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INTRODUCCIÓN



La actividad del filósofo del derecho ha sido tradicional-
mente contestada y criticada. Por una parte, los juristas teó-
ricos que se dedican a disciplinas positivas han considerado
que la filosofía del derecho no era más que una cultura de
adorna, Por otra parte, los juristas prácticos tampoco han
apreciado especialmente la actividad de los fllósofos del de-
recho y se han desinteresado de sus investigaciones.r Supongo
que estas críticas tienen un fundamento, y no es de extrañár
que exista un cierto malestar entre los filósofos del derecho.
En ningún campo del derecho se ha discutido con mayor ca-lor la utilidad de una disciplina. Las principales róvistas
abordan -de una forma recurrente- el tema del método y
la función de la filosofía del derecho.2

Una de las primeras dificultades con las que se encuentra
este tipo de trabajos es delimitar'qué se entiende por filoso-
fía del derecho, cuáles son sus objetivos y sus métodos. El
filósofo del derecho se ocupa de temas diversos, difícites de
reducir a unidad, porque no existe una sola forma de hacer
filosofía. Las disciplinas que no están reconocidas en el mun-
do académico inician str andadura bajo el ropaje de la filoso-
fía jurídica hasta que consiguen su emancipación. La sociolo-
gía jurídica es un buen ejemplo.

Tampoco hay que olvidar que existen filosofías del dere-
cho de los f,lósofos y filosofías del derecho de los juristas
-como puso de manifiesto Bobbio 3- y gue, a veces, unas y
otras tienen campos de investigación distintos.

El malestar de los filósofos del derecho puede provenir
de ese cajón 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-
zación.

Creo que la diversidad temática no es una buena razón
para explicar el atraso -o, mejor, la falta de progreso- dela filosofla jurídica. Hoy, más que nunca, se convocan sim-
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posios, discusiones y mesas redondas, congresos sobre temas
concretos que demuestran la vitalidad de la filosofía jurídi
ca. También se tiende a tratar problemas concretos y urgen-
tes de actualidad -muy específicos- que van dirigidos a un
círculo de destinatarios muy reducido. Por otra parte, la di-
versidad temática y metodológica impide al filósofo del dere-
cho seguir todos los problemas a la vez. Recientemente,
Ralph Dreier ha señalado que «la situación actual de la filo-
sofía y la teoría del derecho está caracterizada por dos ten-
dencias opuestas pero mutuamente complementarias: por
un proceso de especialización intradisciplinaria, de una par-
te, y por un esfuerzo de teorizaciones reintegrantes, de otra.
Ambas tendencias proporcionan conjuntamente la imagen de
un pluralismo de teorías; metodologías y terminologías que
impiden que un solo individuo pueda ser experto en todos
los ámbitos. Ante esta situación, es una cuestión de prefe-
rencias personales la decisión por el tipo de trabajo jusfiloso
flco y teórico jurídico que uno desee emprender, (D'oxa, n." l,
1984, p. 77). Revistas como Journal of Law and Economics o
Philosophy and Public Affairs, son una buena muestra de la
preocupación por los problemas candentes de la actualidad
que exigen una buena dosis de especialización.

Entre las tareas de la filosofía jurídica la reflexión sobre
la ciencia jurídica dogmática es especialmente atractiva. Sin
ánimo de infravalorar los otros posibles objetos de la filoso-
fía del derecho, voy a dedicar la atención ala filosofía de la
ciencia jurídica.

L.q, crnucra ¡unÍotc¡, coMo oBJETo DE LA prlosor.Íe DEL DEREcHo

La reflexión sobre el método y el contenido de la ciencia
jurídica dogmática es un tema clásico de la filosofía jurídica.
Lo ha sido siempre y hoy quizá lo es más porque, como an-
taño, se cuestiena su estatuto científicoJ

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

El filósofo del derecho se ha preocupado del problema de
la ciencia del derecho. Sin embargo, el vocablo ciencia jurídi-
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 jurídico-positivas y
que tradicionalmente se ha denominado dogmática jurídica o
jurisprudencia. Además de este saber sobre el derecho exis-
ten otros, como la sociología jurÍdica, la filosofía política, la
historia del derecho, que se ocupan del mismo objeto mate-
rial pero desde perspectivas metodológicas diversas. De mo-
mento, debemos seleccionar una de estas visiones para anali-
zarla, y creo que la que más interesa aquí es la dogmática ju-
rídica. Interesa especialmente porque es el saber jurídico
más desarrollado, y uno de los principales vehículos de trans-
mísión del conocimiento jurídico en muchas disciplinas ju-
rÍdicas.

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

Muchos fiIósofos del derecho han dedicado atención a la
dogmática y a su crítica. Otros han propuesto modelos inno-
vadores de ciencia jurídica. Kelsen -por ejemplo- expresó
su profunda insatisfacción frente a los resultados de la dog-
mática jurídica 

-esclava del poder y de la ideología- y pro-
puso un nuevo modelo de ciencia jurídica, distinto aI mode-
lo dogmático tradicional.s Esa insatisfacción ha ido creciendo
y ha provocado tal malestar entre los juristas, que la justifl-
cación de la dogmática se vuelve muy compleja. Dos son las
críticas fundamentales: la escasa relevancia práctica y la fal-
ta de rigor metodológico.

1. La relevancia prdctica

Existe una opinión bastante generalizada según la cual la
dogmááca es irrelevante porque no resuelve los problemas
más importantes de la sociedad. La dogmática jurídica, en
efecto, no alcanza a cumplir los objetivos que la sociedad so-
licita. Es muy frecuente sostener que los juristas tienen una
lógica especial que se desvía de los dictados del sentido co-
mún. Los problemas más 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 prácticos y ur-
gentes?

Otros se quejarán de que losJ supuestos de la dogmática
están sesgados ideológicamente y que a través de las catego-
rías dogmáticas no se puede explicar de forma adecuada el
derecho.

También se aducirá que a medida que progresa, se torna
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más esotérica, y el vulgo -como diría Kirchmann- no en-
tiende ya el derecho que se separa del espíritu y el senti-
miento del pueblo. El círculo de los destinátarios de la dog-
mática se vuelve cada vez más reducido. El saber jurídico eis
más complejo, más difícil de entender y, por tanto, mucho
más difícil de juzgar y de utilizar po. aqu"i que no p"rt"r"r-
ca a ese círculo.

Ahora bien; esa acusación 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 intrfnseco dt h solu-
ción. Por el contrario, los problemas más acuciantes, como
el remedio contra el cáncer o la consecución de una paz du-
radera, no suelen ser puzzles, entre otras cosas poique lo
más probable es que no tengan solución».d La ciénciá sólo
se plantea problemas que se pueden solucionar dentro de su
marco. La ciencia no resuelve cualquier problema. Si se acu-
sa a la dogmática de que es incapaz de solucionar los con-flictos sociales con seguridad y justicia, y por esa razón sele niega estatuto científico, también se débé negar cientifici-
dad a la-biología porque no resuelve el enigma del origen del
cáncer. La crítica de la irrelevancia práctióa puede co=nducir
a negar estatuto científico a la mayoría de las ciencias ma-
duras.

Un segundo punto de interés: el esoterismo. Un saber
-por ser esotérico- no pierde su estatuto científico. Más
bien el fenómeno es al revés. Segrfn Kuhn, una de las carac-
terísticas de la ciencia madura es que sólo pretende tener
audiencia en los estrechos límites de la comunidad científica.
«Las matemáticas y la astronomía eran ya disciplinas esoté_
lica¡ 99 la Antigüedad; la mecánica empLzó a sárlo después
de.Galileo y Newton; la electricidad deipués de Coulomb y
Poisson; y asi sucesivamente.» 7 Desde ef punto de vista delprogreso del conocimiento, ni la irrelevancia práctica ni el
esoterismo son obstáculos insalvables. La urgencia social noha sido siempre un criterio fértil para acelerar el conoci-
miento científico.

Se puede sostener -apoyándonos en Kuhn- que la falta
de relevancia de los problemas que resuelve una ciencia no
es razón suficiente para negarle estatuto científico. Hay quien
espera que la ciencia le resuelva todos los problemaJ. La
ciencia es el,mejor de los conocimientos que poseemos, pero
no todo problema se puede resolver a través de ella. euiensienta malestar porque la ciencia jurídica no resuelve los
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problemas más importantes, no ha entendido los límites del
saber científrco.

Por otra parte, la acusación de irrelevancia es ingenua
porque, ciertamente, la dogmática jurídica resuelve proble-
mas importantes, ocupa un lugar destacado en el campo de
la decisión política y tiene unas funciones sociales determi-
nadas.

2. La polémica metodológica

La insatisfacción y el malestar entre los juristas se debe
también a la falta de rigor metodológico. Esta cuestión tie-
ne una larga historia desde Laband, Jellinek y Kelsen hasta
la actualidad. EI saber jurídico se convertirá en ciencia a
partir del momento en que se encuentre un método jurídico
que le permita seleccionar su objeto. Tras el esfuerzo kel-
seniano -y las críticas de que ha sido objeto-, la cuestión
metodológica continúa planteándose pidiendo auxilio a los
métodos que en otras ciencias han tenido éxito. La sociologi-
zación de la ciencia jurídica 8 o la utilización de la teoría
como un arma política e vuelven a renacer en el pensamien-
to actual.

El análisis de la polémica metodológica durante los últi-
mos tiempos mostrará que ha producido mucho calor pero
muy poca luz. Se parte de la base de que el monismo meto-
dológico es la varita mágica que permite convertir el saber
jurídico en un saber riguroso.

Sin embargo, la función de la polémica metodológica no
ha sido siempre positiva. Se ha dedicado demasiada energía
a discutir desde qué perspectiva se debe observar el fenóme-
no jurídico, y no se ha valorado el rendimiento explicativo de
cada una de ellas. La función negativa de la polémica meto-
dológica ha consistido en impedir que las escuelas observen
el fenómeno jurídico 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 nonmativismo -entreotras- muchas veces no han permitido discutir problemas
sino que han propiciado una disputa de carácter normativo:
¿cómo debe ser el saber jurídico para ser científico? 10

La poca luz que ofrecen las polémicas proviene de la cons-
trucción del punto de vista. Quien se enzarza en una polémi-
ca metodológica observa el mundo del derecho desde una
perspectiva determinada. Desde ella afila sus armas para de-

I
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mostrar que la única visión correcta del derecho es la suyay que todas las demás son incompatibles e insuficientes.
Ahora bien; por debajo de cada una de las posturas meto-

dológicas existe la creencia de que el método convertirá el
saber jurídico en saber científ,co. Es necesario persuadir a
las demás escuelas de las excelencias del método.lr

Pero ¿qué es un método? Los fiIósofos de Ia ciencia creen
que el objetivo de la ciencia es el conocimiento verdadero.
La metodología es un criterio que permite determinar si
una proposición científica es verdadera o falsa. Sin embargo,
los criterios que se han utilizado para identifi.car la verdad
a lo largo de la historia han sido muy variados. Entre ellos
la razón y la experiencia han ocupado un lugar hegemónico.
Burnett -por ejemplo- sostuvo la tesis del milagro de la
filosofía.l2 Según este autor, el éxito de los filósofos lonios se
encuentra en que supieron sintetizar magistralmente la ra-
zón y la experiencia. El desarrollo posterior de la filosofía y
de la ciencia no es más que la consecuencia lógica de la uti-
lización de estos principios. Sin embargo, esta tesis no es
aceptada por todos, puesto que Cornford -por ejemplo-
sostuvo que la filosofía jónica fue heredera de las viejas cos-
mogonías 13 y rechazó la tesis milagrosa.

