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INTRODUCCION




La actividad del filésofo del derecho ha sido tradicional-
mente contestada y criticada. Por una parte, los juristas teé-
ricos que se dedican a disciplinas positivas han considerado
que la filosofia del derecho no era mas que una cultura de
adorno. Por otra parte, los juristas practicos tampoco han
apreciado especialmente la actividad de los filésofos del de-
recho y se han desinteresado de sus investigaciones.! Supongo
que estas criticas tienen un fundamento, y no es de extrafiar
que exista un cierto malestar entre los filésofos del derecho.
En ningin campo del derecho se ha discutido con mayor ca-
lor la utilidad de una disciplina. Las principales revistas
abordan —de una forma recurrente— el tema del método y
la funcién de la filosofia del derecho.

Una de las primeras dificultades con las que se encuentra
este tipo de trabajos es delimitar ‘qué se entiende por filoso-
fia del derecho, cudles son sus objetivos y sus métodos. El
filésofo del derecho se ocupa de temas diversos, dificiles de
reducir a unidad, porque no existe una sola forma de hacer
filosofia. Las disciplinas que no estdn reconocidas en el mun-
do académico inician su andadura bajo el ropaje de la filoso-
fia juridica hasta que consiguen su emancipacién. La sociolo-
gia juridica es un buen ejemplo.

Tampoco hay que olvidar que existen filosofias del dere-
cho de los filésofos y filosofias del derecho de los juristas
—como puso de manifiesto Bobbio >— y que, a veces, unas y
otras tienen campos de investigacién distintos.

El malestar de los filésofos del derecho puede provenir
de ese cajon de sastre que es su disciplina. Esto permite que
dos personas pertenezcan al mismo gremio sin conocer las
reglas que practican e incluso sin tener la posibilidad de en-
tenderse porque usan lenguajes distintos. El origen del pro-
blema se encuentra en la creciente tendencia a la especiali-
zacion.

Creo que la diversidad temadtica no es una buena razén
para explicar el atraso —o, mejor, la falta de progreso— de
la filosoffa juridica. Hoy, mas que nunca, se convocan sim-
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posios, discusiones y mesas redondas, congresos sobre temas
concretos que demuestran la vitalidad de la filosofia juridi-
ca. También se tiende a tratar problemas concretos y urgen-
tes de actualidad —muy especificos— que van dirigidos a un
circulo de destinatarios muy reducido. Por otra parte, la di-
versidad temética y metodoldgica impide al filésofo del dere-
cho seguir todos los problemas a la vez. Recientemente,
Ralph Dreier ha sefialado que «la situacién actual de la filo-
sofia y la teoria del derecho estd caracterizada por dos ten-
dencias opuestas pero mutuamente complementarias: por
un proceso de especializacién intradisciplinaria, de una par-
te, y por un esfuerzo de teorizaciones reintegrantes, de otra.
Ambas tendencias proporcionan conjuntamente la imagen de
un pluralismo de teorias, metodologias y terminologias que
impiden que un solo individuo pueda ser experto en todos
los ambitos. Ante esta situacidn, es una cuestién de prefe-
rencias personales la decisién por el tipo de trabajo jusfilosé-
fico y teérico juridico que uno desee emprender» (Doxa, n.° 1,
1984, p. 77). Revistas como Journal of Law and Economics o
Philosophy and Public Affairs, son una buena muestra de la
preocupacion por los problemas candentes de la actualidad
que exigen una buena dosis de especializacién.

Entre las tareas de la filosofia juridica la reflexién sobre
la ciencia juridica dogmatica es especialmente atractiva. Sin
énimo de infravalorar los otros posibles objetos de la filoso-
fia del derecho, voy a dedicar la atencién a la filosofia de la
ciencia juridica. :

LA CIENCIA JURIDICA COMO OBJETO DE LA FILOSOFTA DEL DERECH 0

La reflexién sobre el método y el contenido de la ciencia
juridica dogmatica es un tema clasico de la filosofia juridica.
Lo ha sido siempre y hoy quiza lo es mas porque, como an-
tafio, se cuestigna su estatuto cientifico?

Son muchos los que todavia piensan con Kirchmann que
«tres palabras rectificadoras del legislador convierten biblio-
tecas enteras en basura» y muestran, como el autor aleman,
un malestar ante la falta de progreso de la dogmitica y su
escasa aplicabilidad practica.

El fil6sofo del derecho se ha preocupado del problema de
la ciencia del derecho. Sin embargo, el vocablo ciencia juridi-
ca ha sido utilizado de muy diversas formas. En principio
—en este trabajo—, entenderemos por ciencia del derecho el
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saber que trata de describir las normas juridico-positivas y
que tradicionalmente se ha denominado dogmatica juridica o
jurisprudencia. Ademéas de este saber sobre el derecho exis-
ten otros, como la sociologia juridica, la filosofia politica, la
historia del derecho, que se ocupan del mismo objeto mate-
rial pero desde perspectivas metodolégicas diversas. De mo-
mento, debemos seleccionar una de estas visiones para anali-
zarla, y creo que la que mas interesa aqui es la dogmatica ju-
ridica. Interesa especialmente porque es el saber juridico
maés desarrollado, y uno de los principales vehiculos de trans-
misién del conocimiento juridico en muchas disciplinas ju-
ridicas. .

El objetivo de mi trabajo es analizar el saber juridico dog-
madtico, y prestaré especial atencién a sus supuestos funda-
mentales, sus reglas de juego y sus funciones sociales.

Muchos filésofos del derecho han dedicado atencién a la
dogmatica y a su critica. Otros han propuesto modelos inno-
vadores de ciencia juridica. Kelsen —por ejemplo— expres6
su profunda insatisfaccién frente a los resultados de la dog-
matica juridica —esclava del poder y de la ideologia— y pro-
puso un nuevo modelo de ciencia juridica, distinto al mode-
lo dogmatico tradicional.® Esa insatisfaccién ha ido creciendo
y ha provocado tal malestar entre los juristas, que la justifi-
cacién de la dogmaética se vuelve muy compleja. Dos son las
criticas fundamentales: la escasa relevancia practica y la fal-
ta de rigor metodoldgico.

1. La relevancia prdctica

Existe una opinién bastante generalizada segiin la cual la
dogmatica es irrelevante porque no resuelve los problemas
mas importantes de la sociedad. La dogmadtica juridica, en
efecto, no alcanza a cumplir los objetivos que la sociedad so-
licita. Es muy frecuente sostener que los juristas tienen una
légica especial que se desvia de los dictados del sentido co-
mun. Los problemas mas urgentes del momento o no se re-
suelven bien o no se resuelven en absoluto. ¢Para qué sirve
un saber incapaz de resolver los problemas practicos y ur-
gentes?

Otros se quejaran de que los! supuestos de la dogmatica
estan sesgados ideolégicamente y que a través de las catego-
rias dogmaticas no se puede explicar de forma adecuada el
derecho.

También se aducird que a medida que progresa, se torna
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mas esotérica, y el vulgo —como diria Kirchmann— no en-
tiende ya el derecho que se separa del espiritu y el senti-
miento del pueblo. El circulo de los destinatarios de la dog-
matica se vuelve cada vez mas reducido. El saber juridico es
mas complejo, mas dificil de entender y, por tanto, mucho
mas dificil de juzgar y de utilizar por aquel que no pertenez-
ca a ese circulo.

Ahora bien; esa acusacién de irrelevancia carece de sen-
tido. La ciencia no puede resolver todos los problemas que
se plantean. Como dice Kuhn, «la calidad de un puzzle no
depende de la importancia o el interés intrinseco de la solu-
cién. Por el contrario, los problemas maés acuciantes, como
el remedio contra el cancer o la consecucién de una paz du-
radera, no suelen ser puzzles, entre otras cosas porque lo
mas probable es que no tengan solucién»$ La ciencia sélo
se plantea problemas que se pueden solucionar dentro de su
marco. La ciencia no resuelve cualquier problema. Si se acu-
sa a la dogmitica de que es incapaz de solucionar los con-
flictos sociales con seguridad y justicia, y por esa razén se
le niega estatuto cientifico, también se debe negar cientifici-
dad a la biologia porque no resuelve el enigma del origen del
cancer. La critica de la irrelevancia practica puede conducir
a negar estatuto cientifico a la mayoria de las ciencias ma-
duras.

Un segundo punto de interés: el esoterismo. Un saber
—por ser esotérico— no pierde su estatuto cientifico. Mas
bien el fendmeno es al revés. Segtin Kuhn, una de las carac-
teristicas de la ciencia madura es que sélo pretende tener
audiencia en los estrechos limites de la comunidad cientifica.
«Las matemdticas y la astronomia eran ya disciplinas esoté-
ricas en la Antigiiedad; la mecanica empezo a serlo después
de Galileo y Newton; la electricidad después de Coulomb y
Poisson; y asi sucesivamente.»? Desde el punto de vista del
progreso del conocimiento, ni la irrelevancia préctica ni el
esoterismo son obsticulos insalvables. La urgencia social no
ha sido siempre un criterio fértil para acelerar el conoci-
miento cientifico.

Se puede sostener —apoyandonos en Kuhn— que la falta
de relevancia de los problemas que resuelve una ciencia no
es razon suficiente para negarle estatuto cientifico. Hay quien
espera que la ciencia le resuelva todos los problemas. La
ciencia es el mejor de los conocimientos que poseemos, pero
no todo problema se puede resolver a través de ella. Quien
sienta malestar porque la ciencia juridica no resuelve los
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problemas mas importantes, no ha entendido los limites del

saber cientifico.

Por otra parte, la acusacién de irrelevancia es ingenua
porque, ciertamente, la dogmatica juridica resuelve proble-
mas importantes, ocupa un lugar destacado en el campo de
la decisiéon politica y tiene unas funciones sociales determi-
nadas.

2. La polémica metodoldgica

La insatisfaccién y el malestar entre los juristas se debe
también a la falta de rigor metodolégico. Esta cuestion tie-
ne una larga historia desde Laband, Jellinek y Kelsen hasta
la actualidad. El saber juridico se convertira en ciencia a
partir del momento en que se encuentre un método juridico
que le permita seleccionar su objeto. Tras el esfuerzo kel-
seniano —y las criticas de que ha sido objeto—, la cuestién
metodoldgica contintia plantedndose pidiendo auxilio a los
métodos que en otras ciencias han tenido éxito. La sociologi-
zacién de la ciencia juridica® o'la utilizacién de la teoria
como un arma politica® vuelven a renacer en el pensamien-
to actual. ;

El anilisis de la polémica metodolégica durante los tlti-
mos tiempos mostrard que ha producido mucho calor pero
muy poca luz. Se parte de la base de que el monismo meto-
doldgico es la varita mégica que permite convertir el saber
juridico en un saber riguroso.

Sin embargo, la funcién de la polémica metodolégica no
ha sido siempre positiva. Se ha dedicado demasiada energia
a discutir desde qué perspectiva se debe observar el fenéme-
no juridico, y no se ha valorado el rendimiento explicativo de
cada una de ellas. La funcién negativa de la polémica meto-
doldgica ha consistido en impedir que las escuelas observen
el fenémeno juridico desde una perspectiva distinta a la pre-
conizada por la escuela. Creo que ese monismo tiene efectos
paralizantes del conocimiento. Las polémicas entre Kelsen y
Ehrlich, Hart y Dworkin, realismo y normativismo —entre
otras— muchas veces no han permitido discutir problemas
sino que han propiciado una disputa de caricter normativo:
¢como debe ser el saber juridico para ser cientifico? 1

La poca luz que ofrecen las polémicas proviene de la cons-
truccién del punto de vista. Quien se enzarza en una polémi-
ca metodolégica observa el mundo del derecho desde una
perspectiva determinada. Desde ella afila sus armas para de-
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mostrar que la Unica visién correcta del derecho es la suya
¥y que todas las demds son incompatibles e insuficientes.

Ahora bien; por debajo de cada una de las posturas meto-
dologicas existe la creencia de que el método convertira el
saber juridico en saber cientifico. Es necesario persuadir a
las demds escuelas de las excelencias del método.!t

Pero ¢qué es un método? Los filésofos de la ciencia creen
que el objetivo de la ciencia es el conocimiento verdadero.
La metodologia es un criterio que permite determinar si
una proposicion cientifica es verdadera o falsa. Sin embargo,
los criterios que se han utilizado para identificar la verdad
a lo largo de la historia han sido muy variados. Entre ellos
la razén y la experiencia han ocupado un lugar hegeménico.
Burnett —por ejemplo— sostuvo la tesis del milagro de la
filosofia.”? Seglin este autor, el éxito de los filésofos jonios se
encuentra en que supieron sintetizar magistralmente la ra-
z6n y la experiencia. El desarrollo posterior de la filosofia y
de la ciencia no es mas que la consecuencia légica de la uti-
lizacién de estos principios. Sin embargo, esta tesis no es
aceptada por todos, puesto que Cornford —por ejemplo—
sostuvo que la filosofia jonica fue heredera de las viejas cos-
mogonias B y rechazd la tesis milagrosa.

En el transcurso de las paginas siguientes desarrollare-
mos una historia de la metodologia de la ciencia en la

cual aparecerdn y reapareceran la razén y la experiencia

como facultades y procedimientos que sirven sea para des-
cubrir la verdad sea para controlar que las afirmaciones

‘que realiza la ciencia son verdaderas (en terminologia mo-

derna en el contexto del descubrimiento o en el contexto
de justificacion). Mediante esta historia pretendo mostrar
que en las ciencias maduras no existen unos métodos que
permitan descubrir mecanicamente la verdad y que tampoco
existen unos procedimientos que permitan justificar —con
seguridad— la verdad de los enunciados de la ciencia. En
este sentido, mi argumento se podria sintetizar del siguiente
modo: una de las causas del malestar entre los juristas es
la falta de rigor metodoldgico. La ciencia juridica esti atra-
sada porque no ha adoptado el método de la ciencia. Creo,
sin embargo, que exigir rigor metodolégico externo a la cien-
cia juridica es excesivo porque las propias ciencias carecen
de unos procedimientos que garanticen —de una forma de-
finitiva— el ‘descubrimiento y la justificacién de la verdad.
Es muy posible que muchas ciencias maduras no pasaran el
test establecido por los metoddlogos de la ciencia. Si ello
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fuera cierto resultaria absurdo exigir a la ciencia juridica
mucho mas que a cualquier otra ciencia. Sin embargo, esta
tesis es muy fuerte y creo que debo dar un rodeo por el
campo de la historia de la filosofia de la ciencia para justi-
ficarla, y precisamente por esta razén he dedicado el primer
capitulo de mi trabajo a este problema.

Este rodeo permitira justificar el punto de vista desde el
cual he trabajado. Los estudios de metodologia de la ciencid
juridica han sido proyectos de modificacién de este saber)
Creo que las metodologias prescriptivas han intentado juzgan
el saber juridico desde una concepciéon determinada de 1
ciencia y no han prestado excesiva atencién a los problemail
que preocupaban y preocupan a los juristas. Mi punto de
vista es diferente. En este trabajo trato de comprender la
jurisprudencia como una actividad desarrollada en el marco
de una comunidad determinada. El estudio de los presupues-
tos, de las reglas de juego, de las funciones sociales y de los
criterios de valoracién de las teorias constituye el objetivo
fundamental de este trabajo. Evidentemente, un estudio com-
pleto de la comunidad juridica exigiria considerar no sélo la
dogmatica juridica sino también el papel de los practicos
del derecho, de los jueces y de los abogados. De momento, me
interesa prestar especial atencién a la dogmadtica juridica
porque es el lenguaje que se utiliza para la transmisién del
conocimiento juridico y porque tanto abogados como jue-
ces, legisladores y juristas en general lo usan. Ello no quiere
decir que en la comunidad juridica sélo intervengan tedricos
del derecho. Precisamente una de las tesis fundamentales de

- ¥

este trabajo es mostrar el caricter descriptivo y prescriptivo
de la ciencia juridica dogmatica.

Este libro no trata de responder a la cuestién de si el sa-
ber juridico es un saber cientifico, ni tampoco trata de pro-
poner un nuevo proyecto de ciencia juridica. Su objetivo
es describir céomo es y cémo se desarrolla la jurispruden-
cia; trata, por tanto, de describir el funcionamiento de Ila
comunidad dogmatica. Creo que un proyecto de reforma

del saber juridico exige —como diria Austin— conocer cémo |

es ese saber. Para saber cémo debe ser la ciencia juridica
debemos conocer cé6mo es hoy esa actividad como condicién
previa. Este punto de partida tan sencillo no ha sido el usual
en el campo de la critica metodoldgica, puesto que se ha
preferido importar concepciones de la ciencia y utilizarlas
como pardmetros de juicio de la actividad dogmatica. Proba-

blemente, la respuesta a la cuestién si el saber juridico es
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cientifico 0 no ha constituido la principal preocupacién de
los metoddlogos externos de las ciencias juridicas. Pienso
que nuestro conocimiento no aumenta por el hecho de que
respondamos a esta cuestién. Estoy convencido de que la
comunidad juridica como tal existe, tiene unas reglas de jue-
go y unos objetivos y funciones sociales determinados. Es po-
sible que esta comunidad ejerza una funcién social que, des-
de un punto de vista ideoldgico o politico, sea incompatible
con determinados ideales, pero eso no es razén suficiente para
desconocerla. El objetivo final de todo saber consiste en
aumentar nuestro conocimiento, y creo que el nuestro pue-
de aumentar si llegamos a comprender el funcionamiento de
la comunidad dogmética.

El capitulo de agradecimientos deberia ser largo. Muchos
estudiantes y compafieros de la Universidad Auténoma de

Barcelona —imposible de citarlos a todos— han discutido

algunos aspectos de mis tesis y me han salvado de incurrir
en algunos errores graves. Mi amigo y colega de la Universi-
dad de Alicante, Manuel Atienza, ha leido con atencién el
original y me ha sugerido criticas que me han sido de gran
utilidad. Jorge Malem también lo leyé y me obligd a replan-
tear con un lenguaje méas claro algunos problemas importan-
tes. También debo agradecer a Xavier Calsamiglia su ayuda
en el primer capitulo de este trabajo que hace referencia a
la cuestion metodolégica y, sobre todo, a las discusiones so-
bre los problemas —muy semejantes— que acechan a la cien-
cia econdémica y a la juridica. Sin embargo, a pesar de su
ayuda, es posible que existan en este texto confusiones y
errores imputables unica y exclusivamente al autor.

CAPITULO PRIMERO

LA CUESTION METODOLOGICA
EN LA FILOSOFIA DE LA CIENCIA



INTRODUCCION

El problema de los universales queda ya muy lejos. Las
polémicas entre realistas y nominalistas sobre el conocimien-
to han sido resueltas en favor de los dltimos. La tarea de
conocer no se reduce a describir esencias intemporales que
estan mas alla de la experiencia. Definir no es describir una
realidad de un mundo trascendente.

Quiza convenga iniciar —un poco crudamente— este ca-
pitulo haciendo esta advertencia porque todavia existen mu-
chos juristas que sostienen una visién realista -—desde el
punto de vista epistemolégico— y siguen creyendo que co-
nocer es describir esencias intemporales mediante definicio-
nes. Nino ha sostenido que «en el pensamiento tedrico, y en
el juridico mds que en ningdn otro todavia, tiene alguna vi-
gencia la concepcién platénica de la relacién entre el lengua-
je v la realidad... Esta concepcion sostiene que hay una sola
definicién valida para cada palabra, que esta definicién se
obtiene mediante intuicidn intelectual de la naturaleza intrin-
seca de los fenémenos denotados por la expresién, y que la
tarea de definir un término es, en consecuencia, descriptiva
de ciertos hechos»."

La polémica se ha resuelto en favor de los nominalistas
porque la tarea cognoscitiva no se reduce a definir. Las defi-
niciones han dejado de ser el modo de conocer la realidad
y han pasado a ser una mera operacién lingiiistica para la
formulacién de los conceptos tedricos. Lo que caracteriza un
conocimiento no es el concepto (es decir, la definicién) sino
el método (es decir, el procedimiento).

EL METODO RACIONALISTA CLASICO
Desde sus origenes, la filosofia ha desconfiado de la per-

cepcién sensible. El problema de la apariencia y la realidad
en la reflexién griega y helenistica es un buen ejemplo. Pla-



22 ALBERTO CALSAMIGLIA

tén trat6 de argumentar que la percepcién sensible no es
una forma de conocimiento verdadero.’ Los sentidos nos en-
gafian y padecemos ilusiones. Carnéades —desde una pers-
pectiva escéptica— demostré con ejemplos —el palo sumer-
gido en el agua, la soga y la serpiente— que la percepcién
sensible no garantiza el descubrimiento de la verdad.

El éxito de la geometria, que a partir de unos axiomas
que se consideran evidentes demuestra de manera légica una
serie de proposiciones que se cumplen en el mundo fisico,
afianzard la conviccién de que la razén es el unico método
fidedigno de conocimiento.

El racionalismo clasico tuvo en Descartes a uno de sus
principales representantes. Para Descartes la verdad es ma-
nifiesta. Una vez descubierta, se hace evidente a todos. De
la validez de las proposiciones primitivas (que son evidentes
y no necesitan demostracion) se deduce légicamente un nu-
mero inacabado de proposiciones cientificas que no pueden
ser puestas en duda. Descartes sostuvo que la razén era la
unica facultad humana que permitia conocer. El método de
conocimiento era deductivo, inspirado por la matematica. El
racionalismo clésico siguié la senda de la desconfianza ante
la percepcién sensible. La justificacién de la verdad de una
proposicién se encuentra en su origen: la razén.

El racionalismo clasico abrié una puerta a la metafisica
que costaria mucho cerrar. Hoy parece que el principio em-
pirista en un sentido muy amplio, segtin el cual todo conoci-
miento sintético debe estar relacionado con la experiencia, se
halla firmemente enraizado en todas las ciencias no forma-
les. Por consecuencia, dedicaremos nuestro esfuerzo al estu-
dio de las dificultades con que tropieza el programa empi-
rista.

EL METODO EMPIRISTA

El empirismo rudimentario y clasico de Bacon rechazé las

- tesis racionalistas. La razén no es la facultad cognoscitiva

humana. Bacon s6lo acepté como verdades algunas proposi-
ciones que expresan hechos. El verdadero método cognosci-
tivo es el experimental. La naturaleza es el auténtico libro.
Todos podemos leerlo mediante nuestros sentidos.

El cientifico debe acumular observaciones con la mente
limpia de prejuicios y expectativas. En principio, debe abs-
tenerse de formular hipotesis previas a la observacién. El
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camino de la investigacién cientifica es relativamente senci-
llo. Primero hay que observar los hechos y registrarlos. Lue-
go se deben analizar y clasificar y, por tltimo, a través de
un proceso inductivo, se deben formular generalizaciones. La
objetividad del conocimiento viene garantizada por la ausen-
cia de ideas preconcebidas y de hipétesis. El método experi-
mental garantiza la verdad de los descubrimientos cientificos.

El programa baconiano ha tenido especial fortuna en la
historia de la ciencia a pesar de que —como es bien sabido—
resulta insostenible. En el siglo xX, todavia algunos auto-
res han mantenido ideas cercanas a Bacon. Por ejemplo
A. B. Wolfe escribe: «Si intentdramos imaginar cémo utili-
zaria el método cientifico... una mente de poder y alcance
sobrehumanos, pero normal en lo que se refiere a los proce-
sos logicos de su pensamiento, el proceso seria el siguiente.
En primer lugar, se observarian y registrarian todos los he-
chos sin seleccionarlos ni hacer conjeturas a priori acerca de
su relevancia. En segundo lugar, se analizarian estos hechos
observados, sin mads hipétesis ni postulados que los que ne-
cesariamente supone la légica del pensamiento. En tercer lu-
gar, a partir de este analisis de los hechos se harian generali-
zaciones inductivas referentes a las relaciones, clasificatorias
o casuales entre ellos. En cuarto lugar, las investigaciones
subsiguientes serian deductivas tanto como inductivas, ha-
ciéndose inferencias a partir de generalizaciones previamen-
te establecidas.» 16

Carl Hempel ha denominado esta posicién metodolégica
«concepcidén inductiva estrecha de la investigacién cientifi-
ca» y tiene buenas razones para criticarla. Una investigacion
sin previas conjeturas es impracticable, pues ¢qué hechos
deben observarse? ¢Todos? ¢Cémo se clasifican sin un crite-
rio previo? Hempel sostiene que el «tipo de |datos que haya
que reunir no estd determinado por el problema que se esta
estudiando, sino por el intento de respuesta que el investi-
gador trata de-darle en forma de conjetura o hipétesis». Los
hechos no hablan por si mismos.

El segundo problema importante es el de la induccién.
Las observaciones son de hechos concretos y singulares. Sin
embargo, las proposiciones de la ciencia son universales.. El
problema de la induccién es cémo establecer la verdad de
enunciados universales a partir de la experiencia. Es cierto
que la experiencia ensefia que de una regularidad observada
se puede inducir una ley general, pero también es cierto que,
como dice Popper, «el intento de fundamentar el principio
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de induccién en la experiencia lleva inevitablemente a un re-
greso al infinito».”

Hume, siguiendo la senda empirista, sostuvo que la expe-
riencia era el tnico criterio de la verdad sintética. Y en base
a ese criterio critic6 la metafisica con las siguientes pala-
bras: «Cuando persuadidos de estos principios recorremos
las bibliotecas, jqué estragos deberiamos hacer! Tomemos
€n nuestra mano, por ejemplo, un volumen cualquiera de
teologia o metafisica escolastica y preguntémonos: ¢Contie-
ne algiin razonamiento abstracto sobre la cantidad y el nu-
mero? ¢No? ¢ Contiene algiin razonamiento experimental acer-
ca de los hechos y las cosas existentes? ¢Tampoco? Pues en-
tonces arrojémoslo a la hoguera porque no puede contener
otra cosa que sofismas y engafios.» 18

Pero Hume no se limit6 a sostener el principio experimen-
tal, sino que también negé todo fundamento 1égico a la in-
duccién. Escribe este autor: «No hay nada en un objeto
cualquiera, considerado en si mismo, que nos dé alguna ra-
z0n para extraer una conclusién que vaya mas alli de él
mismo; incluso después de la observacién de una conjun-
cién constante o frecuente de objetos, no hay ninguna razén
para hacer inferencia alguna sobre los objetos de los que no
hemos tenido experiencia.» 9

El programa metodolégico del empirismo —en su sentido -

mas radical— no tiene nada que ver con la investigacion cien-
tifica, puesto que no logra fundamentar la induccién ni ofre-
ce criterios para seleccionar los hechos y clasificarlos. Es evi-
dente que para hablar de un objeto es preciso seleccionar un
aspecto de él.

Por otra parte, en el mejor de los casos, este empirismo
vulgar y estrecho se limita a describirnos lo que percibimos
con los sentidos sin ninguna posibilidad de generalizacidn.

so choca con la idea que tenemos acerca de la ciencia, pues
as teorias generales forman el ntcleo mis importante de la
iencia.

Pero fue la propia historia de la ciencia la que se encargé
de refutar el empirismo estrecho. La fisica newtoniana 'no
fue inducida a partir de hechos observables: no es ,posible
observar algo que se parezca a una fuerza newtoniana. Para
poder observar los efectos de la fisica newtoniana y su me-
dicién es preciso que se tenga ya la teoria newtoniana. El
cientifico no pregunta cualquier cosa a la Naturaleza' porque
la respuesta al problema est4 predeterminada por la pregun-
ta, es decir, por la teoria2 '

st
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Ni la razdn ni la experiencia son criterios que permiten
—por si solos— asegurar la verdad. Kant intenté poner de
manifiesto el cardcter creativo de la ciencia sin negar su ca-
racter empirico, conjuntando la tradicién racionalista con la
empirista.

LA APORTACION DE KANT

La obra de Kant constituye una aportacién sumamente
importante para la cuestién epistemolégica y metodolégica.
Por una parte, consideré que sélo es legitima la utilizacién
de ideas y conceptos relacionados de algin modo con la ex-
periencia: «Ninguno de nuestros conocimientos precede a la
experiencia y todos comienzan con ella.»? Esta afirmacién
supone el reconocimiento de la aportacion empirista y el re-
chazo de toda metafisica. Sin embargo, Kant fue consciente
de que en las ciencias empiricas existen ciertos conceptos
que no corresponden a ninguna realidad observable y, con-
secuentemente, no negd su legitimidad.

Pero a partir de ahi, mostrara su desacuerdo respecto al
empirismo vulgar y estrecho. El conocimiento empirico pre-
supone un marco general de ideas y principios. «Si es verdad
que nuestros conocimientos comienzan con la experiencia,
sin embargo no todos proceden de ella...»2 El mundo tal y
como lo conocemos no es mas que el resultado de la activi-
dad organizadora y asimiladora de la razén. La ciencia crea
su objeto y nuestro conocimiento no obtiene las leyes de la
naturaleza, sino que impone sus leyes a la naturaleza. El gran
giro de la filosofia kantiana consiste precisamente en trasla-
dar el centrp de atencién del objeto al sujeto. La actitud del
cientifico no es meramente pasiva sino activa. Del libro de
la naturaleza no se puede sacar ninguna conclusién. La na-
turaleza no revelara sus secretos sin que el cientifico pregun-
te y le obligue a contestar. La ciencia es una actividad emi-
nentemente creadora.

Kant explica el sentido de su revolucién epistemoldgica
con las siguientes palabras: «Cpando Galileo hizo rodar so-
bre un plano inclinado las bolas cuyo peso habia sefialado,
o cuando Torricelli hizo que el aire soportara un peso que él
sabia igual a una columna de agua que le era conocida...
puede decirse que para los fisicos amanecié un nuevo dia.
Se comprendié que la razén sélo descubre lo que ella ha pro-
ducido segiin sus propios planes; que debe marchar por de-
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lante con los principios de sus juicios determinados segun
leyes constantes y obligar a la naturaleza a que responda a
lo que le propone, en vez de ser esta ultima quien la dirija
y maneje.» Y poco mas adelante afirma: «La razén se pre-
senta ante la naturaleza, por decirlo asi, llevando en una
mano sus principios —que son los tnicos que pueden con-
vertir en leyes fenémenos entre si acordes— y en la otra, las
experiencias que por esos principios ha establecido; hacien-
do esto podré saber algo de ella, y no ciertamente a la mane-
ra del escolar que deja al maestro decir cuanto le place; an-
tes bien, como verdadero juez que obliga a los testigos a res-
ponder a las preguntas que les dirige.» La idea del caréc-
ter activo del entendimiento y su conjuncién con el principio
experimental es un logro importante de la filosofia kantiana.

Dejando aparte las limitaciones de la filosofia kantiana,
su aportacion mas interesante se encuentra en el contexto de
descubrimiento. En cambio, su aportacién fue mas débil en
el contexto de justificacién. Popper sostuvo que Kant quiso
probar demasiado, pues «al intentar demostrar cémo es po-
sible el conocimiento, propuso una teoria que tenia la con-
secuencia inevitable de que nuestra busqueda del conoci-
miento necesariamente tendria éxito... Cuando Kant dijo que
“nuestro intelecto no obtiene -sus leyes de la naturaleza si
no que impone sus leyes a la naturaleza” estaba en lo cierto.
Pero se equivocé al pensar que estas leyes son necesariamen-
te verdaderas o que necesariamente tendremos éxito al tra-
tar de imponerlas a la naturaleza»®

LA CRISIS DEL RACIONALISMO EPISTEMOLOGICO

Para Kant la verdad era o una necesidad del pensamiento
(el caso de la matemdtica, por ejemplo) o una verdad empi-
rica (el caso de la fisica). La historia de la ciencia también
en este caso se encargd de refutar la justificacién kantiana
de la validez de la ciencia.

Durante el siglo xix se fue abriendo una brecha impor-
tante en la creencia comin de que los tonceptos matemati-
cos coincidian con la intuicién racional. Poco a poco se fue-
ron dando casos en los que la légica demostré que la intui-
cién intelectual no era adecuada para justificar la matemati-
ca. Los matematicos empezaron a dudar de la legitimidad
del criterio de la intuicién para validar su saber. Aparece

N
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entonces la exigencia de expulsar la intuicién del razona-
miento matematico. o

La historia de las geometrias no euclidianas —Gauss, Lo-
bachevsky, Bolay y Riemann— es la historia de la negacién
de la intuicién como criterio de validacién de la geometria.
Con mucho temor —y con sorpresas— estos autores desarro-
llaron geometrias consistentes contrarias a la intuicién. El
resultado final fue la tesis de que no existe una sola geome-
tria —la euclidiana, que responde a la intuicién racional—
sino que pueden coexistir geometrias internamente consis-
tentes e incompatibles entre si. ‘

Los autores convencionalistas creyeron que la eleccién en-
tre ellas no podia realizarse en virtud de la intuicién sino
en virtud de la calidad de sus frutos. Para los convenciona-
listas, las teorias no son mas que convenciones que se deben
juzgar por su rendimiento explicativo, es decir, por sus re-
sultados. Los convencionalistas asestaron un duro golpe al
pensamiento kantiano y a la idea de la racionalidad tnica
de la ciencia. ,

La matematica dejé de ser considerada una verdad abso-
luta para pasar a ser una verdad condicional. La relativiza-
cidn del saber supone el abandono de la idea —fundamen-
tal— kantiana de la razén tnica y universal.

La utilizacién de geometrias no euclidianas en la moder-
na teoria de la relatividad y en muchos otros sectores supuso
la condena a muerte del racionalismo epistemoldgico y el
inicio de la relativizacién del resultado de la ciencia. La pro-
pia historia de la ciencia refuté la reflexién de los metoddlo-
gos de la ciencia.

EL EMPIRISMO LOGICO

La idea de Kant de conciliar la razén y la experiencia tuvo
consecuencias importantes, pero la derrota del racionalismo
kantiano exigia volver a los principios empiristas. Sin embar-
€0, ya no era posible después de Hume y de Kant replantear
el tema de una forma ingenua.

La falta de fundamento légico de la induccién y la vigen-
cia del patrén hipotético deductivo eran obsticulos insal-
vables. !

