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PRESENTACION

Fste ndmero del Anuario de Filosofia Juridica y Social corres-
ponde a 2002 y aparece a comienzos del segundo semestre de 2003.

En su primera parte, como es habitual en todos los nimeros del
Anuario de Filosofta Juridica y Social, este volumen contiene una
seccién Estudios, donde se reproducen diversos trabajos de interés
en el campo de la filosofia politica y de la teorfa y filosoffa del
derecho.

Seguidamente, la seccién Pomencias reproduce la versién escrita
de las comunicaciones que fueron presentadas en las V Jornadas
Chilenas de Filosofia del Derecho, que tuvieron lugar en octubre
de 2002 en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Univer-
sidad de Valparafso. Las mencionadas Jornadas estuvieron dedicadas
al tema “La cultura juridica chilena”, y en ella participaron mds
de 20 ponentes de distintas Facultades y Escuelas de Derecho del

4

pafs.

A continuacién, se incluye el discurso que pronuncid el Vice-
presidente de la corporacién, Antonio Bascufidn Valdés, con ocasién
de haberse otorgado a los profesores Jorge Ivén Hubner y Médximo

" Pacheco Gémez la distincién de Socios Honorarios de la Sociedad

Chilena de Fiilosofia Juridica y Social. El acto correspondiente tuvo
lugar en la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, en el
mes de diciembre de 2002.

Este y los antetiores nimeros del Anuario de Filosofta Juridica
y Social pueden ser solicitados a la Casilla 211-V, Valparaiso, Chile.
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140. Dato caduco se encuentra definido en el articulo 2 letra d) como el que
ha perdido actualidad por disposicidn de Ia ley, por el cumplimicnto
de la condicién o Ia expiracién del plazo sefialado para su vigencia o si no

hubiese norma expresa, por el cambio de los hachos o circunstancias que coq-
signa.

141, Conviene advertir, sin erabargo, que, al menos en el caso de la medifi-

cacién, los costos de acreditar que los datos personales son erréreos,
inexactos equivocos o incompletos recaen sobre el titular de dichos datos,
Asi se desprende de Ia lectura del incisa 2° del articulo 12,

142. En Iz préctica ambos mecanismos dejan un amplio espacio de maniobra
a quien solicita la informacign para recolectar direcciones de correo clec-
trénico y luego utilizarlas para enviar comunicaciones comerciales no descadas.

143. No obstante ello, no existe ningdin problema para un proveedor de ser
vicios de Internet chileno en contratar lgs servicios de uno de estos set-
ViCios extranjeros.

144. Segin un informe publicado por ACUT en junio de 2000, el 70% de

los sitios web que operan en Chile no cuentan con politicas de ptiva.
cidad. El 100% de Ios sitios analizados recogen datos y los utilizan para hacer
marketing a través de Internet. Ver http://www.acuicertifica.org/noticias/
notid.shiml. Visitado 04,/04/2002.

145, Segin El Mercurio los mensajes electrénicos comerciales costarian a Jog
chilenos actualmente US $ 36.000.000. Ver Mensajes electronicos comer-
ciales cuestan US § 34 millones a los chilenos. 13 de mayo de 2002. Disponible

en http:// www .emol.com/noticias/detalle /detalle  noticia.as p?idnoticia = 85140.
Visitado 13 /05,2002.

v amtp e

e

PONENCIAS *

E eccién se incluyen las ponencias presentac!as en 1? v ];c;ll'nzc:
nesta s Filosofia del Derecho, precedidas del discurso 'u}aug‘t.xd L
I 1:’ s:i) de Derecho y Ciencias Sociales de la Universi ambm
eilca:rc;isie inl:lj)i;l; i’cdrals, lefdo en la sesién inaugural, el 18 de oc
p »

de 2002.