En eI transcurso de las páginas siguientes desarrollare-
mos una historia de la metodología de la ciencia en la'cual aparecerán y reaparecerán la razón y la experiencia
como facultades y procedimientos que sirven sea para des-
cubrir la tterdad sea para controlar que las afi.rmaciones'que realiza la ciencia son verdaderas (en terminología mo-
derna en el contexto del descubrimiento o en el contexto
de justificación). Mediante esta historia pretendo mostrar
que en las ciencias maduras no existen unos métodos que
permitan descubrir mecánicamente la verdad y que tampoco
existen unos procedimientos que permitan justificar -conseguridad- la verdad de los enunciados de la ciencia. En
este sentido, mi argumento se podría sintetizar del siguiente
modo: una de las causas del malestar entre los juristas es
la falta de rigor metodológico. La ciencia jurídica está atra-
sada porque no ha adoptado el método de la ciencia. Creo,
sin embargo, que exigir rigor metodológico externo a la cien-
cia jurídica es excesivo porque las propias ciencias carecen
de unos procedimientos que garanticen -de una forma de-finitiva- el'descubrimiento y la justificación de la verdad.
Es muy posible que muchas ciencias maduras no pasaran el
test establecido por los metodólogos de la ciencia. Si ello
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fuera cierto resultaría absurdo exigir a la ciencia jurídica
mucho más 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 filosofía de la ciencia para justi-
ficarla, y precisamente por esta razón he dedicado el primer
capítulo de mi trabajo a este problema.

Este rodeo permiiirá justificar el punto de vista desde e{
cual he trabajado. Los estudios de metodología de la ciencialjurídica han sido proyectos de modiñcación de este saberl
Creo que las metodologías prescriptivas han intentado juzgad
el saber jurídico desde una concepción determinada de lal
ciencia y no han prestado excesiva atención a los problemasl
que preocupaban y preocupan a los juristas. Mi punto del
vista es diferente. En este trabajo trato de comprender hl
jurisprudencia como una actividad desarrollada en el marcol
de una comunidad determinada. El estudio de los presupues-l
tos, de las reglas de juego, de las funciones sociales y de losl
criterios de valoración de las teorías constituye el objetivol_ y
fundamental de este trabajo. Evidentemente, un estudio com-l
pleto de la comunidad jurídica exigiría considerar no sólo lal
dogmática jurídica sino también el papel de los prácticosl
del derecho, de los jueces y de los abogados. De momento, mel
interesa prestar especial atención a la dogmática jurídical
porque es el lenguaje que se utiliza para la transmisión dell
conocimiento jurídico y porque tanto abogados como jue-l
ces, legisladores y juristas en general lo usan. Ello no quierel
decir que en la comunidad jurídica sólo intervengan teóricos Idel derecho. Precisamente una de las tesis fundamentales de I

este trabajo es mostrar el carácter descriptivo y prescriptivo 
Ide la ciencia jurídica dogmática.

Este libro no trata de responder a la cuestión de si el sa-r
ber jurídico es un saber científico, ni tampoco trata de pro-l
poner un nuevo proyecto de ciencia jurídica. Su objetivoi
es describir cómo es y cómo se desarrolla la jurispruden-l
cia; trata, por tanto, de describir el funcionamiento de hl
comunidad dogmática. Creo que un proyecto de reformal
del saber jurídico exige -como diría Austin-.conocer cómoi-¡.
es ese saber. Para saber cómo debe ser la ciencia jurídicai
debemos conocer cómo es hoy esa actividad como condición i
previa. Este punto de partida tan sencillo no ha sido el usuali
en el campo de la crítica metodológica, puesto que se ha ipreferido importar concepciones de la ciencia y utilizarlas I

como parámetros de juicio de la actividad dogmática. proba- 
|

blemente, la respuesta a la cuestión si el saber jurÍdico esi

t7
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científico o no- ha constituido la principal preocupación de
ios metodólogos externos de las ciencias jurÍdicas. Pienso
que nuestro conocimiento no aumenta por el hecho de que
respondamos a esta cuestión. Estoy convencido de que la
comunidad jurídica como tal existe, tiene unas reglas de jue-
go y unos objetivos y funciones sociales determinados. Es po-
sible que esta comunidad ejerza una función social que, des-
de un punto de vista ideológico o político, sea incompatible
con determinados ideales, pero eso no es razón 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 dogmática.

EI capítulo de agradecimientos debería ser largo. Muchos
estudiantes y compañeros de la Universidad Autónoma 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 leído con atención el
original y me ha sugerido críticas que me han sido de gran
utilidad. Jorge Malem también lo leyó y me obligó a replan-
tear con un lenguaje más claro algunos problemas importan-
tes. También debo agradecer a Xavier Calsamiglia su ayuda
en el primer capítulo de este trabajo que hace referencia a
la cuestión metodológica y, sobre todo, a las discusiones so-
bre los problemas -muy semejantes- que acechan a la cien-
cia económica y a la jurídica. Sin embargo, a pesar de su
ayuda, es posible que existan en este texto confusiones y
errores imputables úníca y exclusivamente al autor.

C¡,pÍrulo pRrMERo

LA CUESTIÓN METODOLÓGICA
EN LA FILOSOFIA DE LA CIENCIA



,InrnonuccróN

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 últimos. La tarea de
conocer no se reduce a describir esencias intemporales que
están más allá de la experiencia. Definir no es describir una
realidad de un mundo trascendente.

Quizá convenga iniciar -un poco crudamente- este ca-
pítulo haciendo esta advertencia porque todavía existen mu-
chos juristas que sostienen una visión realista -desde eI
punto de vista epistemológico- y siguen creyendo que co-
nocer es describir esencias intemporales mediante definicio-
nes. Nino ha sostenido que «en el pensamiento teórico, y en
el jurídico más que en ningún otro todavía, tiene alguna vi-
gencia la concepción platónica de la relación entre el lengua-
je y la realidad... Esta concepción sostiene que hay una sola
definición válida para cada palabra, que esta definición se
obtiene mediante intuición intelectual de la naturaleza intrín-
seca de los fenómenos denotados por la expresión, y que la
tarea de definir un término es, en consecuencia, descriptiva
de ciertos hechosr.la

La poléryica 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 operación lingüística para la
formulación de los conceptos teóricos. Lo que caracteriza un
conocimiento no es el concepto (es decir, la definición) sino
el método (es decir, el procedimiento).

El uÉro»o RACroNALrsrA cr,l.srco

Desde sus orígenes, la fllosofía ha desconfiado de la per-
cepción sensible. El problema de la apariencia y la realidad
en la reflexión griega y helenística es un buen ejemplo. Pla-
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tón trató de argumentar que la percepción sensible no es
una forma de conocirniento verdadero.ts Los sentiáos nos en-
gañan y padecemos ilusiones. Carnéades -desde una pers-
pectiva escéptica- demostró con ejemplos -el palo sumer-
gido en eI agua, la soga y la serpiente- que la percepción
sensible no garantiza el descubrimiento de la verdad. -

El éxito de la geometría, que a partir de unos axiomas
que se consideran evidentes demuestra de manera lógica una
serie de proposiciones que se cumplen en el mundo físico,
afranzará la convicción de que La tazón es el único método
fidedigno de conocimiento.

El racionalismo clásico 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 evidentesy no necesitan demostración) se deduce lógicamente un nú-
mero inacabado de proposiciones científicas que no pueden
ser puestas en duda. Descartes sostuvo que la razón era la
única facultad humana que permitía conocer. El método de
conocimiento era deductivo, inspirado por la matemática. El
racionalismo clásico siguió la senda de la desconfianza antela percepción sensible. La justificación de la verdad de una
proposición se encuentra en su origen: la razón.El racionalismo clásico abrió una puerta a la metafísica
que costarÍa mucho cerrar. Hoy parece que el principio em_pirista en un sentido muy amplio, según él cuaf todo-conoci-
miento sintético debe estar relacionado con la experiencia, sehalla firmemente enraizado en todas las cienciai no forma-
les. Por consecuencia, dedicaremos nuestro esfuerzo al estu-dio de las dificultades con que tropieza el programa empi-
rista.

E¡, uÉrooo EMprRrsra

El empirismo rudimentario y clásico de Bacon rechazó lastesis racionalistas. La razón no es la facultad cognoscitiva
humana. Bacon sólo aceptó como verdades algunal proposi-
ciones que expresan hechos. El verdadero méiodo cógnoscitivo es el experimental. La naturaleza es el auténticJ übro.
Todos podemos leerlo mediante nuestros sentidos.El cientÍfico debe acumular observaciones con la mentelimpia de prejuicios y expectativas. En principio, debe abs-tenerse de formular hipótesis previas a la observación. El
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camino de la investigación científica es relativamente senci-
llo. Primero hay que observar los hechos y registrarlos. Lue-
go se deben analizar y clasifi.car y, por último, 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 hipótesis. El método experi-
mental garantiza la verdad de los descubrimientos científicos.

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, todavía algunos auto-
res han mantenido ideás cercanas a Bacon. por ejemplo
A. B. Wolfe escribe: «Si intentáramos imaginar cOmó utili-
zaria el método científico... una mente de poder y alcance
sobrehumanos, pero normal en lo que se refiere a ios proce.
sos lógicos de su pensamiento, el proceso sería el siguiente.
En primer lugar, se observarían y registrarían todos los he-
chos sin seleccionarlos ni hacer conjeturas a priori acerca de
su relevancia. En segundo lugar, se analizarian estos hechos
observados, sin más hipótesis ni postulados que los que ne-
cesariamente supcine la lógica del pensamiento. En tercer lu-
gar, a partir de este análisis de los hechos se harían generali-
zaciones inductivas referentes a las relaciones, clasifiiatoriaso casuales entre ellos. En cuarto lugar, las investigaciones
subsiguientes serÍan deductivas tanto como inductivas, ha-
ciéndose inferencias a partir de generalizaciones previamen-
te establecidur., ,u

Carl Hempel ha denominado esta posición metodológica
"concepción inductiva estrecha de la investigación cienlífi-
ca» y tiene buenas razones para criticarla. Uná investigaciónsin previas conjeturas es impracticable, pues ¿qué ñechos
deben observarse? ¿Todos? ¿Cómo se claslfican iin un crite-rio previo? Hempel sostiene que el «tipo de ldatos que haya
que reunir no está determinado por el problema qué s" 

"r1áestudiando, sino por el intento de respuesta que el investi-
gador trata de darle en forma de conjetura o hlpótesisr. Los
hechos no hablan por sí mismos.