En el marco de la Viena Eterna® el empirismo légico

construyé un programa basado en los siguientes puntos fun-

damentales:




28 ALBERTO CALSAMIGLIA

1. Distincién entre el contexto de descubrimiento y el
contexto de justificacion.

2. Uso del principio de verificacién como criterio para
delimitar los enunciados significativos. .

3. Intento de justificar la induccién en términos proba-
bilisticos.

Los empiristas 16gicos encontraron en Hume y Mach sus
mas directos precursores?’ Algunos de los problemas que los
neoempiristas trataron ya estaban planteados en la reflexién
epistemoldgica. Sin embargo, lo que caracteriza -esta direc-
cién de pensamiento no son sus tesis —que a veces coinci-
den con escuelas distintas, como la de Uppsala de Axel Hi-
gerstrom—, sino la forma de argumentarlas.

En primer lugar, los neoempiristas sostuvieron que la
ciencia es un término ambiguo que puede significar tanto la
actividad como el resultado. Sugirieron, sin embargo, que
no existia ninguna regla légica que rigiera la actividad del
descubrimiento. Por ejemplo, Hempel afirma categéricamen-
te que «no hay reglas de induccién generalmente aplicables
por medio de las cuales se puedan derivar o inferir hipétesis
0 teorias a partir de los datos empiricos. La transicién de los
datos a la teoria requiere imaginacién creativa»® Tesis se-
mejantes mantuvieron Reichenbach o Carnap.

Los empiristas 16gicos establecen una rigida distincién en-
tre el contexto del descubrimiento y el contexto de justifica-
cién. Pero el contexto del descubrimiento queda abandonado
mientras que el contexto de justificacién —precisamente el
campo en el que la filosofia kantiana habia tenido mas pro-
blemas— es su centro de interés. La ciencia como resultado
constituye el objeto del analisis filoséfico. La ciencia no se
entiende como una actividad de busqueda de la verdad, sino
como un conjunto de enunciados significativos. En otras pa-
labras, los neoempiristas pretenden justificar la validez de
las proposiciones de la ciencia.

‘Entre el empirismo clasico y el empirismo légico existe
una’ linea de continuidad. Sin embargo, hay que tener en
cuenta que el empirismo clasico se preocupaba fundamental-

~mente de la génesis del conocimiento, es decir, del contexto

de descubrimiento; mientras que los neoempiristas se preo-
cupaban de la validez de los enunciados de la ciencia, esto
es, del contexto de justificacién. Ayer sostuvo que respecto
a Hume «la originalidad de los positivistas légicos radica en
que hace depender la imposibilidad de la metafisica no de
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la naturaleza de lo que se puede conocer sino de la naturaleza
de lo que se puede decir; su acusacion contra el metafisico
es en ¢l sentido de que viola las reglas que un enunciado debe
satisfacer si ha de- ser literalmente significativo»® El proble-
ma no se encuentra en la actividad de descubrimiento sino
en el resultado. Los metafisicos construyen teorias que no
se manifiestan en proposicidnes significativas y, por tanto, no
poseen ninguna férmula aceptable para justificar e identificar
su verdad.

En segundo lugar, el empirismo 16gico produjo una autén-
tica revolucién epistemoldgica. La cruzada contra la metafisi-
ca se lleva a cabo mediante el arma del criterio de verifica-
cion. Un enunciado es significativo si y sdlo si es verificable.
Los resultados de la ciencia sélo se pueden formular en
enunciados significativos. Las proposiciones metafisicas no
son auténticas proposiciones porque no son significativas.
Pertenecen al reino de la irracionalidad y de la inefabilidad.
La utilizacién estricta del criterio de verificacién tiene como
consecuencia la expulsion de las proposiciones metafisicas,
valorativas ¢ ideoldgicas.

El principio de verificacién como criterio de demarcacién
de enunciados incentivé el rigor en el analisis filoséfico, pero
ese criterio no estd exento de problemas. Los principales
son los siguientes:

1. La ciencia se manifiesta en proposiciones universales.
La ciencia no es una mera recoleccién de datos sino un con-
junto de teorias que constituyen propuestas contrastadas de
interpretaciéon de los fenémenos. Pero ¢acaso se puede veri-
ficar una proposicién general? Pongamos un ejemplo: La pro-
posicion «si calentamos agua hervira —en condiciones nor-
males— a 100°» puede contrastarse en muchas ocasiones, pero
lo que no podemos contrastar es que siempre el agua hier-
ve a 100° en condiciones normales. No existe ninguna férmu-
la que nos permita garantizar la verdad de una proposicién
general fundada en observaciones particulares. La aplica-
cién coherente del principio de verificaciéon conduce a la ab-
surda conclusién de que las teorias generales deben ser ex-
pulsadas del campo de la ciencia porque no se pueden con-
trastar. El principio de verificacién no se puede aceptar
—como criterio de demarcacién de enunciados— porque ex-
cluye el nucleo mds importante de la ciencia. |

2. El mismo principio de verificacién como criterio de
demarcacién de enunciados no es verificable, y por tanto
pertenece al reino de la metafisica. Los neoempiristas pre-
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tendieron expulsar la metafisica mediante un criterio meta-
fisico seglin sus categorias conceptuales. La moderna filoso-
fia de la ciencia —frente a las tesis neoempiristas— ha man-
tenido que la metafisica desempefia algan papel en los su-
puestos fundamentales de las ciencias.?

3. En toda ciencia se utiliza un conjunto de términos
teodricos que no son fruto de la observacion. Nadie ha visto
ningdn electrén, la norma fundamental kelseniana no se pue-
de observar, y ni el mismisimo Hart ha visto nunca su regla
de reconocimiento. Si se utiliza coherentemente el criterio
de verificacién resultard que los términos teéricos —que no
corresponden a ninguna entidad observable— se deben ex-
pulsar de la ciencia. Ahora bien; sin esos términos es impo-
sible construir una ciencia.

Carnap fue consciente de este problema y sugirié distin-
guir entre lenguaje teérico y lenguaje «observacional». «Como
empiristas —sostiene Carnap— requeriremos que el lengua-
je de la ciencia esté condicionado de cierta manera, a saber:
requeriremos que los predicados descriptivos y, por tanto,
los enunciados sintéticos no sean mantenidos a menos que
tengan alguna conexién con observaciones posibles.» 3!

4. El principio de verificacién como criterio de demar-
cacién de enunciados condena el lenguaje prescriptivo al
reino de lo inefable, de lo irracional, del sinsentido. Sin em-
bargo, esta tesis —cuyas consecuencias para la ética y la ju-
risprudencia son importantes— choca con la evidencia del
uso constante del lenguaje prescriptivo y de que —a pesar
de todo— nos entendemos con él. Decir «abre la puerta» es
algo mas que un sinsentido.

5. La utilizacién del principio de verificacién ha lanzado
al reino de la irracionalidad todo aquello que no es empi-
ricamente contrastable. La ética y la jurisprudencia no se-
ran disciplinas ni cientificas ni racionales. En el marco del
neoempirismo existe una tendencia a marcar una linea de di-
visién muy rigida entre conocimientos cientifico-racionales y
pseudoconocimientos irracionales. Una de las consecuencias
mas negativas de esta actitud ha sido el establecimiento de
una auténtica censura. La maxima wittgensteiniana «de lo
que no se puede hablar es mejor callarse» ha tenido graves
consecuencias. La identificacién de la razén experimental con
la Razén, ha impedido mantener la atencién sobre ciertos
problemas. La tnica forma de progresar en el conocimiento
no es la censura sino la libertad de investigacién. El empiris-
‘mo l6gico —al insistir tanto en el criterio de justificacién y
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en el principio de verificacién— ha sido un obstaculo para
el desarrollo de los estudios sobre ciertos problemas— como
el de la justicia. Un buen ejemplo de esta actitud no cognos-
citiva lo encontramos en H. Kelsen (¢Qué es justicia?, Bar-
celona, Ariel, 1982, p. 63) cuando afirma que «verdaderamen-
te no sé ni puedo afirmar qué es la Justicia, la Justicia abso-
luta que la humanidad ansia alcanzar. S6lo puedo estar de
acuerdo en que existe una justicia relativa y puedo afirmar
qué es la justicia para mi. Dado que la ciencia es mi profe-
sién, y por tanto, lo mas importante en mi vida, la Justicia,
para mi, se da en aquel orden social bajo cuya proteccién
puede progresar la busqueda de la verdad. Mi Justicia, en
definitiva, es la de la libertad, la de la paz; la Justicia de la
democracia, la de la tolerancia». Con Alf Ross (Sobre el dere-
cho y la justicia. Buenos Aires, EUDEBA, 1970, p. 267), el
emotivismo no cognoscitivista adquiere sus caracteres mas
radicales. Segun este autor, «invocar la justicia es como dar
un golpe sobre la mesa: una expresién emocional que hace
de la propia exigencia un postulado absoluto. Esta no es una
manera adecuada de obtener comprensién mutua. Es impo-
sible tener una discusién racional con quien apela a la jus-
ticia porque nada dice que pueda ser argiiido en pro o en
contra. Sus palabras constituyen persuasién, no argumento.
La ideologia de la justicia conduce a la intolerancia y al con-
flicto, puesto que por un lado incita a la creencia de que la
demanda propia no es la mera expresién de un interés en con-
flicto con intereses opuestos, sino que posee una validez su-
perior, de caracter absoluto; y por otro lado, excluye todo
argumento y discusién racionales con miras a un compromi-
so. La ideologia de la justicia es una actitud militante de tipo
biolégico emqcional, a la cual uno mismo se incita para la
defensa ciega e implacable de ciertos intereses».

Probablemente Alf Ross —en su etapa de Sobre el dere-
cho y la justicia— es el autor que con mayor rigor ha tratado
de aplicar la gnoseologia neocempirista al estudio del dere-
cho. Y una de las consecuencias mas importantes de su ac-
titud es precisamente olvidar el problema de la justicia en el
derecho desde la perspectiva de la ciencia del derecho.

El desarrollo posterior del empirismo légico atenug la
rigidez del primitivo planteamiento verificacionista. Cafnap
—por ejemplo— transform¢é el principio de verificacién en
el principio de contrastabilidad positiva,? lo cual significa
que solo se admitirdn aquellos enunciados que tengan alguna
conexién con observaciones. Por ejemplo, el concepto de elec- -

/
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trén es inverificable, pero tiene alguna relacién con expe-
riencias posibles y, por tanto, es posible contrastarlo en ul-
tima instancia y de una forma indirecta.

También la posicién frente al tratamiento de los proble-
mas morales y juridicos sufrié una rapida evolucidn, pues
desde el primitivo emotivismo se pasé a un relativismo ate-
nuado, y los Rawls, Nozick, Nagel o Scanlon —que han de-
fendido teorias procesales y sustantivas de la justicia— se
consideran, en muchos puntos, herederos de la filosofia ana-
litica y, por tanto, de los neoempiristas.

Por tltimo, el principio de verificacién es un instrumento
que garantiza la ausencia de metafisica en la construccién
cientifica. Las proposiciones de la ciencia no seran metafisi-
cas. Pero ¢es esa razon suficiente para justificar la verdad
de las proposiciones cientificas? Una proposicién puede ser
significativa y, sin embargo, falsa.

El principio de verificacién no justifica la verdad de los
enunciados de la ciencia porque una proposicién significativa
puede ser falsa. El empirismo debe recurrir a la induccién
para generalizar. Pero ante la imposibilidad de probar los
enunciados universales, trata de asignar a aquéllos un mayor
0 menor grado de probabilidad.

El empirismo 16gico fracasa por la estrechez del principio
de verificacién y porque no puede justificar la verdad de las
proposiciones de la ciencia. Las proposiciones cientificas se-
ran mas o menos probables. Reichenbach asi lo sugiere: «los
enunciados cientificos pueden alcanzar Unicamente grados
continuos de probabilidad, cuyos limites superior e inferior
—inalcanzables— son la verdad y la falsedad».

Hempel es consciente de esta debilidad légica del princi-
pio de induccién cuando afirma que «las explicaciones nomo-
16gicas deductivas podemos distinguirlas de las explicaciones
probabilisticas diciendo que las primeras llevan a cabo una
subsuncién deductiva bajo las leyes de forma universal, mien-
tras que las ultimas llevan a cabo una subsuncién inductiva
bajo forma probabilistica. Se dice a veces que precisamente
a causa de su carécter inductivo, una explicacién probabilis-
tica no explica el que se produzca un evento, puesto que el
explanans no excluye desde el punto de vista 16gico el que se
produzca. Pero el papel importante y cada vez mas amplio
que las leyes y las teorias probabilisticas juegan en la ciencia
y en sus aplicaciones hace que sea preferible considerar las
explicaciones basadas en esos principios como si fueran ex-
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plicaciones, aunque de un tipo menos riguroso que las de la
forma nomoldgica deductiva».3

Pero se acepta porque da resultado, porque los cientificos
lo hacen asi y porque en la practica cientifica produce certe-
za. El rigor 16gico del empirismo se difumina a la hora de
determinar lo que es una proposicion verdadera y el siste-
ma de justificarla. El gran esfuerzo del empirismo 1égico
acaba con la derrota del justificacionismo.

Popper traté de salvar el ideal justificacionista por cami-
nos distintos a los del empirismo légico. En cierto sentido
es el ejecutor testamentario de los empiristas. Con Popper el
empirismo légico se transforma en un empirismo critico,
ultimo exponente del ideal justificacionista.

Pero antes de continuar con este autor, quisiera hacer
una breve referencia al tema de los valores desde el punto
de vista del empirismo l6gico. Durante los ultimos tiempos,
la gnoseologia del empirismo l6gico ha impregnado sectores
importantes de la ciencia juridica. Alf Ross —en su época de
Sobre el derecho y la justicia— y tras €l sectores importan-
tes del realismo juridico, han sostenido que la tarea de la
filosofia del derecho es el analisis légico del lenguaje juri-
dico.* :

Desde esta especifica perspectiva, el estudio de las bases
de la ciencia juridica —sus presupuestos y sus funciones—
conducira a una mejor comprension del fenémeno juridico en
tanto se aclare su red conceptual.

Sin embargo, en muchas ocasiones la tarea de la filosofia
juridica no ha sido el analisis del lenguaje de la dogmatica,
si no que ha propuesto modelos normativos de ciencia juri-
dica. En otras ocasiones ha tenido una tarea destructiva:
ciertamente desde la concepcién neoempirista de la ciencia,
la mal llamada ciencia Juridica no es una auténtica ciencia
porque no concuerda con sus parametros. Pero ese quiza no
es el tema mas importante, porque el saber juridico no
aumenta su rendimiento explicativo ni progresa por el hecho
de que un filésofo de la ciencia diga que la dogmatica es
una ciencia. En todo caso, la consideracién de ciencia del
,saber juridico tiene importancia desde el punto de vista so-
cial, pero no cognoscitivo.®

El empirismo 16gico, y con él las filosofias analiticas en
general, han supuesto una revalorizacién de los planteamien-
tos de la filosofia cercanos a la ciencia y enraizados en ella.
La exigencia de rigor se ha ido imponiendo en campos tan
reacios a €l como el filoséfico juridico.
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Pero el empirismo légico ha contribuido también a for-
mular una imagen del saber no cientifico identificado con la
irracionalidad, y ello ha tenido consecuencias importantes
—y yo diria negativas— para el desarrollo de saberes que
no son considerados «estrictamente cientificos».* El campo
de la razén es mas amplio que la razon experimental. Deci-
dir no es —como Ross ha sefialado— pegar un pufietazo en-
cima de la mesa. Si la decisidén fuera tan irracional, ¢por
qué no se sustituye el tribunal de justicia por una casa de
juego? ¢Por qué la decisién de un conflicto social no se re-
suelve con los dados en vez de invocar argumentos racio-
nales?

EL FALSACIONISMO DE POPPER

El ultimo intento para salvar el empirismo y el justifica-
cionismo proviene de Karl Popper. Este autor fue conscien-
te de algunos de los problemas que acosaban al empiljisn}o
légico, y traté de renovarlo estableciendo un nuevo criterio
de demarcacién de enunciados y un nuevo criterio de justi-
ficacién de su validez. Popper sostiene que el analisis 16gico
del conocimiento cientifico no se interesa por los hechos, sino
Unicamente por las cuestiones de justificacién.

Popper sugiere que el principio de induccién —tal y como
lo habia planteado el positivismo logico— no es capaz de
justificar la verdad de un enunciado universal partiendo de
enunciados particulares. Acepta, por tanto, que no existe una
légica de la contrastacidon positiva. Sin embargo, mediante
inferencias inductivas es posible demostrar la falsedad de
enunciados universales, a partir de enunciados particulares.
Ello es posible valiéndose del modus tollens.

Consideremos un enunciado universal como, por ejemplo,
«todos los metales son sélidos a la temperatura ordinaria».
De la verdad del enunciado particular «el mercurio no es sé-
lido a la temperatura ordinaria» se deduce que el enunciado
universal es falso. Popper rechaza el principio de la induc-
cién tanto en el contexto del descubrimiento como en el de
la justificacién. Nunca se puede afirmar que un enunciado
universal es verdadero, pero en cambio si se puede afirmar
que un enunciado universal es falso.

El justificacionismo de Popper es falsacionista, es decir,
puede demostrar que un enunciado universal es falso. De
todo ello se infiere que las teorias cientificas —que se consi-
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deran verdaderas— s6lo son provisionales. Una teoria es cien-
tifica si estd expuesta a la refutacién. Mientras no ha sido
refutada se considera —por una ironia de la historia— ver-
dadera. Si no ha sido alcanzada por la refutacién, forma
parte de la ciencia. Caricaturizando un poco, podriamos afir-
mar que son teorias cientificas las que todavia no han sido
refutadas.

Popper intenta conservar el empirismo rechazando la in-
duccién y el principio de verificacién, que como hemos vis-
to eran sus puntos mds débiles. El tinico papel que le queda
a la experiencia es refutar teorias. Pero €so, ciertamente, no
justifica la validez de los enunciados cientificos, si no que
en todo caso pone de manifiesto —muy claramente— que no
se puede justificar su validez. Lo tnico que se puede justifi-
car es la exclusién de hipétesis y conjeturas refutadas.

Ahora bien; la refutacién popperiana sélo funcionaria cla-
ramente si en la ciencia sélo se encontraran hipétesis senci-
llas que no tuvieran relaciones entre si. Por eso Popper de-
fiende —entre otras razones— el principio de simplicidad:
«Si nuestro objetivo es el conocimiento, debemos estimar
mas los énunciados simples que los que lo son menos, por-
que aquéllos nos dicen maéas, porque su contenido empirico
€s mayor, y porque se pueden contrastar mejor.» ¥

Pero las teorias cientificas estan constituidas por un sis-
tema complejo de hipétesis, de enunciados universales y
enunciados particulares; hay que decidir si la hipétesis prin-
cipal o alguna hipétesis auxiliar es falsa. Eso demuestra que
el criterio que ofrece Popper no es completo, puesto que exi-
ge una decision del investigador. En vez de buscar criterios
para justificar, los metodélogos inician a partir de ahi su
andadura normativa. Nos indican c6mo debe comportarse el
cientifico y suministran algunos criterios para la toma de
decisiones metodolégicas. El intento cae fuera del ambito jus-
tificacionista, ya que este tipo de decisiones hace que algunas
teorias se rechacen sin que exista ninguna garantia acerca
de su verdad o falsedad.

v

EL FRACASO DE LA METODOLOGIA

Iniciamos este trabajo planteando el malestar en la filoso-
fia de la ciencia juridica. Una de las razones que se han dado
de ese malestar se encuentra en que la ciencia juridica no
resuelve los problemas mas importantes que se le plantean,
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critica que Kirchmann ya sugirié y que a muchos juristas
les parece todavia certera. Nos deshicimos de esta critica
argumentando que la ciencia sélo puede resolver algunos
problemas —dentro de un marco determinado— y que la idea
de la urgencia o importancia social de un problema no es
determinante del éxito cientifico.

En segundo lugar, vimos que una de las razones de la in-
satisfaccién ante los resultados de la ciencia juridica se de-
bia a la falta de una metodologia clara y distinta. Sélo si
se construye una metodologia especificamente juridica —el
caso de Kelsen— o se aplica la metodologia de la ciencia
—el caso de Ross— el saber juridico dejara de ser un feudo
de la politica juridica, de la ideologia y de la metafisica.

He dedicado mi atencién a la metodologia, entendiendo
por tal aquella disciplina que tiene como objetivo proporcio-
nar criterios para reconocer la verdad. Entre racionalismo y
empirismo, esta disciplina ha ido construyendo, destruyendo
y reconstruyendo sobre sus cenizas un conjunto de criterios
méas o menos claros para reconocer la verdad.

La historia que, aqui hemos desarrollado —desde una
perspectiva especifica y sin 4nimo de ser exhaustiva— nos
ha conducido a la progresiva desintegracién del ideal justifi-
cacionista. Y, sin embargo, de toda esta historia queda mu-
cho én el proceder cientifico. Baste pensar en la importancia
que tiene la experiencia, el caricter activo del conocimiento,

el papel de la imaginacién del investigador o la exigencia de

rigor. Este proceso culmina con Popper que abandona la
idea de justificar el criterio de verdad, que como hemos vis-
to era el objetivo de la metodologia.

Vistas asi las cosas, parece que no tiene demasiado sen-
tido lamentarse de que la ciencia juridica no tenga una me-
todologia que le permita identificar la verdad de sus propo-
siciones. Las prescripciones de los metodélogos son demasia-
do ambiguas para que puedan producir un resultado positi-
vo. Sostener que se puede establecer de una vez por todas
la metodologia de la ciencia y su aplicacién mecanica, tanto
en el contexto del descubrimiento como en el de la justifica-
cién, raya en la utopia. La presencia activa de decisiones me-
todoldgicas en la configuracién de la base empirica transfie-
re la autoridad para fijar parcialmente las reglas metodolégi-
cas al investigador. .

¢Significa eso una concesién a la arbitrariedad, al oscu-
rantismo o a la metafisica? ¢No costé mucho cerrar la puer-
ta a la metafisica para que ahora se pueda introducir por la
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ventana? ¢Volveremos a estar a merced de los charlatanes y
demagogos? ¢Dénde radicard el control de la validez de las
afirmaciones de la ciencia?

La historia de la metodologia muestra que el control no
puede ejercerse desde fuera. Los fildsofos no son quiénes
para decir qué deben hacer los cientificos. La presuncién
de los metoddlogos se manifiesta cuando creen que desde
fuera de la ciencia se pueden establecer procedimientos para
garantizar la verdad de los enunciados cientificos. El fracaso
de los metodologos es el fracaso de la visién desde fuera.
Por fortuna, el cientifico no se ha preocupado demasiado de
lo que decian los filésofos de la ciencia y se ha ocupado de
construir su ciencia.

Si el control de la verdad cientifica no se puede estable-
cer desde fuera, ¢desde dénde se establece? ¢Todo vale? Me
parece que el «todo vale» no vale. Por ejemplo, Hempel cita
la pintoresca argumentacién de Francesco Sizi para refutar
las tesis de Galileo. La comunidad cientifica no aceptaria un
argumento como el siguiente: «Hay siete ventanas en la ca-
beza, dos orificios nasales, dos orejas, dos ojos y una boca;
asi en los cielos hay dos estrellas favorables, dos que nos son
propicias, dos luminarias y Mercurio, el tinico que no se de-
cide y permanece indiferente. De lo cual, asi como de muchos
otros fendmenos de la naturaleza similares —los siete meta-
les— que seria tedioso enumerar, inferimos que el niimero de

'
|

planetas es necesariamente siete... Ademas, los satélites son -

invisibles a simple vista y, por tanto, no pueden tener in-
fluencia sobre la Tierra y por tanto serian indtiles, y por tan-

to no existen.»*® Los hechos que se aducen son totalmente’

irrelevantes para refutar las tesis de Galileo, y nadie podria
reconocer en una argumentacion como ésta una argumenta-
cién cientifica.

Reclamar mayor libertad y evitar los corsés que ha im-
puesto la metodologia tradicional me parece que es una de
Ias grandes aportaciones de autores como Kuhn, Lakatos o
Feyerabend. Este tltimo autor ha sostenido que la elimina-
cién de la metafisica, «lejos de aumentar el contenido em-
pirico de las teorias, tiende a convertirlas en dogmas». El
anarquismo metodolégico feyerabendiano proclama abierta-
mente la guerra contra el método: «Todo vale si aumenta
el conocimiento.» Skolimowski —otro postpopperiano— ha
sostenido que no existe ninguna regla que gobierne nuestro
conocimiento y que, aplicindola, produzca nuevo conoci-
miento.
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El programa del empirismo —que es la versiéon mas de-
purada de la metodologia— permanece irrealizado porque
Ia interaccién entre la teoria y la experiencia es un proceso
demasiado complejo para que pueda ser explicado en unas
pocas prescripciones metodolégicas.

Las teorfas de Kuhn han supuesto el golpe de gracia
—quiza definitivo— al empirismo. Kuhn ha argumentado que
el contexto del descubrimiento y el contexto de justificaciéon
no son tan distintos como el empirismo ha sostenido. Tam-
bién ha sugerido que el dogma desempefia un papel impor-
tante en la investigacioén cientifica y que el sistema de con-
trol de la validez de las proposiciones tientificas se encuen-
tra en un conjunto de valores que sostiene la comunidad
cientifica. Este sistema de valores es uno de los componentes
del paradigma. La comunidad cientifica controla y valida las
tesis cientificas. Ello quiere decir que el individuo cientifico

no tiene absoluta libertad para hacer lo que quiera. Sélo se-

puede trabajar en la ciencia si se respetan las reglas de jue-
go establecidas por la comunidad cientifica.

El peso de la evidencia empirica queda muy matizado. En
la historia de la ciencia se encuentran casos —como el de
Semmelweis— de descubrimientos contrastados positivamen-
te y que, sin embargo, se rechazan por la comunidad como
proposiciones cientificas.®

La libertad del cientifico no supone libertinaje. Cierta li-
bertad a la hora de elegir el procedimiento no supone que
el cientifico pueda hacer lo que quiera. Kuhn ha insistido en
que la metodologia no debe concebirse como una prescrip-
cién externa sino como un procedimiento —el mas adecua-
do— para lograr una finalidad determinada. El pensamiento
de Kuhn conduce a abandonar las pretensiones metodolégi-
cas externas y afrontar estas cuestiones desde las propias
disciplinas. Ahi aparecerd el compromiso con los supuestos
que no se discuten, el caricter conservador del cientifico ante
las anomalias, el tipo de investigacién y la clase de proble-
mas que se pueden plantear y —también— los que quedan
excluidos. En otras palabras: Kuhn mantiene una posicién
que permite justificar la ciencia porque existe una élite de
cientificos que estd de acuerdo en unos principios bésicos,
en cierto tipo de investigacién, y tiene como modelo algiin
descubtrimiento ejemplar. Desde la perspectiva kuhniana, los
dnicos jueces de la ciencia son los cientificos.

Vistas asi las cosas, carece de justificacién partir de un
preconcepto de ciencia e ir bautizando los diversos saberes

i
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de cientifico o acientifico. Desde nuestra perspectiva creo que
—siguiendo a Kuhn— podemos analizar cuéles son los su-
puestos y las reglas de juego de una comunidad instituciona-
lizada —la comunidad dogmatica— y juzgar su rendimiento
explicativo.

Partiremos del presupuesto de que es ciencia lo que hacen
y reconocen como tal las comunidades cientificas. En este tra-
bajo analizaremos los presupuestos y los procedimientos que
utiliza la comunidad dogmatica sin preocuparnos demasia-
do por el problema de su cientificidad. Un programa de in-
vestigacién de la metodologia de la ciencia del derecho debe
analizar los presupuestos y los procedimientos que utiliza
la comunidad dogmatica. Creo, por tanto, que la tarea de la
metodologia de la ciencia del derecho no se reduce —como
es habitual— a prescribir cémo debe ser la ciencia del dere-
cho, sino que debe estudiar los métodos y los procedimien-
tos que utilizan los juristas. Un proyecto de investigacién
que arroje conocimiento exige plantear la cuestién desde las
propias disciplinas juridicas. Y la razén es muy sencilla. Para
saber coOmo debe ser el estudio del derecho debemos conocer
cémo son —ahora— los estudios del derecho. Un programa
de reforma metodolégica no puede ignorar la existencia de
unos métodos y unos procedimientos determinados. El fra-
caso de las metodologias prescriptivas externas abre la via
de esta perspectiva de estudio de la metodologia de la cien-
cia del derecho. En este sentido, se debe entender la meto-
dologia juridica como el conjunto de procedimientos y re-
glas de juego aceptados por la comunidad juridica.

Last but not least, el tipo de enunciados que ofrecen las
ciencias sociales son mas inexactos que los de las ciencias
formales o las naturales. Las ciencias sociales tienen dificul-
tades adicionales porque la actividad cientifica y los resulta-
dos de esta actividad ejercen influencia —a veces importan-
te— sobre el objeto de estudio. Esta es una objecién clasi-
ca a la posibilidad de una ciencia social. Sin embargo, exis-
ten ciencias sociales como la economia —reconocida como
ciencia madura— que no por ello dejan de influir en la con-
ducta humana. Las ciencias sociales tienen mayores dificul-
tades que otras ciencias por la interrelacién del observador
y lo observado. Sin embargo, creo que esa no es una razén
suficiente para negar la posibilidad de una ciencia social.
Y no lo es porque también en la fisica existe una interac-
cién andloga del procedimiento de medicién y de los fend-
menos.®
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Pero, ademads, los criterios cientificos importantes van
siempre mds alla de la observacién. Una ley cientifica expre-
sa una relacion universal entre determinados fenémenos por-
que es mucho més general que las observaciones. La idea de
que la ciencia social sostiene creencias y metafisicas mien-
tras que la ciencia natural no las sostiene, es errénea porque
las leyes cientificas van mds alld de las observaciones particu-
lares, y por eso nos fascinan.
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intuicién especial acerca de las leyes de la naturaleza... La ciencia no
es infalible. Las nociones que nos proporciona estin sujetas a correc-
cién, cuando surgen buenas razones para modificar las convicciones
vigentes... Si aceptamos esta modesta definicién del progreso cienti-
fico, debemos desechar el antiguo concepto de que el conocimiento esta
fundado en verdades indudables. Esto sugiere que le pedimos dema-
siado a la ética si esperamos de ella una prueba absoluta de los prin-
cipios generales o una indiscutible seguridad sobre los juicios morales
concretos.»

CapituLo II

EL ESTATUTO CIENTIFICO DE LA DOGMATICA




INTRODUCCION

Los problemas de fundamentacién y justificacién de la
actividad de juristas, abogados y tedricos del derecho son
dificiles de resolver. La cuestion del estatuto cientifico de 1a
dogmatica se transmite de generacién en generacién como
una enfermedad endémica. La insatisfaccién que produce la
reflexion, ha provocado una auténtica conspiracién del si-
lencio. A los juristas y abogados les consta que su saber
y su actividad no estan legimitados como exige una profe-
sién de tan larga tradicion. Pero ese gusanillo que de vez en
cuando acecha la conciencia juridica se destruye por omi-
sion. Se olvida el problema, lo cual es una buena férmula
juridica para solucionarlo.

La literatura juridica ha dedicado mucha atencién a este
problema. Se han vertido rios de tinta sobre él y se han
mantenido argumentaciones muy diversas, sin que ninguna
de ellas haya logrado devolver al jurista seguridades sobre la
legitimidag de su saber y de su actividad.!

En este capitulo se va a estudiar el sentido que puede
tener preguntarse por la cientificidad de la dogmatica, y si

tiene algin objetivo cognoscitivo responder a esta cuestién.’

Algunos creen que demostrando la cientificidad de la dogma-

tica se aumenta el conocimiento sobre el derecho. Defenderé -

la tesis de que nuestro conocimiento sobre el derecho no
aumenta por el hecho de que califiquemos la dogmética de

ciencia. Nuestro conocimiento sélo aumenta si describimos y_

explicamos mas y mejor.

Desde el punto de vista cognoscitivo, bautizar la dogmaé-
tica con el agua de la ciencia es irrelevante. Creo que nues-
tro conocimiento aumenta si mostramos cuales son los pre-
supuestos y las reglas de juego de una comunidad instituida
que desarrolla una actividad denominada dogmaética juridi-
ca. Precisamente este es uno de los objetivos de nuestro
trabajo.

Sin embargo, desde un punto de vista ideolégico politico
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el problema del estatuto cientifico de la dogmatica es muy
importante. Algunos autores han considerado que la teoria
juridica es un arma que sirve para el combate politico. Los
decisionistas, algunos realistas, algunos alternativistas italia-
nos han sostenido una concepcién pragmatica de la teoria
juridica? Estas corrientes de pensamiento sostienen que la
ciencia juridica es un instrumento que puede proporcionar
efectos beneficiosos para desarrollar «politicas determina-
das». Por eso una de las grandes insatisfacciones —funda-
da— entre los juristas ha sido no haber construido una cien-
cia indeperidiente de la politica. El ideal neutralista continua
inalcanzado3

Bacon sostuvo que la ciencia era poder. Elevar la dogma-
tica a categoria de ciencia significa dotarla de mayor digni-
dad, influencia y papel social# Un reconocimiento generaliza-
do del estatuto cientifico del saber juridico —sobre todo el
de especialistas de otras ramas del conocimiento— tendria
consecuencias muy beneficiosas para la comunidad dogmati-
ca. Sus presupuestos se verian sustancialmente aumentados
¥ las instituciones de ensefianza y de transmisién de conoci-
mientos recibirfan una porcién de capital méds importante de
la que reciben del Estado.

Pero muy pocos —entre juristas y no juristas— pueden
mantener el estatuto cientifico de la dogmatica porque son
muchas las voces que se han levantado contra la mal califi-
cada ciencia del derecho.’