*
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20.  En Derecho, cultura y sociedad (Ediciones Juridicas Olejnik,

Santiago de Chile, 2001), hemos ex
! ) presado . 219, 2
228-229, 233 y 234). {pp. 219, 222, 223, 226,

’ }.31 derecho que no cuenta con el respaldo del pueble comdn constituye
més bien, un ritual de funcionarios e intelectuales. [..} Un derecho cuyas in-,
terpretaciones y aplicaciones oficiales se desentienden de las necesidades gene-
rales, del conveniente ajuste de los intereses encontrados y del dar a cada uno
lo que es suyo no puede ser vivido con aceptaciéon por los sectores afecta-
dos l.[...} Todavia son esgrimidos argumentos que se ‘compendian en los tépicos
‘razén de estado’ y ‘seguridad del estado’. Pero los pilares del estado de de-
r?c}-mo son la seguridad y la libertad de sus habitantes. [...} Los operadores ju-
tidicos letrados —jueces, abogados, profesores de derecho— deben comprender
que su funcién es, bdsicamente, de servicio. Aunque detenten poderes juridicos
su autoridad descansa, en definitiva, en la adecuacién de sus actuaciones cor;
el sentido del derecho. Este no puede convertirse en patrimonio exclusivo su-
yo. [..}] Una actitud renovadora y critica debe manifestarse en las investigacio-
nes y estudios juridicos, en la jurisprudencia de la Corte Suprema y en la det; Tri-
bunal ‘Constituciona], e igualmente en el quehacer de las autoridades lcgislativas
y administrativas. {...] Los hombres de derecho han de esforzarse por ser es-
piritus libres. {..] El jurista debe convertirse en el intérprete y también en el
critico de las disposiciones legales.

et 4

et i A 44 o

———

359

EL SABER JURIDICO: Recuerdo o Dislogo

ALDO VALLE *

Sumario:

1. Exordio; II. Norma y proposicién normativa; I1II. Construccidn
social del derecho y realismo externo; IV. Consecuencias del saber
juridico como recuerdo; V. El saber juridico como diglogo. 1. Co-
nocimiento juridico y razén comunicativa; 2. Una dogmatica dictil;
V1. Consideracién final.

1. Exordio

Con la expresién “saber juridico” me refiero a la ciencia juridica,
esto es, a esa disciplina que se ocupa del derecho como fenémeno
normativo, de su estructura, de los criterios de validez u obligato-
riedad, de su interpretacién y de las reglas de aplicacion del mismo.

A mi juicio, en nuestra cultura jurfdica, el saber juridico, en
el sentido sefialado, estd concebido predominantemente como el acto
de conocer o aprehender ciertas entidades: normas o principios que
contienen el derecho; puestas, las primeras, por una voluntad huma-
na o, en el caso de lo segundo, deducidos por la aprehensién ra-
cional.

Una vez reconocidos los principios o localizadas las normas, el
saber juridico deviene basicamente en un acto de transmisién o re-
produccién de aquellos.

* Universidad de Valparaiso.
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En uno y otro caso, el derecho se hallaria concluido en la obra
del legislador -0 contenido en ciertas entidades que se debe co-
nocer o descubrir. _

Estas dos predisposiciones tienen unas manifestaciones histéri-
cas muy conocidas: el positivismo legalista y el iusnaturalismo mo-
derno o racionalista, entre los cuales existe una continuidad intelec-
tual no siempre destacada.

En ambos casos, la labor del jurista termina, matices mis o
menos, en cuanto conoce la obra del legislador o en cuanto identifi-
ca o accede 2 los principios en que se halla contenido &l derecho.

II. Norma y proposicién normativa

En esta relacién estd comprometida Ia distincidn entre razona-
miento juridico de cardcter tedrico o préctico.