El segundo problema importante es el de la inducción.
Las observaciones son de hechos concretos y singulares. Sin
embargo, las proposiciones de la ciencia son universales., Elproblema de la inducción es cómo establecer la verdad de
enunciados universales a partir de la experiencia. Es cierto
que la experiencia enseña que de una regularidad observada
sé puede inducir una ley general, pero también es cierto que,
como dice Popper, «el intento de fundamentar el principio

I
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de inducción en la experiencia lleva inevitablemente a un re_greso al infinito».l?
. Hume, siguiendo la. senda empirista, sostuvo que la expe_riencia era el único criterio de ra verdad sintéticJ. y en básea ese criterio criticó la metafísica con las siguientes pala-

bras.:.-.,Cuando persuadidos de estos principió recorrámoslas bibliotecas, ¡qué estragos deberíañros hacer! Tomemos
en -nuestra mano, por ejemplo, un volumen cualquiera deteología o metafísica escolástica y preguntémonos: ¿Contie-ne algún razonamiento abstracto sobrJ la cantidad I el nú-
mer_o? ¿No? ¿Contiene algún razonamiento experimenial acer_ca de los hechos y las cosas existentes? ¿Tampoco? pues en_tonces arrojémoslo a la hoguera porque no puede contenerotra cosa que sofismas y engaños.» t8

Pero Hume no se limitó a sostener el principio experimen_
t-al, sino que también negó todo fundamento iOgi.o a la in-ducción. Escribe este autor: «No hay nada eí "" oUj"iocualquiera, considerado en sí mismo, qu" nos dé alguna" ra_zón para extraer una conclusión que vaya más alt-á ¿e ¿lmismo; incluso después de la obsérvación de una "o"¡"*ción constante o frecuente de objetos, no hay "i"gu"u ;;r""para hacer inferencia arguna sobie ros objetós de"ros q"á ""hemos tenido experiencia., le

. 
El programa metodológico del empirismo _en su sentidomás radical- no tiene nada que ,e, 

"ór, la investiga.ió; ¿i"*tífica, puesto que no logra fundamentar ra inducdón ni ofre-ce criterios para seleccionar los hechos y clasificarlos. Es evi_dente que para hablar de.un objeto es f,reciso seleccionar un
,aspecto de é1.

| ,Por otra parte, en_el mejor de los casos, este empirismo
[vulCT y estrecho se limita a describirnos lo que p"riibi-o,
Jcon los sentidos sin ninguna posibilidad de genéraHzación.
Hr-"-:h":" con la idea que tenemos acerca de lá ciencia, pues
[as teorÍas generales forman el núcleo más importante áe Iapiencia.

, Pelo fue la propia historia de la ciencia la que se encargóde refutar el empirismo estrecho. La física ,rt*to.riuru tfiáfue inducida a partir de hechos observables: no es .ráriUi"observar algo que se parezca a una fuerza newtoni#á. p;;;
poder observar los efectos de la física newtoniana y ;" ;;dición es preciso que se tenga ya la teoría newtoniana. Elcientífico no pregunta cualquier tosa a la Naturalert;;;q;la respues-ta al problema está predeterminada p;; ü pr;ó;:ta, es decir, por la teoría.¡
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Ni la razón ni la experiencia son criterios que permiten
-por sí solos- asegurar la verdad. Kant intentó poner de
manifiesto el carácter creativo de la ciencia sin negar su ca-
rácter empírico, conjuntando la tradición racionalista con la
empirista.

Ll ¡ponrrcróx »n K.q,nr

La obra de Kant constituye una aportación sumamente
importante para la cuestión epistemológica y metodológica.
Por una parte, consideró que sólo es legítima la utilización
de ideas y conceptos relacionados de algún modo con la ex-
periencia: «Ninguno de nuestros conocimientos precede a la
experiencia y todos comienzan con ella.r 2l Esta afirmación
supone el reconocimiento de la aportación empirista y el re-
chazo de toda metafísica. Sin embargo, Kant fue consciente
de que en las ciencias empíricas existen ciertos conceptos
que no corresponden a ninguna realidad observable y, con-
secuentemente, no negó su legitimidad.

Pero a partir de ahí, mostrará su desacuerdo respecto al
empirismo vulgar y estrecho. EI conocimiento empírico 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...»z El mundo tal y
como lo conocemos no es más que el resultado de la activi-
dad organizadora y asimiladora de la razón. !a 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 filosofÍa kantiana consiste precisamente en trásla-
dar el centro de atención del objeto al sujeto. La actitud del
científico no es meramente pasiva sino activa. Del libro dela naturaleza no se puede sacar ninguna conclusión. La na-
turaleza no revelará sus secretos sin que el científico pregun-
te y le obligue a contestar. La ciencia es una actividád emi-
nentemente creadora.

Kant explica el sentido de su revolución epistemológica
con las siguientes palabras: "C¡rando Galileo hizo rodaf so-
bre un plano inclinado las polas cuyo peso había señalado,
o cuando Torricelli hizo que el aire soportara un peso que él
sabía igual a una columna de agua que le era-conoáda...
puede decirsg que para los físicos amaneció un nuevo día.
Se comprendió que la razón sólo descubre lo que ella ha pro_
ducido según sus propios planes; que debe mirchar poid"-
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lante con los principios de sus juicios determinados según
leyes constantes y obligar a la naturaleza a que respondá alo que le propone, en vez de ser esta última quien ia dirijay maneje.» Y poco más adelante afirma: ,rLa razón se prL-
senta ante la naturaleza, por decirlo así, llevando en una
mano sus principios -que son los únicos que pueden con-vertir en leyes fenómenos entre sí acordes- y en la otra, las
experiencias que por esos principios ha establecido; hacien-
do esto podrá saber algo de ella, y no ciertamente a la mane-ra {e.l 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.»B La idea del carác-
ter activo del entendimiento y su conjunción con el principio
experimental es un logro importante de la filosofía kántian-a.zc

Dejando aparte las limitaciones de la filosofía kantiana,
su aportación más interesante se encuentra en el contucto de
des,cubrimiento. En cambio, su aportación fue rriá§'a¿tiít'ónei óéiitdlo aé Sustincacion. eoppe. ,oitouo que Kant quiso
prybaf 4pmg-siado, pues <(al intentar demostrár cómo ei po-
sible el conocimiento, propuso una teoría que tenÍa la cón-
secuencia inevitable de que nuestra búsqueda del conoci-
miento necesariamente tendría éxito... c"uiáo ru"i-ar:á q""
"nuestro intelecto no obtiene sus leyes de la naturaíeza'si
no que impone sus leyes a la naturaleza,, estaba en lo cierto.
Pero se equivocó al pensar que estas leyes son necesariamen-
te verdaderas o que necesariamente tendremos éxito al tra-tar de imponerlas a la naturaTezau.É

Le cnrsrs DEL RAcroNALrsMo rprsr¡uolócrco

Para Kant la verdad era o una necesidad del pensamiento(el caso de la matemática, lior ejemplo) o una rierdad empí-rica (el caso de la física). La historia de la ciencia tambiénen este caso se encargó de refutar la justificación kantiana
de la validez de la ciencia.

Durante el siglo xrx se fue abriendo una brecha impor_ ,

tante en la creencia común de que los\onceptos matemáti_
cos coincidían con la intuición racional. poco a poco se fue-ron dando casos en los que la lógica demostró que la intui-ción intelectual no era adecuada para justificar lá matemáti-ca. Los matemáticos empezaron a dudar de la legiti.rriAuadel criterio de la intuición para validar su saber.- Aparece
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entonces la exigencia de expulsar la intuición del razona-miento matemático
La historia de las geometrías no euclidianas -Gauss, Lo-

bachevsky, B.olay y Riemann- es la historia de la negaciónde la intuición como criterio de validación de la georietría.
Con mucho temor -y con sorpresas- estos autorei desarro_llaron geometrías consistentei contrarias a la intuición. El
resultado final fue la tesis de que no existe una sola geome_tria -la euclidiana, que responde a la intuición raciánal_
sino que pueden coexistir geometrías internamente consis_
tentes e incompatibles entre sí.

Los autores convencionalistas creyeron que la elección en-tre ellas no podía realizarse en virtud de la intuición sino
en virtud de la calidad de sus frutos. para los convenciona-
listas, las teorías no son más que convenciones que se deben ,Fjuzgar por su rendimiento explicativo, es decirj por sus re- ¿'t

sultados. Los convencionalistas asestaron un duio golpe al
pensamiento kantiano y a la idea de la racionalidad única
de la ciencia.

La matemática dejó de ser considerada una verdad abso_luta para pasar a ser una verdad condicional. La relativiza-
ción del saber supone el abandono de la idea 

-fund.amen_tal- kantiana de la razón única y universal.
La utilización de geometrías no euclidianas en la moder_

na teoría de la relatividad y en muchos otros sectores supusola condena a muerte del racionalismo epistemológico ^y elinicio de la relativización del resultado de la cienciai ta p.o-pia historia de la ciencia refutó la reflexión de los metodólo-
gos de la ciencia.

Er ruprnrsúo rócrco

La idea de Kant de conciliar laraz6n y la experiencia tuvo
consecuencias importantes, pero la derrota dei racionalismo
kantiano exigía volver a los principios empiristas. Sin embar-
go, ya no era posible después de Hume y de Kant replantearel tema de. una forma ingenua.

La falta de fundame¡to lógico de la inducción y la vigen_cia del patrón hipotético deductivo eran obstácülos irisal- t
vables. I

En el marco de la Viena Eterna,e 9!- gmpfrlsmo lógico
construyó un programa basado en los si§uientis püntos Iun-
damentales:

lr
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l. Distinción entre el contexto de descubrimiento y el
contexto de justificación.

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

3. Intento de justificarla inducción en términbs proba-
bilÍsticos,

Los empiristas lógicos encbntraron en Hume y Mach sus
más directos precursores.u Algunos de los problemas que los
neoempiristas trataron ya estaban planteados en la reflexión
epistemológica. Sin embargo, lo que caracteriza.esta direc-
ción de pensam.iento no son sus fesis -que a veces coinci-
den con escuelas distintas, como la de Uppsala de Axel Há-
gerstrom-, sino la forma de argumentarlas.

En primer lugar, lós neoempiristas sostuvieron que la
ciencia es un término ambiguo que puede significar tanto la
actividad como el resultado. Sugirieron, sin embargo, que
no existía ninguna regla lógica que rigiera la actividad del
descubrimiento. Por ejemplo, Hempel afi.rma categóricamen-
te que «no hay reglas de inducción generalmende aplicables
por medio de las cuales se puedan derivar o inferir hipótesis
o teorías a partir de los datos empíricos. La transición de los
datos a la teoría requiere imaginación creativa».28 Tesis se-
mejantes mantuvieron Reichenbach o Carnap.

Los empiristas lógicos establecen una rígida distinción en-
tre el contexto del descubrimiento y el contexto de justifica-
ción. Pero el contexto del descubrimiento queda abai-rdonado
mientras que el contexto de justificación 

-precisamente el
9lmpo en el. que la filosofía kantiana había tenido más pro-
blemas- es su centro de interés. La ciencia como resuládo
constituye el objeto del análisis filosófico. La ciencia no se
entiende como una actividad de búsqueda de la verdad, sino
como un conjunto de enunciados significativos. En otrá, pu-
labras, los neoempiristas pretenden justificar la validez de
las proposiciones de la ciencia.

Entre el empirismo clásico y el empirismo lógico existe
una' línea de continuidad. Sin embargo, hay que tener en
cuenta que el empirismo clásico se preocupaba fundamental-
mente de la génesis del conocimiento, es decir, del contexto
de descubrirniento; mientras que los neoempiristas se preo-
cupaban de la validez de los enunciados de la ciencia, esto
es,_del contexto de justificación. Ayer sostuvo que respecto
a Hume "la originalidad de los positivistas lógicos radióa en
que hace depender la imposibilidad de la metafísica 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 acusación contra el metafísico
es en el sentido de que viola las reglas que un enunciado debe
satisfacer si ha de ser literalmente signifi.cativo"P El proble-
ma no se encuentra en la actividad de descubrimiento sino
en el resultado. Los metafísicos construyen teorías que no
se manifiestan en proposicidnes significativas y, por tanto, no
poseen ninguna fórmula aceptable para justificar e identificar
su verdad.