Sectores importantes —que trabajan en el seno de la dog-
matica— se muestran inquietos y expectantes cuando se les
pregunta sobre la fundamentacién de su saber. Se acude con
ilusiéon a métodos diversos —que han dado resultado en
otras disciplinas—, a acercamientos sociolégicos, al analisis
légico del lenguaje, a conexiones con otras ciencias sociales,
sin que los resultados sean satisfactorios. Poco después de
esta primitiva ilusién aparecen en la cruda realidad las li-
mitaciones de las perspectivas estudiadas. Los resultados son
decepcionantes —para los dogmaticos— y acaba por abando-
narse la perspectiva de moda para caer, al cabo de poco tiem-
PO, en otra nueva moda.

Estas incursiones en otros campos del saber social son
tan insatisfactorios porque los dogmaticos deberian dejar de
hacer dogmatica —deberian, ‘por tanto, cambiar las reglas
de juego— para que su saber pudiera ser calificado de cien-
tifico. Pero esa conclusién es inaceptable para el gremio de
los juristas, que se niega a aceptar que no cumplen una fun-
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cién cognoscitiva de primera magnitud y que sus ensefianzas
no constituyen auténtico conocimiento.

El problema se agrava si se tiene en cuenta que discipli-
nas que han surgido de las facultades de derecho —como
pueden ser la economia o la sociologia— tienen mas presti-
gio cientifico que la disciplina madre$

Por otra parte, conviene tener en cuenta que el conoci-
miento no es necesario que sea cientifico para resultar im-
portante y util. En una sociedad como la actual, impregna-
da de ideologia utilitarista, la dogmatica existe porque tiene
una funcién social relevante. Cuesta creer que una actividad
de tanta envergadura sélo sea financiada para mantener un
gremio parasitario. Probablemente se paga a los juristas y
se dedican fondos estatales para su formacién porque su ac-
tividad —sea cientifica o no— reviste importancia.’

Ahora bien; ¢cudles son los obstaculos que impiden la
constitucién de una auténtica ciencia juridica? ¢Acaso es tan
vdiferente de la economia y la sociologia?

ALGUNOS OBSTACULOS IMPORTANTES
La ambigiiedad del término derecho

La distincién entre el derecho y la ciencia del derecho no
esta clara para_la mayoria de los juristas. Una de las posi-
bles acepciones de la palabra derecho es ciencia del derecho.
En el lenguaje ordinario, decimos que estudiamos derecho.
En esta frase se hace referencia al saber juridico. También
utilizamos la palabra derecho para designar un ordenamien-
to juridico, derecho subjetivo o, incluso, la idea de justicia.

Esta confusién terminolégica no se encuentra en disci-
plinas allegadas a la ciencia del derecho. Nadie confunde Ia
sociologia del derecho con el derecho, mientras si se con-
funde el derecho con la dogmatica. Existen algunas razones
histéricas que explican la confusién. Las primeras activida-
des dogmaticas fueron desarrolladas por los glosadores y
comentadores. Estos fueron expertos en derecho romano y
transmitieron a la posteridad un derecho histérico determi-
nado. Su funcién fue eminentemente cognoscitiva.

Sin embargo, su gran tarea no sélo fue cognoscitiva. Los
comentadores utilizaron el derecho romano y lo adaptaron
a las nuevas necesidades sociales. Su funcién no fue mera-

mente descriptiva sino también normativa. Este caracter hi- +°
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| brido de la dogmatica juridica —funcién descriptiva y pres-
© criptiva— constituye una caracteristica fundamental. Por ello
 los juristas son renuentes a aceptar una distincién clara en-
i tre el derecho y la ciencia del derecho.

El rechazo de esta distincién, o su aceptacién sélo por
sectores del pensamiento juridico —como por ejemplo Bing-
ham, Kelsen, Ross o Wroblewski— constituye un obstaculo
para la constitucién de un saber juridico riguroso. Pero nos
da también una buena pista —que retomaremos en su mo-
mento— sobre las funciones sociales de la dogmatica.

En todo caso, la ambigiiedad de la palabra derecho y la
especial dificultad de establecer un criterio diferenciador en-
tre la ciencia y su objeto, constituyen un impedimento para
la constitucién de la ciencia juridica.

La consideracién social del jurista

Un segundo obsticulo se encuentra en la consideracién
social del jurista. El papel social del jurista ha sido contes-
tado desde siempre. Existe una especial animadversién y des-
confianza popular hacia el hombre jurista —especialista en
resolucién de conflictos sociales—, pero con un lenguaje y
una légica diferenciados del sentido comtn. Los juristas
acostumbran estar cerca del poder y han sido —hasta hace
poco— los tnicos poseedores laicos de saber social® Ese pa-
pel social del jurista lo han visto con desconfianza los huma-
nistas y las concepciones populares en general. Por ejemplo,
en la literatura humanista de Erasmo o Vives aparece la
figura del jurista profundamente criticada? En los refraneros
populares nunca faltan referencias a la inmoralidad y el
oportunismo personal del jurista. La comuna de Paris in-
tentd acabar con los abogados. En la Espaiia de Felipe V se

. extendio la idea —como ha apuntado Capella— de que todos
los males provenian de los abogados.

Me parece que esta mala imagen constituye un nuevo im-
pedimento porque los juristas se ven obligados a dedicar mu-
cha energia a la justificacién de su actividad. Por eso, en los
ultimos tiempos —tras las criticas realistas y marxistas—, la
ciencia juridica ha perdido la seguridad que tuviera antafio.

La critica a la jurisprudencia dogmadtica

La critica al jurista —a su ethos personal, a sus eleccio-
nes y valoraciones— con ser importante no es la tnica fun-
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damentada. La jurisprudencia también ha sido objeto de una
critica feroz. En muchisimas ocasiones se ha identificado la
jurisprudencia dogmatica con la arbitrariedad mds absoluta.

Ruiz Giménez afirma que «la negacién de la posibilidad
de un verdadero saber cientifico sobre la realidad moral y
juridica tiene remotos antecedentes, aunque en el siglo X1x
alcanz6 una formulacién rigurosa y sistematica», y poco mads
adelante sostiene que «la impugnacién concierne a la estruc-
tura objetiva de la jurisprudencia por su contenido y por su
método».10

El escepticismo de Carnéades es un buen precedente de
las actitudes que dudan de la posibilidad del conocimiento
moral y juridico. Carnéades sostuvo que no existe una cien-
cia de lo justo y de lo injusto. La jurisprudencia no logré es-
tablecer un criterio objetivo. Carnéades argumenté que en
Roma se consideraba como criterio de Justicia la utilidad
comun. Sin embargo, cada pueblo tiene concepciones distin-
tas de la utilidad comun. Si eso es cierto, no existe una sola
justicia sino una pluralidad de conceptos de justicia. Otro
argumento para mostrar la incerteza de la filosofia moral y
juridica es el siguiente: obedecer la ley es un criterio de jus-
ticia admitido mayoritariamente. Ahora bien; como las leyes
positivas ordenan cosas distintas, entonces la justicia puede
ser contradictoria y, por tanto, no exisfe un criterio absoluto
de justicia.

La actitud de critica se encuentra también en el Fausto de
Goethe. Mefistéfeles desaconseja al estudiante dedicarse a las
leyes porque «el derecho y la ley vienen de herencia como una
enfermedad inacabable, se deslizan de estirpes en estirpes,
y de un lugar a otro avanzan quedos. La razén se hace ab-
surda, la bondad perjuicio... del derecho que nace con noso-
tros jay! ni se habla jaméas».!

El escéptico Montaigne también tuvo palabras duras para
la jurisprudencia: «El motivo esencial de los pleitos no es
otro que la disputa en torno a la interpretacién de las leyes...
tal interpretacién se ve dificultada por la mania de los ju-
ristas de comentarse entre si... surgiendo de tanta glosa una
confusién cada vez mayor... La inseguridad es tal que no
solo una instancia juzga en contra de otra, sino que su pro-
pio juicio es susceptible de variacién.» Y el autor de los
Issais concluye: «;Qué tipo de bondad es ésta que ayer era
vigente y mafiana no, que el cauce de un rio llega a conver-
lirla en crimen? ¢Qué tipo de verdad es esta que las monta-
nas limitan?»
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Pascal es otro buen ejemplo de la actitud de desconfianza
frente a la ciencia del derecho. En sus Pensées afirma lo si-
guiente: «No hay nada justo o injusto que no cambie su cua-
lidad cuando cambia el clima... tres grados mas cercanos al
polo cambian la jurisprudencia, un meridiano decide sobre
la verdad.» 12

La critica social a la jurisprudencia —que se manifiesta
en la literatura y en la filosofia— se fundamenta en su inca-
pacidad para construir un criterio claro y distinto de justi-
cia. El criterio de lo justo cambia con frecuencia. Montaigne
y Pascal «trasladan la raiz de los vicios de la Jurisprudencia
del sujeto al objeto».* Este es también un impedimento para
la constituciéon de una auténtica ciencia juridica,

LA CRITICA DE LoOS JURISTAS: KIRCH MANN

La mayoria de los autores no dogmaéticos —e incluso al-
gunos de los dogmdticos— sostiene que la dogmaitica juridi-
ca no es la verdadera ciencia del derecho. Desde Kelsen —que
queria elevar la jurisprudencia a la categoria de ciencia (lo
cual significa que hasta entonces no existia una ciencia del
derecho) hasta la escuela de Uppsala, pasando por las diver-
sas formas de realismo y sociologismo— le han negado es-
tatuto cientifico. Un sector importante del pensamiento teé-
rico juridico ha reconocido las limitaciones del saber juridi-
co y ha propuesto nuevos modelos de saber alternativos. Su
fundamento se encuentra en el contraste entre la ciencia y
la jurisprudencia. La ciencia produce un verdadero conoci-
miento, mientras que la jurisprudencia no, porque cambia.
Sin embargo, si tomamos en serio esta tesis debemos llegar
a la conclusién de que tenemos poco conocimiento del mun-
do porque la ciencia no es infalible. Los cientificos modifican
Sus tesis cuando surgen buenas razones. Eso significa que
incluso el conocimiento cientifico no esta fundamentado en
verdades indudables. Probablemente solicitamos demasiado
a la jurisprudencia si esperamos de ella una auténtica segu-
ridad porque ni la propia ciencia puede ofrecer seguridades
absolutas.

Pero de todos los alegatos en contra del estatuto cientifi-
co de la dogmatica juridica, el opuisculo de Kirchmann me-
rece la maxima atencién porque es el inexcusable marco de
referencia de la discusién del problema.

Kirchmann fue un jurista practico. Ocupé el cargo de fis-
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cal general de Prusia y conocia el derecho en ac_:ci@n. En el
afio 1847 —en la época de maximo apogeo de'la ]urlsprudqn-
cia conceptualista— pronuncié una conferencia en una socie-
dad juridica de Berlin que titulé «La falta de valor de la
jurisprudencia como cienc1a»_. o )

Kirchmann sostuvo la tesis de que la Jur.lsprudencm} no
solo carecia de valor como ciencia, sino tamblén como técni-
ca para la resoluciéon de los conflictos soc%ales_. Los exce-
sos del conceptualismo producen consecuencias 1nacep}al?les
como, por ejemplo, la separacién c%el .dere.zcho del sentimien-
to popular o la creacién de una técnica 1nadequada para la
consecucioén de unos objetivos sociales determlnadgs.

Para el andlisis de las tesis de Kirchmann dedlqaremos
atencién a tres puntos fundamentales. Primero, e_studlaremos
el modelo de ciencia utilizado por el autor prusiano; segun-
do, analizaremos las causas del retrasg de la ]ul:lsprudenma
y, por ultimo, consideraremos el alcance y los limites de la
critica.

Modelo de ciencia en Kirchmann

Kirchmann se pregunté si la jurisprudencia era una ver-
dadera ciencia. Para responder a la cuestion, partié de un
concepto determinado de cienci'fl, comparod ese rr'lod.elf) con
la jurisprudencia, puso de ma.nlﬁe’sto que no coincidian vy,
por tanto, le negd el estatuto cientifico. o )

Kirchmann sostiene —en primer lugar— que .el unico mé-
todo que produce verdad objetiva es el experlmenyal. Las
leyes inmutables, de la naturaleza se, descubren mediante la

_observacién. La tarea del investigador es ir coleccionando

hechos, clasificandolos sin ideas preconcebidas. De la obser-
vacién neutral emana el conocimiento.

En segundo lugar, parte del presupuesto segin .el_ f:ual .10
singular es incognoscible. Sostiene —junto a la tradicién aris-
lotélica— que todo posible saber sobre la naturaleza esta
rcducido a nociones universales y necesarias. En el. saber
cientifico sélo cabe lo general. Lo particular y lo singular
-—por su propia naturaleza fugaz e irrepetible— escapa a la
consideracion cientifica. Lo general es lo estable, es lo igual
quc se repite y, por tanto, se puede formular mediante leyes
constantes e inmutables. o

Kirchmann sostiene que el objeto de estudio.de la juris-
prudencia es lo contingente, lo que cambia, !o smgular y lo
individual. El derecho es un objeto de estudio variable. Por
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esa razon afirma que la jurisprudencia no puede ser una
ciencia. Si el objeto de estudio fuera universal ¢ inmutable,
entonces podria ser reducido a leyes generales y constantes;
y en ese caso la jurisprudencia podria ser una ciencia. Kirch-
mann cree que el objeto «derecho naturals podria ser objeto
de una verdadera ciencia porque por definicién éste es in-
mutable, universal y unitario.
~ La fisica es el modelo de ciencia que utiliza el autor pru-
siano porque descubre unas leyes inmutables, universales y
yélidas para todo tiempo y lugar. La fisica descubre las leyes
Inmanentes de la naturaleza. Las leyes de la naturaleza estan
ahi y el cientifico no debe hacer nada mas que ponerlas de
manifiesto. Una vez descubiertas, estas leyes no cambian
porque —por definicién— la naturaleza no cambia.
Desde este modelo de ciencia analiza la jurisprudencia
y sostiene la siguiente tesis: «Mientras que las ciencias que
hal? utilizado el principio experimental han ido progresando,
la} jurisprudencia, que en otro tiempo tuvo un lugar privile-
giado entre las ciencias, ha permanecido estacionaria. El prin-
cipio de observacion, de la subordinacién de la especulacién
a la experiencia —escribe Kirchmann— fue adoptado por to-
das las ciencias, y los resultados de este nuevo método lin-
darpn pronto en lo maravilloso. Los descubrimientos se su-
cgdleron unos a otros. Si antes lo que un siglo creyera fer-
vientemente establecido por especulaciones ilusas se veia
arrumbado, en el siguiente, por otras especulaciones de no
menor calibre, ahora en cambio se estaba en posesién de un
suelo firme.» * Frente a las ciencias experimentales, la juris-
prudencia se mueve en un circulo vicioso sin que exista pro-
greso. No existe ninguna verdad definitiva; las discusiones
se replantean, y por eso la jurisprudencia no ha Pprogresado.

Causas del retraso de la jurisprudencia

Pero ¢cudles son las causas del retraso de la jurispruden-
cia? Kirchmann sugiere dos respuestas.

La primera se puede formular del siguiente modo. La
causa del retraso de la jurisprudencia se encuentra en las
Incapacidades subjetivas de los juristas. Sin embargo, ¢seria
posible que los juristas fueran unos sujetos limitados, inca-
paces de construir una ciencia? Ser jurista ¢comporta una
especigl ineptitud para el trabajo teérico? Kirchmann no se
entretiene en esta hipétesis y la rechaza con el argumento
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de que «el espiritu humano permanece igual de vigoroso con
independencia de la tematica a que se dedique».’s

Pero si la causa del retraso no es atribuible a la incapa-
cidad del sujeto jurista, ¢donde la encontraremos?

La segunda hipétesis —que trata de demostrar— la formu-
la categéricamente: la causa del retraso se encuentra en el
objeto contingente y mudable. Siguiendo la senda trazada
por Montaigne y Pascal, encuentra en el objeto la explica-
cion del retraso y sostiene su tesis con los siguientes argu-
mentos: «El sol, la luna y las estrellas brillan hoy como bri-
llaban hace miles de afios; la rosa sigue floreciendo como en
el paraiso terrenal; el derecho, en cambio, se ha transforma-
do desde entonces. El matrimonio, la familia, el Estado, la
propiedad, han pasado por las mas diversas modalidades.» 16
«La Tierra sigue girando alrededor del sol como hace mil
afos; los arboles crecen y los animales viven como en tiem-
pos de Plinio. Por consiguiente, aunque el descubrimiento
de las leyes de la naturaleza y su poder haya requerido gran-
des esfuerzos, tales leyes son, por lo menos, tan verdaderas
en la actualidad como para tiempos pasados y seguiran sién-
dolo siempre. Muy otra es la situacion de la ciencia juridica.
Cuando tras largos afios de esfuerzos ha logrado encontrar
el verdadero concepto, la ley de una institucién, hace tiempo
que el objeto se ha transformado. La ciencia llega siempre
tarde en relacién con la evolucién progresiva; no puede al-
canzar nunca actualidad.» ¥

De la mutabilidad del objeto Kirchmann extrae un con-
junto de consecuencias:

1. La ciencia juridica se opone gustosa al progreso del
conocimiento porgue analiza con categorias muertas del pa-
sado la: realidad actual, comprimiéndola en un corsé anticua-
do y estrecho. Se lamenta de que el modelo de ciencia juridi-
ca se encuentre en el derecho romano y exclama: «jCosa ex-
trana! como si en toda disciplina, y por ende también en el
derecho, el método mas exacto no fuera el que consiste en
mirar los fenémenos libremente, cara a cara, y asi hacer bro-
tar de ellos mismos los nuevos conceptos y leyes.» 8 El ro-
manismo es un lastre que impide la utilizacién del método ex-
perimental. «Es mucho mas cémodo seguir viviendo en la
vicja casa bien instalada y conocida, que afio tras afio tener
que dejarla e instalarse y orientarse de nuevo.» ¥ El método
cxperimental es mucho mas incémodo que el tradicional, pero
ascgurard el progreso del saber juridico.

2. El trabajo del jurista se limita al comentario de la
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ley, y eso lo convierte en irrelevante porque «las nueve dé-
cimas partes de la ciencia juridica se ocupan de las contra-
dicciones, equivocos y lagunas de la ley positiva... por obra
de la ley positiva los juristas se han convertido en gusanos
que solo viven de la madera podrida: desvidndose de la sana
hacen su nido en la enferma. En cuanto la ciencia hace de lo
contingente su objeto, ella misma se hace contingencia; tres
palabras rectificadoras del legislador convierten bibliotecas
enteras en basura»® Con este argumento, nuestro autor con-
firma la tesis de que no existe ciencia de objetos contingentes.
3. La ciencia juridica es esotérica. La ciencia juridica

provoca una disociacién entre el sentimiento juridico del
pueblo y el derecho de las academias, jueces y juristas. El
vulgo teme al jurista. Los argumentos y €l lenguaje del re-
cién licenciado son incomprensibles ¥ sus decisiones son con-
trarias al sentido comun. Kirchmann sostiene que «el exce-
sivo formalismo y el lenguaje utilizado por los juristas ha
convertido la administracién de justicia en un juego de azar.
En el lenguaje ordinario se dice que se ha ganado o se ha
perdido un pleito como si de un juego de azar se tratara...
la pérdida de un proceso es Para el campesino un aconteci-
miento equiparable a la devastacién de sus cosechas por el
granizo: una desgracia pero no una injusticia» 2

~  Pero Kirchmann no sélo critica la jurisprudencia como
saber, sino también como técnica de resolucién de conflictos
sociales porque ésta produce el aislamiento del derecho de
su fuente natural: el sentimiento juridico del pueblo.

= Una vez realizado el diagnéstico, el autor prusiano sugiere
una terapéutica: el pais pide jurados y estd harto de juris-
.tas. Su propuesta concreta consiste en la eliminacién de la
jurisprudencia como saber juridico o como actividad técni-
ca de resolucién de conflictos sociales2 Acude a la historia
de grandes pueblos de la Antigiiedad, que no conocieron la
profesién juridica y, sin embargo, eso no fue obstdculo ni
para su desarrollo ni para su cultura. Los griegos —cuna de
la civilizacién occidental— y los romanos hasta la época im-
perial, vivieron y fueron grandes pueblos sin necesidad de
juristas profesionales. También acude a un argumento saca-
do de su experiencia profesional como fiscal general de Pru-
sia. En aquellos distritos en los cuales los jueces no trabajan
bien, no existe menos riqueza ni se nota el mal funciona-
miento de la justicia. El notario, el médico o el capellan sus-
tituyen espontidneamente al juez en su funcién de resolver
los conflictos sociales.

1

i
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La critica de la critica

Las tesis de Kirchmann tuvieron especial fortuna porque
recogieron en un lenguaje facil, lapidario y sencillo el pen-
samiento popular. Las tesis del autor prusiano fueron espe-
cialmente oportunas en un momento en que se sentia la ne-
cesidad de cambiar el rumbo de la ciencia juridica.

Ahora bien; la critica de Kirchmann seria aceptable si
también lo fuese su modelo de ciencia. Sin embargo, su mo-
delo es muy ingenuo y no resiste una critica epistemolégica
minimamente seria.

En primer lugar, Kirchmann tiene una confianza ilimita-
da en el empirismo vulgar. Considera que la tarea de obser-
vacién —sin prejuicios ni ideas preconcebidas— garantiza
la objetividad del conocimiento. Olvida que para clasiﬁ.car
hay que tener un previo criterio de clasificacién, y olvida
también la critica de Hume al principio de la induccién.
¢Como podemos generalizar de unas observaciones concre-
tas? Los hechos ¢hablan por si mismos?

En segundo lugar, Kirchmann infravalora el papel activo
del conocimiento en la constitucién del objeto. La naturaleza
no habla por si misma; es preciso preguntar mediante hipé-
tesis y obligar a contestar a la propia naturaleza, como diria
Kant. Si no existen hipdtesis, dificilmente se encontraran
respuestas.

En tercer lugar, defiende que la tarea de conocer es des-
cribir las leyes inmutables de la naturaleza, y no tiene en
cuenta que la ciencia es un conocimiento provisional y que
las hipdtesis son propuestas inventadas para dar cuenta de
los fenémenos. La ciencia no es reproductiva de las leyes de
la naturaleza. . !

En cuarto lugar, considera que la ciencia es un saber uni-
versal e inmutable. Sin embargo, la moderna epistemologia
ha puesto de manifiesto el caracter provisional del conoci-
miento cientifico. La mayoria de las teorias vigentes en el
siglo x1x se han modificado. Hoy es anacrénico sostener una
concepcién tan rigida de la ciencia.

En quinto lugar, defiende la tesis de que sélo los objetos
inmutables pueden ser objeto de conocimiento. Con este cri-
terio, muchas de las ciencias consolidadas no podrian consi-
derarse como tales. ¢Serfa incognoscible la historia porque
cambia? ¢Serifan incognoscibles los virus porque mutan?

En sexto lugar, ¢acaso no podemos aprehender realidades
de las cuales tenemos noticia, pero que son realidades sin-
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gulares? ¢No existen perspectivas desde las cuales lo que
nos interesa no es lo igual que se repite, sino lo singular y
lo individual? ¢No nos interesa mas lo que tienen de indivi-
dual Napoleén, Bach o Mahler que lo que tienen en comtn
con los demds hombres? 3

La critica de Kirchmann se basa en un modelo de ciencia
que no era sostenible ni en su época. Un empirismo vulgar
basado en la observacién directa de los fendémenos sin hipé-
tesis preconcebidas, cuestién que desde Kant quedé zanjada;
una confianza en la induccién, que Hume condend a muerte;
la idea de la pasivididad del cientifico y la creencia en la
inmutabilidad del resultado de la ciencia, convierten su ocu-
rrente critica en ingenua.

Es posible que la populista critica kirchmanniana produz-
ca efectos entre aquellos juristas que todavia comparten su
modelo de ciencia. Sin embargo, el modelo que propone es
inaceptable y, por tanto, los principales argumentos carecen
del peso suficiente.

Ahora bien; de los argumentos anteriores no cabe dedu-
cir que si Kirchmann estaba equivocado la jurisprudencia
es verdadera ciencia. La critica de Kirchmann no se puede
aceptar hoy porque no compartimos su modelo de ciencia,
pero quiza tenga razén al considerar la jurisprudencia como
una pseudociencia. Sectores importantes del pensamiento ac-
tual niegan legitimidad cientifica a la jurisprudencia y en-
cuentran en Kirchmann a un precursor

La influencia de Kirchmann

Kirchmann no creé ninguna escuela, pero su legado ha
sido importante en el pensamiento juridico. Truyol sostiene
que la obra de Kirchmann constituye un precedente de las
teorias antiformalistas y de la escuela del derecho libre La
critica del logicismo es —ciertamente— uno de los substratos
del pensamiento del autor resefiado. Treves argumenta que
el autor prusiano es el gran inspirador del segundo Ihering >
Ahora bien; las teorias antiformalistas reclamaron mayor li-
bertad del juez en la eleccién de criterios para la resolucién
de conflictos sociales con la finalidad de adecuar el derecho
abstracto a las nuevas necesidades sociales, Kirchmann no
pretende eso, sino la supresiéon de la jurisprudencia profe-
sional y de los jueces profesionales. En este punto se distan-

cia de las doctrinas antiformalistas y de la escuela del de-
recho libre.
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Otros autores sostienen que Kirchmann suefia con el re-
nacimiento del derecho natural? El argumento se pued.e fo.r-
mular como sigue. La jurisprudencia.n.o es verdadera ciencia
porque su objeto es el derecho positivo mudable y contin-
gente. La verdadera ciencia del derechp debe tener como f’b'
jeto un derecho unitario, universal e inmutable. La doctrina
lusnaturalista sera la verdadera ciencia del derecho porque
tiene un objeto con las caracteristicas y propiedades que exi-
ge el modelo utilizado. ) )

El ifusnaturalismo ha aprovechado la critica de Kirchmann,
pero el iusnaturalismo olvida que el método experimental es
el método de la ciencia —segtin Kirchmann— y que las doc-
trinas iusnaturalistas no han confiado nunca en este método.

Por otra parte, el iusnaturalismo racionalista sostuvo que
el derecho era un producto de la razén, mientras que K.II‘Ch-
mann se adhiere a los postulados de la escuela histérica y
sostiene que el derecho es el producto del espiritu ’del pue-
blo. Los componentes historicistas y la metoc.iologla empi-
rista preconizada por el autor analizado le alejan del iusna-
turalismo.

Por ultimo existen autores —como Ruiz Giménez—-. que
mantienen que «el alegato de Kirchmann coloca a los juris-
tas en el dilema de renunciar al caracter cientifico de la ju-
risprudencia aceptiandola como técnica o transformarla en
ciencia natural»# )

Kirchmann no es muy preciso a la hora de diferenciar
entre el derecho entendido como ciencia, como técnica o
como conjunto de normas? Pero el alegato de Kirchmz.ann
no produce ningdn dilema porque no sélo niega estatuto cien-
tifico a la jurisprudencia, sino que también mantiene que es
inadecuada como técnica de resolucién de conflictos y propo-
ne su supresién. |

A1L.GUNAS CONCLUSIONES PROVISIONALES

En el capitulo primero de este trabajo Hegamos a la con-
clusién de que no se podia imponer una metodologia de§de
lucra. El fracaso de la metodologia normativa supone la im-
posibilidad de establecer unos criterios claros que, al ser se-
guidos, produzcan descubrimientos y justiﬁcamqnes de 1la
ciencia. Los argumentos que sirvieron para destruir 1.?1 creen-
cia segun la cual existe una sola metodologia d? la ciencia y
quc ésta tiene unas propiedades comunes implican que des-
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de fuera no se puede determinar si un saber es o no cien-
tifico.

Nuestra propuesta consiste en afrontar las cuestiones me-
todoldgicas desde dentro, desde las propias disciplinas. Sin
embargo, la forma més comun de afrontar este problema ha
consisti.do €n comparar un modelo determinado de ciencia
con la jurisprudencia y llegar a una conclusién, normalmen-
te negativa.

Nuestra propuesta consiste en olvidarse de este tipo de
problemas —por 1o menos momentineamente— y analizar
qué hace, bajo qué supuestos y reglas de juego trabaja y
cudles son las funciones sociales de la comunidad dogmé-
tica.?

Desd_e esta perspectiva, se puede apreciar la aportacién
cognoscitiva de esta comunidad, si es que la tiene. Este se-
gundo planteamiento est4 justificado —si cabe— desde el
momento en que —hasta hoy— el ideal justificacionista ha
fracasado. Si una teoria cientifica se acepta porque la comu-
nidad la reconoce, entonces es legitimo analizar la ciencia
no sé6lo desde el punto de vista de los resultados, sino tam-
bién desde el punto de vista de los sujetos, entendidos éstos
no como individuos sino como colectividad. Pero antes de
entrar en el anidlisis de lo que hace la comunidad dogmatica
convendria decir alguna cosa mas sobre el primer problema.

LA DOGMATICA DESDE 1A PERSPECTIVA DE LA FILOSOFiA
DE LA CIENCIA

‘ Hemos visto hasta aqui las criticas subjetivas a los ju-
ristas y a la jurisprudencia desde el punto de vista social,
politico y juridico.

Desde la perspectiva de la filosofia de la ciencia, la dog-
matica juridica tampoco ha adquirido estatuto cientifico. Los
modelos de ciencia de los tltimos siglos han propuesto «nue-
vas ciencias del derecho» que no coincidian con la jurispru-
dencia. Muchos juristas se han lamentado ante tal situacién
¥y han propuesto modelos de ciencia mas amplios Ppara que
la dogmatica se pueda subsumir en ellos. Bobbio ha escrito
que «en el secular contraste entre la jurisprudencia y Ia
clencia ¢no hay que reproponer quizd el problema de si la
Jurisprudencia era una falsa ciencia porque no entraba en
los cénones de la verdadera concepcioén de la ciencia, y pen-
sar mds bien que la concepcién de la ciencia era una concep-
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cién falsa porque entre otras cosas no conseguia dar razon
de la jurisprudencia?»3

Pese a las quejas de los juristas, la cuestién es sencilla:
el estatuto cientifico de la jurisprudencia siempre se ha pues-
to en duda. Las relaciones entre la filosofia de la ciencia vy la
Jurisprudencia han sido tormentosas. A modo de ejemplo
mostraremos —siguiendo a Bobbio— que tanto la concep-
cién racionalista de la ciencia como la positivista le han ne-
gado estatuto cientifico.3!

La tesis de Bobbio es la siguiente: «Hasta hoy el jurista
no ha podido reencontrarse a si mismo y a su trabajo en las
principales figuras de cientifico propuestas por las diversas
concepciones de la ciencia que se han sucedido desde que
existe teoria de la ciencia. En otras palabras, hasta hoy la
jurisprudencia no ha logrado nunca reconocerse plenamen-
te a si misma en la definicién de ciencia que se ha formula-
do por las distintas teorias de la ciencia», ¥y poco mas ade-
lante enuncia la tesis de la duplicacién del saber juridico de
la siguiente forma: «Abierto en un determinado momento
histérico el contraste —que parece irreductible— entre la
concepcion de la ciencia y la practica del jurista, se va de-
sarrollando por un lado una jurisprudencia que no es cien-
cia y por otro lado una ciencia que en si misma no tiene
nada que ver con la jurisprudencia —y con la que los juris-
tas generalmente no saben qué hacer—. En otras palabras,
con esto se quiere decir que en el mismo momento en que
se reconoce el contraste entre la ciencia y la jurisprudencia,
este contraste en vez de conducir al intento de reducir la
jurisprudencia a ciencia tiene como consecuencia el traslado
del ideal cientifico fuera y mas all4 de la jurisprudencia, es
decir lleva a la construccién de una ciencia del derecho dis-
tinta de la jurisprudencia.» * Bobbio usa la concepcién ra-
cionalista y la positivista para ilustrar sus tesis.

4
l.a concepcion racionalista de la ciencia y la dogmdtica

El modelo de ciencia racionalista parti6é del presupuesto
de¢ que el mundo era un todo racional y que exist{an unas
lcyes que gobernaban el universo. El objetivo del conoci-
miento cientifico era descubrir las leyes inmutables y uni-
versales de la naturaleza. Los racionalistas sostuvieron que
las leyes tenian una existencia especifica con independencia
de que el hombre las descubriera. Descubrir los misterios
v enigmas de la naturaleza fue su objetivo. La creencia en la
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racionalidad del mundo ocupa un lugar importante en el mo-
delo racionalista.

El racionalismo objetivo supone que el mundo es un sis-
tema ordenado regido por leyes universales y necesarias.®
Junto a la creencia en la racionalidad del universo, la teoria
de la ciencia racionalista sostuvo que el hombre poseia una
facultad —la razén-—— mediante la cual podia descubrir la
existencia de leyes universales y necesarias. El racionalismo
subjetivo supone que el hombre posee los procedimientos
adecuados para alcanzar el conocimiento de lo universal.

En cuanto al método, los racionalistas creyeron que el de
la ciencia era deductivo y tuvieron como prototipo de cien-
cia la matematica. El modelo de ciencia racionalista supone
una concepcién determinada del mundo —racionalismo ob-
jetivo: el mundo es un sistema—; una capacidad humana
para descubrirlo —racionalismo subjetivo—; y un método
adecuado, el deductivo.®*

La jurisprudencia serfa una ciencia si tuviera un objeto
inmutable, utilizara la razén como la facultad cognoscitiva
y usara el método deductivo. Desde el modelo racionalista,
la jurisprudencia deberia cambiar para que se le reconocie-
ra estatuto cientifico® En primer lugar, el objeto de estudio
de la jurisprudencia no es la ley inmutable de la naturaleza
sino el derecho positivo contingente. En segundo lugar, la
razén no es la unica facultad cognoscitiva que utilizan los
juristas. En tercer lugar, el método no es el deductivo.

Si se compara el modelo racionalista con la actividad de
los juristas, el resultado de ese juicio les es desfavorable
porque es un saber que no comparte ni el racionalismo ob-
jetivo, ni el racionalismo subjetivo ni el método deductivo.
Por tanto, la jurisprudencia no puede ser una ciencia.