Se afirma que el razonamiento jurfdico que llevan a cabo los ju-
ristas —en tanto estudian el derecho-— tiene un cardcter tedrico, en
cuanto su finalidad es aumentar el conocimiento que se tiene acerca
del derecho y facilitar la difusién de ese mismo conocimiento. En
cambio, el razonamiento juridico de legisladores v jueces tiene un
cardcter practico, puesto que estd orientado a la toma de decisiones (%),

También se puede sostener que la distincién entre normas y
proposiciones normativas no es excesivamente clara 0, por lo menos,
que el detecho y la llamada ciencia juridica no constituyen esferas
de fenémenos claramente distinguibles entre si (3). Con esto se est3
diciendo que no parece posible establecer la diferencia entre las nor-
mas —el derecho positivo— y las proposiciones normativas elabora-
das por la ciencia del derecho, esto es, por los juristas,

Tanto una como otra tesis conducen a una pregunta bdsica para
resolver la cuestién que aqui nos interesa, es decir, qué determina
que el razonamiento del jurista sea tedrico o préctico. En el caso de
Squella, al hacer la diferencia, el criterio es la finalidad del agente.
En Atienza lo relevante es el método: el jurista dogmitico no busca

1. Squella, Agustin: Introduccién al de;'echo, Editorial Juridica de Chile,
2000, pdg. 393.

2. Atienza, Manuel: Introduccién al derecho, Barcanova, Barcelona, 1985.

—
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analizar las normas desde un punto de vista causal, explicando por
qué una determinada norma estd vigente enclugar de'c?t'ra, o qué
efecto producen las normas en el sis:ema. sF>c1al. Su a.nali'sm lo haceI
desde un punto de vista normativo, suministrando criterios para e
desarrollo y  funcionamiento del derecho (’}.. o

La dogmatica juridica también es normativa por su lfunmor;,ti‘y]g
que contribuye de diversas formas a zm.)ldear el ma;:rxat r::rreri vo
que constituye, al mismo tiempo, su o'b]'eto de estudio. £s Jb' t
forma de anular la distancia entre actividad del jurista y su objeto
de estudio. Estas consideraciones conducen a la concluswn.de’ que
las normas juridicas no estin terminadas sino en manos del intérpre-
t 51 ictico. 5
N tei‘;:r:‘;u(; Ichr:ltido se afirma que exiszfz una norma o que es vali-
da? La respuesta puede resumirse del siguiente modo: una‘no'm;a
existe en cuanto es un sentido o significado objetivo de‘un enurgm'a 0
prescriptivo. Sabemos que la “obietivi@ad” de este sentlxdodse 0 tle:ne
en cuanto interpretamos dicho enunciado de .confonmda _con 0iro
enunciado prescriptivo que, al interior de un sistema o conjunto not-
mativo, tiene la calidad de superior. '

Pues bien, las normas y las proposiciones normativas, esto es,
los enunciados acerca de normas se obnlenen conforme a sga ac-
tividad intelectual que considerada en si misma no presenta 1be.ren2;
cias sustantivas. La finalidad del agentfe.mterpretanv.o. Cr{l:adcam Exéva
mi juicio, el cardcter prictico y cognoscitivo de la activi a’d guz v
a cabo. En caso contrario, se podria afirmar que la. activida ‘ el d;
rista tiene sélo un cardcter cognoscitivo o d.es‘cnpnvo de chem c:ls
normativos que se hallarfan depositades objetivamente en los enu

i e pretenden describir. N ‘

Cladoiaq?elaf:ién entre el sujeto que conoce y ’lo' conoc1d’0 no C;m(;li
segin se trate de un razonamiento jurifilco tedrico o plractlljco, amm-
tancia o proximidad es la misma. El juez, por ejemplo, busca "
bién el sentido objetivo de la norma que debe aplicar, en esto no se

3. Ob. cit, pag. 277.
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distingue de la operacién que realiza el jurista. Ambos, segiin Atienza,
no describen externamenie, sino que interpretan desde un punto de
vista interno. Esto quiere decir que los jurisias tedricos v los jueces
al interpretar parten del presupuesto de la acepiacién de las normas
vigentes como criterio exclusivo de la regulacién del comportamiento
social (%).