En segundo lugar, eI empirismo lógico produjo una autén-
tica revolución epistemológica. La crszada contra la metafísi-
ca se lleva a cabo mediantp eI arma del criterio de verifi.ca-
ción. Un enunciado es significativo si y sólo si es verificable.
Los resultados de la ciencia sólo se pueden formular en
enunciados significativos. Las propo'siciones metafísicas no
son auténticas proposiciones porque no son signiflcativas.
Pertenecen al reino de la irracionalidad y de la inefabilidad.
La utilización estricta del criterio de verifi.cación tiene como
consecuencia la expulsión de las proposiciones metafísicas,
valorativas e ideológicas.

El principio de veriflcación como criterio de demarcación
de enunciados incentiv( el rigor en el análisis filosófico, pero
ese criterio no está exento de problemas. Los principales
son los siguientes:

1. La ciencia se manifiesta en proposiciones universales.
La ciencia no es una mera recolección de datos sino un con-junto de teorias que constituyen propuestas contrastaclas de
interpretación de los fenómenos. Pero ¿acaso se puede veri-
ficar una proposición general? Pongamos un ejemplo: La pro-
posición «si calentamos agua hervirá -en condiciones nor-
males- a 10Q"" puede contrastarse en muchas ocasiones, pero
1o que no podemos contrastar es que siempre el agua hier-
ve a 100o en condiciones normales. No existe ninguna fórmu-
la que nos permita garanfizar la verdad de una proposición
general fundada en observaciones particulares. La aplica-
ción coherente del principio de verificación conduce a la ab-
surda conclusión de que las teorías generales deben ser ex-
pulsadas del campo de la ciencia porque no se pueden con-
trastar. El principio de verificación no se puede aceptar
-como criterio de demarcación de enunciados- porque ex-
cluye el núcleo más importante de la ciencia. 

,2. El mismo principio de verifi.cación como criterio de
demarcación de enunciados no es verificable, y por tanto ,
pertenece al reino de la metafísica. Los neoempiristas pre-
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tendieron expulsar ra metafísica mediante un criterio meta-físico según sus categorías conceptuales. La moderna filáso-fía de la ciencia -frente a las tes]s neoempiristus_ fra man_tenido que la metafisica desempeña algúri papel en tos su-puestos fundamentales de las ciencias.d3. En toda ciencia se utiliza un conjunto de términosteóricos que no son fruto de ra observaci-ón. Nadie rra viiioningún electrón, la norma fundamental kelseniana "o i" p"L-de observar, y ni el mismísimo Hart ha visto nunca ,t', .iglude reconocimiento. si se utiliza coherentemente er criteliode verificación resultará que los términos teóricos _q"" ;;corresponden a ninguna entidad observable_ se debtn ex_pulsar de la ciencia. Ahora bien; sin esos términos es lÁpo_sible construir una ciencia.
-Carnap fue consciente de este problema y sugirió distin_guirentre lenguaje teórico y lenguaje uobservácioñalr. nComoempiristas -sostiene Carrrap--requerirémos que el lengua-je de la ciencia esté condiciónado de cierta mañera, u ,uü".:requeriremos que los predicados descriptivos y, por tanto,los enunciados sintéticos no sean manténidos á'rir""o, á*tengan alguna conexión con observaciones posibles.» ¡r ^

t. El principio de verificación como criterio de demar_cación de enunciados condena el lenguaj" pr.r".iptiuo--utreino de lo inefable, de lo irracional, dél sinséntido.'Si" "r*bargo, esta tesis -cuyas consecuencias para la ética y la ju_risprudencia son importantes- choca ion ra evidencia áeluso constante del lenguaje prescriptivo y de que _a pesarde todo- nos entendemoi co, é1. becir uabre iu prr"rtár-á,algo más que un sinsentido.5. La utilización del principio de verificación ha lanzadoal reino de la irracionalidad tbdo aquello que ". ". "*pi-ricamente contrastable. La ética y lá jurisp-rudencia ;;;-rán disciplinas ni científlcas ni rácionires. bn er *u..o J"lneoempirismo existe una tendencia á marcar una línea de di-visión muy rígida entre conocimientos científico-rácion.fl, ipseudoconocimientos irracionales. una de las consecuencia'smás negativas de esta actitud ha sido el establecimiento áeuna auténtica censura. La máxima wittgensteiniana ude loque no se puede hablar^es T.ejor callarsé, ha tenido g;;r;;consecuencias. La identificación de la razón experim"riut "o'la Razón, ha impedido mantener la atención- sobre ciertlsproblemas. La única forma de progresar en el conocimientono es la censura sino la libertad dJinvestigación. El ;p;;ir:'mo lógico -al insistir tanro en er criterio'd" ¡"rtraü.i?"-y
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en el principio de verificación- ha sido un obstáculo 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. ó3) cuando afirma que «verdaderamen-
te no sé ni puedo afirmar qué es la Justicia, la Justicia abso-
luta que la humanidad ansía alcanzar. Sólo puedo estar de
acuerdo en que existe una justicia relativa y puedo afirmar
qué es la justicia para mí. Dado que la ciencia es mi profe-
sión, y por tanto, lo más importante en mi vida, la Justicia,
para mí, se da en aquel orden social bajo cuya protección
puede progresar la búsqueda de la verdad. Mi Justicia, en
definitiva, es la de la libertad, la de la paz; la Justicia de la
democracia, la cie 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 más
radicales. Según esté autor, uinvocar la justicia es como dar
un golpe sobre la mesa: una expresión emocional que hace
de la propia exigencia un postulado absoluto. Esta no es una
manera adecuada de obtener comprensión mutua. Es impo-
sible tener una discusión racional con quien apela a la jus-
ticia porque nada dice que pueda-ser argüido en pro o en
contra. Sus palabras constituyen persuasión, no argumento.
La ideología de Ia 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 expresión de un interés en con-
flicto con intereses opuestos, sino que posee una validez su-
perior, de carácter absoluto; y por otro lado, excluye todo
argumento y discusión racionales con miras a un compromi-
so. La ideología de la justicia es una actitud militante de tipo
biológico emgcional, a la cual uno mismo se incita pa.a 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 gnoseología neoempirista al estudio del dere-
cho. Y una de las consecuencias más 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 posterioi del empirismo lógico atenuf la
rigidez del primitivo planteamiento verificacionista. Ca[nap
-por ejemplo- transformó el principio de verificacirín enel principio de contrastabilidad positiva,32 lo cual significa
que sólo se admitirán aquellos enunciados que tengan átguna
conexión con observaciones. Por ejemplo, el concepto deilec- .
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trón es inverificable, pero tiene alguna relación con expe-riencias posibles y, por tanto, es poiible contrastarlo "., úl-tima instancia y de una forma ináirecta.
Tambié¡l la posición frente al tratamiento de los proble-

mas_ morales y jurídicos sufrió una rápida evolucióri, pues
desde el primitivo emotivismo se pasó á un relativismo'ate_
1uado, y los Rawls, Nozick, Nagel o Scanlon -que han de-fendido teorías procesales y suitantivas de la jristicia_ se
consideran, en muchos puntos, herederos de la ilosofía ana-lítica y, por tanto, de los neoempiristas.

Por último, el principio de verificación es un instrumentoque garantiza la ausencia de metafísica en la construccióncientífica. Las proposiciones de la ciencia no serán metafÍsi-
c_as. Pero ¿es esa razón sufi.ciente para justificar la verdad
d.e l1s proposiciones científicas? Uni próposición puede sersignificativa y, sin embargo, falsa.

El principio de verificación no justifica la verdad de losenunciados de la ciencia porque una proposición significativapuede ser falsa. El empirismo debe recurrir a la lnducciónpara generalizar. Pe_ro ante la imposibilidad de probar losenunciados universales_, trata de asignar a aquélloj un mayoro menor grado de probabilidad.
. El empirismo lógico fracasa por la estrechez del principio

de verificación y porque no pueáe justificar la verdád ¿e iasproposiciones de la ciencia. Las proposiciones cientÍficas se-rán más-o merros probables. Reichen-bach así lo ,ugi".e, ..losenunciados científicos pueden aicanzar únicamen-te gradoscontinuos de probabilidad, cuyos rímites superior é iñrerior
-inalcanzables- son la verdad y la falsedad».

Hempel es consciente de esta debilidad lógica del princi_pio de inducción cuando afi.r:ma que «las explióacione, ,o*o-lógrcas.deductiv?s podemos distinguirras de^ las explicaciorresprobabilísticas diciendo que las primeras llevan á cubo ,rusubsunción deductiva bajo ras leyés de forma universar, mien-tras que las últimas llevan a cabo una subsunción inductivabajo forma probabilística. Se dice a veces que precisamente
a causa de su carácter inductivo, una expücáción probabilís-tica no explica el que se produzca un evento, pueito que elexplanans no excluye desde el punto de vista iOgi.o "f qlo" ,"prodrrzca. Pero_ el papel importante y cada vei más arnplioque las leyes y las teorías probabilístitas juegan "" t" cien"iay en sus aplicaciones hace que sea prefeiibt-e considerar laiexplicaciones basadas en esos principios como si fueran ex-
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plicaciones, ?unque -de un tipo menos riguroso que las de laforma nomológica deductivar.s¡
. fero se acepta porque da resultado, porque los científicoslo nacen asi y porqu€ en la práctica científica produce certe_
ry.. El rigor lógico del empirismo se difuminJ a fa froiu-á"determinar l9 qr" es-una proposición verdadera t ;i,ir;ma_ de justificarla. El gran eifuerzo del empirisá" fáei"áacaba con la derrota del justif,cacionismo.

Popper trató de s-al_var el ideal justificacionista por cami_nos distintos a los del empirismo lógico. En cierü ,""iiááes el ejecutor testamentario de los emliristas. Con i"p;;;iempirismo lógico se transforma en i.,n empirismo ;;fti.;,último exponente del ideal justificacionista.
Pero antes de continuar con este autor, quisiera haceruna'breve referencia al tema de los valores aesde ei ñ;;;de vista del empirismo lógico. Duranre los últiÁás ;i";;;.,la gnoseología del empirismo lógico ha impregn.d" ;;;ñ;importantes de la ciencia jurídicá. AH RosJ_én su época de

lobrg -el derecho y ta_jusiicia- y tras él sectores ;"iñ;
l:r d:l realismo jurídico, han sóstenid.o que la tare; de hnlosotia del derecho es el análisis lógico del lenguaje jurí-dico.x --o--

, Desde esta.específica perspectiva, el estudio de las basesde la ciencia jurídica -sus presupuestos y sus funciones_conducirá a una mejor comprénsióo ¿"t t"rrám""" ¡"riáilo1"tanto se aclare su red conceptual.
. lF embargo, en muchas ócasiones la tarea de la filosofíajurídica no ha sido el análisis del lenguaje a. U aágÁaticisi no que ha propuesto modelos norrñativos a" !i""Ei.-:"-#dica' En otras ocasiones ha tenido una tarea destructiva:ciertamente desde la.concep_ción neoempirist" d" l; ;;;;;,la mal llamadá ciencia ¡uríaica ,o ", ,'.ru auténtica cienciáporque no concuerda con sus parámetros. pero ese quizá noes el tema más importante, porque el sabe. ¡"riáiá "áaumenta su rendimie-nto explicativo ni progresa por el hechode que un filósofo .de Ia ciencia diga'quó la abgmatica- ;suna ciencia' En todo caso, ra consiáeráción de Ji"""i"-¿ár

,s1!er jurídico tiene importancia desde el punto A" "irtu ,á_cral, pero no cognoscitivo.3s
El empirismo lógico, y con él las filosofías analíticas engeneral, han supuesto una revalorización de los plá"t"á*i"*tos de la filosofía cercanos a la ciencia y enraizido, 

"r, "ilu.La exigencia de rigor :g h.u^ ido imponiÉndo en .;ñ .*reacios a él como el filosófico juríáico.
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Pero el empirismo lógico ha contribuido también a for-
mular una imagen del saber no científico identificado con la
irracionalidad, y ello ha tenido consecuencias importantes

-y yo diría negativas- para el desarrollo de saberes que
no son considerados «estrictamente científrcosrr.s El campo
de la razón es más amplio que la razón experimental. Deci-
dir no es -como Ross ha señalado- pegar un puñetazo en-
cima de la mesa. Si la decisión fuera tan irracional, ¿por
qué no se sustituye el tribunal de justicia por una casa de
juego? ¿Por qué la decisión de un conflicto social no se re-
suelve con los dados en vez de invocar argumentos racio-
nales?