Pero el racionalismo no se contenté con esta tesis. Si no
existia una verdadera ciencia juridica era necesario inventar-
la. Los racionalistas —conscientes de la importancia del co-
nocimiento juridico— propusieron un modelo de ciencia ju-
ridica acorde con sus presupuestos. Ese modelo fue cons-
truido por el iusnaturalismo. El objeto «derecho natural» es
inmutable, el método es el deductivo y el hombre puede des-
cubrir las leyes naturales, inmutables y universales porque
posee una facultad —la razén— que le permite conocerlas.

La aplicacién del modelo racionalista al estudio del de-
recho conduce a la construccién de una verdadera ciencia
del derecho —distinta de la jurisprudencia de los juristas—
entendida como una jurisprudencia more geometrico demons-

trata. Bobbio ha explicado este contraste sefialando que «el
objeto de estudio del cientifico de la naturaleza son las leyes
universales y necesarias. Y ¢cudndo el jurista ha tenido
que ver con leyes de tal naturaleza? ¢No es realmente ca-
racteristica —hasta demasiado visible— del mundo de la ex-
periencia en el que se mueve el jurista la mutabilidad, la
provisionalidad, la limitacién espacial y temporal, la con-
vencionalidad, la contingencia, el cambio incluso caprichoso,
en definitiva, la total falta de universalidad y necesidad? Y to-
davia mas: ¢qué hay de definitivo en la jurisprudencia?...
¢No es quiza la jurisprudencia el terreno mas fértil de las
disputas no resueltas y siempre reabiertas, el dominio de la
opinién, precisamente en el sentido en que la opinién se
distingue tradicionalmente de la ciencia?»

Si se acepta la concepcién racionalista de la ciencia, pa-
rece evidente que se debe negar estatuto cientifico a la ju-
risprudencia porque no encaja en esta concepcién. El pre-
tendido saber juridico no produce proposiciones universales
e inmutables. Los racionalistas creyeron que se debia aban-
donar la via de la antigua jurisprudencia y construir ex novo
un saber sobre el derecho que correspondiera a ese modelo
especifico.

Bobbio sostiene que «el gran desarrollo del derecho na-
tural queda como ejemplo clarisimo del modo en que se ma-
nifest6, en una determinada época histérica, el divorcio en-
tre la realidad de la ciencia y la realidad de la jurispruden-
cia»3 El argumento de Bobbio es correcto. La concepcién
racionalista rechazd la jurisprudencia y sugirié una ciencia
que no tenia nada que ver con lo que hacian los juristas
aunque —como ha demostrado Gonzilez Vicén—3 influiria
en el desarrollo de la dogmatica decimonoénica y en el for-
malismo neokantiano, hasta tal punto que algunos sostuvie-
ron que la teoria juridica era una especie de geometria del

fenémeno juridico.® ,

La concepcion positivista de la ciencia

La concepcién racionalista fue un modelo histérico de
ciencia, pero no es la concepcién cientifica de la ciencia.
El modelo impregné el pensamiento juridico y cumplié una
funcién teédrica, practica y politica de primera magnitud. La
mentalidad racionalista se reflej6 en la magna tarea codifi-
cadora. Las ideas racionalistas se convirtieron en derecho
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positivo mientras que la concepcién racionalista se desvane-
cia frente al historicismo.

Una nueva concepcién de la ciencia vino a sustituir la
racionalista. Los excesos de la razén se denunciaron por do-
quier. El historicismo de Herder empezd a abrir brecha en
la concepcién monolitica dominante. El mundo es historia.
Los supuestos racionalistas tienen caracter metafisico.

El positivista considera que el mundo no es necesaria-

mente racional ni estd gobernado por autoridad alguna, ni

divina ni racional. Todo o que no sea analizar hechos es pre-
juicio o residuo metafisico. El método deductivo —caracte-
ristico del racionalismo— se considera ahora estéril para las
ciencias factuales. El verdadero conocimiento se consigue
con el método experimental.

El positivista acude a la experimentacién como criterio
para delimitar las proposiciones cientificas, El objeto de Ia
ciencia son los hechos perceptibles por los sentidos. De la
observacién de hechos el positivista llega a inducir leyes ge-
nerales. Su modelo de ciencia es la fisica. Su reduccionismo
a la metodologia de la fisica llega hasta tal punto que se in-
venta la fisica social.

La concepcién positivista de la ciencia fue tan presuntuo-
sa como la racionalista. Desde ese modelo se analizaron los
diversos saberes y se repartieron los trofeos. La psicologia
y la fisica social serian las ganadoras del galardén cientifico,
mientras que la jurisprudencia continué relegada entre los
saberes no cientificos. .

La jurisprudencia no es una ciencia porque no trata he-
chos y sélo los hechos pueden ser objeto de analisis cientifi-
co. La jurisprudencia trata de averiguar qué dice el derecho;
s6lo se pregunta por la licitud del comportamiento.® La ju-
risprudencia es una ciencia normativa.t La ciencia del dere-
cho no trata de estudiar la conducta de los hombres sino el
sentido de las normas® Un positivista estd interesado en la
observacién de hechos, en su clasificacién y en la formula-
cién de leyes generales. Los sentidos y normatividades de los
juristas le suenan a metafisica, y por eso deben desterrarse
del conocimiento cientifico.$

Sin embargo, el positivista también se vio obligado a in-
ventarse un saber que sustituyera el tradicional juridico y
que concordara con los nuevos presupuestos y métodos de
su modelo. La nueva ciencia Ya no puede ser el derecho na-
tural. Los presupuestos positivistas exigen una ciencia em-
pirica que trate de hechos y de conductas sociales.
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El modelo positivista de la ciencia sera _acogido por las
doctrinas antiformalistas y significara el inicio de la 50010_19-
gia y la psicologia juridica.# Sin duda la concepcién. positi-
vista de la ciencia ha gozado de gran prestigio en el ultl.mo
siglo y continda impregnando las concepciones de la cien-
cia actual. o

Hemos tratado hasta aqui dos modelos de ciencia detfer-
minados —dominantes en épocas distintas— y ambos no sélo
han negado estatuto cientifico sino que ha}n propuesto nue-
vas ciencias juridicas sustitutorias de la Jul.”lsprudencm.

El procedimiento también ha si.do semejante: parte de
una concepcion determinada de la ciencia, compara si lo que
hacen los juristas cabe en el modelo y, por ul.tlmt.), llega a
la conclusién de que la jurisprudencia no es ciencia.

Ahora bien; ¢contintia siendo legitimo plantear el pro!:le—
ma de esta forma tras el fracaso de los metodblogos en jus-
tificar las afirmaciones de la ciencia? Creo que esta opera-
cién es legitima si existiera una concepcion ,cigntlﬁca’de la
ciencia, cuestién que, como veremos en el préximo epigrafe,
debe plantearse.

¢ EXISTE UNA CONCEPCION CIENTIFICA DE LA CIENCIA?

Los filésofos de la ciencia se han preocupado de los di-
versos significados del término ciencia. Este ofrece una am-
bigliedad denominada proceso-producto puesto que median-
te él designamos tanto la actividad como su resqltado. El
término «ciencia» también es vago porque no es p051b!e enun-
ciar una propiedad comtn a todos sus usos. Por 1’11‘t1mo tie-
ne una fuerte carga emotiva porque sugiere reacciones fa-
vorables. ;

Se puede hablar de propiedades que suelen acompafiar a
los saberes cientificos, pero no necesariamente. Por ejemplo,
una disciplina que observe, experimente, mensure, I.laga' ge-
neralizaciones abstractas, puede ser: considerada cientifica
con soélidos argumentos en su favor. ]

Pero es facil encontrar contraejemplos. La geometria no
experimenta, la matematica no contrasta con la experiencia
y, sin embargo, las consideramos ciencias. Ep el campo de
las ciencias factuales, el recurso —en 1iltima instancia— a la
experiencia se considera condicién necesaria aunque no sp’ﬁ-
ciente. La historia de la ciencia ensefia que la contrastacién

empirica no es argumento suficiente: evidencias empiricas

A
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han sido rechazadas si no concuerdan con el paradigma.

Tras la critica de Kuhn, las pretensiones empiristas ya
no estan tan seguras. Skolimowski se pregunta: «¢Qué son
los fendmenos? ¢Qué es empirico? La contestacién a estas
preguntas es sencilla pero embarazosa. Los fenémenos, en
especial los fendmenos empiricos, asi como los llamados he-
chos, son consecuencias de nuestras teorias. No hay forma
de captarlos o definirlos si no es por medio de la red de nues-
tras teorias. Puesto que estan constituidos por nuestras teo-
rias no es de extrafiar que soporten y confirmen estas teo-
rias.» ¥ Como vimos en el capitulo primero, la experiencia
no es condicién ni necesaria ni suficiente del conocimiento
cientifico.

El término ciencia tiene una zona de uso indubitado y una
zona de penumbra. Por ejemplo la fisica corresponde a la
primera zona, mientras que la dogmatica a la segunda® La
distincién entre ciencia y no ciencia no es clara. No existe
un criterio que permita establecerla de una vez por todas.
En el caso de que se utilice uno tendra caracter dogmatico
0 convencional. La distincién —al ser gradual— produce dis-
cusiones en las zonas limitrofes.

Nino ha sostenido que en el lenguaje juridico todavia se
cree en la existencia real de los conceptos y que, por tanto,
se considera que definir es un modo de conocer. La posicién
realista sostiene que s6lo existe una verdadera definicién para
cada concepto. El problema surge cuando nos damos cuenta
de que usamos este concepto sin respetar las propiedades
que le hemos atribuido o cuando no existen propiedades co-
munes a los diversos usos del término. El problema se di-
suelve si se considera que la definicién es una herramienta
de la investigacién.

Si somos conscientes de que el término ciencia no tiene
en si unas propiedades determinadas y que su significado va-
r%a a lo largo de la historia, Ya no serad necesaria una defini-
C}én inmutable y universal de ciencia. Apareceran diversas
significaciones y no sera un puzzle irresoluble encontrar las
propiedades comunes al uso de la palabra ciencia.

Pero el término ciencia no sélo ofrece los problemas de
ambigiiedad y vaguedad. Como ya se ha apuntado, también
es emotivo. Una tesis cientifica sugiere respeto. El término
ciencia aparte de su significado descriptivo provoca reaccio-
nes emotivas positivas. La pregunta por el estatuto cientifico
de la jurisprudencia se hace con el objetivo de condecorarla
o de condenarla. Los juristas dogmaticos acostumbran ofre-
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cer una definicién ad hoc de la ciencia para comprender en
su nuicleo de significado esa actividad. Un buen ejemiplo de
csta actitud la encontramos en Larenz, que afirma que «esti-
mamos que la jurisprudencia es de hecho una ciencia —y no
sélo una tecnologia aunque también sea eso— porque ha de-
sarrollado métodos que aspiran a un conocimiento racional-
mente comprobable del derecho vigente. A esto se opone el
que nunca pueda alcanzar el grado de exactitud que distin-
gue a la matemadtica y a la ciencia natural y que muchos de
sus conocimientos sélo son de validez temporalmente condi-
cionada». Larenz sostiene que la cientificidad de la dogmati-
ca es peculiar cuando se pregunta: «¢En qué otra ciencia se-
ria posible que una determinada respuesta a una determina-
da pregunta no pudiera calificarse inequivocamente de ver-
dadera o falsa sino sélo de defendible? Cierto que de ningu-
na otra ciencia se exige disponer al punto de una respuesta
a toda pregunta: un problema de ciencia natural, una cues-
tién relativa a un proceso histérico, puede quedar sin con-
testar, al menos de momento; pero el caso juridico sometido
al juez no.» ¥

Larenz utiliza un concepto de ciencia que incluye el ca-
racter descriptivo y prescriptivo de la dogmatica, que es
ciencia y tecnologia a la vez y que sus soluciones sélo son
defendibles. Evidentemente, esta tesis parecera pintoresca a
cualquier filésofo de la ciencia, y sélo es argumentable como
defensa de la comunidad dogmaitica, pero no frente a otras
comunidades cientificas.

Creo que la distincién entre ciencia y no ciencia no es ri-
gida, y que la diferencia es de grado. Como afirma Vernengo, :
esa distincién «depende de factores sociales que no reciben
expresion en el discurso en el que formulamos nuestras ex-
presiones subjetivas ni tampoco en los textos en que se vier-~
te el conocimiento objetivo. La objetividad del conocimiento,
es también un modo de la subjetividad de algunos sujetos:
histéricos».4

Discutir si la jurisprudencia es una ciencia o no, puede
tener interés desde el punto de vista politico como ataque o
defensa del poder de la comunidad dogmadtica. Ahora bien;
desde el punto de vista cognoscitivo, carece de interés. El
impulso de una investigacion viene determinado por el ren-
dimiento explicativo y no por la definicién. Para mi la cues-
tién relevante es la siguiente: si se afirma o niega el estatuto
cientifico de la jurisprudencia, ¢se conoce mdas y mejor el
derecho? ¢Se puede establecer una distincién rigida entre la
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ciencia y la no ciencia? ¢Cuéles son los criterios utilizables?
¢Los asumimos dogmaticamente? El objetivo de la pregunta
¢es justificar la comunidad juridica o criticarla? Se puede
sostener que contestar la cuestién no aumenta nuestro cono-
cimiento sino, en todo caso, nuestro prestigio.

Hierro ha criticado este tipo de planteamiento y ha seiia-
lado que obviar el problema del estatuto cientifico es con-
servador porque mantiene intocable la dogmatica. Creo que
Hierro se comporta como un metoddlogo externo y nos pro-
pone un nuevo modelo de ciencia juridica. La historia estd
llena de prescripciones metodolégicas, pero quiza valga la
pena afrontar esos problemas desde el interior de la disci-
plina dogmatica.

Wroblewski propuso abandonar la idea de si una ciencia
debe ser de cierta forma y analizar qué hace, bajo qué pre-
supuestos trabaja y qué reglas de juego usa la comunidad
que practica la dogmatica®® En este sentido, me parece que
la recomendacién de Kuhn es muy pertinente: «Subrayar la
necesidad de estudiar la estructura comunitaria de la cien-
cia y también la necesidad que existe de estudios similares
Yy, sobre todo, comparativos de las comunidades correspon-
dientes... el conocimiento cientifico, como lenguaje, es in-
trinsecamente la propiedad comidn de un grupo... para com-
prenderlo necesitamos entender las caracteristicas especiales
de los grupos que lo crean y lo usan.» %

Nadie puede negar que la comunidad dogmatica tiene sus
revistas, sus congresos, sus publicaciones y sus teorias. Cual-
quier dogmatico sabe distinguir entre un libro de su especia-
lidad bueno y malo. Ello implica que existe un termémetro
de valoracién colectivo.

Dedicar atencién a la dogmatica no es necesariamente con-
servador porque esa comunidad existe; la transmisién del sa-
ber juridico se lleva a cabo mediante su red conceptual; los
jueces y juristas la usan para resolver conflictos sociales. La
dogmatica juridica —por muy desprestigiada que esté, inclu-
so entre los alemanes— cumple unas funciones sociales im-
portantes. Analizar la dogmatica no supone la justificacién y
la legitimacién de la comunidad. El hecho de que una insti-
tucién social tenga vigencia social no es razén para legiti-
marla —como bien apunta Hierro—, pero quiza si es una
buena razén para estudiarla.
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Carituro III

LA DOGMATICA JURIDICA
CARACTERIZACION GENERAL




UN SABER... ¢{DOGMATICO?

En este trabajo usamos los términos dogmatica y juris-
prudencia como sinénimos. Puede causar cierta perplejidad
que la ciencia juridica por antonomasia se denomine dog-
matica juridica. En el lenguaje ordinario, el término dogma-
tico tiene un significado emotivo de cardcter negativo. Ser
dogmatico significa aceptar un principio sin someterlo a la
critica racional. El dogmatico es incapaz de reformar un
principio porque no admite a priori ningin argumento que
se oponga a éste. Las actitudes dogmaéticas no admiten ni
pruebas ni razones en contra.?

En principio, la conviccién dogmética se opone a la ver-
dad cientifica. Muchos autores sostienen que la ciencia es
explicitamente critica y antidogmatica porque siempre pone
en cuestioén sus teorias y porque las verdades que ofrece son
provisionales.?

El hecho de que uno de los saberes juridicos se autodeno-
mine dogmatico y, a la vez, pretenda constituirse en un saber
cientifico, parece contradictorio porque la critica racional
se considera una de las caracteristicas diferenciales del sa-
ber cientifico frente a otros saberes no cientificos. Dogma y
ciencia son irreconciliables. La actitud cientifica se abre a la
critica mientras que la dogmatica se cierra a ella.

Ahora bien; ¢en qué sentido es dogmatica la dogmatica
juridica? ¢Se puede afirmar que excluye siempre la discu-
sién racional?

Muchos autores han sostenido el cardcter dogmatico del
saber juridico. Recasens Siches —por ejemplo— afirma que
«la jurisprudencia —o sea la disciplina juridica sobre un or-
den positivo dado— tiene caracter dogmatico. Quiere esto de-
cir que la jurisprudencia, de modo parejo a la teologia, tra-
baja sobre los contenidos que recibe de un modo dogmatico;
del legislador la primera, de la Revelacion la segunda... la
ciencia juridica trabaja con normas, es decir, con proposicio-
nes de deber ser, y su papel con respecto a las mismas es
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construir un sistema unitario y coherente, encajandolas ¢n
el andamiaje de la serie de conceptos puros y 4 priori que
condicionan necesariamente todo derecho y toda reflexion
sobre el mismo».?

Ahora bien; la jurisprudencia se denomina dogmitica no
porque excluya siempre la discusién racional, sino porque
toma como si fueran hechos indiscutibles las normas del
ordenamiento.’ El dogmético no puede poner cn cuestion ni
criticar las normas, del mismo modo que el tedlogo no cues-
tiona la Revelacién. La jurisprudencia es una dogmatica, pero
de ahi no se puede inferir que la racionalidad quede sicmpre
excluida.

Nos llegan noticias de teorias, publicaciones, CONgresos y
simposios de la comunidad dogmatica. Esta utiliza la razon
y la argumentacién para la resolucién de los problemas que
se plantea. Las teorias dogmaticas pretenden persuadir a
sus destinatarios —mediante argumentos racionales— no s6lo
de la coherencia de sus analisis sino también de su oporiu-
nidad para resolver un conflicto social de una forma deter
minada.

La dogmatica juridica parte de unos principios quc no son
susceptibles de critica racional. Quien critique las normas no
trabaja en el seno de la dogmatica sino en el campo dc la
politica juridica. Pero, si bien es cierto que sus presupucs-
tos y sus reglas de juego son indiscutibles, no es mecnos
cierto que las teorias est4n expuestas a la critica racional.
Las teorias —como resultado de la actividad de la comuni-
dad dogmaética— no sélo admiten la critica racional, sino
que son explicitamente criticas. El dogmatismo de la juris-
prudencia sélo se mantiene en el nivel de los presupucstos y
las reglas de juego. Tanto éstas como aquéllas son indiscu-
tibles.

El dogmatismo de la jurisprudencia es analogo en algun
sentido al de la ciencia porque ¢acaso no mantiene también
algunos dogmas como auténticas reglas de juego que mno
son susceptibles de critica racional? Los trabajos de la mo-
derna filosofia de la ciencia han puesto de manifiesto que el
cientifico es un conservador de sus teorias y no siempre
esta dispuesto a rectificar leyes generales. Sélo si existen
argumentos muy poderosos reconocera la refutacién. La co-
munidad de cientificos es reacia a las continuas transforma-
ciones® La imagen del cientifico —siempre dispuesto a rec-
tificar errores— no corresponde a la realidad histérica.

Kuhn ha sostenido que también en las ciencias maduras
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se aceptan acriticamente ciertos presupuestos que determi-
nan la investigacién y que no son susceptibles de critica ra-
cional. El cientifico acepta los presupuestos sin discusién y
son éstos los que determinan qué procedimientos puede uti-
lizar y cudl es el objetivo de la investigacién. La perspectiva
desde la cual el cientifico observa el mundo viene predeter-
minada por esos dogmas. Es légico que el cientifico s6lo vea
el campo que sus lentes dogmaticas le enfocan. Lo que esta
fuera del campo de visién no puede ser objeto de investiga-
cién cientifica porque carece de la red conceptual adecuada
para conseguir su objetivo.

Tras la critica de Kuhn no se puede afirmar que la cien-
cia es siempre antidogmatica.” Por una parte, el dogma ocu-
pa un lugar importante en la investigacion cientifica; por
la otra, el cientifico no estd dispuesto a refutar una teoria
general a la primera experiencia contraria. El cientifico es
mas conservador del ntcleo de la ciencia que critico.

Si eso ocurre en la ciencia, si el dogma estd presente en
la ciencia, ¢por qué no debe estar presente también en la
jurisprudencia? No debe causar perplejidad que un saber
como la dogmdtica parta de unos presupuestos y de unas
reglas de juego, y que tanto unos como otras sean asumidos
acriticamente. La jurisprudencia es dogmatica en un sentido
en que la propia ciencia también lo es. Pero ese dogmatismo
de la jurisprudencia no excluye ni la racionalidad ni tampo-
co —por supuesto— la argumentacién. En el ambito de la
jurisprudencia —como en cualquier otro conocimiento— se
buscan razones para respaldar una tesis determinada. Fl re-
sultado de los conocimientos no es la infalibilidad, porque
el progreso del conocimiento no parte de verdades induda-
bles, sino de presupuestos que se admiten como si fueran
verdades. Carece de sentido exigir mdas a la jurisprudencia
que a cualquier otra ciencia madura.

¢ES ARBITRARIA LA DOGMATICA?

Muchos juristas sostienen que la dogmatica es un con-
junto de opiniones que carecen de justificaciéon objetiva.
La dogmatica juridica es arbitraria porque no ha sido fiel
a un principio metodolégico basico y ha utilizado la politi-
ca, la sociologfa o la biologia de una forma indiscriminada.?

Otros consideran que la dogmatica es un arma politica
escondida bajo el ropaje de la ciencia, que sus presupuestos
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estdn sesgados ideoldgicamente y que por csa razon s ai-
bitraria.?

Es cierto que la dogmatica se ha utilizado politicamente
¥y que no ha sido neutral, pero eso también les ha ocurrido
a otras ciencias maduras. Sin embargo, los juristas dopnuiti-
cos forman una comunidad que tiene unos presupucstos y
unas reglas de juego que determinan el marco de su activi-
dad. En otras palabras: en el seno de la dogmatica existen
unos limites que se deben respetar. Quien no los respete no
juega a la dogmatica del mismo modo que quien no respete

las reglas del ajedrez no juega al ajedrez sino que hace ofra
cosa. Ello implica que la comunidad no aceptari cualquicr
argumento o cualquier teoria. Si existen procedimicntos de
aceptaciéon de las teorias, entonces no es totalmente arbi-

traria. Y no lo es por tres razones: la primera, porque cl
individuo estd sujeto a unos presupuestos y a unas reglas
de juego; la segunda porque estd sometido a la critica: la
tercera, porque la comunidad tiene termdémetros de valora-
cién de las teorias.

Arbitrariedad significa ausencia de procedimientos y, cicr-
tamente, la dogmatica tiene unos determinados. Ahora bicn ;
las pruebas que ofrecen las teorias dogmaticas no son conclu-
yentes. La argumentacién dogmaitica no es demostrativa sino
persuasiva o convincente: se mueve por el camino intcrme-
dio de la racionalidad argumentativa. Como ha pucsto de
manifiesto el légico surafricano Jensen, el razonamiento ju-
ridico tiene un caracter esencialmente clasificatorio, subsun-
tivo y no demostrativo. La tarea del jurista consiste en sub-
sumir en un esquema previo hechos determinados dando ar-
gumentos fuertes de por qué se subsume en éste o en aquel
esquema, El jurista no prueba ni demuestra, sino que intenta
persuadir tanto al juez como a la comunidad dogmatica de
la correccién de su actividad clasificatoria y, por tanto, de
las consecuencias que implica esa clasificacién.!! :

Sin animo de legitimar la dogmatica, creo que vale la
pena partir de la hipétesis de que esa comunidad existe y
realiza una actividad; como comunidad tiene unos presupues-
tos y unas reglas de juego, y realiza también unas funciones
sociales importantes.

Es posible que estas reglas de juego sean tan ambiguas
que permitan teorias contradictorias. El estudio de las reglas
dogmaticas mostrard que no es un saber arbitrario, aunque
aquéllas permitan una discrecionalidad al intérprete.

Algunos autores han mantenido que la dogmatica cumple
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un papel ordenador y racionalizador. Gimbernat sostiene que
cuanto menos desarrollada esté una dogmatica, mas impre-
visible serd la decisidon de los tribunales; mas dependera del
azar y de factores incontrolables la condena o la absolucién.?

Segtin el autor citado, la dogmatica seria un conocimien- ¥~
to que pretende presentar el material juridico disperso en
un esquema simplificado. Pero los conceptos elaborados por
la dogmatica sirven para calificar los hechos y para observar
el mundo del derecho desde una perspectiva determinada.
El jurista, el juez y el abogado leen el mundo de los hechos,
de la ley y de la resolucién de los conflictos mediante la red
conceptual elaborada por la dogmatica. En este sentido, la
dogmatica es una escala intermedia entre la ley y los hechos.’*

Pero la funcion de la dogmatica no sélo es cognoscitiva.”
Uno de sus objetivos es proporcionar criterios al intérprete
del derecho para la resolucién de los casos dificiles. El ca-
racter hibrido de este saber —amalgama de descripcién y
prescripcion— ha creado problemas de justificacién a sus
cultivadores porque la dogmatica no se limita a describir
su objeto sino que forma parte de él.*

LA DOGMATICA, ENTRE CIENCIA Y POLITICA

La dogmatica juridica es un saber que tiene como objeto
el estudio del derecho junto a otros saberes que también
tienen como objeto material el derecho.”’ Pero la dogmatica
ocupa un lugar relevante entre estos saberes porque es el es-
pecificamente juridico; es decir, cultivado sélo por juristas
y desde una perspectiva determinada: estudia el aspecto nor-
mativo del derecho. Por esa razén se le denomina ciencia ju-
ridica en sentido estricto.

Sin embargo, existen diversas concepciones sobre la pro-
pia dogmatica. Por una parte nos encontramos con autores
que sostienen el cardcter cognoscitivo exclusivo de la dog-
matica. Frente a esta idea algunos autores mantienen que
la dogmatica no sélo es un conocimiento sino que también
es una técnica. Por Gltimo nos encontramos con juristas que
sostienen que es una técnica y que tiene Unicamente finali-
dades practicas y no tedricas.

Rudolf Stammler —por ejemplo— sostuvo el caracter
cognoscitivo de la dogmatica juridica. Segun este autor, la
jurisprudencia es reproductiva de normas suministradas por
el legislador, que reconstruye y sistematiza, interpreta y ex-
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pone conforme a un especial aparato 16gico, pero sin discu-
tir el contenido. Stammler sostiene que la ciencia juridica
es formal.

+# Kelsen también sostuvo —siguiendo la senda stammle-

riana— que la ciencia juridica tiene como objetivo la des-
cripcion del derecho positivo. Kelsen pretendié construir una
ciencia juridica bajo el modelo de la dogmatica, pero sin sus
defectos de pseudoneutralidad y sincretismo metodoldgico.!

Un segundo grupo de autores mantiene que la dogmatica
es a la vez una ciencia y una tecnologia. Larenz —por ejem-
plo— sostiene que la jurisprudencia es una ciencia —dife-
rente de las ciencias cientificistas— y también una tecnolo-
gia, porque una dogmitica que no se preocupe de su finali-
dad préctica careceria de interés.” Ruiz Giménez —entre
nosotros— también sostuvo el caracter hibrido de la dogma-
tica: «La funcién de la dogmaitica estd en la comprensioén,
analisis y armonizacién de las normas juridicas integrantes
de un ordenamiento juridico positivo... el jurista cientifico,
respetando los datos imperativos del ordenamiento, se esfor-
zara en comprender su sentido, llenar las posibles lagunas,
superar las contradicciones e inferir las consecuencias 16gi-
cas sobre las que se apoyara después la labor de aplicacién
propia del jurista practico. Sin salirse de esta actitud inte-
lectual, debera prolongar analégicamente los criterios del le-
gislador hacia las nuevas circunstancias de hecho que vayan
surgiendo en la existencia colectiva y, en ese empefio habra
de servirse de las ensefianzas de la historia y de la sociologia
juridica, aunque asimilando estos nuevos datos dentro de
su perspectiva metodolégica y de su misién especifica, que
a la vez es de indole tedrica y practica.» ® Ruiz Giménez sos-
tuvo que toda doctrina que privilegie uno de los dos aspec-
tos —tedrico o practico— incurre en errores y confusiones.”

Otro grupo de autores afirma que el aspecto técnico que
produce la comunidad dogmética es mucho mas importante
que el aspecto cognoscitivo. Por ejemplo, Hierro sugiere que
«la funcién explicativa de la dogmatica esta pues al servicio
de su funcién legislativa o politica-juridica, es derivada res-
pecto a ella, y gran parte de las discusiones doctrinales, que
s¢ muestran externamente como una descripcién —califica-
cién juridica o naturaleza juridica— no es otra cosa que una
discusién sobre las consecuencias normativas de una u otra
descripcién; son discusiones de politica juridica y no discu-
siones cientificas»2

Por ultimo, existe un grupo de autores que niegan la pre-
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tensién cognoscitiva de la dogmatica. Algunos hermeneutas
alemanes, 2 Lombardi o ‘Mir, han sostenido —con notables
diferencias— que la dogmatica no es ciencia. Martin Kriele
ha criticado los presupuestos del positivismo y ha revalori-
zado la razén practica frente a la razdén tedrica. La jurispru-
dencia no se entiende como una ciencia teérica cuyo obje-
tivo fundamental es describir. El objetivo de la jurispruden-
cia es dirigir la accién y presta especial atencién a los pro-
blemas que la razén tedrica no puede abarcar. La rehabilita-
cion de la razén practica supone la rehabilitacién de la juris-
prudencia como técnica que produce decisiones racionales.
La técnica juridica estd compuesta por el conjunto de opera-
ciones y procedimientos mediante los cuales se llegan a ob-
tener decisiones de problemas que se suscitan en la vida so-
cial.

Santiago Mir es muy explicito: «No niego que el derecho
sea también susceptible de una consideracién meramente es-
peculativa, pero no es ésa la funcién en que estd comprome-
tida la dogmatica, y elegir este punto de vista seria pervertir
su sentido. Se caeria con ello en una dogmatica para si mis-
ma, que mereceria las criticas que hace ya tiempo vienen di-
rigiéndose a la ciencia juridica. L.a tnica via para evitarlo es
fijar como meta de la dogmatica el servir a fines practicos
y reconocer que no posee naturaleza de ciencia teorética sino
de ciencia aplicada, tal vez menos brillante, pero unica que
no traiciona la funcién social de nuestra disciplina.» 2 Una
posicién cercana mantiene Manuel Atienza cuando afirma
—en su Introduccion al derecho (Barcelona, Barcanova, 1985,
p. 281)— que «Von Kirchmann tenia razén —y la sigue te-
niendo— al sostener que la jurisprudencia no es una cien-
cia... pero se equivocaba, y con él muchos de sus comenta-
dores, al suponer que tal afirmacién por si misma significa
necesariamente un juicio critico respecto a la jurispruden-
cia... la jurisprudencia es una técnica, y no puede dejar de
serlo, pero aceptar esto no implica relegarla a un plano de
menor importancia».

La discusién sobre el caracter cognoscitivo o practico
de la dogmatica tiene una larga historia. Ya Savigny —por
ejemplo— distingui6é entre el elemento cientifico y el poli-
tico del derecho. Ihering también se plante6 el problema
de la técnica juridica.?

Pero fue Gény quien sostuvo —quizd por primera vez—
la importancia de una teoria sobre la técnica del derecho.
En el dltimo afio del siglo pasado, el autor francés afirmé




i

82 ALBERTO CALSAMIGLIA

que la teoria de la interpretacién y la técnica del silogismo
de la aplicacién del derecho —sostenida por la dogmdtica
tradicional— no se adecuaba a la realidad. En su obra Mé-
thode d'interprétation et sources en Droit privé positif,** Gény
renuncia al dogmatismo tradicional y propone una libre re-
cherche scientifique. La obra tuvo una gran acogida sobre
todo desde el punto de vista critico. Pero quedaba por de-
terminar qué debia entenderse por la libre recherche.”

Su obra Science et technique en Droit privé positif inten-
t6 responder a la cuestién. Gény distingue en el derecho dos
elementos: lo dado y lo construido. Lo dado provicne de las
realidades de hecho o de principios generales y esenciales
del orden del mundo.® Lo dado sélo lo podemos reconocer
mediante la creencia o la inteligencia; en ningun caso es po-
sible manipularlo. Lo dado en el derecho estd constituido
por los principios generalisimos del derecho natural y cons-
tituye el elemento cientifico del derecho.

Junto a lo dado existe lo construido, que se concibe como
algo artificial, producto mas de la voluntad que de la inteli-
gencia. Lo construido constituye el elemento técnico del de-
recho y también el elemento més importante dcl derecho.
Gény elabora una teoria de la técnica juridica como si la
actividad de los juristas fuera un oficio.

¢Por qué hasta Gény no existe una teoria de la técnica
juridica? La respuesta es relativamente sencilla. No es ne-
cesario que se construya una teoria de la técnica juridica si
ésta es muy simple. La escuela de la exégesis habia reducido
la técnica juridica a un silogismo y no era nccesario pro-
fundizar en él. Gény cree que no todo el derecho csta con-
tenido en la ley, que el proceso de decisién es muy comple-
jo, y para orientarse en este laberinto de normas y preceden-
tes es preciso construir una verdadera técnica que nos mues-
tre los procedimientos para alcanzar unos objetivos determi-
nados. La técnica juridica relaciona medios con fines, y si
bien la relacion de medios y fines es en si un principio ra-
cional, los medios en si mismos son muy variables; muchos
pueden conducir al mismo objetivo# Gény sostuvo el cardc-
ter faustico de la técnica juridica porque consiste en accién
mas que conocimiento, La técnica es mas obra de la volun-
tad que de la inteligencia®

Pero, por encima de su rehabilitacién de lo técnico en el
campo del derecho, uno de sus grandes legados fue funda-
mentar el caricter hibrido del saber juridico. Desde épocas
muy tempranas se habia discutido si la jurisprudencia de
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los juristas era una técnica o una ciencia, un saber, un ofi-
cio o un arte. Gény contesta: «Podemos responder con mayor
atrevimiento que nunca. Es a la vez una ciencia y un arte.
Ciencia en tanto se fundamenta en las realidades directrices
de la vida social; arte, al mismo tiempo, porque se desa-
rrolla esencialmente por el impulso de la ingeniosidad hu-
mana.» #

Gény sostuvo —en primer lugar— que la ciencia juridica
no se limita a describir lo dado sino que es constructiva. La
actividad del jurista no es meramente cognoscitiva y repro-
ductora sino decisoria y productora.