El criterio de verdad de lo que dice uno v otro tampoco pre-
senta diferencias metodoldgicas relevantes. La conclusién a que llega
el juez o el jurista es un juicio de deber ser y no un juicio de hecho;
en consecuencia, la diferencia estd en el efecto, pero no en la cali-
ficacion de la actividad intelectual que ambos llevan a cabo. La in-
terpretacién de una norma ya establecida, sea con miras a su ex-
plicacién o a su aplicacién, supone una actividad valorativa orienta-
da 2 lo que debe ser y no a lo que es. El juicio que emite el tedrico
del derecho al interpretar una norma juridica no es descriptivo de
un hecho, lo mismo acontece al juez, entonces, la explicacién del pri-
mero no es sustancialmente distinta de la que hace el segundo. Am-
bos pretenden comprender a partir de una misma cultura juridica el
sentido que tienen las normas del derecho en un momento histdrico
dado, el objeto de trabajo para uno v otro es una entidad normativa
y el cardcter de la conclusidn es también un juicio normativo, no de-
mostrativo. En qué sentido habria de ser mds demostrativa la con-
clusién del tedrico que la que hace el juez; es indudable que la mo-
tivacién del juez no es por si misma menos obietiva o justificable
que la que aquella que determina al jurista cuando interpreta y ex-
plica una norma juridica.

Fl enunciado del jurista, lo mismo que aquel que emite el juez
cuando interpreta una norma, no refiere a un estado de cosas, no
es una asercién acerca del mundo. Por esto su pretensidn de validez
racional no se resuelve de una manera distinta en uno y otro caso.
En otras palabras, no hay una verdad tedrica y una verdad prictica,
segun estemos en presencia de un razonamiento del juez o de un
jurista.

El derecho, entonces, ain aquel que proviene de conocimiento
tedrico y aquel que emana del razonamiento del juez no constituye

4. Ob. cit,, pag. 275.
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un saber cientifico inmutable, respecto del cual sélo quepa reprodu-
cirlo sea por la via de la docencia, de la doctrina o la aplicacién ju-
dicial. La correccidn, en consecuencia, de los enunciados y conceptos
del saber juridico tiene como dltimas formas de validacién el didlogo,
la discusién, la argumentacién con otros.

IT1.  Construccion social del derecho y realismo externo (%)

El saber juridico, entendido como una serie de actos de aprehen-
sién intelectual, en la medida que se acumula o desarrolla se va cons-
tituyendo en una suma de verdades establecidas a partir de la vo-
luntad legislativa expresada en el derecho positivo o a partir de los
principios ya descubiertos por la razén.

Luego, la relacién que tiene el jurista, y mucho més los estu-
diantes, con el saber juridico es ——ciertamente-— la dinica que pode-
mos tener con las verdades: es decir, recordarlas o reconocerlas, vol-
ver a conocerlas, pero las mismas, que ya han sido antes identificadas.
En la medida que han sido descubiertas, esto es, develadas, deducidas
o desprendidas de un acto de conocimiento y de sistematizacidn, y
contienen el derecho, aunque sea en partes, éstas partes no estdn dis-
ponibles para la intervencién del jurista, ni del profesor, menos del
juez.

Esta simplificacion conducirfa a concebir el saber juridico como
un acto de recordacién de entidades esenciales, previas e indepen-
dientes a la accién humana y prictico social. El saber juridico no es-
td asociado a una cultura juridica ni a una construccién social del
derecho. En consecuencia, el objeto del conocimiento juridico no estd
vinculado a pricticas sociales ni a operadores juridicos que, histéri-
camente determinados, producen unos estindares juridicos mediante
los cuales crean 'y modifican conceptos, principios, instituciones y
modos de argumentar juridicamente.

5. Por cierto, esta expresién “‘construccidn social” la he tomado de la obra,

ya cldsica, de Peter Berger v Thomas Luckmann, Lz construccion social
de la realidad, Amorrortu, 1984, pues el saber juridico no puede escapar a la
sociologia del conocimiento.
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El saber juridico como recuerdo desconoce u olvida que quienes
piensan el derecho y lo explican en sus discursos tedricos o practicos,
al realizar esas actividades de pensar y explicar, al mismo tiempo ha-
cen o construyen el derecho. En consecuencia, lo que llamamos dis-
curso tedrico o conocimiento del derecho no es una pura descripcidn
de un mundo de significados distantes deal que los aprehende o inten-
ta comptender.