El relsectoNrsMo os Popprn

El úItimo intento para salvar el empirismo y eI justifica-
cionismo proviene de Karl Popper. Este autor fue conscien-
te de algunos de los problemas que acosaban al empirismo
lógico, y trató de renovarlo estableciendo un nuevo criterio
de demarcación de enunciados y un nuevo criterio de justi-
ficación de su validez. Popper sostiene que eI análisis lógico
del conocimiento científico no se interesa por los hechos, sino
únicamente por las cuestiones de justificación.

Popper sugiere que el principio de inducción -tal y como
Io había planteado el positivismo lógico- no es capaz de
justificar la verdad de un enunciado universal partiendo de
enunciados particulares. Acepta, por tanto, que no existe una
lógica de Ia contrastación 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 sólidos a la temperatura ordinaria».
De la verdad del enunciado particular "el mercurio no es só-
lido a la temperatura ordinaria» se deduce gue eI enunciado
universal es falso. Popper rechaza el principio de la induc-
ción tanto en el contexto del descubrimiento como en el de
la justif,cación. Nunca se puede afirmar que un enunciado
universal es verdadero, pero en cambio sí se puede afirmar
que un enunciado universal es falso.

EI justificacionismo de Popper es falsacionista, es decir,
puede demostrar que un enunciado universal es falso. De
todo ello se infi.ere que las teorías científicas -que se consi-
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deran verdaderas- sólo son provisionales. Una teoría es cien-
tífica si está expuesta a la refutación. Mientras no ha sido
refutada se considera -por una ironía de la historia- ver-
dadera. Si no ha sido alcanzada por la refutación, formaparte de la ciencia. Caricaturizando un poco, podríamos afir-
mar que son teorías científicas las que todavía no han sido
refutadas.

Popper intenta conservar el empirismo rechazando Ia in-
ducción y el principio de verificación, que como hemos vis-
to_eran sus puntos más débiles. El único papel que le queda
a la experiencia es refutar teorías. pero eso, cierlamenie, nojustifica la validez de los enunciados científicos, si no que
en todo caso pone de manifiesto -muy claramente_ qu"-no
se puede justificar su validez. Lo único que se puede justifi_
car es la exclusión de hipótesis y conjeturas réfutadás.

Ahora bien; la refutación popperiana sólo funcionaría cla-
ramente si en la ciencia sólo se encontraran hipótesis senci-llas que no tuvieran relaciones entre sí. por ejo popper de-
fiende -entre otras razones- el principio de simplicidad:«Si nuestro objetivo es el conocimiento, debemos estimar
más los énunciados simples que los que lo son menos, por-que aquéllos nos dicen más, porque su contenido empíiico
es mayor, y porque se pueden contrastar mejor.» 37

Pero las teorías científicas están constituidas por un sis_tema _cornplejo de hipótesis, de enunciados universales y
enunciados particulares; hay que decidir si la hipótesis prin-
cipal. o alguna hipótesis auxiliar es falsa. Eso demuestru que
el criterio que ofrece Popper no es completo, puesto que áxi_
ge una decisión del investigador. En vez de buscar ciiteriospara justificar, los metodólogos inician a partir de ahí suandadura normativa. Nos indican cómo debé comportarse elcientífico y suministran algunos oriterios para lá toma de
decisiones metodológicas. El intento cae fueia del ámbito jus-
tificacionista, ya que este tipo de decisiones hace que alguLasteorías se rechacen sin que exista ninguna guruitíu a-cercade su verdad o falsedad.

Er rn¡,caso DE LA METoDorocf,q

Iniciamos este trabajo planteando el malestar en la fi.loso-fía de la ciencia jurídica. Una de las razones que se han dadode ese malestar se encuentra en que la cientia jurídica noresuelve los problemas más importantes que se IL plantean,
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crítica que Kirchmann ya sugirió y que a muchos juristas
les parece todavía certera. Nos deshicimos de esta crítica
argumentando que la ciencia sólo puede resolver algunos
problemas -dentro de un marco determinado- y que la idea
de la urge¡cia o importancia social de un problema no es
determinante del éxito científico.

En segundo lugar, vimos que una de las razones de la in-
satisfacción ante los resultados de la ciencia jurídica se de-
bía a la falta de una metodología clara y distinta. Sólo si
se construye una metodología específicamente jurídica -elcaso de Kelsen- o se aplica la metodología de la ciencia
-el caso de Ross- el saber jurídico dejará de ser un feudo
de la política jurídica, de la ideología y de la metafísica.

He dedicado mi atención a la metodología, 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
más o menos claros para reconocer la verdad.

La historia que, aquí hemos desarrollado -desde una
perspectiva específica y sin ánimo de ser exhaustiva- nos
ha conducido a la progresiva desintegración del ideal justifi-
cacionista. Y, sin embargo, de toda esta historia queda mu-
cho én el proceder científico. Baste pensar en la importancia
que tiene la experiencia, el carácter activo del conocimiento,
el papel de la imaginación 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 metodología.

Vistas así las cosas, parece que no tiene demasiado sen-
tido lamentarse de que la ciencia jurídica no tenga una me-
todología que le permita identificar la verdad de sus propo-
siciones. Las prescripciones de los metodólogos son demasia-
do ambiguas para que puedan producir un resultado positi
vo. Sostener que se puede establecer de una vez por todas
la metodología de la ciencia y su aplicación mecánica, tanto
en el contexto del descubrimiento como en el de la justifica-
ción, raya en la utopía. La presencia activa de decisiones me-
todológicas en la configuración de la base empírica transfie-
re la autoridad para fijar parcialmente las reglas metodológi-
cas al investigador.

¿Significa eso una concesión a la arbitrariedad, al oscu-
rantismo o a la metafísica? ¿No costó mucho cerrar la puer-
ta a la metafísica para que ahora se pueda introducir por la
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ventana? ¿Volveremos a estar a merced de los charlatanes y
demagogos? ¿Dónde radicará el control de la validez de las
afirmaciones de la ciencia?

La historia de la metodología muestra que el control no
puede ejercerse desde fuera. Los fi.Iósofos no son quiénes
para decir qué deben hacer los científicos. La presunción
de los metodólogos se manifiesta cuando creen que desde
fuera de la ciencia se pueden establecer procedimientos para,
garantizar la verdad de los enunciados científicos. El fracasoi
de los metodólogos es el fracaso de la visión desde-fuera.yy
Por fortuna, el científico no se ha preocupado demasiado del'
lo que decían los filósofos de la ciencia y se ha ocupado del
construir su ciencia.

Si el control de la verdad científica no se puede estable-
cer desde fuera, ¿desde dónde se establece? ¿Todo vale? Me
parece que el «todo vale» no vale. Por ejemplo, Hempel cita
la pintoresca argumentación de Francesco Sizi para refutar
las tesis de Galileo. La comunidad científica no aceptaría un
argumento como el siguiente: «Hay siete ventanas en la ca-
beza, dos orificios nasales, dos orejas, dos ojos y una boca;
así en los cielos hay dos estrellas favorables, dos que nos son
propicias, dos lúminarias y Mercurio, el único que no se de-
cide y permanece indiferente. De lo cual, así como de muchos
otros fenómenos de la naturaleza similares -los siete meta-
les- que sería tedioso enumerar, inferimos que el número de
planetas es necesariamente siete... Además, los satélites son
invisibles a simple vista y, por tanto, no pueden tener in.
fluencia sobre la Tierra y por tanto serían inútiles, y por tan-
to no existen.rr 3s Los hechos que se aducen son totalmente
irrelevantes para refutar las tesis de Galileo, y nadie podría
reconocer en una argumentación como ésta una argumenta-
ción científlca.

Reclamar mayor libertad y evitar los corsbs que ha im-
puesto la metodología tradicional me parece que es una de
las grandes aportaciones de autores como Kuhn, Lakatos o
Feyerabend. Este último autor ha sostenido que la elimina-
ción de la metafísica, olejos de aumentar el contenido em-
pírico de las teorías, tiende a convertirlas en dogmas». El
anarquismo metodológico 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, aplicándola, produzca nuevo conoci-
miento.
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El programa del empirismo -que es la versión más de-
purada de la metodología- permanece irrealizado porque
la interacción entre la teoría y la experiencia es un proceso
demasiado complejo para que pueda ser explicado en unas
pocas prescripciones metodológicas.

Las teorías de Kuhn han supuesto el golpe de gracia
-quizá definitivo- al empirismo. Kuhn ha argumentado que
eI contexto del descubrimiento y el contexto de justificación
no son tan distintos como el empirismo ha sostenido. Tam-
bién ha sugerido que el dogma desempeña un papel impor-
tante en la investigación científica y que el sistema de con-
trol de la validez de las proposiciones científi.cas se encuen-
tra en un conjunto de valores que sostiene la comunidad
científica. Este sistema de valores es uno de los coinponentes
del paradigma. La comunidad científica controla y valida las
tesis científicas. ElIo quiere decir que el individuo científico
no tiene absoluta libertad para hacer lo que quiera. Sólo se
puede trabajar en la ciencia si se respetan las reglas de jue-
go establecidas por la comunidad científica.

El peso de la evidencia empírica 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 c-omo
proposiciones científicas.3e

La libertad del científico no supone libertinaje. Cierta li-
bertad a la hora de elegir el procedimiento no supone que
el científico pueda hacer lo que quiera. Kuhn ha insistido en
que la metodología no debe concebirse como una prescrip-
ción externa sino como un procedimiento -el más adecua-do- para lograr una finalidad determinada. El pensamiento
de Kuhn conduce a abandonar las pretensiones metodológi-
cas externas y afrontar estas cuestiones desde las propias
disciplinas. Ahí aparecerá el compromiso con los supuestos
que no se discuten, el carácter conservador del científico ante
las anomalías, el tipo de investigación y la clase de proble-
mas que se pueden plantear y -también- los que quedan
excluidos. En otras palabras: Kuhn mantiene una posición
que permite justificar la ciencia porque existe una élite de
científicos que está de acuerdo en unos principios básicos,
en cierto tipo de investigación, y tiene como modeto algún
descubiimiento ejemplar. Desde la perspectiva kuhniana, los
únicos jueces de la ciencia son los científicos.

