrease alguna injusticia o algin absurdo parecido en relacién a la
mente del legislador, hay que interpretar las palabras en su senti-
do —aunque sea impropio— en la cual la ley sea justa y razonable”.
La tarea de interpretacién es normativa porque toda interpretacién
es cambio. El intérprete no se limita a reproducir el detecho sino
a reformularlo y optimizarlo.

En la escuela histérica también se encuentra la tesis de que
la ciencia del derecho tiene funciones prescriptivas. Puchta sostuvo
que la tarea de ia ciencia del derecho es “llegar a conccer las nor-
mas juridicas en su conexién orgdnica, condicionindose las unas a
las otras a fin de poder seguir la genealogia de las normas particu-
lares hasta las alturas de sus principios y asimismo descender des-
de el principio hasta sus tltimas consecuencias. En esta operacién
las normas juridicas se hacen conscientes y se sacan a la luz del dia

3. Ruiz Miguel ha dedicado su atencién a la critica de esta tesis y ha in-

terpretado que en mi libro Introduccién a la Ciencia Juridica sostenia
que no era posible distingir la ciencia del derecho de su objeto. Mi atgumen-
to es que en realidad los juristas no lo distinguen porque la distincién pri-
va a su actividad de una funcidn importante. Sobre la necesidad de construir
un saber juridico no prescriptivo sino descriptivo y que se adectie a un con-
cepto rigido de ciencia, no me prenuncié ni en aquella ocasién ni ahora. Po-
co importa si calificamos la dogmdtica de ciencia o de técnica si lo que pre-
tendemos hacer es describit qué es lo que hacen los juristas.
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lgs que, ocultas en el espiritu popular, ni han aparecido en la con-
viccién inmediata de los miembros del pueblo y en sus acciones, ni
en los veredictos del legislador. Por tanto, sélo se hacen visibles ;'ne-
diante la deduccién cientifica. De este modo, la ciencia se afiade como
tercera fuente del derecho a las dos primeras: el derecho que a través
d? ella surge, es derecho de la ciencia, o por ser sacado a la luz me-
diante la actividad de los juristas, derecho de juristas”.

Podrfamos encontrar muchos otros ejemplos de la funcién
prescriptiva de la ciencia juridica que avalarian la idea de que la
ciencia del derecho es fuente del derecho v que por tanto forma
parte del derecho. ‘

. E?;1sfen otras posiciones que resaltan el aspecto descriptivo de
la ciencia juridica. Bingham escribi a principios de siglo que “si he-
mos de opservar el derecho como un campo de estudio anilogo al
de cualquier otra ciencia, debemos observarlo desde la petspectiva
del ensefiante del derecho, del estudioso del derecho, del investi-
gador del derecho o del abogado preocupado por la busqueda del
derecho. Estos hombres no forman parte de la maquinaria del es-
taflc‘). Su estudio no forma parte del derecho. “Més adelante Kelsen
utilizé el criterio funcional para distinguir la ciencia juridica del de-
recho. La norma juridica prescribe, es dictada por una autoridad ¥
puede ser vdlida, eficaz o justa. Su funcién es directiva mientras que
la proposicién juridica es descriptiva, su funcién es informativa y
puede ser verdadera o falsa.

P'or.ﬁltimo Wroblewski puso de manifiesto que el lenguaje
de los juristas es un metalenguaje descriptivo que tiene como ije-
to un lenguaje prescriptivo, el derecho. Wroblewski sefialé que “la
misma norma que aparece en un texto legal y en un tratado de cien-
cia juridica pertenece desde un punto de vista semdntico a dos ni-
veles de lenguaje distintos y, por tanto, a dos lenguajes diferentes:
el lenguaje legal y el lenguaje de los juristas”. .

o Estas doctrinas son una muestra significativa del interés en
dxstmguir. la ciencia juridica de su objeto. Aducen que es posible la
construccién de un conocimiento jutidico riguroso que tenga unas
cafa.cterfsticas determinadas que no coincide con lo que es la dog-
matica en su conjunto. Muchas veces las soluciones que ofrece no
son adecuadas para resolver los problemas que preocupan a los usua-
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rios del derecho y las herramientas para construir las nuevas no
son eficaces. _