~ No se trata de caer ingenuamente en los brazos del antirrealismo,
tal como lo presenta Searle (¢), esto es, como aquella concepcién que
afirma que las cosas del mundo estdn necesariamente constituidas por
nuestras representaciones y que no existirfan independientemente de
éstas. Como se sabe, en la contrapartida, el realismo sostiene que
la realidad existe al margen de nuestra conciencia, fuera de nuestras
representaciones. Pero una concepcién realisia como la que propone
Searle, no conduce necesariamente a afirmar que el derecho sea de
una determinada manera verdadera. Por lo mismo, sefala que es po-
sible adherir al realismo externo y rechazar, a la vez, la teorfa de la
correspondencia (7). Coherentemente, este mismo autor, sefiala que
las tesis del realismo externo no son incompatibles con el argumento
de la relatividad conceptual (%). El hecho de que esguemas concep-
tuales alternativos permitan diferentes descripciones de una misma
realidad y de que no haya descripciones posibles fuera de los esque-
mas conceptuales no afecta la verdad del realismo.

El derecho podemos entenderlo como una realidad normativa,
construida socialmente en el sentido que antes indicamos, pero de
alli no se sigue que exista un tnico esquema conceptual verdadero,
mucho menos que el nuestro coincida —precisamente— con el que
casa con dicha realidad.

En consecuencia, si el derecho se construye y se constituye en
una realidad normativa externa, para conciliar a Berger y Luckmann

6. La corstruccion de la realidad secial, PaidSs, 1997, Barcelona, pag. 166.

7. Idem, pég. 163. Un ejernplo de esto lo seria Peter Strawson. Nota al pie
del mismo Searle. :

8. Idem, pdg. 169 y ss.

365

con Searle, a propésito del conocimiento del derecho, entonces, se
puede sefialar que no cabe sostener la idea de un derecho susceptible
de ser captado y aprehendido en unos conceptos objetivos, cuya va-
lidez no dependa, finalmente, de una tarea compartida con otros.
Por esta misma condicién no tiene sentido, creo, ensefiar, estudiar y
aplicar el derecho como que ya estuviera terminado en las formas
ideadas por juristas, legisladores o jueces.

No se trata de tender a creer que todo estd por hacer o decirse
en la ciencia juridica ni en el derecho, sino de impedir la inercia que
produce la conviccién contraria, la de que el derecho puede ser co-
nocido -en términos definitivos y almacenado enla ley o en ciertas
racionalizaciones superiores. El objetivo de estas observaciones es
animar la idea de que los juristas estdn ante todo llamados a deli-
berar y ponderar razones y argumentos, que estas tareas no pueden
quedar reservadas al investigador de la dogmatica, sino que deben
orientar constantemente la inteligencia juridica en la docencia, la
creacién y la aplicacién del derecho.

IV. Consecuencias del saber juridico como recuerdo
1. La ensefianza del derecho.

Los planes de estudio y el méiodo de ensefianza del derecho
responden a un modelo intelectual que concibe al saber juridico co-
mo recuerdo. Las escuelas de derecho y los profesores deben ante
todo ensefiar las instituciones y los conceptos juridicos tal y como
han sido extraidos desde las verdades o esencias juridicas, desde las
entidades previas, o tal como han sido puestas por el legislador.

La resistencia a modificar los planes de estudio o los métodos
de ensefianza rio obedecen a una falta de interés ni al desgano de

los juristas, sino a un modelo intelectual del que no siempre estin

conscientes.

2. Los jueces deben aplicar las leyes o las verdades juridico-dogmi-
ticas.

Es cierto que los jueces deben aplicar la ley, pero qué quiere
decir “aplicar”: intervenir lo menos posible en el sentido que e! le-
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gislador ha dado a esa norma, es decir, someterse lo mds pasivamen-
te posible al legislador.