Vistas así las cosas, carece de justificación partir de un
preconcepto de ciencia e ir bautizando los diversos saberes
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de científico o acientífico. Desde nuestra perspectiva creo que

-siguiendo a Kuhn- podemos analizar cuáles son los su-
puestos y las reglas de juego de una comunidad instituciona-
lizada -la comunidad dogmática- y juzgar su rendimiento
explicativo.

Partiremos del presupuesto de que es ciencia lo que hacen
y reconocen como tal las comuriidades científicas. En este tra-
bajo analizaremos los presupuestos y los procedimientos que
utiliza la comunidad dogmática sin preocuparnos demasia-
do por el problema de su cientificidad. Un programa de in-
vestigación de la metodología de la ciencia del derecho debe
anaUzar los presupuestos y los procedimientos que utiliza
la comunidad dogmática. Creo, por tanto, que la tarea de la
metodología de la ciencia del derecho no se reduce -comoes habitual- a prescribir cómo debe ser la ciencia del dere-
cho, sino que debe estudiar los métodos y los procedimien-
tos que utilizan los juristas. Un proyecto de investigación
que arroje conocimiento exige plantear la cuestión desde las
propias disciplinas jurídicas. Y la razón es muy sencilla. Para
saber cómo debe ser el estudio del derecho debemos conocer
cómo son -ahora- los estudios del derecho. Un programa
de reforma metodológica no puede ignorar la existencia de
unos métodos y unos procedimientos determinados. El fra-
caso de las metodologías prescriptivas externas abre la vía
de esta perspectiva de estudio de la metodología de la cien-
cia del derecho. En este sentido, se debe entender la meto-
dología jurídica como el conjunto de procedimientos y re-
glas de juego aceptados por la comunidad jurídica.

Last but not least, el tipo de enunciados que ofrecen las
ciencias sociales son más inexactos que los de las ciencias
formales o las naturales. Las ciencias sociales tienen dificul-
tades adicionales porque la actividad científi.ca y los resulta-
dos de esta actividad ejercen influencia -a veces importán-
te- sobre el objeto de estudio. Esta es una objeción clási-
ca a la posibilidad de una ciencia social. Sin embargo, exis-
ten ciencias sociales como la economía -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 interrelación del observador
y lo observado. Sin embargo, creo que esa no es una razón
suficiente para negar la posibilidad de una ciencia social.
Y no lo es porque también en la física existe una-interac-
ción análoga del procedimiento de medición y de los fenó-
menos.0
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Pero, además, los criterios científi.cos importantes van
siempre más allá de la observación. Una ley científica expre-
sa una relación universal entre determinados fenómenos por-
que es mucho más general que las observaciones. La idea de
que la ciencia social sostiene creencias y metafísicas mien-
tras que la ciencia natural no las sostiene, es errónea porque
las leyes científicas van más allá de las observaciones particu-
lares, y por eso nos fascinanJl
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intuición especial acerca de las leyes de la naturaleza... La ciencia no
es infalible. Las nociones que nos proporciona están sujetas a correc-
ción, cuando surgen buenas razones para modificar las convicciones
vigentes... Si aceptamos esta modesta deñnición del progreso cientí-
fico, debemos desechar el antiguo concepto de que el conocimiento está
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 inüscutible seguridad sobre los juicios morales
concretos.»

Cepfrulo II
EL ESTATUTO CIENTIFICO DE LA DOGMATICA



IurnoouccróN

Los problemas de fundamentación y justiflcación de la
actividad de juristas, abogados y teóricos del derecho son
difíciles de resolver. La cuestión del estatuto científico de la
dogmática se transmite de generación en generación como
una enfermedad endémica. La insatisfaccíón que produce la
reflexión, ha provocado una auténtica conspiración del si-
lencio. A los juristas y abogados les consta que su sabery su actividad no están legimitados como exige una profe-
sión de t'an larga tradición. Pero ese gusanillo que de vez ert
cuando acecha la conciencia jurídica se destruye por omi-
sión. Se olvida el problema, lo cual es una buena fórmula
jurídica para solucionarlo.

La literatura jurídica ha dedicado mucha atención a este
problema. Se han vertido ríos de tinta sobre él y se han
mantenido argumentaciones muy diversas, sin que ninguna
de ellas haya logrado devolver al jurista seguridades sobre la
legitimidad de su saber y de su actividad.l

En este capítulo se va a estudiar el sentido que puede
tener preguntarse por la cientificidad de la dogmática, y si
tiene algún objetivo cognoscitivo responder a esta cuestión.'
Algunos creen que demostrando la cientificidad de la dogmá-
tica se aumenta el conocimiento sobre el derecho. Defenáeré-t
la tesis de que nuestro conocimiento sobre el derecho no r

aumenta por el hecho de que califiquemos la dogmática de l

ciencia. Nuestro conocimiento sólo aumenta si describimos y iexplicamos más y mejor.
Desde el punto de vista cognoscitivo, bautizar la dogmá-

tica con el agua de la ciencia es irrelevante. Creo que nues-
tro conocimiento aumenta si mostramos cuáles son los pre-
supuestos y las reglas de juego de una comunidad instituida
que desarrolla una actividad denominada dogmática jurídi-
ca. Precisamente. este es uno de los objetivos de nuestro
trabajo.

Sin embargo, desde un punto de vista ideológico político
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el problema del estatuto científico de la dogmática es muyimportante. Algunos autores han considerad"o que d1;;;ájurídica es un arma que sirve para el combate político. losdecisionistas, algunos realistas, algunos alternatiivistas italia-nos han sostenido una concepcióñ pragmática de lu t"áii"jurídica.2 Estas corrientes de 
-p"rrrurni"irto 

sostienen q,r" iáciencia jurídica es un instruminto que puede propo.Éi*á.efectos beneficiosos para desarrollai "politicai determina_das". pq¡ eso una aé hs grandes insatisfaccion", _f,-rráa-da- entre los juristas ha sido no haber construido una cien-cia-indeperidiente de la política. El ideal neutralista continúainalcanzado.3

.,^l1:1_.--o_*yr1q"g la ciencia. era poder. Elevar la dogmá-tJca a categorÍa de ciencia significa dotarla de mayor dlsni_
91dl ilfl":".cia y papel social.l Un reconocñi."r, ;;;;ii;;-oo der estatuto cientÍfico del saber jurídico -sobie todo elde especialistas de otras ramas del conocimiento_ te;dríaconsecuencias muy beneficiosas para la comunidad aog*ática- sus presupuestos se verían iustanciarm"rrt" u,.r-"rituáá,y las instituciones de enseñanza y de transmisión ae conoci-mientos recibirían una porción dé capital más imporl^;;á;la que reciben del Estaáo.

Pero muy pocos -entre^juristas y no juristas_ puedenmantener el estatuto científico de la-dogmatica porqie sónmuchas las voc-es que se han levantado contra la mal califi-cada ciencia del derecho.s
, 
Sectores importantes -gue tr:abajan en el seno de la dog_mática- se muestran inquñtos y "*p".turtes cuando se lespregunta sobre la fundamentación de su saber. Se acude conilusión a métodos diversos -que han dado .esuttaát -en

otras disciplinas-, a acercamientos sociológicos, al ""áfiri,lógico del lenguaje, a conexiones con otras óienciu, ,;i;i;r,sin que los resultados sean satisfactorios. poco á"rp;;;-á;esta primitiva ilusión aparecen en ra cruda realidaá iá, ri-mitaciones de las perspectivas estudiadas. Los resultad;;:;qecepcronantes _para los dogmáticos_ y acaba por abando-narse la perspectiva de-moda para caer, á cabo d¿ pr;;;i;;-po, en otra nueva moda.
Estas incursiones en otros campos del saber social son

111itll':iT-tt-1ios porque tos dogmáticos deberia; ;ej;á;nacer dogmática _deberían, por tanto, cambiar las ieglásdg juego- para que su saber pudiera ser caliñcado de cien-tífico. Pero esa conclusión es inaceptaUte para el gremio delos juristas, que se niega a aceptar q"" "o cumplen una fun_
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ción cognoscitiva de primera magnitud y que sus enseñanzasno constituyen auténtico conocimiento.
El problema se agrava si se tiene en cuenta que discipli_nas _que han surgido de las facultades de dereóho _"o*o

pueden ser la economía.o-la sociología_ tienen *a, p.".ii-gio científico que la disciplina madre.6
. Por otra parte, conviene tener en cuenta que el conoci_miento no es necesario que sea científico pará resultar im-portante y útil. En una sociedad como la áctual, impregna_da de ideología utilitarista, la dogmática "*irt" pá.!"'" ii"*una función social relevante. Cueita creer que una áctividadde tanta envergadura sólo sea fi.nanciada para mantener ungremio parasitario. probablemente se pugá a los juristás yse dedican fondos estatales para su formición porá"";; u;_tividad -sea científica o no- reviste importánciáJ
Ahora- bien; ¿cuáles son los obstáculoi que impiden laconstitución de una auténtica ciencia jurídica? ¿ecaü ;;U;,diferente de la economía y la sociolo§ía?

Ar.cuxos ossrÁcuros TMpoRTANTES

La ambigüedad del término derecho

La distinción entre er derecho y ra ciencia del derecho no
::li :1"r".para. la Tuy"-.rl de loi juristas. Una de fur- pori-bles acepciones de la palabra derecho es ciencia del derecho.En el lenguaje ordinario, decimos que estudiamos derecho.En esta frase se hace referencia ar saber jurídico. T;bi¿;utilizamos la palabra derecho para designar un ordenamien_to jurídico, derecho subjetivo -o, inctusol h idea d il;t"h.Esta confusión terminológica no se encuentra en disci_plinas allegadas a la ciencia áer derecho. Nadie confunde Iásociología del derecho con el derecho, mientras ,i r" """-funde el derecho con la dogmática. Existen algunas ,uro"",históricas que explican la ónfusión. Las prinieras activida_des dogmáticas fueron desarrolladas por los gtosaaore;;
comentadores. Estos fueron expertos én derech"o ,o;;;; ítransm-itieron a la posteridad un derecho histórico aéi"rt"í-nado. Su función fue eminentemente cognoscitiva.

Sin embargo, su gran tarea no sólo fue cognoscitiva. Loscomentadores utilizaron el derecho romano f to uaupiuro"a las nuevas necesidades sociales. Su funcióá ,ro frr"'m.r._ ¡mente descriptiva sino también normativa. Este "ure"t", rrl- I
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I Urjdg de la dogmática jurídica -función descriptiva y Dres-; criptiva- constituye una característica fundamentat. do.'"no
, los juristas_son renuentes a aceptar una distinción clara en-i tre el derecho y la ciencia del derecho.El rechazo de esta distinción, o su aceptación sólo por

-sectores del pensamiento jurídico _como pór eiemplo Bins-ham, Kelsen, Ross o Wro-blewski- constit"y" i;-ábrtl""f?para la constitución de un saber jurídico ri§uroso. p"ro násda también una buena pista -qüe retomaremos en su mo_mento- sobre las funciones sociales de la dogmática.En todo caso, la ambigüedad de la palabra derecho v laespecial dificultad de establecer un criterio diferenciador"en--tre la ciencia y su objeto, constituyen un impedim".rt, pu.ula constitución de la ciencia jurídica.