Ahora bien, los juristas dogméticos ofrecen resistencia a la
aceptacién de esta distincién porque no quieren hacer una cosa dis-
tinta a la que realmente hacen. Instaurar la distincidn rigida entre
descripcién y prescripcién puede suponer la destruccién del poder
prescriptivo de la ciencia juridica. También implica una carga suple-
mentaria de justificacién de- las decisiones que se recomiendan pues
ya no serin fruto meramente de un anilisis cientifico del signifira-
do de la norma sino un proceso complejo de decisién.

Quizd por esa razdn sectores importantes del pensamientu ju-
ridico tratan de evitar la confrontacién y sugieren que el saber so-
bre el derecho pertenece a la prudencia, que estd en un campo que
no se puede identificar ni con las ciencias de la naturaleza ni con
las del espiritu tal y como sugirié Martin Kriele.

Por esa via se pretende rehabilitar la razén practica y conser-
var la funcién reformuladora del derecho que tiene —sin duda—
la dogmitica. En esa linea encontrariamos también a Luhmann cuan-
do afirma que la dogmdtica no debe servirse a si misma sino a la
aplicacidn del derecho (Luhmann, 1978, p. 43). La orientacién cog-
noscitiva de la dogmatica se dirige hacia el pasado, al input. La dog-
madtica busca en el pasado el criterio de resolucién del conflicto. Pe-
ro la dogmidtica no sélo hace eso. Como prictica, no se puede des-
entender de las consecuencias, del output. Desde el punto de vista
cognoscitivo la dogmitica se dirige al pasado y trata de reconocer
cudles son las informaciones relevantes para decidir el problema.
Pero la dogmitica no se limita a eso. Una dogmitica que no tenga
en cuenta las consecuencias estd construida en el vacio. El cardcter
prescriptivo le confiere una funcién social que se valora en muchas
ocasiones por las consecuencias. Véase la actitud apologética y con-
tradictoria de K. Larenz, Metodologia de la Ciencia del Derecho,
Barcelona, Ariel, 1980, p. 183 (*). Larenz sostiene que la Jurispru-

4. Véase la actitud apologética y contradictoria de K. Larenz, Metodologia

de la Ciencia del Derecho, Barcelona, Ariel, 1980, p. 183. Larenz sostiene
que la Jurisprudencia es verdaderamente una ciencia pero no una ciencia cien-
tificista. Por ejemplo, en la p. 183 dice: "Si la Jurisprudencia se entiende a
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dencia es verdaderamente una ciencia pero no una ciencia cientifi-

cista. Por ejemplo, en la p. 183 dice: “Si la Jurisprudencia se en-

tiende a si misma como una ciencia normativa esto no quiere de-

cir que ella misma dé normas, que ponga en vigor normas juridicas.
Mis bien se entiende a si misma principalmente como un sistema
de enunciados sobre el derecho vigente. Ciertamente veremos que
sus enunciados no carecen de influencia sobre el contenido de aque-
llo a que se refieren, es decir, al contenido de las normas juridicas.
En p. 182 dice "una critica de Ia ley obtenida de los postulados de
justicia del derecho vigente desemboca no raramente en propuestas
concretas en orden a la reforma de la ley™.

EL PODER DE LA COMUNIDAD DOGMATICA.

Queda una dltima cuestién. ¢Por qué los juristas son tan rea-
cios a admitir que tienen funciones reformuladoras  del derecho?

¢Por qué el jurista encubre su actividad con el manto del conoci-
miento cientifico?

La primera razén —y quizd la mds impottante— es que la
comunidad dogmitica posee un gran poder de mediacién entre el
derecho legislado y aplicado. El razonamiento esti fuertemente ins-
titucionalizado y ello significa que existe una comunidad profesio-
nal que monopoliza los aspectos fundamentales del discurso. Ese
poder no acostumbra a estar legitimado y precisamente por esta ra-
z6n se ha intentado justificar las recomendaciones dogmiticas como

si fueran el resultado de una reflexidn cientifica y no una eleccién
entre valores.