Esto supone, claro estd, que el derecho viene completamente
elaborado, terminado, en la ley. Con esto ocurre, desde luego, que
los principios y la argumentacién jurfdica salen de vacaciones inde-
finidas, llevindose con ellos, también la necesidad de justificar las
sentencias.

3. Derecho v teorfa de la verdad.

La verdad juridica aparece como una relacién de corresponden-
cia entre un enunciado y un objeto del mundo, que en este caso es
una norma o un principio, es decir, una entidad juridica. En este
contexto, los enunciados de la dogmitica se presentan como des-
cripciones cuya validez se decide en una relacién de concordancia
entre enunciado y objeto del mundo juridico —positivo-social o na-
tural— y no como expresiones de un discurso entre sujetos sociales.

El juicio del jurista, entonces, se presenta como descriptivo o
cognoscitive y no como un juicio practico normativo.

Asi, por ejemplo, se dird que interpretar es determinar el co-
rrecto sentido y alcance de la ley. Lo que debe estudiarse son las
reglas de interpretacién como cdnones intelectuales indiscutibles que
conducen al derecho.

4. La inefable naturaleza jutidica.

Las instituciones y los principios contienen una “naturaleza ju-
ridica” intima o intrinseca que no estd disponible para su critica, si-
no sélo para ser reconocida o descubierza. '

Esta naturaleza juridica, con todo, es una especie de tu-td, se-
gin la expresién de AIf Ross, cuando analiza la expresién derecho
subjetivo y se empefia en hallar la esencia conceptual de la expre-
sion “‘derecho subjetivo”. Es decir, una creencia que por colectiva
que sea no podemos entenderla como parte de la realidad, y que
Ross entiende como una reminiscencia del animismo en el lenguaje
juridico.

vy
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Con todo, y de paso, debo decir, que aunque la expresién es pin-
toresca, su ironfa no resulta del todo convincente, si es analizada a
la luz de posteriores desarrollos de la teorfa del significado.

Pero lo cierto es que las llamadas naturalezas juridicas, que
abundan en el mundo de los significados juridicos resultan muy uti-
les para sustraer al derecho y a las instituciones del trifico social v
préctico, entre otras razones, porque la naturaleza juridica de las ca-
da institucién, concep:o o categoria del derecho no se ofrece a la vis-
ta fdcilmente, se oculta y suele presentarse sélo ante los juristas.

5. Expropiacién del derecho.

El derecho lo ha hecho el legislador, el tGnico que puede hacerlo,
o estd contenido en unos principios universales de moralidad y de
justicia. En ambos casos la critica v la deliberacién prictica no estdn
disponibles para el juez, ni otro operador juridico, debiendo éste
aplicar las racionalizaciones contenidas en el derecho positivo, que
casi siempre coincide en lo fundamental con el derecho natural.

Lo que se ha logrado al imponer aquella concepcién es que el
derecho, de ese modo, queda privatizado o reservado a los expertos
del poder, dentro de los cuales no siempre estdn los jueces. Asi, lo
pensaron los burgueses revolucionarios iluminados que convirtieron
en derecho positivo los altos axiomas del derecho natural racionalista.

Pero este efecto ha ido més alld, el derecho no sélo queda sus-
traido a los jueces, sino al conjunto de la sociedad en la medida que
se presenta como un conjunto de verdades intelectuales dotadas de
autotidad estatal.

V. El saber juridico como didlogo

El saber juridico como didlogo, en cambio, se dispone a reco-
nocer el cardcter préctico de aquél, dicho saber designaria simplemen-
te a aquella actividad que tiene por objeto la juridicidad mediante
un proceso intersubjetivo de participacién y didlogo entre principios
y criterios diversos, cuya fuente no son entidades previas o indepen-
dientes de la vida prictica.
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Este saber juridico darfa lugar a una dogmitica discursiva, en
términos de Habermas (°), o a una dogmdtica ductil, segin la ex-
presién que utiliza Zagrebelzky ('°).