En segundo lugar, afirmé que la actividad decisoria del
jurista no es ni arbitraria ni irracional porque responde a
una finalidad determinada.’

En tercer lugar, puso de manifiesto la necesidad del as-
pecto practico de la técnica juridica. «Los resultados de la
elaboracién cientifica del derecho, los principios del derecho
natural y de la economia que se pueden descubrir por la ra-
z6n como directivas de la conducta social, son demasiado ge-
nerales, demasiado esquematicos, huidizos e indeterminados
en sus limites para que se puedan insertar eficientemente en
la vida. Sélo la técnica suplira esta deficiencia.» 3!

Por dltimo, seialé que el aspecto técnico del derecho es
mas importante que el elemento cientifico. Gény presté es-
pecial atencién a la técnica juridica porque en la tradicién
de su época se habia infravalorado injustamente y porque
su critica al silogismo legalista le exigia una construccién
mas compleja. Sostuvo que la actividad del jurista estaba en-
tre la ciencia y la técnica, entre la construccién y la descrip-
cién y, en este sentido, describié con agudeza un aspecto im-
portante de la comunidad dogmatica.

SOBRE LOS METODOS DE LA DOGMATICA

Los juristas han discutido con calor la metodologia de la
dogmatica. Sin embargo, los cientificos y los filésofos de la
ciencia no han prestado excesiva atencién a este problema.
Una buena muestra de esta incomprensién se encuentra en
Piaget cuando se pregunta: ¢Cual es el modo de conocimien-
to y cudles son los procedimientos légicos que caracterizan
el derecho? La tesis de Piaget es que «las disciplinas juridi-
cas son un mundo aparte».

La mentalidad cientifica ha considerado extravagante y
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pintoresca la actividad de los juristas porque lo que dicen
que hacen es distinto de lo que realmente hacen. Vernengo
puso de manifiesto que «tenemos juristas positivistas que
efectivamente son voceros de alguna revelacién que preten-
den divina; tenemos iusnaturalistas, que invocando en cada
linea la autoridad de un texto revelado, o la voluntad de Dios,
en realidad han hecho de pequefos legisladores contingen-
tes, pequeios dioses demasiado humanos»* Esa ocultacion
de su verdadero proceder dificulta la comprensién de su ac-
tividad.

Ahora bien; a pesar de estos obstdculos creo que en la
dogmatica existe un conjunto de corrientes metodoldgicas
que tienen unos presupuestos comunes pero quec provocan
unos estilos de interpretar y aplicar el derecho distintos y
una forma de enfocar el estudio del derecho diverso.

El estilo formalista

Una primera corriente metodolégica podriamos denomi-
narla formalista. Segun ella la tarea fundamental del jurista
es la interpretacién de la ley. Los criterios especificamente
juridicos son los Unicos utilizables para la resolucion de los
conflictos sociales.

En el trasfondo de esta concepcién existe la idea de que
la actividad del jurista es declarativa. El juez —al aplicar
el derecho— declara lo que dice la ley. La jurisdiccion no es
nada mas —ni nada menos— que decir el derecho. Tienden,
por tanto, a concebir el derecho como un conjunto de nor-
mas que garantizan derechos. El valor fundamental del de-
recho es la conservacién del orden social.

Las escuelas formalistas han proliferado tras las épocas
de codificacién y han determinado algunas caracteristicas ti-
picas de la mentalidad juridica contemporanea. La escuela
de la exégesis francesa, la jurisprudencia conceptualista ale-
mana, el primer Ihering, son buenos ejemplos del estilo for-
malista. Norberto Bobbio * sostuvo que existen un conjunto
de variables institucionales, culturales y sociales que favore-
cen el formalismo como metodologia dogmatica. Si un orde-
namiento es cerrado y no admite otras fuentes del derecho
que las legales; y si una sociedad es estable, es probable que
se tienda a la imagen formalista, mientras que si un ordena-
miento es abierto y la sociedad estd en transformacién, es
muy probable que el jurista tienda a ser finalista.
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El estilo finalista

Frente a los formalistas se encuentra una segunda direc-
ci6n de pensamiento —dentro de los limites de la dogmati-
ca— que se puede denominar finalista. Estas doctrinas tien-
den a ver el derecho como un instrumento de resolucién de
conflictos. Y, aunque comparten el supuesto de la sujecion
a la ley, tienden a ser mas flexibles en el 4mbito de la inter-
pretacion. Admiten, por tanto, otros criterios metajuridicos
—o para ser mdas precisos no estrictamente normativos—
para la resolucion de los conflictos. Si los criterios legales
producen resultados eficientes y justos se limitan a su apli-
cacién. Pero si estos criterios producen consecuencias ina-
ceptables construyen argumentos para separarse de la ley y
justificar la adopcién de otros criterios.

Este estilo de interpretacién ha sido defendido por doc-
trinas antiformalistas como, por ejemplo, la jurisprudencia
de intereses, el segundo Ihering o la escuela de derecho li-
bre. En la actualidad Viehweg o las escuelas del andlisis eco-
némico mantienen posturas cercanas al estilo finalista.

Estas doctrinas de la interpretacién ven en el derecho un
instrumento de resolucién de conflictos y —por tanto— un
conjunto de intereses contradictorios. Su objetivo es descu-
brir cudl es el interés juridicamente protegido y justificar la
jerarquia entre los intereses.

La adopciéon de un estilo formalista o finalista tiene con-
secuencias importantes. Una cosa es quién tiene derecho y
otra quién tiene interés. Por otra parte, determina cudles
son los criterios utilizables en la interpretacién del derecho.
El formalista no admite mas que los estrictamente juridicos
y el finalista tiende a aceptar criterios metajuridicos.

Por tuliimo, también determina la imagen que tiene el ju-
rista de su funcién social, su visién sobre el derecho e inclu-
so supone una eleccién valorativa: el formalista tiende a ga-
rantizar la seguridad juridica mientras que el finalista tiende
a resolver con justicia los casos.®

Ahora bien; aunque las consecuencias précticas de la di-
versidad de puntos de vista entre formalistas y finalistas sea
importante, comparten unas reglas de juego comunes y por
esa razén trabajan en el seno de la dogmatica. Los primeros
ponen el acento en unas reglas mientras que los segundos en
otras. En los casos dificiles la utilizacién de reglas distintas
tiene la consecuencia de producir tesis contradictorias. Pero




86 ALBERTO CALSAMIGLIA

€s0 no significa que se salgan fuera del marco de la dogma-
tica.

Los formalistas tienden a construir la dogmatica teniendo
en cuenta los elementos particulares del ordenamiento juridi-
co positivo. Los finalistas son mas flexibles porque prestan
mayor atencion a los fines inferidos del ordenamiento juri-
dico que a los elementos particulares del mismo. Y estos fines
perm.iten la construccién de una teoria dogmatica que vuel-
ve a intervenir en el derecho como técnica hermenéutica.

ALGUNAS CONCLUSIONES PROVISIONALES

En este capitulo hemos caracterizado negativamente la
dogmaética juridica. Nuestra intencién ha sido mostrar que
la dogmatica no era un conjunto de opiniones subjetivas so-
bre como debe ser el derecho. También hemos visto que no
es, estrictamente hablando, una ciencia pura. Por ultimo, he-
mos sostenido que si bien existen estilos diferentes en la in-
terpretacion de la dogmética ello no implicaba un pluralis-
mo metodolégico arbitrario porque ambos estilos comparten
supuestos y reglas de juego. Decir lo que no es la dogmatica
no basta para saber qué es y, evidentemente, deberemos de-
dicar nuestro esfuerzo —en los capitulos sucesivos— a la ca-
racterizacién positiva de la dogmatica. Pero antes de conti-

nuar en nuestro camino deberfamos recapitular lo dicho has-
ta ahora: .

1. Se ha mantenido que la jurisprudencia es dogmatica
en el sentido de que acepta como si fueran hechos las nor-
mas del derecho positivo. Por otra parte, también se ha sos-
tenido que los dogmaticos aceptan unos presupuestos y unas
reglas de juego sin someterlos a la critica racional. Pero he-
mos argumentado que esto no implica que toda la actividad
de la dogmatica sea irracional. Hemos sefialado en qué senti-
dp es admisible y aceptable el dogmatismo de la jurispruden-
cia. Hemos visto también que en la ciencia existen dogmas
Yy que por tanto no hay ninguna razén que nos obligue a ser
mas exigentes con la dogmatica que con la ciencia.

La primera tesis se podria formular de la siguiente ma-
nera: La dogmatica no es una actividad irracional. La razén
ocupa un lugar importante en la construccién de las teorias

dogmaticas, éstas estan expuestas a la critica de la comu-
nidad. .

e
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2. Frente a una idea bastante extendida entre los criti-
cos de la dogmatica, se ha sefialado que la dogmatica no es
totalmente arbitraria. Hemos visto que la dogmadtica no lo
es porque tiene unos procedimientos preestablecidos. No
todo argumento estd permitido en el seno de la comunidad.
Esta tiene sus limites. Evidentemente, esta caracterizacién
negativa supone la clarificacién de cuéles son esos procedi-
mientos. Cuestién que analizaremos en el préximo capitulo.

La segunda tesis la podriamos enunciar del siguiente
modo. La dogmatica juridica no es totalmente arbitraria por-
que esta sujeta a unas reglas de juego preestablecidas.

3. Hemos visto la discusiéon doctrinal acerca del caréc-
ter cientifico o técnico de la dogmatica juridica. La dogmati-
ca estd entre el conocimiento y la técnica. Probablemente
sea un conocimiento y una tecnologia a la vez. Mas adelante
dedicaremos atencion a sus funciones sociales y alli veremos
que no solo tiene funciones descriptivas y prescriptivas sino
que guarda una relacién muy peculiar con su objeto.

La tercera tesis la enunciamos asi: la dogmaética juridica
no sélo tiene aspectos cognoscitivos sino también practicos.
La dogmaética tiene un caracter hibrido.

4, Existen diversas modalidades o estilos de interpreta-
ci6én de las reglas de juego de la dogmaética. Esa diversidad
no impide que existan una serie de supuestos comunes que
ambas estan dispuestas a mantener.

La cuarta tesis podria formularse del siguiente modo:
a pesar de la aparente diversidad metodolégica entre distin-
tas escuelas existe unidad de planteamiento, de presupues-
tos y de reglas de juego que son las que caracterizan esa
comunidad que practica la dogmatica juridica.

Por supuesto que hay cuestiones que quedan en el aire
y que deben ser objeto de andlisis y reflexion. Una de las
cuestiones mas candentes es la pseudoneutralidad de la dog-
matica juridica. Algunos autores han sostenido que la dog-
matica siempre capitula ante la fuerza. Otros han afirmado
que los juristas tienen la cabeza de/madera (la expresion la
he tomado de Capella).

Esta cuestién la trataremos en el capitulo siguiente en el
que nos ocuparemos de los presupuestos de la dogmaética. Alli
veremos hasta qué punto el jurista tiene la cabeza de made-
ra o llena de ideologia transformadora o conservadora del
derecho.
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CapfruLo IV

LAS REGLAS DE JUEGO DE LA DOGMATICA




ALGUNAS PRECISIONES SOBRE LA NEUTRALIDAD

Todos los hombres —juristas y no juristas— tenemos
opiniones sobre el derecho. Las leyes y las sentencias son
instrumentos de politicas determinadas, y los ciudadanos las
valoramos y las criticamos. Es suficiente para fundamentar
nuestra afirmacién pasar revista a leyes controvertidas como
la del aborto o las de seguridad ciudadana. Los juristas y no
juristas opinan sobre la oportunidad de una ley, desvelan sus
fines politicos, analizan sus consecuencias y valoran sus as-
pectos positivos y negativos. En nuestro quehacer cotidiano
juzgamos que las leyes son buenas o malas, justas o injustas.
Pensamos de qué manera se pueden mejorar. Estos asuntos
los sometemos a debate con frecuencia.l

Ahora bien; el dogmatico esta acostumbrado a distinguir
entre su opinién personal y su labor de descripcién del or-
denamiento juridico positivo. El jurista tiene la conciencia
dividida porque cuando trabaja como jurista debe olvidarse
de su opinién personal. Se considera subordinado a la ley y
sostiene que los valores que defiende el ordenamiento juridi-
co deben prevalecer sobre su conciencia personal. La dog-
matica exige la abdicacion valorativa de sus opiniones sub-
jetivas.

1.A ABDICACION VALORATIVA

El presupuesto fundamental de la comunidad dogmatica
es la abdicacion valorativa. Ahora bien; ésta debe justificarse.
El modelo de legislador racional y algunos argumentos de
sentido comun constituyen las razones mdas importantes de
esta abdicacién.

Empecemos por las ultimas. La actividad del jurista se
considera subordinada a un reglamento. En este sentido, el
jurista que usa el derecho estd en una posicién andloga a la
del futbolista que juega al futbol y —por el hecho de jugar
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2l fatbol— acepta acriticamente las reglas del juego. No ten-
dria sentido que un jugador criticara y cambiara las reglas
de juego. El futbolista debe respetar el reglamento y, si no
lo hace, comete falta o no juega al futbol. A ningtin futbolis-
ta se le ocurre protestar porque existe una regla en el juego
que prohibe tocar la pelota con la mano. Las protestas se
dirigen contra el arbitro que ha interpretado mal el regla-
mento o ha apreciado incorrectamente los hechos.

Las mismas razones que justifican la abdicacién valora-
tiva del futbolista justifican la de los juristas dogmaticos.
Los futbolistas sélo pueden jugar al fatbol si aceptan acriti-
camente su reglamento. No es concebible un partido de fut-
1.301 en el cual se pusiera en cuestién el reglamento del
juego.

Para trabajar dogmaticamente se exige que el jurista se

. comporte de una forma analoga al futbolista. Debe aceptar

acriticamente los valores de la ley positiva. Sélo si abdica
d{& sus valores individuales puede trabajar dogméticamente.
'Sln‘ embargo, como veremos mas adelante, la actividad del
Jurista no siempre estd absolutamente subordinada al regla-
mento y —sin hacer trampas— las reglas de su reglamento
le permiten defender sus opiniones subjetivas como si fue-
ran producto o deduccién de los valores del ordenamiento
juridico.

La: analogia entre el juego del fitbol y el de la dogmatica
es util para mostrar el tipo de argumentos que se aducen
para subordinar las opiniones del jurista a los valores del
ordenamiento.

) En este punto Kelsen —como siempre— es claro y expli-
cito. El jurista austrohuingaro distingue entre el sentido sub-
Jetivo y el objetivo de un acto. Una cosa es lo que el sujeto
pr.etende y otra muy distinta es el sentido que el ordena-
miento .juridico atribuye a un acto determinado. El objeto
de la ciencia juridica no puede ser el sentido subjetivo de
un acto —impregnado de intenciones e ideologias persona-
les— sino su sentido objetivo —atribuido por el ordenamien-
t9—.2 Kelsen se pregunta —siguiendo la senda de san Agus-
tln—.3 qué distingue la ejecucién de la pena de mlerte de un
asesinato y contesta lo siguiente: «Exteriormente estos dos
hechos son semejantes. Sélo una operacién intelectual, la
cgnfrontaci(’)n del hecho con el cédigo penal, permite apre-
ciar en el primero un acto estatal y en el segundo un cri-
men.»* Kelsen sostiene que el ordenamiento juridico —basa-
do en una norma fundamental hipotética— es un esquema
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de interpretacién de la conducta humana. El sentido de los
actos humanos se convierte en objetivo porque viene impues-
to por el ordenamiento, porque es un valor juridico que no
depende de voliciones subjetivas, sino de lo que establezca
el derecho?

Esa objetividad exige la abdicacién valorativa porque el
jurista debe describir exclusivamente las normas del ordena-
miento. Si quiere hacer ciencia, debe mantener al margen
sus opiniones subjetivas porque la ciencia juridica debe des-
cribir fielmente el derecho positivo. En otras palabras, la
ciencia juridica es ciencia si es neutral. La ciencia juridica,
si quiere ser ciencia, debe tratar hechos o tomarse las nor-
mas como si fueran hechos. No puede tener funciones valo-
rativas o prescriptivas porque no trata de representar c6mo
debe ser el mundo sino cémo es.

Por otra parte, Kelsen siempre ha reconocido que los va-
lores del ordenamiento no son los valores justos, y ha man-
tenido que un derecho puede defender cualquier valor. La
tarea cientifica del jurista parte del presupuesto de que su
objetivo es describir el derecho aunque sea injusto. La cues-
tién del valor del derecho le esta vedada al cientifico. La jus-
ticia es un ideal irracional. La eleccién entre diversas alter-
nativas no es una cuestién de conocimiento, sino de volun-
tad. Sin embargo, esta tesis ha sido objeto de numerosas cri-
ticas. Nuestras discusiones politicas presuponen que los jui-
cios morales no son ni irracionales ni arbitrarios. De hecho,
defendemos nuestras posiciones con argumentos y tratamos
de rebatir los argumentos de los demaés.

Las tesis de Kelsen intentan justificar la abdicacién va-
lorativa. La objetividad del derecho, sin embargo, no es ab-
soluta. La objetividad relativa kelseniana supone que los va-
lores vienen impuestos por el legislador y no por el inves-
tigador.

El primer supuesto de la dogmatica —que no admite cri-
tica racional— es la aceptacién acritica de la legislacién. El
jurista dogmatico puede considerar —desde su punto de vis-
ta personal— que la tarea de critica a la legislacién es nece-
saria, pero sabe que se sale fuera de la dogmatica cuando rea-
liza esta tarea.

Este primer supuesto es muy importante porque deter-
mina qué tipo de problemas puede estudiar. El jurista dog-
matico —en principio— tiene limitado su campo de accién
al analisis del derecho positivo. Su funcién social es conser-
var un cuerpo de leyes que, en principio, no puede modifi-
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carf E] jurista es un depositario de las leyes y debe abando-
nar sus opiniones personales para aceptar las directrices va-
lorativas impuestas por la ley y el derecho.

La dualidad de la conciencia del jurista —como profesio-
nal y como ciudadano— provoca contradicciones en los indi-
viduos juristas. Pero esa contradiccién, que en principio pa-
rece muy grave y deberia colocarlos en situaciones limite, no
lo es en realidad. Porque de un modo u otro —acudiendo a
principios, derechos, finalidades de la ley— la dogmatica per-
mite cierta discrecionalidad en la interpretacién de sus re-
glas de juego. Y, en ese nivel, el jurista puede intentar que
su versién subjetiva del problema se legitime como una in-
terpretacion objetiva del ordenamiento juridico.

El primer supuesto de la dogmatica debe tomarse en se-
rio si se quiere estar dentro de los limites de esta actividad.
Pero no hay que olvidar que este supuesto puede ser matiza-
do por otra regla importante de la misma comunidad que
permite flexibilidad. En este sentido, los juristas casi nunca
han tenido la cabeza de madera sino llena de ideologia, y su
abdicaci6én valorativa ha sido mas aparente que real.

Pero la comunidad dogmaética no sélo se limita a declarar
que estd sometida a la ley y que se debe trabajar en el inte-
rior del ordenamiento juridico —sin discutir su valor—, sino
que debe justificar por qué los valores del ordenamiento son
superiores y por qué se produce esta renuncia. El primer ar-
gumento —que hemos visto— es la necesidad de neutralidad
de un saber que pretende ser la auténtica ciencia juridica.
Pero ese argumento no es suficiente.

EL MODELO DE LEGISLADOR RACIONAL

. La comunidad dogmética mantiene la creencia en la ra-
cionalidad intrinseca del legislador.” Le atribuye unas pro-
piedades que no coinciden con la realidad de los legisladores.
El término legislador sugiere una entidad suprapersonal més
poderosa y sabia que cualquier ser humano con unas cuali-
dades elevadas a gran potencia. Se sostiene que el legislador
tiene una voluntad superior. Si analizamos quién es el legis-
lador, cémo se elaboran las leyes, veremos que el legislador
no es un semidios sino que la ley es el producto de la activi-
dad de unos hombres.

Muchas filosofias tradicionales sucumbieron al embrujo
de un legislador divino o natural. Ese embrujo —uno de los
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residuos animistas— permanece anclado en la mentalidad de
los juristas. Actdan como si el legislador fuera racional aun-
que saben que no lo es.

Nino ha descrito ese modelo y ha puesto de manifiesto
que las propiedades que se le atribuyen no coinciden con los
legisladores de carne y hueso. Los juristas atribuyen unas
propiedades al legislador mas propias de una divinidad que
de un grupo de hombres. Se habla del legislador como si
fuera unico —cuando sabemos que normalmente participan
cn la tarea legislativa muchos hombres—; imperecedero
—cuando sabemos que los hombres que hacen las leyes tam-
bién mueren-—; omnisciente —se supone que el legislador
puede prever todos los casos, lo cual no deja de ser inge-
nuo—; coherente —el legislador al ser racional no puede or-
denar absurdos ni conductas contradictorias—; operativo —el
legislador no dicta nunca normas redundantes o inatiles—;
justo —el legislador es siempre justo porque uno de los fi-
nes del derecho es instaurar la justicia—; omnicomprensi-
vo, etc. Se acude con frecuencia a la voluntad del legislador
y después a la voluntad inmanente a la ley como si fuera
pusible independizar la ley del legislador y de un modo mis-
terioso adquiriera una inteligencia superior. Un buen ejem-
plo de ello lo encontramos en Radbruch cuando afirma que
«no debe negarse que el jurista puede, a veces, sacar de la
lcy mas de lo que los autores pusieron en ella. En este senti-
do... la ley es mas inteligente que el legislador»?

Si se toma en serio el modelo de legislador racional es
I6gico que el jurista se subordine a él. Seria pretencioso cri-
ticar la obra de un ser superior en sabiduria, racionalidad y
justicia.

El modelo de legislador racional tiene la funcién de jus-
tificar la abdicacién valorativa y la adhesién del jurista al
derecho positivo.

La dogmdtica necesita justificar esta abdicacién valorati-
va. Pretende que el jurista se someta a las reglas del regla-
mento de la misma forma que el futbolista se somete a las
reglas de juego. Exige que el jurista no las critique sino que
las use.

Pero jugar a la dogmatica no es lo mismo que jugar al
fatbol porque en la primera se juega una parcela muy impor-
tante de poder. Por esa razon se necesita una especial jus-
tificacién. Pero ésta no ha sido aceptada siempre porque mu-
chos consideran que es un juego peligroso porque esconde
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un importante poder politico bajo el ropaje del servilismo
a la ley y al conocimiento juridico.

Este supuesto de neutralidad valorativa es dogmatico en
el sentido de que es condicién necesaria para jugar a la dog-
matica y no se puede criticar. El jurista, si quiere trabajar
dogmaticamente, ha de aceptar las normas como un hecho
y el modelo de legislador racional como idea directriz. Eso
implica la consideraciéon del derecho como un sistema en el
cual la decisién entre alternativas viene predeterminada por
el ordenamiento.® Pero, como veremos, la flexibilidad de las
reglas dogmaticas permite decidir al jurista. Su actividad no
es meramente aplicadora sino decisoria y, por tanto, politi-
ca. La abdicacién valorativa se produce en el nivel de los
principios pero la ideologia subjetiva y personal se puede
introducir por una puerta trasera que la propia comunidad
dogmatica se encarga de dejar bien abierta.

FUNCIONES DEL MODELO DE LEGISLADOR RACIONAL

Existen poderosas razones para el mantenimiento del mo-
delo de legislador racional. En primer lugar, si se cree en ese
modelo se contribuira eficazmente al respeto y la obediencia
del propio derecho, puesto que actuar antijuridicamente no
s6lo es violar el derecho sino también la conducta racional
y justa. La consideracién del derecho como un producto ra-
cional organiza el consenso sobre la necesidad de la obedien-
cia al derecho y éste es uno de los elementos para la conser-
vacién del propio derecho.

En segundo lugar, el modelo de legislador racional se
liga con la aparicién histérica del Estado liberal de derecho.!
Este tipo de estado se legitima porque pretende ser la ex-
presién de la voluntad popular, porque pretende someter el
poder al derecho, porque divide los poderes y somete la ad-
ministracién a la ley y porque pretende garantizar una serie
de derechos individuales. El derecho no sélo es producto de
una voluntad racional sino de una voluntad que esta legitj-
mada.? En tercer lugar, de ese modelo se deducen un con-
junto de reglas importantes para la interpretacién y aplica-
cién del derecho. Por ejemplo, la consideracién sistematica
del derecho y los argumentos a simile o a contrario.

El modelo de legislador racional es ficticio pero su fun-
cién practica es muy importante y por eso los juristas lo
mantienen. Radbruch en su ultima época habia expresado su
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disconformidad con este modelo cuando afirmé que «no cabe
duda de que entramos en el terreno de lo ficticio cuando con-
sideramos a la ley, no ya mas inteligente que quien la redac-
(0, sino que mucho mds que eso, como omnisciente, es de-
cir, como capaz de resolver todos y cada uno de los proble-
mas juridicos que puedan plantearse. Baste pensar para dar-
s¢ cuenta de ello, en la aparicién de nuevas invenciones téc-
nicas, hasta ahora desconocidas y ni siquiera remotamente
sospechadas».?

A pesar de este caracter irreal, el modelo de legislador
racional tiene una gran vigencia. Este modelo constituye el
nucleo de las ideas basicas de la dogmatica. Los juristas no
solo deben creer en ese modelo, sino que deben respetar las
reglas y principios que se deriven de él. De tal modo que sélo
s¢ aceptardn como teorias dogmaticas aquéllas que respeten
csas reglas y esos principios.

EL SUPUESTO DE LA SUJECION A LA LEY

Como se ha dicho, este es el supuesto fundamental de la
dogmatica juridica. Quienquiera que desee trabajar en €l
seno de la dogmatica debe abandonar el terreno de su opi-
nién personal para dedicarse a la ciencia de la descripcion
objetiva de las normas juridicas. Segtn ese principio, los ju-
ristas tienen la obligacién de usar el derecho vigente tal y
como ha sido sancionado por el legislador. La labor del ju-
rista es eminentemente conservadora: es —por tanto— el
transmisor de un cuerpo de reglas ya dado y en ningdn caso
puede innovar el ordenamiento ni proponer nuevos criterios
de resolucién de conflictos.

Ahora bien; la justificacién de este supuesto se puede ha-
cer desde tres puntos de vista. En primer lugar, desde el pun-
to de vista filoséfico: la adopcién del modelo del legislador
racional. En segundo lugar, desde el punto de vista politico.
Y en tercer lugar, desde el punto de vista técnico.

De las dos primeras justificaciones ya hemos hablado en
cl epigrafe anterior. Dedicaremos atencién a la justificacién
técnica. Segin ella, la ley seria un instrumento que ofrece
criterios mds racionales que las opiniones de los juristas,
los precedentes y las costumbres o el vacio juridico. La ley
codificada es un expediente ttil que resume la experiencia
juridica y ofrece al juez criterios claros y distintos para la
resolucion de los conflictos sociales. Antes de la legislacién
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codificada, la tarea de buscar el derecho era mucho mas
compleja.

Conviene destacar que el legalismo no siempre se justifica
politicamente del mismo modo. Un dictador, por ejemplo,
puede aludir a una justificacién carismdtica —justificacién
distinta a la racionalidad legal democratica—, pero también
puede justificar técnicamente la necesidad de la ley con los
mismos argumentos que un demdcrata.

El supuesto de la sujecién a la ley tiende a considerar
que todo el derecho esta contenido en la ley. El papel de
los precedentes, de la doctrina, de los principios generales o
de las costumbres es subsidiario. El postulado legalista tien-
de a destruir —como ha sefialado Lombardi— la autonomia
politica del jurista!’ Su objetivo es garantizar la seguridad
juridica, y toda actividad creadora de derecho se considera
una adulteracién del sistema de justificacién del poder ju-
ridico.

Por una ironia de la historia, Montesquieu fue el precur-
sor de la teoria legalista del derecho. El juez es la boca de
la ley y su poder es nulo e invisible. El modelo silogistico de
la aplicacién del derecho es la consecuencia necesaria de la
adopcién del principio de la sujecion a la ley.

Las escuelas positivistas legalistas mantuvieron rigida-
mente este principio. La funciéon del jurista es averiguar el
significado de la ley tal y como ha sido edictada por el legis-
lador. El proceso de aplicacién de la ley se concibe como si
fuera un silogismo. El jurista debe subsumir hechos en nor-
mas y llegar a las mismas conclusiones que el legislador ha-
bia establecido de un modo general. Su tarea es mecéanica
porque no innova el derecho. Las posibles contradicciones
y lagunas no son imputables al legislador sino a una inter-
pretacion incorrecta. El legalista considera que los otros cri-
terios no estan justificados ni técnicamente ni politicamente.

La dogmatica presenta la funcién del juez como si fuera
una funcidén técnica. Pero esa funcién tiene una importante
relevancia en el campo ideoldgico politico porque supone la
neutralidad del juez. Un democrata liberal debe sostener la
neutralidad politica del juez si no quiere ver amenazado el
sistema de legitimacién del estado de derecho. Si se recono-
ce que la funcién del juez no es técnica, entonces ¢cudl es
la razén que justifica un poder politico que puede interpre-
tar y reformular las leyes establecidas? ¢Estan los jueces res-
paldados por un consenso especial que permita desvirtuar el
consenso general?
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Ahora bien; en el horizonte del positivismo juridico la
preocupacién fundamental fue salvaguardar un conjunto de
principios como el de certeza del derecho y la seguridad juri-
dica. Unicamente las normas de caracter general y abstracto
podian garantizar estos principios. Con el objetivo de defen-
der esta ideologia, se afirmé que sélo las normas que tuvie-
ran estas caracteristicas podian ser normas juridicas. Las
sentencias de los tribunales carecian de las propiedades de
generalidad y abstraccidn —necesarias para sustanciar esta
ideologia— y, por tanto, no eran verdaderas normas juridicas.

Desde un punto de vista técnico, el principio de sujecién
a la ley permite prever con mayor exactitud cudles son las
posibles consecuencias que el ordenamiento juridico atribu-
ye a ciertas conductas; permite evitar —hasta cierto punto—
la arbitrariedad y es una forma de garantizar cierta objeti-
vidad en la toma de decisiones. Este principio ha ejercido tal
influencia porque se ha considerado que el derecho deberia
ser una gufa de la conducta humana. Para lograr este ob-
jetivo era mecesario que los destinatarios conocieran cémo
debe ser esa conducta. La ley es un expediente que ofrece
mayor seguridad que la tradicién o las resoluciones de los
tribunales. Aunque la ley —al igual que estas tultimas— tam-
bién puede ser tergiversada y aplicada incoherentemente.

Esta imagen del jurista y de su funcién social fue domi-
nante en el periodo de maximo desarrollo de la dogmatica
decimonénica. Sin embargo, la propia dogmatica ha atenua-
do este planteamiento excesivamente rigido y legalista. Du-
rante el siglo xx el supuesto de la sujecién a la ley y su ima-
gen de la funcién del jurista han sufrido profundas modifi-
caciones. Los principios consecuencialistas, de justicia del
caso y de eficiencia se han utilizado para destruir la hegemo-
nia absoluta de la primera regla de la dogmatica.

La critica a la regla de la sujecion a la ley

La critica a la dogmatica decimonénica supone y exige
hacer las cuentas con el legalismo, el logicismo y la imagen
tradicional de la funcién del jurista.

Las doctrinas juridicas antiformalistas pusieron de ma--
nifiesto el utopismo de las creencias de la comunidad dogma-
tica y criticaron especialmente la regla de la sujecién a la
ley. Por una parte, se analizé cudl era la actividad real de
los juristas. Gény —por ejemplo— sostuvo que la propia dog-
matica no habia sido fiel al presupuesto de subordinacién a
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la ley. Por otra parte —y desde perspectivas distintas como
l'a realista—, se demostré que la confianza en la seguridad
juridica que producian las leyes era mitica. Uno de sus mas
calificados representantes llegé a afirmar que «las leyes no
son mas que juguetes vistosos».

La jurisprudencia de intereses —menos radical que la es-
cuela anterior— atenud los planteamientos de la dogmatica
s:onceptualista sin renunciar totalmente al supuesto de la su-
jecion a la ley. Segun Heck, la ley contintia siendo una fuen-
te preeminente del derecho, pero no la tnica. Junto a ella
existen otras de gran relevancia. Se admite la imperfeccién
del derecho, es decir, que pueden existir contradicciones y la-
gunas. La tarea del jurista se desarrolla en la imperfeccién
del derecho, pues debe ayudar al juez en la busqueda de so-
luciones precisamente cuando éstas son dificiles de alcanzar.
La funcién del juez y del jurista no es meramente declarati-
va. Heck rechaza la hegemonia de la ley y del legalismo.

El debate entre legalistas y antiformalistas ha servido para
que la propia dogmatica renunciara al ideal de encontrar en
una sola regla la solucién de todos los problemas. La existen-
cia de un saber juridico no excluye la posibilidad de los ca-
sos dificiles ni garantiza criterios claros de resolucién de con-
flictos. La inviabilidad de este ideal la reconoce un autor tan
defensor de la comunidad dogmatica como Larenz cuando
afirma que «toda la reciente metodologia juridica estd de
acuerdo en que las resoluciones judiciales no estan comple-
tamente preprogramadas en las leyes, que la aplicacién de la
ley no es sélo. subsuncién légica, que el juez ha de emitir
—tarpbién— juicios de valor y que, a este respecto, le queda
un cierto margen de enjuiciamiento».”