Pero esa mediacién no sélo existe en el nivel interpretativo

si misma como una ciencia normativa, esto no quiere decir que ella misma
dé normas, que ponga en vigor normas juridicas. M4s bien se entiende a st
misma principalmente como un sistema de enunciados sobre el derecho vigen-
te. Ciertamente veremos que sus enunciados no carecen de influencia sobre
el contenido de aquello a que se refieren, es decir, al contenido de las nor-
mas juridicas. En p. 182 dice “una critica de la ley obtenida de los postu-
lados de justicia del derecho vigente desemboca no rarame:

nte en propuestas
concretas en orden a la reforma de Ia ley”.
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sino también en el legislativo. La dogméticz% juega @flpapd 1mp<;:
tante en la produccién del derecho y recomienda e in (lilye en C\:ve.
tiones de produccién normativa en toc.ios y cadal uno de is;lx;sd r; v
les jerdrquicos. Sélo es parcialmente cierto que la czu?unza ol
mética se preocupe del derecho como un resu_ltado (Atien d,e 8-
Sus apuestas valorativas suponen rxomendacxgnes alcercaal > om0
debe ser la legislacién y cudles son los criterios y :1)5 v ohﬂre I?tes
deben respetar las leyes para que sean const1tuc1.o§ ;s, <ol erentes
con el conjunto de valores sustanciales de la sociedad y po

aceptables.

En segundo lugar, la comunidad dogméticzf rzahza 1;2}1 Sfl.;li’l[;
cién de adaptacién del derecho a las nuevas necemdlarf'es soc s <in
que sea necesatio replantearse continuafnente lﬂa mzm xcacu;n del o
recho legislado. Luhmann expresé esa '1dea sefialando q;je ;o m:itica
tica aumentaba las seguridades juridicas aceptables. a i jives
posibilita un razonamiento que se pregunta por algo rlr)xas qt;sa ..fun-
tra de la ley. El activismo dogmdtico supone .pfoder.l erot a fu
cién se oculta potque los sistemas de legmma’m.on de'os es :1’ s e
mocraticos exigen que sélo tenga poder.pohtlco quien estd leg
mado a través de mecanismos representativos. 3 -

En tercer lugar, la dogmitica juridica tamb‘mn }?uzde .»:-r ;;1
freno frente a leyes mds progresivas. El as’pe-cto dmlzr_rll}zadorpit;: ©
de relieve en el parrafo anterior no es :a Smc?n g:())s; 1C10 :*h.lﬁe e e
muy frecuente que la dogméticz? se resista al cambio y cont fe iner

o nuevas leyes progresivas conforme'a criterios con :

i::t ‘;;ldactivismo no siempre es Progre.sista e uzﬁwijo;us;:;nqiz e;();;‘
isti iste mucho activismo Inverso. or

:ii::xizsrtllrelys:;iisctiz de ocultar su verdadera funcién, también ocupa

un lugar importante.

En la historia de la dogmdtica existen nUMErosos lj;)fismals y
errores. Sin embargo, se da en su seno un trabajo edstu.nja, e ic;jrl?:ae
ha prestado atencién a problentlas importantes de e?xsxoriof serios.
Frente a un subjetivismo irracionalista encontramos intentc erios
de introducir criterios ordenadores que nesponc’ien a.pr;rllmplgs con:
rantes. Se debe reconocer que hay formas mds rac101n es ef; i
ficacién que otras. Muchas veces se ha creido que la tnica
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posible de justificar las decisiones publicas era buscando una caja
de caudales trascendental que resolviera todos los problemas. En
otras ocasiones se ha sugerido un semidiés o un observador impar-
cial que hiciera las veces de las normas naturales. La historia de la
propia dogmaitica muestra la futilidad de buscar un solo criterio que
sirva para resolver todos los conflictos sociales. El criterio de Ja fi-
delidad a la ley, por ejemplo, ha ejercido un gran atractivo en la
mentalidad juridica porque garantiza un valor muy importante de
nuestra cultura pero en la préctica no se ha podido mantener como
criterio exclusivo. Un margen de maniobra siempre es necesario por-
que es imposible programar todas las decisiones y porque nuestra
sociedad es pluralista. Pero en esa imposibilidad no cabe inferir la
irracionalidad de toda decisién.