1. Conocimiento juridico y razdén comunicativa

Un saber juridico como didlogo, se opone, en otras palabras, a
entender el derecho como recuerdo de un conocimients ya estable-
cido; por lo mismo, supone una dogmdtica discursiva. Segiin ésta
la conceptualizacién dogmitica y el discurso juridico tradicionales
permanecen ligados a una razén prictica desconectada de la prictica
social, y por lo tanto sometida por entero a planteamientos normati-
vos o criptonormativos (''). Pues bien, asf como la razén practica,
segiin el viejo pensamiento europeo, tenia por fin orientar al indivi-
duo en la accién, del mismo modo el derecho natural pretendis cir-
cunscribir normativamente el vinico orden social y politico que po-
dria considerarse correcto.

En la dogmatica discursiva, el lugar de la razén prictica pasa
a ocuparlo la razén comunicativa. Esta es posible gracias o en el me-
dio lingiifstico en el que se concatenan las interacciones y se estruc-
turan las formas de vida. La racionalidad comunicativa no es como
la forma cldsica de la razén préctica una fuente de normas de accién.
Quien actia conforme a aquella sélo tiene que asumir ciertos pre-
supuestos pragmdticos como atribuir a las expresiones significados
idénticos, asociar a sus elocuciones una pretensién de validez que
trasciende el contexto, suponer en sus destinatarios capacidad de res-
ponder de sus actos, entre otros supuestos de este tipo (%2).

La razén comunicativa posibilita, pues, una orientacién pot pre-
tensiones de validez, pero no da ninguna orientacién de contenido
determinado para la solucién de tareas pricticas, no es ni informa-

9. Facticided v validez, Trotta, Madrid, 1998. Trad. de Manuel Jinénez
Redondo.

10.  El derecho diictil, Trotta, Madrid, 1999. Trad. de Marina Guascdn.

11.  Habermas, J.: Facticidad ., pig. 65.

12, Idem.
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tiva ni directamente prictica (**). Sus juicios, entonces, son todos
susceptibles de critica, que por principio resultan accesibles a la cla-
rificacién argumentativa.

En la medida que el contenido de una norma siempre es el re-
sultado de un acto de interpretacién y éste, a su vez, no es un puro
acto de conocimiento, entonces, la dogmdética juridica, constituida
por los enunciados que exponen y sistematizan las normas del dere-
cho positivo o de un derecho natural o ideal, no son informaciones
objetivas. Tales enunciados estdn siempre intentando una mediacién
entre las categorfas de validez normativa’ y realidad social y en este
sentido no contienen una mera informacién. En consecuencia, los
juicios de la dogmitica, serdn no sélo descriptivos, sino también nor-
mativos.

Luego, se trata de encontrar la racionalidad juridica o juridici-
dad, es decir, el objeto del saber juridico, no tanto en la concordan-
cia con requisitos objetivos aprehensibles individualmente, o en una
racionalidad como correspondencia, sino en la posibilidad del con-
trol intersubjetivo del razonamiento.

Asi, la tarea del saber juridico debe también estar inspirada
por hallar el fundamento de la racionalidad prictica en los principios
de la convivencia social. Los juicios del razonamiento juridico, ted-
rico o prictico, aunque no cabe reducir el derecho a pura intersub-
jetividad, pues refieren —claro estd&— a una realidad normativa ex-
terna, independiente de la conciencia del jurista, se emiten respecto
de una normatividad que ha sido construida socialmente.

Entonces el saber juridico no estd frente a su objeto como estd
el bislogo o el quimico que examinan un proceso de la vida orgs-
nica, el jurista estd frente a hechos institucionales, en cuanto sistemas
de reglas constitutivas, para utilizar la expresién de Searle (*). De
esto se sigue queé su objeto de estudio es el producto de una practica
social y no de la aprehensién de nociones objetivas o trascendentes
a la intencionalidad colectiva. En algin sentido, cuando el jurista
conoce el derecho lo que hace es establecer un didlogo con otros

13.  Idem, pdg. 66.

14.  Searle, John: Actos de habla, Catedra, Madrid, 1980, pdgs. 58 y ss.
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sujetos, precisamente con aquellos que han dado origen a esas nor-
mas, instituciones o conceptos, los cuales ya no pueden ser conce-
bidos como aprehensiones de la razén. Tales instituciones, si bien
son previas, no son més que las razones que han tenido otros hom-
bres, y no entidades objetivas captadas o intuidas por el ejercicio
de la razén de aquellos.