Otros autores son mas explicitos. Por ejemplo, Lombardi
escribe un trabajo para «intentar rechazar [la tesis segin la
cual] el jurista aplica sélo la ley excluyendo cualquier otra
norma, principio o criterio; que su actividad es pura légica
aplicada a la ley, sin intervencién de valoraciones propias...
[Este trabajo] pretende rechazar la ficcién segun la cual los
profesores al fundamentar una opinién cientifica, los jueces
al motivar una sentencia, los abogados al argumentar no tie-
nen otra fuente de decisién que la ley correctamente inter-
pretada».1® :

En el 4mbito anglosajén, el positivismo también ha teni-
do que reconocer que la tarea de la interpretacidon del dere-
cho no es mecanica ni logica. Kelsen —que ha sido conside-
rado en muchas ocasiones el mas claro exponente de la ideo-
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logia dogmatica— reconocié (en su etapa americana) que la
tarea de interpretacién del derecho no era légico-mecanica y
abrié una brecha importante en el logicismo juridico. Sostu-
vo que una norma juridica se puede interpretar de muy di-
versas formas, y dentro de ciertos limites cada una de estas
interpretaciones puede ser correcta.

Hart rechaza algunos planteamientos clasicos del positi-
vismo y sostiene que en caso de laguna el juez tiene discrecio-
nalidad.”® Tras Hart el positivismo juridico ha sido objeto de
una critica que ha producido un enorme revuelo: la de Ro-
nald Dworkin.

Dworkin considera que el positivismo parte de un presu-
puesto inaceptable: la separacién absoluta entre el derecho
y la moral. Segiin el autor americano el razonamiento moral

juega un papel muy importante en el razonamiento juridico. .

Dworkin sostiene que junto a las normas existen directri-
ces y principios. El derecho no se puede identificar con las
normas. Considera que el positivismo hartiano es una doc-
trina sesgada porque sélo ofrece una visién parcial del de-
recho. El concepto de derecho incluye normas, directrices y
principios. Las normas se pueden identificar mediante una
norma basica o una regla de reconocimiento. Pero las direc-
trices y los principios no. Estos no se pueden identificar por
su origen sino por su peso —es decir por su capacidad per-
suasiva—2 Las tesis de Dworkin —sobre este punto— sugie-
ren una forma de enfocar los problemas del derecho lejana
a los planteamientos positivistas: El principio de la sujecién
a la ley se sustituye por el principio de la sujecién al de-
recho.

Pero Dworkin no se conforma sélo con eso. Porque inme-
diatamente analiza la tesis de la discrecidén judicial sosteni-
da por Hart y la rechaza. La dogmatica juridica habia reco-
nocido que las lagunas podian existir. Kelsen —durante mu-
cho tiempo— mantuvo la tesis de que el derecho era un sis-
tema y utilizé hipétesis ad hoc con el objetivo de mantener
los ideales y los presupuestos de la dogmatica.!

El positivismo postkelseniano dedicé mucha atencién a la

critica del concepto de sistema utilizado por el jurista aus-

trohtingaro. En caso de laguna el juez tiene discrecidn, el
juez decide seguin su prudente arbitrio. La dogmatica legalis-
la debe ceder a la critica el reconocimiento de la inconsisten-
cia y de la incompletud del derecho con el objetivo de con-
servar el ndcleo mas importante de sus argumentaciones.?

Dworkin se enfrenta a la tesis de la discrecién judicial y




i
i
i
i

104 ALBERTO CALSAMIGLIA

sostiene que es una tautologia. Segtn el autor americano la
tesis de la discrecién judicial es una consecuencia de la iden-
tificacién entre la ley y el derecho? Si se mantiene que el
derecho es mas amplio que la norma, que los principios ocu-
pan un lugar importante, entonces la teoria de la discrecién
judicial aparece como una apelacién al subjetivismo irracio-
nalista. El juez que se encuentra frente a un caso dificil,
¢debe acudir a su sentimiento individual de la justicia? ¢Aca-
so eso no significa reintroducir la irracionalidad en la pre-
tendida racionalidad positivista? ¢No es mds racional pon-
derar y justificar argumentos que dejar la solucién a la con-
ciencia subjetiva? ¢No aplicamos entonces reglas retroactivas
si reconocemos la funcién creativa del juez? ¢Es legitima la
irretroactividad de las leyes en un sistema democratico?

Algunos autores de la escuela analitica han reaccionado
frente a las graves criticas de Dworkin. Genaro Carrié —por
ejemplo— observa que el positivismo que critica Dworkin
no es en realidad el hartiano? Carri6é afirma que «Dworkin,
criticando el positivismo juridico ha inventado o creado su
adversario. El positivismo juridico frente al que escribe
Dworkin no existe», y poco mas adelante escribe: «Gran par-
te de las criticas de Dworkin... van dirigidas contra los as-
pectos formalistas del positivismo, incorporadas en la ver-
sién hartiana, como si las diferencias de método, intereses
y teorias entre Hart y Kelsen no fueran relevantes.» %

Otros autores han visto en el ataque de Dworkin al posi-
tivismo una nueva forma de iusnaturalismo2 Sin embargo,
creo que Dworkin no es un iusnaturalista porque no postula
la existencia de una moral absoluta y porque defiende el mo-
delo reconstructivo del lenguaje moral que ha sido utilizado
en el campo de la teoria de la justicia por Rawls.

Las criticas al modelo tradicional positivista legalista han
puesto de manifiesto su debilidad. Una de las consecuencias
mds importantes ha sido mostrar las conexiones existentes
entre el derecho y la moral, la politica y las consecuencias
sociales. El énfasis puesto en estas relaciones ha conducido
al rechazo de la teoria emotivista de los valores? Dworkin
—por ejemplo— mediante su estrategia de los casos dificiles
ha demostrado que los principios morales se usan por los
tribunales para decidir conflictos sociales —incluso contra
la letra de la ley2

La filosofia juridica anglosajona fue esclava del yugo emo-
tivista durante mucho tiempo. Albert sefialé que «la revolu-
cién que en el pensamiento filoséfico ha provocado el posi-
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tivismo 1é6gico que conecta con el Tractatus de Ludwig Witt-
genstein parecié en un primer momento conducir a conse-
cuencias sumamente destructivas para la filosofia moral... el
principio de verificacién como criterio de sentido para toda
clase de enunciados se revelé como un instrumento de criti-
ca sumamente dtil de las doctrinas tradicionales, de una cri-
tica que aparentemente tenia que representar el fin de la
filosofia moral»%

El panorama hoy ha cambiado. Los epigonos de las escue-
las analiticas no han sido emotivistas. En la filosofia politi-
ca americana de las dos dltimas décadas la equilibrada obra
de Hart —que fue estudiada y criticada en la década de los
setenta en los Estados Unidos— y la obra de Rawls sobre
todo, han tenido la consecuencia de modificar el punto de
vista de las escuelas analiticas en relacién a los valores. Jun-
to a estas obras, el elemento politico mas relevante que ex-
plica el cambio de rumbo en la filosofia analitica se encuen-
tra en la crisis originada por la guerra del Vietnam. Este
clima ha favorecido un potente movimiento de rehabilita-
cién de los problemas de critica, justificacién y legitimacién
de las instituciones sociales. Las doctrinas utilitaristas habian
dominado hasta entonces el escenario de la filosofia politica
norteamericana. Tras la guerra del Vietnam, la «mala con-
ciencia americana» reacciond frente al imperio de un utilita-
rismo que permitia tomarse los derechos a la ligera siempre
y cuando beneficiara a la colectividad. En el campo de la filo-
sofia del derecho ese movimiento estd representado entre
otros por Ronald Dworkin que pretende construir una teo-
ria y una filosofia del derecho integradora, antiutilitarista
y antipositivista. Hoy existe una tendencia generalizada ha-
cia la integracién. Una vez vistas las diferencias entre el de-
recho y la moral, se insiste en las mutuas relaciones e inter-
dependencias entre uno y otra.

Este aire de familia de las nuevas doctrinas antipositivis-
tas supone un cambio muy importante en la funcién del ju-
rista. Ya no se puede pensar que la tarea del jurista es con-
scervar las leyes tal y como han sido edictadas por el legisla-
dor. Los criterios que debe utilizar para la resolucién del

conflicto no son simplemente los legales. El jurista puede y .~

debe utilizar otras técnicas para construir criterios de reso-
lucién de conflictos, Ahora bien; el jurista no es libre a la
hora de elegir entre los criterios porque debe razonar por
qué el que aplica es mas eficaz, mas justo o mas adecuado.

La actividad de decisién —entre las diversas alternativas—




106 ALBERTO CALSAMIGLIA

no puede ser tan irracional que se deje al humor o al senti-
miento de simpatia del juez. El aspecto creativo de la pro-
fesién juridica se encuentra en su capacidad de inventar ar-

- gumentos persuasivos para demostrar que su criterio es el

racional® La importancia practica de la argumentacién en
el funcionamiento del derecho implica el abandono de la es-
tricta sumisién a la ley y la aceptacién del papel de la razén
en la controversia juridica.

Bobbio sostuvo que en épocas de transformacién social
los criterios ofrecidos por las leyes para la resolucién de los
conflictos son inadecuados’ En este caso los juristas tien-
den a abandonar el supuesto de la sujecién a la ley en bene-
ficio de otros criterios metalegales. Estos les permitiradn jus-
tificar la separacién de la letra de la ley con el objetivo de
adecuar el derecho a las nuevas necesidades sociales.

Pero todo eso siempre tiene caricter excepcional y como
tal excepcién no invalida el principio general sostenido por
la dogmatica: ninguna teoria sera valida si se separa del de-
recho legislado. Sélo razones muy poderosas, argumentos
muy fuertes, pueden modificar el derecho legislado. El ju-
rista no reconocera que estad creando derecho: se esforzara
en demostrar que esas razones poderosas surgen también
del propio derecho positivo.

La critica al formalismo y a su supuesto fundamental ha
puesto de manifiesto: 1) que la tarea del juez no es mecénica
y que no todo estd preprogramado por la ley; 2) que la teoria
del silogismo es inadecuada y es preciso construir una teo-
ria de la aplicacién del derecho mucho mas compleja, en la
cual la consideraciéon de las consecuencias y reacciones so-
ciales, de los objetivos y directrices, y de justicia desempe-
fien un papel relevante junto a la legislacidn.

Pero la critica también ha producido sus excesos. Algu-
nos decisionistas y realistas han sugerido la necesidad de po-
litizar al maximo la interpretacién y aplicacién del derecho.
Para lograr ese objetivo, se ha recomendado que el senti-
miento subjetivo de justicia del juez fuera el criterio relevan-
te para la resolucién de conflictos. Estas teorias invocan el
irracionalismo politico y no estan interesadas en la construc-
cién de una técnica juridica porque confifan en la postura po-
litica del operador juridico.

Un buen ejemplo de ello se encuentra en algunas interpre-
taciones del «uso alternativo del derecho» que se desarrollé
durante la década de los setenta y ha desaparecido del pa-
norama filoséfico-juridico La doctrina alternativista partié
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del presupuesto de que toda decisién juridica era una deci-
sién politica y que, por tanto, politica y derecho eran el an-
verso y el reverso de una misma medalla. Los alternativistas
se basaron en la Constitucién italiana e interpretaron el de-
recho en beneficio de las clases populares. En Italia se pro-
dujo una divisién de la magistratura® Sin embargo, la ex-
periencia no fue satisfactoria, y los alternativistas sufrieron
en su propia carne la politizacién de la administracién de
justicia. Los jueces italianos, como la mayoria de los jueces,
no son progresistas. Una politizacién consciente de la apli-
cacién del derecho no significé una interpretacién favorable
a los intereses de las clases populares. Los magistrados de
mas alta jerarquia —que no acostumbran a simpatizar con
las ideas de izquierda— también politizaron la administra-
cién de justicia.

Tampoco se debe olvidar la leccién de la escuela del de-
recho libre que, aunque criticé acertadamente el legalismo
dominante, exigié un mayor poder de decisidn al juez. Pero
uno de los objetivos de este movimiento fue interpretar las
leyes de una forma mas libre en el momento mismo en que
los parlamentos ampliaban su representatividad. Esta es
una buena férmula doctrinal para atenuar el poder politico
de unos parlamentos excesivamente representativos.

La tentacién decisionista siempre desempeiia un papel im-
portante cuando se estudia el supuesto de la sujecién a la
ley. Pero esta tentacion es peligrosa porque paga el precio
de la inseguridad y la arbitrariedad. Ciertamente, la juris-
prudencia tampoco es tan ingenua porque este supuesto no
¢s el tnico. En todo caso, la dogmatica sostiene este principio
fundamental y no estd dispuesta a renunciar a él porque es
un instrumento adecuado para conseguir uno de los fines ba-
sicos del derecho: la seguridad juridica.

Es posible que existan situaciones concretas que provo-
quen contradicciones entre las reglas de la dogmatica y que
no se encuentre un metacriterio para decidir. En ese caso,
la vinculacién a la ley no desempeiia el papel preponderan-
le que parece corresponderle cuando se analiza de una for-
ma aislada. Precisamente por esto en las paginas siguientes
analizaremos el principio de la justicia del caso y su relacién
con el principio de la vinculacién a la ley.
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EL SUPUESTO DE LA JUSTICIA DEL CASO

En el epigrafe anterior estudiamos la primera regla de Ia
dogmatica segun la cual el juez estd sometido a la ley. Sin
embargo, esta no es la unica regla de la dogmatica. Los jue-
ces y operadores juridicos consideran que su funcién es dic-
tar sentencias o resoluciones justas, adecuadas y eficientes.
Pocos jueces estan dispuestos a dictar sentencias que sean
contradictorias con valores importantes constitutivos de esa
sociedad. La justicia es uno de los fines del derecho y los jue-
ces no deben ser otra cosa que servidores de la justicia.®

Eso no es nuevo. La vieja escoldstica ya habia considera-
do que la justicia es un elemento de la definicién del dere-
cho de tal modo que un derecho que no respetara los princi-
pios de justicia no era verdadero derecho. Santo Tomas de
Aquino sostuvo que «cada ley humana tiene tanta natura-
leza de ley cuanto mas se derive de la ley natural: Y si
en algin punto se aparta de la ley natural ya no sera ley
sino una corrupcién de la ley.®® Segin santo Tomas, las le-
yes son justas cuando sirven al bien comun, distribuyen
equitativamente las cargas, no faltan al respeto a Dios y
no exceden la autoridad del que las promulga. Suirez man-
tuvo una tesis semejante y afirmé en su De Legibus que
«para que una ley sea verdadera ley es preciso que sea...
justa y razonable porque una ley injusta no es ley»* Pero
este autor no so6lo sostuvo que la ley debe ser justa y ra-
zonable sino que también afirmdé que su aplicacién debia
dar como resultado la justicia. La tarea de aplicacién del
derecho tiende a optimizar la ley, y cambiarla, si es pre-
ciso, para que la resolucién del casc sea justa. Suarez afir-
ma: «Me parece cosa harto cierta que a la virtud y a la pru-
dencia le corresponde no sélo discernir cuando la observan-
cia literal de un precepto es mala sino también juzgar cuan-
do es obligatoria.» ¥ Y explica por qué una ley justa aplica-
da a un caso determinado puede dar el resultado injusto:
«Porque la ley general se da en general y es imposible que
la disposicién general de una ley humana resulte tan recta
en todos los casos particulares que no falle alguna vez.» %
En Sudrez aparece el caracter correctivo del principio de la
justicia del caso frente al principio de la sujecién a la ley.
Cuando en un caso concreto la aplicacién de la norma produ-
ce un resultado injusto, el intérprete del derecho debe acu-
dir a la equidad. De lo que se trata —afirma Garzén Val-
dés— «es de restituir la justicia dando a la ley su verdadero
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sentido. La epiqueia corrige la hipétesis, y al hacerlo, 1jestitu-
ye a la ley puesta en peligro, falseada o fallida, su validez»¥

Esta idea —que tiene antecedentes muy remotos— cons-
tituye el fundamento de la segunda regla de juego dg la dog-
matica. Los jueces estan sometidos no sélo a la ley sino tam-
bién a la exigencia de resolver los casos justa y eficientemen-
te. El resultado de la interpretacién y aplicaciéon del derecho
debe ser justo.®

Ahora bien; esta regla de la dogmatica no sélo debe en-
tenderse en el sentido abstracto de la justicia. Las conse-
cuencias practicas de una ley pueden ser contradictqrias con
el objetivo de la ley. El andlisis de las consecuencias y de
las posibles reacciones de los ciudadanos es indispensable
para una aplicacién eficiente del derecho. ) )

Este conjunto de criterios supone una teoria que anal{ce
las relaciones entre ellos. Los juristas que privilegian el prin-
cipio de la justicia del caso construyen una teoria de la
interpretacién mas compleja porque el mecanismo de la sub-
suncién no garantiza un resultado justo.

EL CONFLICTO ENTRE REGLAS

Ahora bien; el mero enunciado de estas reglas supone la
posibilidad de que un caso concreto provoque una contra-
diccion entre ellas y el intérprete se vea obligado a elegir
una u otra, porque su aplicacién produce resultados contra-
dictorios. En otras palabras: en caso de conflicto, ¢cudl es
la que debe prevalecer? '

La doctrina ha ofrecido respuestas diversas. Por ejem-
plo, Larenz sostiene que el principio de sujeci(?q a la ley es
jerarquicamente superior al principio de justicia del caso,
aunque reconoce que éste tiene algiin papel en el traba']o
dogmatico. Otros autores, como Esser, afirman que fel prin-
cipio de la justicia del caso es jerarquicamente superior. Por
altimo, existe otro grupo de autores —como por eJemplp
Dworkin— que sostiene que en los casos dificiles es preci-
so buscar argumentos fuertes que den razones para decidir
en un sentido determinado e integrar estos argumentos en
una teoria complejat

Un caso concreto puede servir para ilustrar el conilicto
entre reglas y las propuestas de solucién. En Estados Unidos
se dio una causa en la cual se planteaba el problema siguien-
te: un nieto mata a su abuelo con el objetivo de heredarle.
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El tribunal que conocié la causa se encontré que siguiendo
la letra de la ley el nieto se beneficiaba de su delito porque
segun la ley debia condenarle por asesinato y también debia
heredar de su abuelo. Pero esa sentencia repugna la concien-
cia y el sentimiento .de justicia de la sociedad americana. Los
jueces se negaron a aplicar estrictamente la ley y negaron
la herencia al nieto basidndose en un principio general segin
el cual nadie se puede beneficiar de sus propios delitos. En
este caso concreto, el principio de sujecién a la ley y el de la
justicia del caso se contradicen. La aplicacién estricta de la
ley produciria injusticia manifiesta. El tribunal decidié apar-
tarse de la ley escrita en base a los siguientes argumentos:
«Es cierto que las leyes que regulan el otorgamiento, la prue-
ba y los efectos del testamento, y la restitucién de los bienes,
si se interpretan literalmente... otorgan esos bienes en propie-
dad al asesino... pero... la vigencia y los efectos de las leyes
y de todos los contratos deben ser aplicados a la luz de las
maximas generales y fundamentales del Common Law. Na-
die tiene derecho de aprovecharse de su propio fraude, o a
sacar provecho de su propio delito, o fundar una demanda
en su propia iniquidad, o a adquirir la propiedad a conse-
cuencia de un crimen.»® La sentencia del tribunal condend
al asesino a cadena perpetua y le negé también la herencia.

Los jueces tuvieron que rechazar el principio de la suje-
cién a la ley y aplicar un criterio material de justicia que
legitimara la solucién contraria a la letra de la ley. ¢Quiere
decir eso que siempre se debe aplicar la justicia del caso
cuando existen contradicciones? El juez ¢decide primero y
luego justifica su decision?

Esser sostiene que el principio de la justicia del caso es
el método que utiliza el juez. Este, debido a su experiencia
personal y profesional, se forma una idea del caso antes de
que se produzca la interpretacion de la norma. La solucién
del caso es anterior a la subsuncién y a la interpretacién de
la norma porque primero decide cudl es la solucién correcta
y luego acude a las teorias dogmdticas y a las leyes para
justificar que la decisién procede del ordenamiento juridico.

Este proceso de justificacion es muy complejo. En el caso
de que llegue a la conclusién de que la letra de la ley no
produce justicia se acudira a las doctrinas para justificar las
diferencias especificas del caso que impiden su subsuncién.
Las teorias dogmaticas —por su alto grado de abstraccién—
permiten discusiones a nivel de principios y directrices y
constituyen un filtro entre la creacién y aplicacién del dere-
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cho. Los argumentos dogmaticos sirven también para resol-
ver conflictos concretos.®

Frente a la tesis de Esser, Larenz, con cierta indignacién,
ha respondido: «Esser opina que los métodos de interpreta-
cién de la ley son intercambiables a discrecién unos por
otros... es natural que el juez elija en cada caso aquellos mé-
todos de interpretacién que le permitan calificar conforme-
a la ley la solucién que €l considera correcta. Puede ser que
muchos jueces procedan de la manera descrita por Esser.
Pero no podemos considerar legitimo tal proceder. Tras ello
se esconde, lo que no parece haber observado Esser, dema-
siada presuntuosidad judicial —el juez que procede asi se
considera a si mismo... mas inteligente que la ley y que los
resultados conexos a la interpretacién jurisprudencial. Esto
no es compatible —si se toma en serio— con la vinculacién
a la ley y al derecho que nuestra organizacién juridica im-
pone al juez. Pues ésta impone que el juez oriente su reso-
lucién primariamente a las pautas establecidas por el orden
juridico.» #

Larenz acusa a Esser de violar la regla mas importante
de la dogmitica y acude al modelo del legislador racional
para justificar la superioridad de la ley sobre el juez y el
principio de la justicia del caso. Segiin Larenz este principio
¢sta subordinado al de la sujecidn a la ley porque el juez
no puede ser mas inteligente que la ley, que es un producto
de la voluntad racional legislativa. Larenz considera que la
tesis de Esser es pretenciosa y peligrosa. Pretenciosa porque
s¢ coloca al juez por encima de la ley. Peligrosa porque no es
compatible con el sistema de legitimacién del estado de de-
recho y amenaza la seguridad juridica.

Estas afirmaciones de Larenz podrian suponer que este
autor no otorga ningun papel a la segunda regla de la dog-
matica. Sin embargo, en otros contextos sugiere que la justi-
cia del caso ocupa un lugar importante en la interpretacién
del derecho y afirma que «los jueces alemanes consideran
que su principal misién es... resolver justamente el caso a
cllos sometido... todo €l orden juridico estd bajo la exigencia
obligatoria de la justicia... la ley da preferencia en algunas
materias fundadamente a la seguridad juridica, a la oportu-
nidad, a la practicabilidad frente a la justicia del caso... pero
la justicia del caso es una meta deseable de la actividad ju-
dicial»# Pero en el epilogo de su obra Larenz se vuelve a
contradecir cuando afirma que «en caso de conflicto, cons-
tantemente posible entre la fidelidad a la ley, que le estd
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preceptuada, y la justicia del caso por él buscada, el juez
s6lo puede en ultimo caso fallar segiin su propia concien-
cia»% Es decir, que si bien la vinculaciéon a la ley es un prin-
cipio superior al de la justicia del caso, éste a veces es supe-
rior a la vinculacién a la ley. Para llegar a la conclusién de
que las dos reglas son tan necesarias en la dogmatica no era
necesario hablar de inteligencias de las leyes ni de presun-
tuosidades. Y precisamente para justificarse afiade: «Ante
esta frase sélo se puede escandalizar en verdad quien no es
capaz de ver en la fidelidad a la ley también un valor que
puede entrar en conflicto con otro valor: la justicia del
caso.» ¥

La polémica Esser-Larenz sobre las reglas de la dogmaéti-
ca ha puesto de manifiesto que la propia comunidad dogma-
tica admite las dos como reglas constitutivas de su juego.
Por tanto, el dogmatico puede acudir a ellas para justificar
sus teorias. Estas reglas expresan también valores con un
contenido determinado: la seguridad juridica o la justicia
material. Enuncian razones para decidir en un sentido deter-
minado y su peso especifico depende del contenido material
del argumento y también del tipo de problema que se plantea,

Pero la contradictoriedad de las reglas de la dogmatica
plantea un problema importante. Si existen principios con-
tradictorios que fundamentan decisiones y resoluciones dis-
tintas, entonces el jurista no abdica de sus valores persona-
les ni es neutral sino que lleva la batalla politica en la tarea
de interpretar, aplicar v modificar el derecho. La abdicacién
valorativa es contradictoria con el principio de la discrecio-
nalidad judicial. Esta es una ventana abierta a la politizacién
de la administracién de justicia.

La comunidad de juristas no estd dispuesta a admitir ni
su funcién creativa ni, por supuesto, tampoco politica. Al-
chourrén y Bulygin afirman que «los juristas se muestran
reacios a la idea de admitir que todo cambio de interpreta-
cién signifique una modificaciéon del derecho legislado. La
idea de que el juez, al interpretar la ley de una manera dis-
tinta, modifica la ley, parece oponerse a habitos mentales
muy arraigados, y en especial, implica reconocer a los jue-
ces una funcién creadora de derecho que va mas alla de lo
que se piensa debe ser la funcién judicial»*®

Frente a la tesis de la discrecién judicial, Ronald Dwor-
kin ha propuesto una interpretacién distinta. El autor ame-
ricano afirma que el poder discrecional del juez no es tan
amplio como pretende la teoria positivista. El juez encuen-
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tra cn el derecho —aunque quiza no en la norma— una solu-
vion correcta. Dworkin sostiene que la comunidad juridica
olreee respuestas a los problemas que se plantean. Aquella
teoria juridica que sea capaz de describir y solucionar mads
problemas, que sea capaz de integrar el derecho positivo sera
capaz también de ofrecer respuestas correctas. La discrecién
judicial entendida como la utilizacién de la conciencia sub-
(wtiva del juez no existe porque quien controla las decisio-
wee vy las soluciones es la comunidad dogmatica.

Dworkin ofrece otro argumento de peso. El positivismo
cwerra la puerta a la politica y la moral del derecho. Pero,
en los casos dificiles, permite que la politica penetre por la
ventana a través de la argucia de la discrecién judicial.
Dworkin sostiene que el derecho no se identifica con las
normas y que los principios juridicos son principios morales
«uve no se pueden identificar por su origen. El autor ameri-
cano sostiene que la razén puede ayudar a construir teorias
s solucionar casos dificiles mientras que el positivismo
¢ insuliciente porque acude al subjetivismo irracional y a
v ediceion de sentencias retroactivas.

Dworkin abre una via de analisis interesante superadora
del reduccionismo positivista y que exige el estudio y la uti-
lizacion de los principios. Su ataque al positivismo ha sido
levnndo porque ha acudido al derecho que se aplica para de-
mosirar ¢l papel que la moral ejerce en el derecho.

Ahora bien, Dworkin plantea la posibilidad de que exis-
tan lcorias —cada vez mas complejas— que ofrezcan solu-
cwones o problemas que no estan claros. De una manera u
ot Dworkin pretende reducir el campo de la irracionalidad
«n Ly comunidad juridica.

I'“ro ¢es posible considerar todavia racional un juego que
Biene replas contradictorias? ¢Se puede considerar la dogma-
Hea racional? ¢Cudl es la razén por la cual mantiene reglas
v juepo contradictorias? La respuesta podria ser la siguien-
v nuestra sociedad es pluralista y mantiene a la vez prin-
vipios ideologicos contrapuestos. La regla de la sujecién al
devechio y o la ley pretende garantizar el valor seguridad ju-
tiica mientras que la regla de la justicia del caso pretende
putantizine ¢l valor de justicia material y eficiencia. El con-
Iliv to entre reglas supone conflicto entre valores subyacentes.
I wtow vadores se consideran constitutivos de la sociedad y
<hi no esta dispuesta a renunciar in toto a alguno de ellos
v (enesta razon mantiene los dos a la vez. Por eso se man-
tirnen tesis ciclicas, en tanto no se puede regir tnicamente
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por una de las dos reglas porque los valores que comprome-
ten son demasiado relevantes para rechazarlos para siempre.
Y creo que, en este sentido, el esfuerzo dedicado a discutir
los valores y sus consecuencias constituye la columna verte-
bral del razonamiento juridico: la politica juridica ocupa un
lugar muy importante en la comunidad dogmatica.

EL DERECH O ES UN SISTEMA

La tercera regla de la dogmatica es una consecuencia di-
recta del modelo de legislador racional. Debes tratar el dere-
cho como si fuera un sistema. Ahora bien; el concepto de
sistema se ha utilizado en el campo de la reflexién juridica
con muy diversas significaciones® Los autores iusnaturalis-
tas racionalistas creian que el derecho era un sistema de ca-
racter deductivo porque de proposiciones generales se po-
dian deducir proposiciones particulares. La jurisprudencia
more geométrico de Leibniz es un buen ejemplo de esta sig-
nificacién.

Savigny utilizé el concepto de sistema en varios sentidos.
Segiin este autor, el derecho es un sistema porque de datos
particulares se infieren conceptos generales a través de un
proceso de abstraccion. En este sentido, sistema significa
sistema inductivo y es radicalmente distinto al concepto leib-
niziano de sistema. Aunque ésta no es la Unica acepcién en
la que Savigny usa el término sistema.

En los dltimos tiempos el concepto de sistema ha sido
uno de los centrales del ordenamiento juridico y uno de los
criterios més importantes para identificar el derecho. Dentro
del marco de la reflexién normativista, Kelsen insistio en la

importancia del concepto de sistema para la identificacion

del derecho. Hasta entonces, el normativismo se habia em-
pefiado en considerar que el derecho era un agregado de nor-
mas y habia construido una teoria del derecho que tenia
como objetivo fundamental descubrir las propiedades de las
normas juridicas con independencia de las relaciones entre
ellas. La funcién de la teoria de la norma juridica era identi-
ficar el derecho. Tras el fracaso de la teoria de la norma,
Kelsen puso de manifiesto que «es imposible descubrir la
naturaleza del derecho prestando unicamente atencién a la
norma juridica aislada»®

Kelsen construyé una teoria juridica centrada en el con-
cepto de sistema y sostuvo que la caracteristica fundamental
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del sistema juridico es la coherencia, el caracter completo
v Iy unidad de fundamento de validez. A partir de Kelsen se
ha construido un conjunto de teorias en las que el concepto
de sistema desempefia un papel muy importante. Raz, en su
obra The Concept of a Legal System, sostiene la tesis de que
«una teoria del sistema juridico es un requisito indispensa-
hle para la definicién de norma juridica. Todas las teorias
~obre ¢l sistema juridico no han tenido éxito porque han
~ulo incapaces de aprehender este hecho»s!

.. dogmatica juridica ha sostenido durante mucho tiem-
po que el derecho constituye un sistema porque es el resul-
tado de la actividad del legislador racional. Los atributos
cuasidivinos de ese modelo implican que el producto sea ra-
conal. No es posible que el legislador cree leyes contradic-
torias 0 se olvide de regular algin caso. Las contradicciones
de normas o las lagunas son aparentes o fruto de una mala
mlcerpretacion.

Eista regla de juego —debes interpretar el derecho como
< tucra un sistema coherente— ha tenido su maximo expo-
nente en Kelsen. Este autor se esforzé en demostrar el ca-
racter sistematico del derecho y depuré tanto el objeto de su
teoria que llegd a desfigurarlo,” aunque reflejé con especial
mtidez los supuestos fundamentales de la ideologia dogma-
ot

Sin embargo, este supuesto de la racionalidad intrinseca
del derecho se ha puesto en tela de juicio en los ultimos
vemte anos® El mismo Kelsen reconocié en la tltima etapa
¢ su vida que el derecho no es necesariamente un sistema
v que ni el derecho ni la ciencia del derecho pueden despo-
j.ulo de sus contradicciones y de sus lagunas. En el afio 1963
cworibe Kelsen: «Una norma no es ni verdadera ni falsa; es
validu o invalida. No hay ningun paralelo o analogia entre la
verdad de una proposicion y la validez de una norma. Subra-
vo esto en deliberado contraste con una opinién comuinmen-
te acceptada y también defendida por mi durante mucho
ticmpo. Si hubjera analogia entre la verdad de una proposi-
«ion y la validez de una norma, el principio de contradiccién
w11 aplicable a dos normas en conflicto. Igual que sélo
una de las dos proposiciones puede ser verdadera mientras
que la otra debe ser falsa, sélo una de las normas en con-
e to podria ser valida mientras que la otra debe ser invali-
Ja. Sin embargo este no es el caso... es imposible negar que
«visten conflictos de normas, esto es, situaciones en las que
~ou aplicables dos normas de las cuales una prescribe la rea-
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lizacién de cierta accién, mientras que la otra prescribe la

omisién de dicha accién. Los conflictos de normas... ocurren’

con enorme frecuencia.»% Y en otro articulo afirma: «Los
conflictos de normas permanecen sin resolver aunque sean
dictadas normas derogatorias... la ciencia juridica es incom-
petente para resolver los conflictos normativos por via de
interpretacién... del mismo modo que es incompetente para
dictar normas juridicas.»® En la obra péstuma de Kelsen su
postura es mas radical, si cabe

El ultimo Kelsen y las teorias normativistas postkelsenia-
nas han sostenido que la coherencia no es una propiedad del
sistema juridico. La escuela italiana presté especial atencion
a la critica de la nocién de sistema utilizada por el primer
Kelsen® Bobbio, por ejemplo, sostuvo que el concepto de
sistema juridico no se corresponde con el concepto de siste-
ma légico. En un sistema légico, si surge una contradiccion

quiebra el sistema, mientras que en un sistema juridico si -

surge una contradiccién no quiebra el sistema sino que per-
manece. Unicamente una de las dos normas, o las dos a la
vez, perderan la validez pero eso no afecta a la validez de
todo el sistema.”