La. consideración social del iurista
un segundo obstácuro se encuentra en la consideración

social- del jurista. Er paper sociar der jurista rru riao .t"i"r-tado desde siempre. Exiite- una especiai urri*uá""rJ¿" ñ;;_confianza popular hacia el hombie jurista _especialisia enresolución de conflictos sociales_,. iero .o, u, lenguaje yuna lógica diferenciados del sentiáo común. fo, i".irtu'.acostumbran estar cerca del poder y han sido _hasl" h;;;poco-.los-ú_ni-co¡ poseedores laicos de saber social., Er;;;_pel social del jurista ro han visto con desconfianza los huÁá-nistas y. las concepciones pop-ulares en general. for e¡empio,en la literatura humanista de ErasmJ o Vives .ñ;;é'l;figura del jurista profundamente criticada.e En ro. ,"riu"".o,populares nunca faltan referencias a la inmor"fá? V-.ioportunismo personal del jurista. La comuna de parís in-tentó acabar con los abogados. En la España de Felip" V;"
. extendió la idea -como ha apuntado Capella_ a" q"l to¿á,Ios -males provenían de los abogados.

lVIe parece que esta. mala imágen constituye un nuevo im-pedimento porque Ios juristas s"ir", obligadós u ¿"¿i*. m"-cha energía a la justificación de su activiáad. p;.;;;,;"-ñ
últimos tiempos -tras las crÍticas realistas y marxistás_, laciencia jurídica ha perdido la seguridad qué tuviera antaño.
La crítica a la jurisprudencia dogmdtica

La crítica al jurista -a su ethos personal, a sus eleccio-nes y valoraciones- con ser importañte no es la única fun-
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damentada. La jurisprudencia también ha sido objeto de una
crítica feroz. En muchísimas ocasiones se ha identificado lajurisprudencia dogmática con la arbitrariedad más absoluta.

Ruiz Giménez añrma que «la negación de la posibilidad
de un verdadero saber científico sobre la realidad moral yjurídica tiene remotos antecedentes, aunque en el siglo xrx
alcanzó una formulación rigurosa y sistemática», y poóo más
adelante sostiene que "la impugnación concierne a la estruc-
tura objetiva de la jurisprudencia por su contenid.o 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 jurídico. Carnéades sostuvo que no existe una cien-
cia de lo justo y de lo injusto. La jurisprudencia no logró es-
tablecer un criterio objetivo. Carnéades argumentó que en
Roma se consideraba como criterio de Juslicia ta uiiti¿ad
común. Sin embargo, cada pueblo tiene concepciones distin-
tas de la utilidad común. Si eso es cierto, no existe una solajusticia sino una pluralidad de conceptos de justicia. Otro
argumento para mostrar la incerteza d.e la filosofía moral yjurídica es el siguiente: obedecer la ley es un criterio de jui-
ticia admitid,o mayoritariamente. Ahora bien; como las leyes
positivas ordenan cosas distintas, entonces la justicia puéde
ser contradictoria y, por tanto, no exisfe un criterio absoluto
de justicia.

La actitud de crítica se encuentra también en el Fausto de
Goethe. Mefistófeles desaconseja al estud.iante dedicarse a las
leyes porque uel derecho y la ley vienen de herencia como una
cnfermedad inacabable, se deslizan de estirpes en estirpes,y de un lugar a otro avanzan quedos. La razón se hace-ab-
surda, la bondad perjuicio... del derecho que nace con noso-tros ¡ay! ni se habla jamás".lr

El escéptico Montaigne también tuvo palabras duras parala jurisprudencia: «El motivo esencial de los pleitos n-o esotro que la disputa en torno a la interpretación de las leyes...tal interpretación se ve dificultada por la manía de lós ju-
ristas de comentarse entre sí... surgiendo de tanta glosa unaconfusión cada vez mayor... La inseguridad es tal que no
sglo .ur1a. instancia juzga en contra de otra, sino que ju prr-pio juicio es susceptible de variación., y el autor de los
Il.ssais concluye: «¿Qué tipo de bondad es ésta que ayer era
vigente y mañana no, que el cauce de un río llega a óonver_lirla en crimen? ¿Qué tipo de verdad es esta qué hs monta-
ñas limitan?»
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Pascal es otro buer¡ ejemplo de la actitud de desconfianzafrente a la ciencia del dérecho. En sus pensées 
"nr*" i" ,Tguiente: "No hay nada justo o injusto que no cambie su cua-lidad cuando cambia eiclima... ir", gi'uao, *a, ""."urrorápolo cambia-n la jurisprudencia, un áeridiano ¿eciae--sotila verdad.» l2

La crítica social a la jurisprudencia _que se manifiestaen la,literatura y en la filósofá_ se fundamenta en "" i;;;pacidad para construir un criterio claro y aistinto-ae ¡usticia. El criterio de lo justo cambia con frecuencia. Montaisney Pascal «trasladan la raiz de tos ui"io, i" lu il;r;r*i;;"J;del sujeto al objeto,.r3 Este es también un impedimlrto ,*"ra consutuclón de una auténtica ciencia juríáica.

Le crfrrca DE Los JURTsTAS: Krncrrnlaxx
La mayoría de los autores no dogmáticos _e incluso al-gunos de los dogmáticos_ so_sriene {ue h drg_á;i." l;lil_ca no es la verdadera ciencia del dereóho. DesdE K;ñ;:;;;qr.Ía.elevar la jurisprudencia a la categoría de cienciallJcual significa que hasta entonces no exislía una ciencia jltderecho) hasta la escuela de Uppsala, pasando po, fu, ái""r-sas formas de realismo y soci^oiogis-á_ t. t u" ""guao "r_tatuto científico. Un sector imporlante aet pensamil?lr-t.J-rico jurídico ha reconocido las limitaciones del saber jrrriai_co y- ha propuesto nuevos modelos de saber alternativás. Sufundamento se encuentra en el contraste entre la ciencia yla.jurisprudencia. La ciencia produce un verdadero conoci_

Tl""^Pl *funtras que la jurisprudencia no, porque cambia.Drn embargo, si tomamos en serio esta tesis 
-debémos 

lleeara Ia conclu-sión de que tenemos poco .r";;i;;;;. á;ffi:clo porque la ciencia no eS infalible. Los científicos modificÁsus tesis cuando surgen buenas razones. Bso sig"ihá- queincluso el conocimiento científico no "itu ro"¿urñ""iááo=."verdades indudables. probabremente soricita-or á"-uriuáoa- Ia jurisprudencia si esperamos de ella una auténtica seou_ridad porque ni la propiá ciencia pueae "i;;;';;;"r¿"",ii,absolutas.
Pero de todos los alegatos en contra del estatuto científi_co de, la dogmática jurídica, el opúsculo de Kirchma"r, *L_rece la máxima atención porque bs el inexcusable marco dereferencia de la discusión-del-proUtema.
Kirchmann fue un jurista prá"tico. Ocupó el cargo de fis-
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cal general de Prusia y conocía el derecho en acción. En el
año 1847 -en la época de máximo apogeo de la jurispruden-
cia conceptualista- pronunció una conferencia en una socie-
dad jurídica de Berlín que tituló "La falta de valor de la
jurisprudencia como cienciar.

Kirchmann sostuvo la tesis de que la jurisprudencia no
sóIo carecía de valor como ciencia, sino también como técni-
ca para la resolución de los conflictos sociales. Los exce-
sos del conceptualismo producen consecuencias inaceptables
como, por ejemplo, la separación del derecho del sentimien-
to popular o la creación de una técnica inadecuada para la
consecución de unos objetivos sociales determinados.

Para el análisis de las tesis de Kirchmann dedicaremos
atención a tres puntos fundamentales. Primero, estudiaremos
el modelo de ciencia utilizado por el autor prusiano; segun-
do, analizaremos las causas del retrasq de la jurisprudencia
y, por último, consideraremos el alcance y los límites de la
crítica.

Modelo de ciencia en Kirchmann

Kirchmann se preguntó si la jurisprudencia era una ver-
dadera ciencia. Para responder a la cuestión, partió de un
concepto determinado de ciencia, comparó ese modelo con
la jurisprudencia, puso de manifiesto que no coincidían y,
por tanto, le negó el estatuto científico.

Kirchmann sostiene -en primer lugar- que el único mé-
todo que produce verdad objetiva es el experimental. Las
leyes inmFtables, de la naturaleza se descubren mediante la
observación. La tarea del investigador es ir coleccionando
ircchos, clasifi.cándolos sin ideas p"reconcebidas. De la obser-
vación neutral emana el conocimiento.

En segundo lugar, parte del presupuesto según el cual lo
singular es incognoscible. Sostiene -junto a la tradición aris-
tc¡télica- que todo posible saber sobre la naturaleza está
rcducido a nociones universales y necesarias. En el saber
t:icntífico sólo cabe lo general. Lo particular y lo singular
-por su propia naturaleza fugaz e irrepetible- escapa a la
consideración científica. Lo general es lo estable, es lo igual
(luc se repite y, por tanto, se puede formular mediante leyes
constantes e inmutables.

Kirchmann sostiene que el objeto de estudio de la juris-
¡rrtrdencia es lo contingente, lo que cambia, lo singular y lo
irrtlividual. El derecho es un objeto de estudio variable. Por
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de que "el espíritu humano permanece igual de vigoroso con
independencia de la temática a que se dediquer.rs

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

La segunda hipótesis -que trata de demostrar- la formu-
la categóricamente: la causa del retraso se encuentra en el
objeto contingente y mudable. Siguiendo la senda trazadapor Montaigne y Pascal, encuentra en el objeto la explica-
ción del retraso y sostiene su tesis con los siguientes árgu-
mentos: «El sol, la luna y las estrellas brillan hoy como bri-
llaban hace miles de años; la rosa sigue floreciendo como en
el paraíso terrenal; el derecho, en cambio, se ha transforma-
do desde entonces. El matrimonio, la familia, eI Estado, la
propiedad, han pasado por las más diversas modalidades.» 1ó

"La Tierra sigue girando alrededor del sol como hace mil
años; los árboles crecen y los animales viven como en tiem-
pos de Plinio. Por consiguiente, aunque el dbscubrimiento
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 seguirán sién-
dolo siempre. Muy otra es la situación de la cienCia jurídica.
Cuando tras largos años de esfuerzos ha logrado eñcontrar
el verdadero concepto, la ley de una institución, hace tiempo
que el objeto se ha transformado. La ciencia llega siempre
tarde en relación con la evolución progresiva; no puede al-
canzar nunca actualidad." 17

De la mutabilidad del objeto Kirchmann extrae un con-junto de consecuencias:
l. La ciencia jurídica se opone gustosa al progreso del

conocimienlo porgue analiza con categorÍas muertai del pa-
sado la, realidad actual, comprimiéndola en un corsé anticua-
do y estrecho. Se lamenta de que el modelo de ciencia jurídi-
c¿r se encuentre en el derecho romano y exclama: «¡Cosa ex_
traña! como si en toda disciplina, y por ende también en el
rlcrecho, el método más exacto no fuera el que consiste en
rrrirar los fenómenos libremente, cara a cara, y asi hacer bro_tar de ellos mismos los nuevos conceptos y leyes.» rs El ro-
¡¡r¿rnismo es un lastre que impide la utilización del método ex_
¡rcrimental. *Es mucho más cómodo seguir viviendo en la
vic.ia casa bi,en instalada y conocida, que año tras año tener
t¡uc dejarla e instalarse y orientarse de nuevo., le El método
c.rpcrimental es mucho más incómodo que el tradicional, pero
:rscgurará el progreso del saber jurídico.