Este es uno de los sentidos en que entiendo la posibilidad de
un saber juridico, no como recuerdo, sino como didlogo.

2. Una dogmitica dictil

El saber juridico concebido como recuerdo de entidades o na-
turalezas juridicas determina o deriva en una dogmética deductiva
a partir de conceptos solidificados, en el sentido de conceptos o
principios cristalizados que no estdn en el trifico social o juridico.

Una de las manifestaciones més simples es la Escuela de la exé-
gesis que eleva el legislador y los principios universales de la legis-
lacién a conocimientos superiores y trascendentes a la vida social.
Esta era la conviccién —nos dice Zagrebelsky— propia del iusnatu-
ralismo racionalista, heredada después por el positivismo de tradi-
cién continental. Sobre esta base se podia perseguir coherentemente
una ciencia del derecho construida segiin demostraciones mrore geo-
metrico, a imagen y semejanza de las disciplinas légico formales.
Sin embargo, el derecho no es un dato, sino un incesante “hacerse”
donde confluyen mdltiples exigencias planteadas por numerosos y
a veces contradictorios principios que pretenden venir realizados en
el contacto con la realidad de las experiencias sociales ().

El mismo autor sefiala que los contenidos de tales principios
dependen del contexto cultural de que forman parte y que la con-
cepcién -de los mismos es objeto de inagotables discusiones. Ambas
circunstancias hace imposible un formalismo de los principios y, con
ello, de una dogmdtica demostrativa o puramente tedrica o cognos-
citiva. Entonces, el recuerdo como forma del saber juridico carece
de sentido.

15.  Zagrebelsky, Gustavo, ob. cit,, pcag.
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Para que la coexistencia de los principios y valores sea posible
es necesario que pierdan su caricter absoluto, esto es, la condicién
que eventualmente permititfa construir un sistema formal cerrado a
partit de uno solo de ellos. Concebidos en términos absolutos, los
principios se convertirfan rdpidamente en enemigos entre st ().

El dnico contenido sélido, segin Zagrebelzky, que una dogma-
tica constitucional deberia defender es el de la pluralidad de los va-
lores y principios.

Desde luego, una concepcién dogmdtica en que predomine la
idea de unos valores absolutos o de unas categorfas juridicas trascen-
dentes es refractaria, finalmente, a la concepcién de un saber juri-
dico como didlogo.

V1. Consideracion final

Cuando el saber juridico es concebido ante todo como recuerdo,
entonces, prevalece el sistema y los contenidos del mismo; en la
misma medida pierden relevancia la cultura juridica, esto es, el con-
junto de creencias que motivan y determinan las conductas y va-
loraciones de los operadores juridicos, pues no importan las pricticas
sociales de éstos.

Del mismo modo, no son relevantes los argumentos juridicos
y la cadena de discursos en que aquellos tienen lugar. Esto es asi
porque el derecho es ante todo un dato acerca del mundo, en que los
operadores no intervienen sino como receptores, ya que éstos se
hallan yuxtapuestos al conjunto de normas, instituciones o principios
absolutos que constituyen el derecho, sin confundirse jamds.

Asimismo, la idea del recuerdo, hace que en las escuelas de
detecho presentenos al fenémeno juridico como un"4mbito separa-
do de la politica y de la moral, también lejos de la economfa, final-
mente, fuera del espacio piblico y de la vida social, pues la relacién
del derecho con esos otros Srdenes de la vida préctica exigiria un
diflogo, y éste podria conducir al olvido del derecho heredado, el
que s6lo puede ser profanado por la “razén autorizada”.

16. Zagrebelsky, Ob. cit, pdg. 125.