El realismo juridico norteamericano® -—que tuvo mas
intereses practicos que tedricos— también critico esa vision
Jogicista del derecho. Holmes —en su célebre trabajo The
Path of Law—*! afirmé que el derecho no era l6gica y que los
razonamientos juridicos no eran matemdticos. Frank & puso
de manifiesto que desde la perspectiva del prictico del de-
recho, saber qué es derecho depende de muchas circunstan-
cias y del propio planteamiento que el jurista haga del caso.
El realismo sostuvo que los argumentos de sistematicidad y
previsibilidad de las soluciones no son convincentes porque

los abogados y juristas interpretan el mismo derecho, y lle-

gan a conclusiones contradictorias porque los hechos se in-
terpretan de forma distinta, o porque la subsuncién permite
elegir normas distintas.®

En todo caso, la critica ha puesto de manifiesto que:

A. El derecho no es un sistema porque tolera antinomias
y no existe forma de resolverlas intrasistematicamente.* La
coherencia no es una propiedad esencial del ordenamiento
juridico. Una buena prueba de la existencia de contradiccio-
nes de normas se encuentra en la construccién de criterios
para resolverlas® Pero todos estos criterios —el cronolégi-
co, el jerarquico y el de especialidad— no resuelven todo
caso de antinomia. El problema se soluciona mediante la
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cdicién de una nueva norma. Pero esa nueva norma tam-
bicn puede crear nuevas antinomias® La nueva norma se
justificarda mediante un principio general del ordenamiento.
Ahora bien; lo que no se dird es que el ordenamiento tam-
hién ofrecia razones fundadas para la solucién contraria.

B. El derecho puede tener lagunas. Los ordenamientos
inridicos no son necesariamente completos. La dogmadtica ju-
iidica también ha construido criterios para integrar las lagu-
nasS Estos pueden ser muy variados. Tarello, en un impor-
tante trabajo sobre la interpretacién de la ley,® hizo un elen-
co de los principales argumentos que se utilizan para inte-
prar las lagunas e interpretar el derecho. El argumento a
contrario y el argumento a simile son criterios que permiten
completar el derecho, pero ofreciendo soluciones contradic-
torias. El intérprete puede elegir el fundamento de su deci-
<sion cntre ellos. Tarello sefiala que «el argumento a contra-
rio sc presenta como una regla de produccién juridica vy,
precisamente, como una regla que excluye la produccién, me-
Jiante implicacién o analogia de normas posteriores ya edic-
tadas». Mientras que el argumento a simile es aquel argu-
mento «por el cual tomando en cuenta cualquier cualifica-
¢ion normativa de un sujeto o clase de sujetos, se debe con-
cluir que vale una norma distinta la cual predica la misma
cualificacién normativa para otra clase de sujetos, una si-
militud o analogia considerada relevante en orden a la iden-
tidad de normacién juridica»® Tarello sostiene que la fuer-
/a1 persuasiva de este argumento estd en funcién de la pro-
pension del auditorio a aceptar la relevancia o la similitud.

Como ha puesto de manifiesto Gavazzi, los métodos de in-
teprar lagunas son conservadores en el sentido de que no
pretenden adecuar el derecho a la realidad, sino la realidad
al derecho. Tarello también encuentra en el de la coheren-
vin un argumento conservador porque justifica la validez
Jdel mayor nimero posible de documentos legislativos y con-
siente en eliminar el minimo por incompatibilidad. En las
culturas caracterizadas por la adhesién de los dérganos a la
lepislacion, existe una gran resistencia de los jueces a con-
widerar las leyes derogadas por incompatibilidad.™

C. Que el sistema juridico no es unitario. La teoria nor-
mativista tiene una larga historia. Uno de los grandes temas
de discusién ha sido la bisqueda de un criterio que permita
identificar y unificar el derecho.™ Ni la teoria de la soberania
de Austin, ni la norma fundamental kelseniana, ni la regla
Jde reconocimiento de Hart son criterios de identificacion del




i

118 . ALBERTO CALSAMIGLIA

derecho satisfactorios.” Los criterios utilizados por Ross y
Raz —el reconocimiento de érganos primarios— ofrecen tam-
bién problemas irresolubles, pues ¢cémo se puede saber si
una persona es juez sin normas de competencia? A pesar de
las criticas de que ha sido objeto, el dogma de la sistemati-
cidad ocupa un lugar muy importante tanto en la teoria
como en la practica juridica. De ese dogma se deriva una

-serie de reglas de interpretaciéon. Todas esas ideas forman

una mentalidad tipicamente juridica y ejerce una fuerza de
persuasién considerable sobre tedricos y practicos del de-
recho.

ALGUNAS CONCLUSIONES

En este capitulo hemos estudiado los presupuestos, las
reglas de juego y algunos de los valores mas importantes
que constituyen la base de la comunidad dogmatica. Las re-
glas de la dogmatica no son de aplicacién mecanica porque
no estan bien hechas. Para decidir entre ellas, los argumen-
tos que se pueden utilizar son muy variados. Entre ellos
existen los de caricter mas conservador —los métodos del
argumento a contrario, por ejemplo— y los de caracter mas
innovador como pueden ser el anilisis de las consecuencias,
de los costes no sélo econdmicos sino también en derechos
no garantizados. La flexibilidad de las reglas permite que el
argumento moral pueda constituir un criterio legitimado por
la comunidad dogmatica. Por eso podemos afirmar que el ar-
gumento moral es una de las bases fundamentales de la co-
munidad dogmatica.

Una segunda conclusion, la flexibilidad que producen las
reglas, permite al operador juridico no sélo adecuar la rea-
lidad al derecho sino también adecuar el derecho a la socie-
dad. La funcién reformuladora del derecho de la dogmatica
no se puede poner en duda.

Una tercera conclusién, si bien es cierto que el jurista
tiene la obligacién de ser neutral desde el punto de vista
politico y debe describir o aplicar el derecho tal y como ha
sido edictado por el legislador, en realidad —como conse-
cuencia de la ambigiiedad de las reglas— puede defender sus
posiciones valorativas e ideolégicas personales y subjetivas
porque siempre encontrarid argumentos para integrarlos en
los valores del ordenamiento. La divisién de la conciencia
del jurista es relativa.
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Una cuarta conclusién, la discrecién judicial que el mo-
derno positivismo ha proclamado no es tan importante como
< pretende. La actividad decisoria de jueces y juristas esta
controlada no sdélo por los tribunales de maxima jerarquia
~ino también por la comunidad dogmaética.™ En los casos di-
ficiles los jueces no acostumbran decidir segiin su propia
conciencia. El juez que se aparta de la ley o de los preceden-
{es acude a una teoria dogmatica para justificar esa desvia-
cion. Con frecuencia los jueces acogen las teorias elaboradas
por la comunidad. El poder de ésta es importante porque
acepta y critica no sélo las teorias sino también las decisio-
ues y resoluciones juridicas. Me parece que se debe resaltar
que el individuo que trabaja en la dogmatica no tiene liber-
tad absoluta porque su actividad estd sometida a unas reglas
y a la critica.

He aludido a la comunidad juridica como una unidad. En
realidad, en su seno existen tendencias contradictorias y teo-
rins que compiten para ser aceptadas como dominantes. Pero
Je la diversidad de teorias no cabe concluir que esa comu-
nidad no ejerza un control sobre los dogmaticos. La comu-
nidad posee un termdémetro de valoracion.

Por tiltimo, la comunidad juridica no tiene sélo funciones
copnoscitivas sino también practicas y reformuladoras del
derecho. Eso quiere decir que esta comunidad ejerce un po-
der importante de mediacidén entre la creacién y la aplica-
cion del derecho. Esa comunidad gremial tiene unos supues-
tos, unas reglas de juego, y, sobre todo, una red conceptual
que se utiliza en todos los campos de la ciencia y de la prac-
tica juridica.
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1. Véase D. Lyons: Etica y derecho, op. cit., p. 11.

2. Véase H. Kelsen: Teoria pura del derecho. Buenos Aires, Eude-
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ha sido retomado por Kelsen y Hart. Véase de este ultimo su obra
The Concept of Law. Oxford, Clarendon Press, 1961, pp. 13 y 152.

4, Véase H. Kelsen: Teoria pura del derecho, op. cit., p. 40.

5. Sobre esta distincién véase mi trabajo Kelsen y la crisis de la
ciencia juridica, op. cit., pp. 63 y ss. Véase también H. Kelsen: Teoria
pura del derecho, op. cit.,, p. 15: «La teoria pura del derecho quiere
mantenerse como teoria y limitarse a conocer unica y exclusivamente
su objeto. Procura determinar qué es y cémo se forma el derecho, sin
preguntarse como deberia ser o cémo deberia formarse. Es una cien-
cia del derecho y no una politica juridica.»

6. Los formalistas han insistido mucho més en este punto que los
finalistas. Sobre esta distincién, véase G. Radbruch: Introduccion a la
filosofia del derecho, op. cit., en la que se reproduce integramente un
importante articulo de Kantorowicz que se publicé en julio de 1914.

7. Véase el analisis de C. Nino en sus Consideraciones sobre la dog-
mdtica juridica, op. cit., cap. IV. Véase también —desde una perspec-
tiva diferente— el libro de J. Lenoble y F. Ost: Droit, mythe et raison.
Bruselas, Université de Saint Louis, 1980. Especialmente pp. 151 a 161.

8. Véase G. Radbruch: Introduccion a la filosofia del derecho,
op. cit, p. 122. El caracter ficticio del legislador fue criticado por
L. Duguit en sus Transformations du droit public. Paris, Armand Co-
lin, 1913, p. 75, en la cual afirma: «Si la conciencia moderna descarta
todas las hipétesis metafisicas del dominio de la politica, la hipétesis
de la soberania nacional como la del derecho divino..., la ley no puede
ser fruto de una voluntad soberana. La ley es simplemente la expre-
vsién de la voluntad individual de los hombres que la hacen, jefes de
Estado o miembros del parlamento. Fuera de eso todo lo que se pue-
da decir es una ficcién.»

9. Véase A. Peczenick: «Empirical Foundations of Legal Dogma-
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tics», en Logique et analyse, 1969, p. 42. Peczenick sostiene que el mo-
delo de legislador racional no soélo tiene funciones legitimadoras sino
que es una directiva. No es una hipdtesis empirica porque se admite
dogméaticamente. Véase también J. Lenoble y F. Ost: Droit, mythe et
raison, op. cit., pp. 161 y ss.

10. Véase Th. Viehweg. Tdpica y jurisprudencia, Madrid, Taurus,
1964, p. 122, en la que el autor sostiene que para lograr este objetivo
«scria necesario: una rigurosa axiomatizacién de todo el derecho, uni-
da a una rigurosa prohibicion de interpretacién dentro del sistema, lo
que se alcanzaria de un modo mas completo mediante el cdlculo; unos
preceptos de interpretacién de los hechos orientados rigurosa y exclu-
sivamente hacia el sistema juridico (o calculo juridico); no impedir la
admisibilidad de las decisiones non liguet; conseguir una continuada
mitcrvencién de un legislador, que trabaje con exactitud matematica
(v calculatoria) para hacer solubles los nuevos casos que surgen como
msolubles, sin perturbar la perfeccién légica del sistema... Una ciencia
del derecho tiene que marchar por el indicado camino hasta el final.
I'altan, sin embargo, elementos de juicio para suponer que eso vaya a
ocurrir». Radbruch en la op. cit. —p. 122— escribe: «Lo extrafio es que
¢l método juridico siempre nos brinde por parejas los medios de in-
terpretacion sin indicarnos cudl de los dos medios que aparecen anta-
ponicamente emparejados debe aplicarse, si la interpretacién gramati-
cal o légica, la extensiva o la restrictiva, la analogia o el argumento
2 contrario.» Véase también R. Vernengo: La interpretacion juridica.
Mcxico, UNAM, 1977, pp. 99 y ss.

11. Sobre las caracteristicas del Estado de derecho véase E. Diaz:
I'stado de derecho y sociedad democrdtica (12 ed.). Madrid, Edicusa,
1969 (72 ed., 1979). Véase también del mismo autor: De la maldad es-
tatal y la soberania popular. Madrid. Debate, 1984. .

12. Para la critica véase, por ejemplo, J. R. Capella: «Sobre el
tistado de derecho y la sociedad democratica» y «Sobre el mito de
la soberania popular» en J. R. Capella: Materiales para la critica de
la filosofia del Estado, op. cit. Véase también J. R. Capella: «El lobo
que viene (o sobre la fascistizacién silenciosa)», en J. R. Capella: Entre
wucrios, op. cit.,, pp. 123 y ss. Para la critica de la divisién de poderes,
véase: Ch. Eisenmann: «La pensée constitutionnelle de Montesquieu».
avis, Recueil Sirey, 1952, pp. 133 y ss. Véase también L. Althusser:
Maontesquieu, la politica y la historia. Barcelona, Ariel, 2 ed., 1974,
pp. 131 y ss.

13. Véase G. Radbruch, op. cit., p. 123.

14, Véase mi trabajo: «Sobre los Juristas», op. cit.

15. Véase L. Lombardi: Corso di filosofia del diritto, op. cit., pp.
My oss,

16. La frase es de Llewellyn. Véase sobre el realismo G. Tarello:
Il realismo giuridico americano. Milan, Giuffré, 1962. Para una critica
del realismo, véase B. Ackerman: Reconstructing American Law. Har-
vard ‘University Press, 1984, capitulo 2.

17. Véase Larenz: Metodologia de la ciencia del Derecho, op. cit.,
. 496. :

18. Véase L. Lombardi: op. cit., p. 26.

19. Véase H. Hart: The Concept of Law, op. cit., pp. 181 y ss. Para
¢l contenido minimo del derecho natural véanse las pp. 189 y ss., ade-
mis de Derecho y moral: contribuciones a su andlisis. Buenos Aires,
Depalma, 1962.

20. Véase R. Dworkin. Los derechos en serio. Barcelona, Ariel,
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1984. Para la critica de la discrecién judicial véase R. Sartorius: /ndi-
vidual Conduct and Social Norms, Encino, Dickenson, 1975, pp. 181 y ss.,
y «The Justification of Judicial Decision», en Ethics, 1968. B. Hoffmas-
ter: «Understanding Judicial Discretion», en Law and Philosophy, 1982,
pp. 21 y ss. Véase también mi «Ensayo sobre Dworkin», en Dworkin:
Los derechos en serio, op. cit. Véase también J. Raz: «Legal Principles
and The Limits of Law», en Yale Law Journal, 1972. Véase, para el
supuesto iusnaturalismo de Dworkin, el magnifico articulo de N. Mac-
Cormick: «Taking Right Thesis Seriously», en N. MacCormick: Legal
Right and Social Democracy, Oxford University Press, 1982, pp. 126
y ss. Véase P. Soper: A Theory of Law. Harvard University Press, 1984,
p. 54. Véase también G. Rebuffa: «Costituzionalismo e Giusnaturalismo:
Ronald Dworkin e la Riformulazione del Diritto Naturale», en Materiali

per una storia della cultura giuridica, 1980, pp. 210 y ss. Véase tam-
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también los articulos de Javier de Lucas: «Una consecuencia de la
tesis de los derechos: la desobediencia civil segiin Dworkin»; M. Baur-
mann y H. Kliemt: «;Tomar a la ligera el positivismo juridico?»,
M. Farrell: «Dworkin y el utilitarismo: algunas inconsistencias»; y A.
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nald Dworkin and Contemporary Jurisprudence, op. cit., especialmen-
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21. Véase mi trabajo: «Hans Kelsen: Ensayo para una Critica In-
terna», en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Com-
plutense de Madrid, n>° 50.

22. Véase J. R. Capella: El derecho como lenguaje, op. cit., pp. 276
vy ss. La doctrina italiana ha dedicado especial atencién a este tema
en la década de los sesenta. Véase N. Bobbio: Teoria dell’ordinamento
giuridico, Turin, Giapichelli, 1960. A. Conte: Saggio sulla completezza
degli ordinamenti giuridici. Turin, Giapichelli, 1962. G. Gavazzi: Delle
antinomie. Turin, Giapichelli, 1969. Véase también la obra colectiva Les
antinomies en droit, Bruselas, Bruylant, 1965.

23. Véase R. Dworkin: Los derechos en serio, op. cit., pp. 83 y ss.

24. Véase G. Carrié: Principios juridicos y positivismo juridico.
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1970. Véase también del mismo autor:
«Le opinioni del Prof. Dworkin sul positivismo giuridico», en Materiali
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«Dworkin and Legal Positivism», en Mind, 1980, pp. 519 y ss. En este
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lan, Comunita, 1983.

25. Védase G. Carrié: «Le opinioni del Prof. Dworkin sul positivis-
mo giuridico», op. cit., pp. 180 vy ss.
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27. Véase H. Kelsen: ¢Qué es justicia?, op. cit.; y Alf Ross: Sobre
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el derecho y la justicia, op. cit., en el que se mantiene un radical emo-
tivismo. Para la critica del emotivismo véase J. Fishkin: Beyond Sub-
jective Morality. Yale University Press. 1984. Véase también V. Held:
Rights and Goods, Nueva York. Free Press, 1984, pp. 12 y ss. Véase
también C. Nino: Etica y derechos humanos. Buenos Aires, Paidés,
1984, pp. 55 y ss. Véase también M. Cohen: «Moral Skepticism and
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Princenton University Press, 1985.
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1984. ’
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rema, 1978, p. 1.
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31. Véase N. Bobbio: «Il diritto», op. cit., p. 58.
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33. Véase R. Treves: El juez y la sociedad. Madrid, EDICUSA, 1974.

34. Véase Radbruch, op. cit., p. 127, en la cual cita el siguiente tex-
to de Dahm: «Cierto que el juez se halla obligado en principio a apli-
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delo justo y lo injusto que vive en el pueblo.»

35. Véase santo Tomas de Aquino: Summa theologica, 1-2 q. 95 a.2.

360. Véase Suarez: De Legibus. Libro I, capitulo 22, 1.

37. Ibid, libro VI, capitulo 7, 10.

8. Ibid, libro VI, capitulo 6, 4.

3. Véase el trabajo de E. Garzén Valdés: «Las palabras de la ley
v ~uointerpretacién: algunas tesis de Francisco Sudrez», en Dianoia,
071, p. 40. Garzon sostiene que en Suarez existe la hipétesis del legis-
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\Viease I Nowak: «De la rationalité du legislateur comme élément de
I'mterprétation juridique», en Logique et Analyse, n® 45, 1969, p. 82,
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en la que escribe: «El rasgo caracteristico del método juridico... de
interpretacién de los textos legales, es que tiende a una optimizacién
de la ley; es decir, a reconstruir a partir de sus prescripciones legales
las mejores normas posibles desde el punto de vista de las exigencias
de la doctrina moral y politica dominante.» Véase también A. Pecze-
nick: «Empirical Foundations of Legal Dogmatics», en Logique et Ana-
yse, n.e 45, 1969 y su The Basis of Legal Justification, Lund, 1983.

41. Véase R. Dworkin: Los derechos en serio, op. cit., capitulo III.

42. Véase R. Dworkin: Los derechos en serio, op. cit., p. 13.

43. Véase K. Larenz: Metodologia de la ciencia del derecho, op. cit.,
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44. Véase K. Larenz, op. cit., p. 199.

45. Ibid, pp. 199 y 345.

46. Ibid, pp. 493 y ss.

47. Ibid, p. 494.

48. Véase C. Alchourrén y E. Bulygin: Introduccion a la metodolo-
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49. Véase N. Bobbio: Teoria dell’ordinamento giuridico, op. cit.,
pp. 74 y ss., sobre los diversos significados del concepto de sistema en
el campo de la reflexién juridica. Para el concepto de sistema en Kel-
sen véase N. Bobbio: «Hans Kelsen.» RIFD, 1973. Véase también J. Raz:
The Concept of a Legal System. Oxford University Press, 1970.

50. Véase H. Kelsen: General Theory of Law and State. (Edicién
consultada, Nueva York. Russell and Russell, 1960, p. 3.)

51. Véase J. Raz: The Concept of a Legal System, op. cit. Introduc-
cién. Sin embargo, la opinién de Raz es exagerada pues la oscuela
analitica italiana y los trabajos de Alchourrén y Bulygin son buenos
ejemplos de la utilizacién de la idea de sistema.

52. Véase H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 22 ed., p. 252.

53. Ibid, p. 251, en la que escribe: «Contrariamente a lo que sostie-
ne la doctrina tradicional, no es verdad que la aplicacién del orden
juridico sea imposible en el caso de laguna... no hay lugar a dudas de
que si que es imposible aplicar una norma juridica particular, pero
es posible aplicar el orden juridico, lo cual es una aplicacién del de-
recho... Cuando el orden juridico no establece la obligacién de reali-
zar una conducta determinada, estd permitiendo tal conducta.» Kelsen
adopta la norma fundamental negativa de Zittelmann para instaurar
la completud del derecho. Para la critica del dogma de la completud
véase J. R. Capella: El derecho como lenguaje, op. cit., pp. 218 y ss.

54. Véase un precedente en F. Gény: Science et technique en droit
privé positif, op. cit.

55. Véase H. Kelsen: «Die Grundlage der Naturrechtslehre», en
Osterreicher Zeitschrift fiir Offentliches Recht, 1963, p. 2.

56. Véase H. Kelsen: «Derogation», en Kelsen y otros: Die Wiener
Rechtstheoretische Schiile. Viena, Anton Pustet, 1968, p. 1.443.

57. Todavia en 1960, Kelsen en Reine Rechtslehre (p. 210) escribe:
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proposiciones no contradictorias; por consiguiente, parte de la idea
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de que los conflictos de normas pueden y deben ser resueltos en el
marco de los materiales normativos que le son dados... por la via
interpretativa.» En el capitulo LVII de su obra pdstuma —preparada
por K. Ringhofer y R. Walter—, Allgemeine Theorie der Normen, Vie-
na, Manz, .1979, Kelsen escribe lo siguiente: «La interpretacién de nor-
mas juridicas es conocimiento del derecho y el conocimiento juridico
no puede producir normas, es decir ponerlas en vigor ni tampoco pue-
dc¢ abolir la validez de una norma positiva. Lo tnico que puede hacer
¢l 6rgano encargado de aplicar el derecho es... decidir mediante un
acto de voluntad...» Sobre la evolucién del dltimo pensamiento de
K_clsen véase mi trabajo Kelsen y la crisis de la ciencia juridica, op.
cit., pp. 120 y ss. Véase también R. Walter: «Su alcuni problemi di
teoria del diritto alla luce della Allgemeine Theorie der Normen di
h_x-lsgq>>, en C. Roehrssen (ed.): Hans Kelsen nella cultura filosofico-
piuridica del novecento, Roma, Istituto della Enciclopedia Italiana
I‘_)X}. Véase también M. Losano: «La dottrina pura del diritio del Io:
picismo all irrazionalismo», en H. Kelsen: Teoria generale delle nor-
e, Mllél:l, Einaudi, 1985. En el nimero 2 de la revista Doxa, 1985, hay
una seccién dedicada a este tema con articulos de Paulsen, Walter
losano y el autor de estas lineas. '
1‘»{?8' Véase M. Losano: Forma e realta in Kelsen. Milan, Comunita,

R‘;{'() Véase N. Bobbio: Teoria dell’ordinamento giuridico, op. cit.,
PP Yy Ss.

o0. Véase L. Hierro: El realismo escandinavo, op. cit., pp. 71 y ss.

6l. Publicado en Harvard Law Review, 1986; hay traduccién caste-
Il en Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1959. Sobre Holmes véase el
tportante libro de H. L. Polhman: Justice O. W. Holmes and Uti-
lttwrian Jurisprudence. Harvard University Press, 1984, pp. 58 y ss.

o). Vdiase su Law and The Modern Mind (12 ed., 1936). Reeditada
cn Nuceva York, Doubleday, 1963.

03, Véase D. Lloyd: The Idea of Law. Middle Essex, Penguin Books,
1974 (4 reimpresién), pp. 213 y ss. Lloyd pone de relieve que tras el
tealismo americano, la forma de observar el fenémeno juridico ha
‘.unl!l;uvlt), vy cn esto consiste su mayor contribucién al conocimiento.
1. critica al logicismo se manifiesta con claridad en las siguientes
patabras de Frank: «Las simpatias y las antipatias del juez influiran
i el respecto a quién declare como testigo. Su propio pasado puede
wewctbar en ¢l reacciones mas o menos importantes a propdsito de las
mugeies, las rubias, los barbudos, las gentes del Sur o los italianos o
los anpleses o los fontaneros, los clérigos o los universitarios... Un
o pesto determinado pueden suscitar en él recuerdos que afec-
tatan o su o disposicién al escuchar lo dicho por un testigo o su recuer-
"‘.’ pottenior, o ¢l peso y credibilidad que conceda a la declaracién.»
(Courts O Trial. Princenton University Press, 1949, p. 151.)

l IMVIV(.;N‘ 1. R. Capella: El derecho como lenguaje, op. cit., capi-
o .

o5, Ihid

66. Ihid.

67. V(/’-;m- ( ;._Gavazzi: Delle antinomie, op. cit.

68. Vdase ¢l importante trabajo de G. Tarello: L'interpretazione de-

Ha legge. Milan, Giuffré, 1980

36591 Véase G. Tarcllo: L'interpretazione della legge, op. cit., pp. 346
y .

70. Ibid, p. 361.
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71. Véase J. Raz: The Concept of a Legal System, op. cit., capitu-
los 1 a 4.

72. Véase C. Nino: Introduccion al andlisis del derecho, op. cit.,
pp. 114 y ss.

73. Uno de los problemas mas importantes por resolver es el cri-
terio adecuado para que una teoria se admita como tal en la comu-
nidad dogmatica. Algunos autores —-como, por ejemplo, Sartorius—
admiten el principio del consenso mientras que otros, como R. Dwor-
kin, sostienen el principio de la teoria que explique mejor el derecho
y ofrezca mejores soluciones. Otra posible férmula seria el principio
de autoridad. Véase sobre estos problemas R. Sartorius: «The Justifi-
cation of Judicial Decision», en Ethics, vol. 78, pp. 183 y ss. Véase tam-
bién R. Dworkin: Law’s Empire, op. cit,, pp. 176 y ss. En la literatura
juridica castellana véase las observaciones de J. Ruiz Manero: «Con-

 senso y rendimiento como criterios de evaluacién en la dogmatica

juridica», en Doxa, 1985, especialmente pp. 220 y ss.

CapituLo V

LAS FUNCIONES SOCIALES DE LA DOGMATICA




INTRODUCCION

En ¢l capitulo anterior estudiamos las reglas fundamen-
lales de la dogmaética. Vimos que éstas permiten una gran
llcxibilidad al intérprete. También tuvimos ocasién de sos-
tener que el intérprete no es libre de inventarse hipétesis
intcrpretativas porque la comunidad juridica ejerce una fun-
cion de control. La comunidad exige que las soluciones de
los problemas no sean puntuales sino que se integren en
una teoria.

Quien esté interesado en la construccién de una ciencia
Juridica quedara ciertamente decepcionado de las reglas que
usan los dogmaticos y no aceptara ese saber como conoci-
micnto cientifico.! Pero no debemos olvidar que nuestro pro-
blema no es predicar cémo debe ser un saber juridico para
que sca cientifico, sino describir el funcionamiento de la co-
munidad dogmatica?

I’cro la jurisprudencia no sélo tiene unas reglas de juego
sino quc también cumple unas funciones sociales importan-
tes. n la introduccién vimos que una de las causas del ma-
lestar entre los juristas es la irrelevancia practica de su
ciencia. En este capitulo dedicaré atencién a las funciones
de la dogmatica. Creo que podré argumentar que cumple
funciones sociales importantes y que la critica de irrelevan-
cia no ticne mucho sentido.

Convendria también recordar una famosa sentencia de
un autor americalo: «Knowledge does not have to be scien-
tific in order to be useful and important», en una época en
la cual parece ser que solo el saber cientifico tiene la paten-
te de utilidad.?

Voy a prestar atencién a tres funciones sociales de la dog-
matica. En primer lugar la cognoscitiva; en segundo lugar
la prescriptiva y en tercer lugar la ideoldgica.
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FUNCIONES COGNOSCITIVAS DE LA DOGMATICA

Muchos juristas consideran que la funcién mas importan-
te de la dogmatica es la descripcién del derecho positivot
El fundador de la escuela analitica, John Austin, mantuvo
esta tesis, no sin dejar de poner de manifiesto la ambigiiedad
del término jurisprudencia. En su trabajo sobre la utilidad
de la jurisprudencia escribié que «la misma palabra juris-
prudencia no esta tampoco libre de ambigiiedades y ha sido
utilizada para designar lo siguiente: el conocimiento del
derecho como una ciencia, junto con el arte, el habito prac-
tico o la destreza al aplicarlo. La ciencia de la legislacién, es
decir, la ciencia de lo que se debe hacer para producir bue-
nas leyes junto con el arte de hacerlas. Asi como el conoci-
miento de lo que debe ser presupone el conocimiento de lo
que es, asi también la ciencia de la legislacién presupone la
jurisprudencia»3 Pero, en sentido estricto, jurisprudencia es
saber tedrico sobre el derecho.

En la misma linea se encuentra Salmond cuando afirma
que «la jurisprudencia es el nombre dado a un cierto tipo
de investigacién sobre el derecho, una investigacién de natu-
raleza abstracta, general y tedrica que intenta descubrir los
principios esenciales del derecho y del sistema legal... La
jurisprudencia no esta constituida por un conjunto de reglas
derivadas de una autoridad y no tiene ninguna aplicacion
practica»$ Salmond defiende su caracter cognoscitivo. La
jurisprudencia es un modo de conocer el derecho, un punto
de vista especificamente juridico. Su objeto es el derecho po-
sitivo y esta es una eleccién del objeto de conocimiento y
por tanto no es ni verificable ni falsable. Lo unico que se
puede discutir es la conveniencia de esa eleccién.

En este sentido, la jurisprudencia pretende presentar el
material juridico en un esquema ordenado y sencillo. Este
saber no tiene como objetivo reproducir las normas y los de-
talles legislativos —aunque a veces se dedica con profusion
a ellos—.7 En la jurisprudencia se encuentra una labor cons-
tructiva. Radbruch —por ejemplo— sostuvo que «la cons-
truccién juridica presenta el mismo cardcter metodoldgico
que la construccién matemadtica, técnica gramatical o histo-
rica: su finalidad es la reestructuracién de toda una institu-
cién partiendo de sus partes previamente aisladas por el pen-
samiento; es decir, la sintesis realizada sobre los resultados
de los andlisis previos»? Los dogmaéticos no se limitan a re-
producir el derecho positivo sino que construyen categorias
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abstractas y principios que permiten comprender la diversi-
dad del derecho en un esquema unitario.

Ahora bien; el derecho es un objeto material que puede
ser observado desde muy diversas perspectivas. En este tra-
bajo nosotros hemos utilizado como sinénimos dogmatica y
jurisprudencia. En ocasiones, se distingue entre dogmatica y
tcoria general del derecho. Estas distinciones pueden ser uti-
les como criterios provisionales pero una distincién rotunda
cntre ciencia del derecho en general y teoria del derecho en
particular no es realmente defendible’ He utilizado cons-
cientemente estos vocablos como sinénimos porque creo que
la mayoria de definiciones estin construidas de tal forma
que en lugar de arrojar mas luz sobre la cosa definida la
cnvuelven en una oscuridad mas profunda.’®

Entiendo por dogmatica aquel conjunto de actividades
que llevan a cabo dentro de una comunidad instituida los
juristas. Algunos de ellos prestan mayor atencién a las cues-
tiones formales mientras que otros estan especialmente in-
teresados en el contenido concreto del derecho positivo. Creo
quc todos ellos comparten unos presupuestos, unas reglas
de juego y unos valores determinados. El objeto de su estu-
dio esta constituido por el conjunto de normas de un orde-
namicnto juridico positivo.

Pero, dejando aparte las cuestiones terminoldgicas, lo que
aqui interesa es mostrar que esa comunidad no sélo defien-
de su funcién cognoscitiva sino que monopoliza la transmi-
wion del conocimiento juridico. El papel que ocupa en la en-
wwnanza es todavia importante y se puede afirmar —sin ru-
hor que la columna vertebral de las ensefianzas del dere-
o —por lo menos en nuestro pais— estd constituida por
¢l conocimiento dogmatico.

Fvidentemente, eso no significa que deba ser asi. Vuelvo
A sisliv en que nuestro nivel es descriptivo y que, por tan-
o, no se esta valorando si es bueno que la transmisién de
low conocimientos se realice mediante la dogmatica. Tampoco
<« esti argumentando que todo lo real es racional. Simple-
mente pretendo poner de manifiesto que una de las formas
moediante las cuales se aprende derecho —la més importan-
t¢  ¢s por medio de las teoriis dogmaticas.




132 ALBERTO CALSAMIGLIA
FUNCIONES PRESCRIPTIVAS DE LA DOGMATICA

Pero la dogmética no se limita a esa tarea de abstraccién
y construccién de categorias y principios. Estos y aquéllos
serdn elementos que servirdn para interpretar el derecho
positivo e incluso para reformarlo.

En el nivel mds abstracto —el de los principios— se pue-
den introducir criterios metajuridicos (que no surgen direc-
tamente del derecho positivo) y ejercen la funcién de modi-
ficar el derecho positivo. Pero la dogmatica realiza esta fun-
cién prescriptiva como si su actividad fuera meramente cog-
noscitiva, es decir, descriptiva de los principios que surgen
por abstraccién del derecho positivo.

Savigny puso de manifiesto este aspecto constructivo
—cognoscitivo y reformulador a la vez— de los juristas ro-
manos ya que «su teorfa y su practica no estan separados.
La teoria se perfecciona por su aplicacion mas inmediata y
su practica es ennoblecida por el tratamiento cientifico. En
cada precepto fundamental ven al mismo tiempo un caso de
aplicacién, y en cada caso litigioso la regla que lo determi-
na, no pudiendo menos de reconocerse su maestria en la fa-
cilidad con que pasan de lo general a lo particular y de lo
particular a lo general. Y en este método de encontrar e iden-
tificar el derecho esta su valor peculiar».!l

La labor del jurista no sélo es cognoscitiva sino también
practica, y el método de los saltos de lo general a lo particu-
lar y viceversa permite introducir un alto grado de flexibili-
dad. Dentro de ese marco se desarrolla la tarea creativa del
jurista.