Los juristas se han preocupado mucho por estudiar los mate-
riales de construccién —es decir, las leyes, las sentencias— de los
argumentos jurfdicos y han dejado a la intuicién las cuestiones de
estrategia, de cSmo construir los argumentos y cdmo resolver los
problemas del futuro.

Los recetarios son de poca wiilidad porque pretenden hacer
creer que la responsabilidad de la decisién no es de quien la toma
sino de quien lo dicta. Los juristas han tratado de trasladar esa res-
ponsabilidad a la ley o al legislador. De este modo se han hecho
la ilusién de que no eran ellos los que decidian sino una instancia
superior ‘a ellos.

La dogmdtica juridica cumple también la funcién de encubrir
la responsabilidad de los juristas a Ia hora de tomar decisiones. Mie-
diante esta técnica de traslacién de responsabilidad los juristas pre-
tenden ahuyentar el fantasma. Aunque ciertamente no lo consiguen

porque las decisiones y justificaciones las controlan las comunida-
des juridicas.

Esa es una cuestién crucial. Las decisiones ptiblicas deben rcs-
ponder a unos criterios determinados. El nicleo racional de una teo.
ria de la justificacién no consiste en postular unos principios abs-
tractos y en pelearse por colocar cada uno de nosotros sus propias
banderas sino en reconstruir la estructura de principios coherentes
que justifican y deben justificar las decisiones publicas en una socie-

405

dad determinada. La dogmaética, de una forma indirecta, ix?cipi’gme
e insegura, ha realizado excursiones por el terreno de la justifica-
cién. Pero siempre ha temido arriesgarse abiertamcpte a la escalada
del planteamiento directo de las elecciones valorativas. Las ha he-
cho, las ha recomendado, las ha sugerido pero luego ha retrocedido
cuando ha tenido que dar el paso de la justificacién. Algunos ..Ha'n
preferido acudir al derecho natural o abandonar. el tema al su.b;’etl-
vismo. Pero todos han decidido. Quizd ya es tiempo para exigir a
los que toman decisiones publicas que éstas tienen que fundamen-
tarse y justificarse piblicamente.

CONCLUSIONES.

Inicié este trabajo planteando el tema de las funci?nes de _la
dogmitica juridica. Para conseguir mi objetivo al'udi a ciertas céls-
tinciones que usualmente se sostienen en la doctrina p?m,deslm .arl
las diversas disciplinas que tratan del derecho. Ded1qge especia
atencién al argumento segin el cual la intencién determina la.fun-
cién y que las distinciones conceptuales no pucd_en ‘oFult:ar sus vincu-
laciones desde una perspectiva cognoscitiva o justificativa. La dog-
matica juridica no sélo trata del contenido ’deI derecho posmvg si-
no que usa el arsenal conceptual de la teorfa general del (’1e.rec 0y
sugiere respuestas a problemas usando argumentos de politica juri-

dica.

En sintesis, la dogmdtica juridica no sélo tiene funciones cog-
noscitivas sino también justificadoras e idcolé,c?vicas. Pero, y con este
argumento acabo, las teorias justificadoras no tienen por qué ser irra-
cionales. La razén tiene un papel importante a la }}ora de justificar
las decisiones, especialmente las decisiones instituc:on‘ales. Ahondar
en cuiles son los principios que defiende nuestra sociedad y ]a. co-
hetencia de las decisiones concretas con la estructura 'de principios
valorativos es la gran tarea de las teorias justificacionistas. La docslz-
mética constituye uno de los precedentes y uno de los modos de

justificar decisiones publicas.
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