«En la época del iusnaturalismo racionalista —como dice
Radbruch— se avanza un paso mas: se da al traste por fin
con el dogma segin el cual todo fallo judicial debe derivar-
se de la ley o del derecho consuetudinario, aparece en la
practica, por vez primera, al lado de estas dos, una tercera
fuente, y con ella el primer sistema de ideas axiolégicas.» 2
La admisién de los principios introduce un margen de ma-
niobra superior. El reconocimiento de principios como fuen-
te de derecho permite construir y reformular el derecho con
mayor eficacia.

Ahora bien; los dogmaticos ofrecen resistencia al recono-
cimiento de su funcién prescriptiva. Los juristas no afirman
que su saber forma parte del derecho. También ocultan que
su comunidad tiene un poder controlador importante no sélo
sobre el derecho en accién sino también sobre el derecho le-
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gislado. La red conceptual dogmatica invade lo juridico, las
lecntes del andlisis del derecho son dogmaticas.

Es posible que los juristas tengan razones para esconder
su labor creativa y politica. Los habitos adquiridos y la tra-
dicién se ocupan de no plantear el problema «crudamente».

Pero hagamos un poco de historia y veamos hasta qué
punto una de las caracteristicas fundamentales de la comu-
nidad dogmatica es ese caracter hibrido de descripcion y
prescripcién.

Los origenes de la ciencia juridica: la dogmdtica
como descripcion y prescripcion

El origen de la ciencia juridica dogmaética —tal y como
la conocemos hoy— se encuentra en los glosadores y sobre
todo en los comentadores y consultores. Wiaecker afirma que
«los glosadores resucitaron el Corpus iuris y lo convirtieron
¢n una auténtica ratio scripta y como razén escrita el texto
sc¢ convirtid en verdad».* La obra de los glosadores fue for-
mal y filologica: el descubrimiento y la interpretacién de
unos textos. El origen de la ciencia juridica europea se en-
cucntra en el descubrimiento del Digesto.” Pero la labor filo-
logica y el reconocimiento de la autoridad del texto son con-
diciones necesarias aunque no suficientes para la consolida-
¢ion de este saber tal y como lo entendemos en la actualidad.
Radbruch sefialé la importante diferencia existente entre la
interpretacién filoldgica y la juridica: «La interpretacién filo-
logica es siempre repensar lo pensado —el conocimiento de
lo ya conocido, dice August Boeckh—. La interpretacién ju-
ridica, por el contrario, consiste en llevar lo pensado hasta
¢! final consecuente del proceso de pensamiento. La jurispru-
dencia es una ciencia practica, llamada a dar una respuesta
inmediata a toda pregunta juridica, sin que pueda negarse
a contestar por razén de lagunas, contradicciones o ambi-
sriicdades de que la ley pueda adolecer. Ello le obliga a co-
nocer v entender las leyes mejor que las mismas personas
quc intervinieron en su redaccién, a sacar de la luy mds de
lo que estas personas pusieron conscientemente en ella, al
rcdactarlas o aprobarlas.» ¥

Los comentadores —herederos de los glosadores— dieron
¢l salto definitivo para la construccién de la ciencia juridica.
Con ellos comienza «por primera vez una ya madura ciencia
del derecho a conectar su propio dominio cientifico de la
vida con las fuentes del derecho romano utilizadas como
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primera materia».” Los glosadores fueron los restauradores
del derecho romano. Los comentadores no sé6lo fueron bue-
nos conocedores del derecho romano sino que lo utilizaron
en sus dictimenes juridicos. Su tarea ya no fue meramente
descriptiva sino también prescriptiva. Su funcién ya fue dual
porque utilizaron y aplicaron el derecho romano a una si-
tuacién social distinta adaptdndolo a las nuevas necesidades.
La actividad de los dictaminadores obliga a los juristas a
«mantenerse continuamente en contacto con las nuevas con-
cepciones juridicas, con las nuevas relaciones y necesidades
y, sobre todo, a adaptar el derecho romano, para poner a
contribucién su sabiduria, a estas concepciones, relaciones y
necesidades de los nuevos tiempos...”¥ Hoy sabemos —con-
tinia Radbruch— que los llamados consultores contribuye-
ron en gran parte a crear nuestro derecho actual sacando el
derecho privado romano de las aulas y de los cuartos de es-
tudio al aire libre de la vida, poniéndolo en condiciones de
aplicarlo a la realidad. Pero no se limitaron a transformar
en lo grande y en lo pequefio las normas de aquel derecho
bajo la inspiraciéon del pensamiento juridico germanico, ca-
noénico, neolatino, sino que... reestructuraron o crearon ex
novo ramas como la del derecho internacional privado».?

Desde sus origenes la dogmatica se constituyé en un ins-
trumento de modificacién del derecho. El derecho romano
no solo fue objeto de conocimiento sino también se utilizé
para la resolucién de conflictos sociales. Este caracter hibri-
do de la dogmatica permanecerd inalterado a lo largo de su
historia.

Algunos autores han reconocido esta peculiaridad de la
dogmatica® Por ejemplo, Larenz escribe: «Si la jurispru-
dencia se entiende a si misma como una ciencia normativa,
esto no quiere decir que ella misma dé normas, que ponga
en vigor normas juridicas. Mas bien se entiende a si misma
como un sistema de enunciados sobre el derecho vigente.
Ciertamente, veremos que sus enunciados no carecen de in-
fluencia sobre el contenido de aquello a que se refieren, es
decir, al contenido de las normas juridicas.» ?! Larenz recono-
ce que la jurisprudencia no tiene una funcién meramente
cognoscitiva. El jurista dogmaético no sdélo tiene la funcién
descriptiva sino que también debe hacer algo mas pues como
el propio Larenz reconoce «una dogmadtica que se contentara
con la formaciéon de conceptos y con la explicaciéon de las
relaciones légicas podria aportar a la solucién de problemas
juridicos tanto como nada»? Pero Larenz no se limita a
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reconocer esta importante funcién del saber juridico sino
que ademds afirma explicitamente que «la politica juridica
es un legitimo campo de trabajo para la jurisprudencia».
Esta tesis no concuerda con su primitiva definicién de la
jurisprudencia como conjunto de enunciados sobre normas.
La reformulacién del derecho puede provenir no sélo de prin-
cipios juridicos sino también de argumentos de politica ju-
ridica.

Pero el reconocimiento del caracter prescriptivo es mas
claro en la siguiente cita: «Es exacto que la mayor parte de
investigaciones juridico-dogmaticas se realizan con la inten-
cion de ofrecer soluciones al juez, utiles para resolver casos
dudosos 0, en opinién del investigador, hasta ahora falsa-
mente resueltos. Pero es también seguro que, asimismo, mu-
chas investigaciones juridico dogmaticas se han hecho, y tam-
bién se hacen, en primer lugar, con el fin de llegar a una
mayor claridad y entendimiento respecto a las conexiones
juridicas ya estructurales, ya de sentido.»

Una actitud mas explicita mantiene Luhmann: «La dog-
mitica juridica no debe servirse a si misma sino que debe
servir a la vida social, es decir, a la aplicacion del derecho.» 2
Si la dogmatica no realiza esta funcién de reformulacion del
derecho pierde parte del atractivo desde la perspectiva de la
funcién social.

En sintesis, la dogmatica tiene no sélo pretensiones cog-
noscitivas sino también funciones practicas muy relevantes.
Algunos autores ponen el énfasis en el aspecto cognoscitivo

~como Larenz— aunque deben reconocer que la vertiente
prescriptiva es importante.

Actitudes no cognoscitivas

Otros autores sostienen que la dogmatica juridica no tie-
ne pretensiones cognoscitivas sino practicas, mientras que
alpunos consideran que el conocimiento que produce no es
un verdadero conocimiento.?

tHeck, por ejemplo, sostuvo que la ciencia juridica «explo-
ra los caminos hacia una meta final tinica, hacia la influencia
en la vida; fuera de esto no sirve a ninguna meta separada,
por cjemplo, puramente tedrica»®

Radbruch —desde una perspectiva distinta— sostuvo que
-1 jurisprudencia conceptualista es aquel extravio del pen-
~amicnto que consiste en construir o tomar de cualquier par-
l¢ los conceptos sin preocuparse de las consecuencias prac-
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ticas, aplicandolos a todo trance a las condiciones de la rea-
lidad, por muy distintas y peculiares que sean».? El método
formalista —continda Radbruch— «acarredé consecuencias
mas graves, como el completo divorcio entre teorfa y préc-
tica condenando la primera a la negacién de lo practico y
la segunda a la negacién de lo cientifico»Z

Alf Ross ha sostenido que «el contenido cognoscitivo ju-
ridico y politico juridico de la doctrina, variara de acuerdo
con el propdsito y con la personalidad del autor. Mi impre-
sién es que, por lo menos en los paises escandinavos, la ma-
yoria de los juristas consideran el aspecto politico de la doc-
trina, las directivas de sententia ferenda... como la parte
mas esencial de su trabajo. Su interés principal es practico,
no teorético».® Ross reconoce el caracter hibrido de la dog-
matica juridica —pues afirma que su politica se basa en ob-
servaciones cientificas—, pero sostiene que la funcién nor-
mativa es mas importante que la cognoscitiva. También su-
giere el trasfondo ideoldgico que determina los resultados
de la investigacién y llega a la conclusién de que el conoci-
miento estd subordinado a la practica.

LA DISTINCION ENTRE EL DERECHO Y LA CIENCIA DEL DERECH O

En los epigrafes anteriores hemos argumentado que la
dogmatica juridica tenia un caracter hibrido porque sus fun-
ciones son descriptivas y prescriptivas. No es de extraflar
—si eso es cierto— que los juristas se muestren renuentes
a aceptar la distincién entre la ciencia del derecho y el de-
recho porque la ciencia del derecho forma parte del propio
derecho.

Por una parte, existen un conjunto de teorias que sostie-
nen que la funcidn de la ciencia juridica es prescriptiva. Sué-
rez —por ejemplo— habia sostenido que toda interpretacién
era cambio y en el libro sexto de su De Legibus sugirié que
«cuando el sentido propio de las palabras acarrease alguna
injusticia o algin absurdo parecido en relacién a la mente
del legislador, hay que interpretar las palabras en un senti-
do —aunque sea impropio— en la cual la ley sea justa y ra-
zonable». Suarez mantuvo que la tarea de interpretacién no
s6lo es cognoscitiva de los posibles significados de la ley
sino también normativa.

En la escuela histérica también se encuentra la tesis de
que la ciencia del derecho tiene funciones prescriptivas.

INTRODUCCION A LA CIENCIA JURIDICA 137

Puchta, en su Curso de las instituciones sostiene la siguiente
tesis: «La tarea de la ciencia del derecho es llegar a cono-
cer las normas juridicas en su conexién orgénica, condicio-
nandose las unas a las otras a fin de poder seguir la genealo-
gia de las normas particulares hasta las alturas de su prin-
cipio y asimismo descender desde el principio hasta sus ul-
timas consecuencias. En esta operacion las normas juridicas
se hacen conscientes y se sacan a la luz del dia las que, ocul-
tas en el espiritu popular, ni han aparecido en la conviccion
inmediata de los miembros del pueblo y en sus acciones, ni
en los veredictos del legislador. Por tanto, sélo se hacen visi-
bles mediante la deduccién cientifica. De este modo, la cien-
cia se afiade como tercera fuente del derecho a las dos pri-
meras; el derecho que a través de ella surge, es derecho de
la ciencia, o por ser sacado a la luz mediante la actividad de
los juristas, derecho de juristas.»®

Por otra parte, se encuentran teorias que defienden el ca-
récter cognoscitivo del derecho; es decir, que el derecho nos
ensefia c6mo es la realidad, nos informa de lo que esta pro-
hibido y esta permitido. Incluso algunos realistas conside-
raron que el derecho era una ciencia de la prediccion.

En la tradicién del pensamiento juridico se encuentran
muchas doctrinas que sostienen el caracter prescriptivo de
la ciencia juridica y doctrinas que defienden el caracter des-
criptivo del derecho. Ahora bien, un parlamento no es una
oficina de informacién sino una institucién de direccién so-
cial. Una ciencia del derecho —que merezca tal nombre—
decbe ser descriptiva.

Esta confusién entre las funciones del derecho y de la
ciencia del derecho es una buena muestra del papel que
cumple la dogmatica® El dogmatico disfraza su actividad
politica bajo el ropaje de una descripcién objetiva® La teo-
ria positivista de Kelsen llevé a cabo una auténtica guerra
contra los abusos constantes de que era objeto la ciencia
juridica convertida en sierva de la politica.* Kelsen propuso
un criterio para distinguir entre el derecho y la ciencia del
derecho. En su primera obra importante sostuvo que el de-
recho esta constituido por normas cuya esencia es estipular
que algo debe ser hecho, mientras que la ciencia del derecho
licne como objeto normas. Sin embargo, este criterio no era
muy claro ni elaborado. En General Theory of Law and State
¢l jurista austrohtingaro cita a un autor —Bingham— de la
jurisprudencia sociolégica americana para fundamentar la
distincién: «Si hemos de observar el derecho como un cam-
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po de estudio analogo al de cualquier otra ciencia, debemos
observarlo desde la perspectiva del ensefiante del derecho,
del estudioso del derecho, del investigador del derecho o del
abogado preocupado en la busqueda del derecho. Estos hom-
bres no forman parte de la maquinaria del estado. Su estu-
dio no forma parte del derecho.» # Kelsen acogié el criterio
funcional para distinguir entre el derecho y la ciencia del
derecho. La funcién de la norma es prescribir, influir en la
conducta de los ciudadanos utilizando la coaccién institucio-
nalizada si es preciso. La funcién de la proposicién juridica
es describir el derecho. El estudioso del derecho pretende
conocer. En otras palabras, la funcién del derecho es pres-
criptiva mientras que la funcién de la ciencia del derecho es
descriptiva. El programa kelseniano incluye una metajuris-
prudencia prescriptiva. La ciencia juridica serd verdadera
ciencia si distingue entre el saber juridico y su objeto me-
diante el criterio funcional.®

La distincién entre el derecho y la ciencia del derecho fue
reelaborada y mejorada por el mismo Kelsen, y poco a poco
ha, ido ganando adeptos aunque su reconocimiento no se ha
generalizado.

Wroblewski también insistié en esta distincién y puso de
manifiesto la diversa significacién de una misma proposicién:
«La misma norma que aparece en un texto legal y en un tra-
tado de ciencia juridica pertenece desde un punto de vista
seméantico a dos niveles de lenguaje distintos, y por tanto a
dos lenguajes diferentes: el lenguaje legal y el lenguaje de
los juristas.» 3 Wroblewski ya no utiliza el criterio de la fun-
cién sino que alude a los diversos niveles de lenguaje en los
que estdn situados. El lenguaje de los juristas es un meta-
lenguaje descriptivo que tiene como objeto un lenguaje pres-
criptivo. Ese criterio de los niveles de lenguaje ha sido utili-
zado por la filosofia neopositivista.

Ahora bien; los juristas dogmaticos ofrecen resistencia a
la aceptacién de esta distincién porque ellos no quieren ha-
cer otra cosa que la que realmente hacen. La dogmatica es
descriptiva y prescriptiva a la vez. Instaurar la distincion
descripcién-prescripcion supone la destruccién de la dogma-
tica.

Precisamente por esta razén, sectores importantes de la
dogmatica han renunciado al estatuto cognoscitivo cientifi-
co. La rehabilitacién de la razén practica se realiza desde
pardametros que explicitamente reconocen que el saber sobre
el derecho pertenece a la prudencia y que ésta se situa en
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un nivel distinto al de la ciencia. Kriele reconoce, por ejem-
plo, que el terreno de la prudencia —que es el de la dogmé-
tica— no se identifica ni con las ciencias de la naturaleza ni
con las ciencias del espiritu.

Coing sostuvo que la jurisprudencia es una ciencia apli-
cada, pues la aludida exposicién dogmatica tiene lugar al
servicio de la solucién de litigios sociales concretos o para
aclarar dudas acerca de comportamientos concretos.* Coing
reconoce unas caracteristicas muy peculiares a la ciencia ju-
ridica pues «tal como es hoy, y a diferencia de otras ciencias,
la jurisprudencia resulta muy poco apta para constituir el
punto de partida de una consideraciéon filosofica. Lo que la
filosofia del derecho necesita es una ciencia del derecho
como fenémeno de la vida social; lo que en cambio ofrece la
ciencia del derecho es la exposicién de un orden juridico po-
sitivo» ¥

Todos estos argumentos pueden explicar por qué los ju-
ristas se resisten a aceptar la distincién entre el derecho y
la ciencia del derecho. Si se acepta la distincién, entonces la
dogmatica debe reducirse a la descripcion y, en ese caso, de-
jaria de cumplir la funcién de reformulacion del derecho. La
ciencia dogmatica del derecho no se puede distinguir del
derecho porque forma parte del derecho.

Una de las funciones mas importantes de la dogmatica es
proporcionar un conocimiento del derecho. El lugar que ocu-
pa en la ensefianza es muy relevante y avala esta afirmacidn.
l.os estudiantes aprenden derecho en el marco de la dog-
matica®

Muchos juristas sostienen que este conocimiento no es
cientifico® Otros consideran que no es un conocimiento su-
ficicnte del derecho® Pero la falta de rigor de un conocimien-
to no es razén suficiente para negarle utilidad.

Ademas de esta funcién cognoscitiva, la dogmatica tiene
una funcién préactica importante. Luhmann sostuvo que la
dogmatica «no debe servirse a si misma sino que debe ser-
vir a la aplicacién del derecho»* La orientacién cognoscitiva
de la dogmatica se dirige al pasado, al input; mientras que
la dogmatica como practica deberia ocuparse del futuro. La
dopmitica como conocimiento tiene como objetivo el anali-
wis de las informaciones: el pasado determina el presente.
I dogmatica como practica debe servir al output, al resulta-
o social. Una dogmatica que no tenga en cuenta las conse-
Cuencias estd construida en el vacio. Este caracter prescrip-
(ive le confiere una importante funcién social.
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LA FUNCION IDEOLOGICA

El término ideoldégico es muy ambiguo. Aqui defendere-
mos la tesis de que la dogmatica es ideoldégica porque inten-
ta ocultar su caracter prescriptivo.

Pero la dogmatica no sélo es ideoldgica en este sentido
sino que tiene también la funcién de defender unos valores
importantes de la sociedad. El principio de seguridad juridi-
ca es uno de los valores que la comunidad dogmdtica acepta
y defiende. Este principio es muy importante para lograr la
cohesién social. Gimbernat sostiene que «cuanto menos esté
desarrollada una dogmaética, mas imprevisible sera la deci-
siéon de los tribunales, mas dependera del azar y de factores
incontrolables la condena o la absolucién... alli donde no
existe dogmatica los supuestos dudosos... son resueltos in-
conexamente de caso en caso, contradictoriamente, y nadie
puede decir de antemano cual es el tratamiento juridico que
va a recibir: la respuesta que el jurista tiene que dar con
excesiva e insoportable frecuencia, cuando le preguntan qué
es lo que dice el derecho penal sobre este u otro supuesto,
es no lo sé»# La dogmitica se opone a la inseguridad que
crea la ambigiiedad del lenguaje legal. Construye criterios
racionales integrados en una teorfa para la resolucion de los
casos dudosos. La seguridad que ofrece la dogmatica no es
una seguridad literal sino racional. Las teorias dogmaticas
permiten matizar, permiten un distanciamiento ——no incon-
trolado— del texto legal y un mayor acercamiento al resul-
tado y a las consecuencias. En la medida en que la dogmati-
ca se desarrolla, el abanico de soluciones se amplia.

En sintesis, si no hubiera dogmatica la interpretacién li-
teral seria el tnico criterio de interpretacién. Sin dogmatica
la ley escrita no podria ser corregida por otros argumentos.
Si la interpretacién literal conduce al absurdo deberia deci-
dirse lo absurdo. En este sentido la dogmaética —como afir-
ma Luhmann— aumenta las inseguridades juridicas acep-
tables.

Algunas precisiones sobre la seguridad juridica

He mantenido que la dogmética juridica produce mayor
seguridad juridica porque permite apartarse de la ley para
que sus resultados sean mas justos y eficientes. Sin embar-
go, la ley es uno de los expedientes técnicos que hacen mas
previsible y seguro el derecho. Existe un circulo vicioso en-
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tre la seguridad juridica y la claridad de las leyes. A veces
se piensa que si las leyes fueran muy claras instaurarian la
seguridad. Otras veces se cree que la seguridad juridica es
una quimera porque las leyes no son univocas.

El concepto seguridad juridica no sélo hace referencia a
la previsibilidad sino también a la justicia. En una primera
acepcion el valor seguridad juridica se asocia con los ideales
conservadores, equivale a falta de virtudes e incluso a con-
formismo. Ahora bien; para que exista un orden social no
sélo es necesario que exista una seguridad sino un tipo es-
pecial de seguridad. El concepto se mueve a dos niveles dis-
tintos como condicidon necesaria para la existencia de la so-
ciedad y —en un segundo nivel— tipo de orden que se ins-
taura.

Elias Diaz afirma que en el primer nivel «la legalidad en-
gendra seguridad: el derecho establece y delimita el campo
dentro del cual, en una determinada sociedad, los ciudadanos
pueden sentirse seguros sabiendo con certeza a qué atenerse
en relaciéon con sus derechos y deberes. En este primer nivel
legalidad y seguridad son coincidentes».®

Ese primer nivel es necesario aunque puede ser insufi-
ciente porque es posible la existencia de regimenes que ofrez-
can una seguridad como hecho, injusta como valor. Es lo que
Elias Diaz denomina —con cierta cautela— la seguridad de
la inseguridad.# Este tipo de seguridad insegura no es la
verdadera seguridad juridica.

La tensién que existe entre estos dos niveles constituye
la columna vertebral del razonamiento juridico, la seguridad
entendida como previsién frente a la seguridad entendida
como exigencia de justicia. Esta tensién se manifiesta no
solo en las reglas de la dogmaética sino también en las fun-
ciones sociales que cumple. La dogmatica juridica pretende
sintctizar los valores de certeza del derecho con la justicia
del caso. El gran poder de la dogmatica consiste en crear
criterios para sintetizar valores muy importantes en la so-
ciedad. Para conseguir su objetivo puede tener en cuenta

—cntre otros— los principios morales de justicia, el prin-
cipio del coste social, el de las consecuencias sociales. La
dogmatica amplia el abanico de soluciones integrando los
¢riterios en teorfas complejas que permiten justificar deci-
siones que una interpretacién literal serfa incapaz de alcan-
sar. De este modo la dogmdtica puede adecuar el derecho a
la sociedad sin que sea necesario modificar la letra de la ley.
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El poder de la comunidad dogmdtica

Queda una ultima cuestion. ¢Por qué los juristas son tan
reacios a admitir que tienen funciones reformuladoras del
derecho? ¢Por qué el jurista encubre su actividad con el
manto del conocimiento cientifico?

La primera razén —y quizid la mas importante— es que
la comunidad dogmética posee un poder de mediacién en-
tre el derecho legislado y el derecho aplicado. Ese poder po-
litico no esta legitimado y precisamente por esto se le ha
intentado legitimar como si fuera una ciencia. La comunidad
dogmadtica actiia como un auténtico filtro. Ademds, no exis-
te ninguna razén politica que justifique este poder.

En segundo lugar, la comunidad dogmaitica realiza una
funcién de adaptacién del derecho a las nuevas necesidades
sociales sin que sea necesario replantearse continuamente la
modificacién del derecho legislado. Ahora bien; esa funcién
se oculta porque los sistemas de legitimacién de las demo-
cracias exigen que sélo tenga poder politico quien esté res-
paldado por los votos de la voluntad popular.

En tercer lugar, la dogmética juridica también puede ser
un freno. Incluso puede ser mas conservadora que el dere-
cho legislado y, en cierta medida, puede desvirtuarlo. Por
esta razon también se oculta su funcién normativa.

En la historia de la dogmatica juridica existen numero-
sos sofismas y errores, pero sin embargo creo que existe en
ella un trabajo constructivo y racionalizador que es estima-
ble. Y lo es, porque ha sido una comunidad que ha prestado
atencién a problemas importantes de la sociedad, que no se
ha conformado con el irracionalismo subjetivista sino que
ha intentado apurar el campo de las decisiones racionales.
En este sentido la dogmatica formaria parte de la teoria de
la eleccién social. Posiblemente se puede hacer una historia
de los desafueros de la comunidad dogmética, pero si nos
tomamos en serio sus reglas de juego, éstas permiten intro-
ducir un conjunto de criterios técnicos no juridicos que pue-
den ser de gran utilidad a la hora de resolver los conflictos
sociales.

En todo caso, la historia de la propia dogmatica muestra
la futilidad de buscar un sélo criterio que sirva para resol-
ver todos los conflictos sociales. El criterio de la ley ha eier
cido un gran atractivo en la mentalidad juridica pero en la
practica juridica no se ha mantenido. Un margen de manio-
bra siempre es necesario porque es imposible programar to-
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das las decisiones. Pero de esa imposibilidad no cabe dedu-
cir la irracionalidad de toda decisién. Reclamar el papel de
la razén —la razén argumentativa subsuntiva de la que ha:;
blaba Jensen— puede ser uno de los legados a conservar.

Los recetarios son de poca utilidad porque pretenden ha-
cer creer que la responsabilidad de la decisiéon no es de‘ quien
la toma sino del recetario. Los juristas, como especialistas
en dirimir conflictos sociales, han tratado de trasladar esa
responsabilidad a la ley o al legislador. De este quq se han
hecho la ilusién de que no eran ellos los que decidian sino
una instancia superior a ellos. )

Esta técnica de traslado de responsabilidad tiene una lar-
ga historia en el campo de la reflexion juri(‘il.ca pues los
jusnaturalistas ante el miedo a la toma de deqlslones trasla-
daron a una instancia suprema la responsabilidad de la de-
cisién. El ijusnaturalismo permite al hom_bre mantener la
ilusion de que no es él quien decide sino Dios, la Na}t}lraleza
o la Razén. El iusnaturalismo exime de responsabilidad al
hombre. )

La dogmatica juridica —a imagen y semejanza de ?lgu-
nas doctrinas iusnaturalistas— cumple la funcm_n 1.deolog1ca
de encubrir la responsabilidad politica de los juristas. Me-
diante esta técnica de traslacién de responsablhqades los
juristas pretenden ahuyentar el fantasma. Aunque.c1e1.”tame?n-
t¢ no lo consiguen porque las decisiones y sus ]ust.lﬁc.amo-
nes vienen dados y controlados por la comunidad de juristas.

CONCLUSIONES

Inicié este trabajo partiendo del presupuesto que existia
una comunidad instituida que realizaba una actividad que
denominamos dogmatica juridica. Esta comunidad _ha trata-
do de¢ presentarse como una de las compnldades cientificas.

Vimos en primer lugar que existia cierto _ma'lestar entre
los juristas por los resultados que ofrecia la Jurlsprudenc:la.
Dediqué mi atencién a la critica de la irrelevancia y sobre
todo a la cuestiéon metodolégica. 5 .

Iin ¢l primer capitulo planteé la cuestién metodoldgica en
Ia historia de la filosofia de la ciencia y llegué a la conclu-
.ion de que las cuestiones metodolégicas se han de afrontar
desde las propias disciplinas. La ausencia.de unas reglas me-
todologicas que garanticen el descubrimiento de la verdad
junto al fracaso del ideal justificacionista, son argumentos su-
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ficientemente poderosos para abandonar las pretensiones de
las metodologias prescriptivistas de los filésofos de la ciencia.

En el segundo capitulo estudié la critica a la dogmatica
juridica desde muy diversas perspectivas. Mostré que esas
criticas no describian cémo era la dogmaética sino que nos
indicaban cémo debia ser la dogmatica —o la ciencia juri-
dica— para ser una verdadera ciencia. A pesar de la impor-
tancia de la cuestién sostuve que nuestro conocimiento no
aumenta por el hecho de que bauticemos la dogmatica con
el agua de la ciencia. Propuse, por tanto, estudiar los pre-
supuestos, las reglas de juego y las funciones sociales de la
dogmatica. Creo que el andlisis de estos problemas nos con-
ducird a comprender mds y mejor la actividad de la comu-
nidad juridica. Y probablemente el conocimiento de lo que
realmente hace la comunidad dogmatica es necesario para
construir un proyecto de modificacién.

Las principales conclusiones a las que he llegado se po-
drian formular en las siguientes tesis:

a) La dogmatica juridica es dogmdtica en algin sen-
tido en que la ciencia también lo es. La comunidad dogma-
tica acepta acriticamente unos presupuestos y unas reglas
de juego. Pero, dentro de los limites de estas reglas de juc-
go, las teorias dogmaticas son explicitamente criticas. El ar-
gumento racional ocupa un lugar importante en esta acti-
vidad.

b) La dogmatica juridica no es arbitraria. El jurista no
es libre de inventarse hipétesis interpretativas. La comuni-
dad posee un termémetro de valoracién de las teorfas y és-
tas estan sujetas a unos procedimientos preestablecidos.

¢) La comunidad dogmatica acepta como presupuestos
indiscutibles la abdicacién valorativa y el modelo de legis-
lador racional. Sin embargo, la abdicacién valorativa no es
absoluta porque las reglas de juego permiten un amplic mar-
gen de maniobra al intérprete. Y dentro de ese margen puede
defender sus opciones valorativas. Ahora bien; sus puntos
de vista sélo se aceptardan por la comunidad si se integran
en una teoria general.

d) Las principales reglas de la dogmadtica son las si-
guientes:
A. La sujecién a la ley.

o N
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B. La justicia del caso.

C. La sistematicidad del derecho.

Esas reglas de juego salvaguardan valores sociales impor-
tantes como la seguridad juridica, la igualdad o la solucién
justa y eficaz de los conflictos sociales.

e) Las reglas de juego de la dogmadtica pueden ser con-
tradictorias. En caso de contradiccidn no existe un metacri-
terio que permita decidir cudl es la adecuada. Pero en ese
caso la solucién tampoco se encuentra en la irracionalidad
subjetiva del intérprete. La solucién de los problemas exige
integrarlos en una teoria. La comunidad dogmatica sélo acep-
tara soluciones que estén fundamentadas en principios pro-
fundamente arraigados. La comunidad ejerce la funcién del
control de las teorias dogmaticas.

f) A pesar de que existen diversas tendencias doctrina-
lcs a la hora de interpretar las reglas de la dogmatica, la co-
munidad acepta las reglas de juego. La diversidad de inter-
pretaciones esta sustentada —sin embargo— en la unidad de
las reglas.

g) Los conflictos entre reglas de juego suponen conflic-
tos cntre valores importantes y fundamentales. La tension
entre seguridad juridica y justicia material se encuentra en
¢l seno de la comunidad dogmatica. El analisis de los crite-
rios materiales de decisién supone la apertura de la dogma-
tica a reflexiones de filosofia moral y politica, teoria econo-
mica o sociologia.

/1) Histéricamente, la dogmatica juridica se ha identifica-
do con una visién legalista estrecha. Las reglas de la dogma-
tica permiten la introduccién de elementos extrajuridicos en
¢l proceso juridico. Permiten el distanciamiento de la litera-
lidad de la ley. El razonamiento moral, por ejemplo, consti-
tuye uno de los pilares basicos de la reflexiéon dogmatica. La
cuestion de las consecuencias y de los costes son integrables
en sus reglas de juego. En este sentido ofrece posibilidades
Jde apertura y evolucién.

i) La dogmatica juridica ha tenido y tiene funciones cog-
noscitivas. En las facultades de derecho, en los juzgados y
tiibunales el aprendizaje de la dogmatica es importante.
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j) La dogmatica juridica tiene funciones Il)rfzscriptivas.
La comunidad ejerce una funcién politica de méxima impor-
tancia al proporcionar criterios no sélo para interpretar la
ley sino también para modificar el derecho.

k) La comunidad dogmatica no ha aceptado mayorita-
riamente la distincién entre el derecho y la ciencia del dqre-
cho porque la dogmdtica forma parte del derecho positivo
y es imposible deslindarlo de €l.

1) La comunidad dogmaética constituye un auténtico fil-
tro entre la creacién y la aplicaciéon del derecho. Su poder
no esta legitimado y por esa razén oculta su verda@era.fun-
cion. En este sentido la dogméatica cumple una funcién ideo-
légica.

Para finalizar quisiera aclarar que estas tesis pretenden
describir la actividad de los juristas. No tratan de justificar
su cardcter elitista, gremial, ideoldégico o politico. Segura-
mente estaria de acuerdo con el lector que afirmara que esta
comunidad deberia estar legitimada u organizada de otra
forma para que su politica estuviera justificada.
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y libertad, fidelidad y seguridad juridica... el derecho en el siglo XIXx,
en las ideas de 1789, es decir, la libertad personal y la igualdad, con
sus correlatos politico econémicos: Estado de derecho, parlamenta-
rismo y libre economia de mercado. Aqui encuentra la ciencia juridica
una unidad histérica que tiene que investigar y describir o exponer
para poder preparar sistematicamente la decisién judicial a partir del
derecho positivo. Pero tras esa unidad histérica de las ideas valorati-
vas se encuentra la conexién sistematica de los valores éticos mis-
mos, a los que estd esencialmente vinculado todo orden juridico. Esta
conexién influye y obra siempre en el derecho positivo y no puede
ser pasada por alto por la ciencia del derecho». (Pp. 281 y ss. de
H. Coing: Grundziige der Rechtsphilosophie. Berlin, De Gruyter, 1969.
Véase también A. Peczenick: The Basis of Legal Justification. Lund,
1983; v A. Aarnio: «Paradigm Articulation in Legal Research», en
A. Aarnio: Philosophical Perspectives in Jurisprudence, Helsinki, 1983.)
Creo que en los ultimos tiempos existe una tendencia generalizada
a relacionar el razonamiento juridico con el razonamiento moral, y
que tanto la teoria de la argumentacién basada en procedimientos
como en principios morales materiales pueden contribuir a una mejor
comprensiéon de la tarea de las comunidades dogméticas.
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