2. El trabajo del jurista se limita al comentario de la
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esa razón afi.rma que la jurisprudencia no puede ser unaciencia. si el objetó de esiudio fuera univerrál " i;;tubi;entonces podría ser reducido. a leyes generales y .orsturrár-iy en ese caso la jurisprudencia podrÍaler una ciencia. Kirch_mann cree que el objeto "derecho natural» podría "", oUi"áde una verdadera ciéncia porque po, a"hrr-i.iorr-ér*;;;-mutable, universal y unitaiio. - '
La física es el modelo de ciencia que utiliza el autor pru_siano porque descubre unas reyes inilutautes, universares vválidas para todo tiempo y lugar. l-a tisica áe;"ú;;l;i;.¿inmanentes de ra natuialóza.Las rcv* ¿" l" ""t"r.l#;;í;ahí y el científico no debe tracer ná¿a más que p"";;;;;;manifiesto. Una vez 

. descubiertas, estas teyés no ".*Ui""porque -por definición_ la naturaleza no cambia.Desde este modelo de cienci a analiza la jurisprudenciay sostiene la siguiente tesis: «Mientras que 1"", .iáü, q""
Pt .:ll,:::q: et. principio experimentái rrán i ao p;;;;;;,r=üra Jurtsprudencra, que en otro tiempo tuvo un luga-r privitá_giado entre las cienóias-, t u p.r*ur"éiáo estacionaria. El prin_cipio de observación, de ra subor¿inacion ae tu "specuÉt;;a la experiencia -escribe Kirchmarrr_-t.r" 

"d;pá-d;p;;:9:: llt ciencias, y los resultados áe este nuevo método lin-qaron pronto en lo maravilloso. Los descubrimientos ," ,"-cedieron unos a otros. Si antes to qrá-rm sigto creyeá fer-vientemente establecido po. .rp""üiu"iorr"r"itusas,J;;arrumbado, en el siguiente, por-otras especulaciones A" ,romenor calibre, ahora en cam6io se estaba en posesión de unsuelo firme.» ra Frente a las cien-cias e*perlmeirt.f"q-i. lm:prudencia se mueve en un círculo viciolo ,i" q""-"*irt"r;;;_greso. No existe ninguna verdad definitiva; És ¿iscusiJ"Áse replantean, y por eso la jurisprudencia no rru p.ogiárááá.

Causas del retraso de ta jurisprudencia

Pero ¿cuáles son las causas del retraso de la jurispruden_cia? Kirchmann sugiere ao, .".pr"rá*-La pnmera se puede formular del siguiente modo. Lacausa del retraso de. la jurisprudencia se encuentra en lasincapacidades subjetivas ae lós j";i;;;;.'si" 
"_u.rg;, ;;.;;posible.que los juristas fueran ir"o, r"j"tos rimitados, inca-paces de construir una ciencia? Ser jurist. ¿;;;;;;';;;especial inepritud para_ er trabajo teoricoe Kiicrrmánn-;;;entretiene en esta hipótesis y ía recniiu con el argumento

{
J{
Af
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La crítica de la crítica

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

Ahora bien; la crÍtica de Kirchmann sería aceptable si
también lo fuese su modelo de ciencia. Sin embargo, su mo-
delo es muy ingenuo y no resiste una crítica epistemológica
mínimamente seria.

En primer lugar, Kirchmann tiene una confianza ilimita-
da en el empirismo vulgar. Considera que la tarea de obser-
vación -sin prejuicios ni ideas preconcebidas- garantiza
la objetividad del conocimiento. Olvida que para clasificar
hay que tener un previo criterio de clasificación, y olvida
también la crítica de Hume al principio de la inducción.
¿Cómo podemos generalizar de unas observaciones concre-
tas? Los hechos ¿hablan por sí mismos?

En segundo lugar, Kirchmann infravalora el papel activo
del conocimiento en la constitución del objeto. La naturaleza
no habla por sí misma; es preciso preguntar mediante hipó-
tesis y obligar a contestar a la propia naturaleza, como diría
Kant. Si no existen hipótesis, difícilmente se encontrarán
respuestas.

En tercer lugar, defiende que la tarea de conocer es des-cribir las leyes inmutables de la naturaleza, y no tieng en
cuenta que la ciencia es un conocimiento provisional y que
Ias hipótesis son propuestas inventadas para dar cuenta de
los fenómenos. La ciencia no es reproductiva de las leyes de
l¿r naturaleza. ' r

En cuarto lugar, consid"ru qre la ciencia es un saber uni-
vcrsal e inmutable. Sin embargo, la moderna epistemología
ha puesto de manifiesto el carácter provisional del conoci-
rrriento científico. La mayoria de las teorías vigentes en el
siglo xrx se han modificado. Hoy es anacrónico sostener una
concepción tan rígida de la ciencia.
. En quinto lugar, defiende la tesis de que sólo los objetos
inmutables pueden ser objeto de conocimiento. Con esté cri-
tcrio, muchas de las ciencias consolidadas no podrían consi-
rlcrarse como tales. ¿Sería incognoscible la historia porque
cambia? ¿Serían incognoscibles los virus porque mután? -

En sexto lugar, ¿acaso no podemos aprehender realidades
tlc las cuales tenemos noticia, pero que son realidades sin-
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ley, y eso lo convierte en irrelevante porque «las nueve dé-
gimas partes de la ciencia jurÍdica ," -o"rlu, 

de las contia_dicciones, equívocos y.lagunas de la ley pósitiva... po, áü*de la .ley positiva los juristas se han cbnlvertido 
"rr'g.rrurro,que sólo viven de la madera podrida: desviándose de"la sanahacen su nido en la enferma. En cuanto la ciencia hace del locon[ingente su^objeto, ella misma se hace contingenciu; ir",palabras rectificadoras del legislador convierten-bibliotecas

enteras en basurar.m Con este argumento, nuestro autor con-firma la tesis fle_qu. no existe cieñcia de o-bjetos contingentes.3. La ciencia jurídica es esotérica. Lá cienci, :iJái"áprovoca una disociación entre el sentimiento jurídico delpu_eblo y el derecho de_ las academias, jueces y"juristas. El,y.lCg. teme al jurista. Los argumerto, y el leígüaje á"i ;-cién licenciado son incompreniibres y sui decision"J ,oo "or-trarias al sentido común. Kirchmann sostiene qr" .."1 e*te_sivo formalismo y er renguaje utilizado por ros^ ¡uristus 
-rrá

convertido la administración-de justicia eir un juego de azai.En e-I-lenguaje ordinario se dicé que se tra gánaío o "" fruperdido- un pleito como si de un jirego .de alu, ," tratara_la.pérdida 9" q -proceso es para eI éampesino uu u"orrt""i_mrento equiparable a la devastación de sus cosechas por elgranizo: una -desgracia pero no una injusticia».2r '
- Pero Kirchmann no sólo critica la jurisprudencia comosaber, sino también como técnica de resolucibn de connictássociales porque ésta produce el aislamiento del derecho desu tuente natural: el s-entimiento jurídico del pueblo.' Una vez realizado el. diagnósticó, el autor prlsiano sugiere ,.

una terapéutica: el país pide jurados y está t u.to a" 
-;-*io

,,tas. su propuesta concreta coñsiste en ra eliminucio., á" lá ijurisprudencia como saber jurídico o como actividad técni_ca de resolución d.e conflictós sociares.z Acude a u rristoriade graades pueblos de la Antigüedad, que no conocieron laprofesión jurÍdica y, sin emba-rgo, "ro ,ro fue obstáculo nipara su desarrollo ni para su cultura. Los griegos _"t.rrr" á"la civilización occidenial- y ros romanos liasti ta ¿pu"u i*-geria.I, vivieron y fueron giandes pueblos sin neceiida¿ áL
J-urrs¿as protesionales. También acude a un argumento saca-d9 { su experiencia profesional como fiscal géneral d" 

-pri_
¡ia. En aquetlos distriios en los cuales los jueJes ";;;;j""bien, no existe menos riqueza ,ri ," ,áta el mal funciona_miento de la justicia. El nótario, el médico o el capelan sui_tituyen espontáneamente al juez ", ,, función d; ;;;;k*los conflictos sociales.
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gulares? ¿No existen perspectivas desde las cuales lo quenos interesa no es lo iguai que se. repite, sino lá ,i"g"f"illo individual? ¿No noslnterésa más lo que tienen de indivi_dual,Napoleón, Bach o Mahler que lo qüe tienen en;;;¿;con los demás hombres? B
La crítica de Kirchmann se basa en un modelo de cienciaque no era sostenible ni en su época. Un empirismo vulsa;basado en la observación directa de i.r-i;";"i";;;'."i"'tii?-tesis pre^concebidas,.cu-estión que desde Kr;i A;;á; 

-;;"j;á;,
una confianza en la.inducción, que Hume condlenó . ;#;;;;la idea- de_la pasivididad ¿eí áientiñco y la creenciu "" f"inmutabilidad del resultado de la ciencia, convierten su ocu_rrente crítica en ingenua.

Es posible que la populista crítica kirchmanniana produz_ca eJectos entre aq rellos juristas que todavía .r;pdt"";;modelo de ciencia. Sin embargo, ei model. A; pr"p; ;;inaceptable J, por tanto, los piincipates argumentos carecendel peso suficiente.
Ahora bien; de los argumentos anteriores no cabe dedu-cir que si Kirchmann eslaba equivocaáo fa ¡urisprud;;;es verdadera ciencia. La crítica áe Kirchmad ;;-*;;;;aceptar.hoy porque no compartimos su modero d" "i;;;i",pero quizá tenga razón al considerar la jurisprud"*i; ;;;;una pseudociencia. Sectores importantes" del iensami;;t" ;;--tual riegan le.gitimidad científica a ta jurisi*d;il l;;-cuentran en Kirchmann a un precursor.

La influencia de Kirchmann

Kirchmann no creó ninguna escuela, pero su legado hasido imporrante en et pensámiento juríáióo. T*tJ:;;";;que la obra de Kirchmann constituye un precedente de lasteorías antiformaristas y de ra escueia der áerecho liu.""" i"crítica del logicismo es -ciertamente_ uno ae los substratosdel pensamiento del autor reseñado. Treves argumenta queel autor prusiano es el gran inspirador á"t ,"g.rñ¿o Ifrerinf.iAhora bien; las reoriasántiformaristai ;;ffi;; *.rá..ir-bertad del juez en la elección de criteriás para la resoluciónde conflictos sociales con la finalidad de adecuar ef aerecÁoabstracto a las nuevas necesidades sociales. fir.frmurrrr-rápretende eso, sino la supresión de la ¡urispruáenil;;.i;:sional y de los jueces prófesionales. En"este punto se distan_cia de las doctrinas antiformalistas y de la^escuef, ¿"i á"-recho libre.
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Otros autores sostienen que Kirchmann sueña con el re-
nacimiento del derecho natural.r El argumento se puede for-
mular como sigue. La jurisprudencia no es verdadera ciencia
porque su objeto es el derecho positivo mudable y contin-
gente. La verdadera ciencia del derecho debe tener como ob-
jeto un derecho unitario, universal e inmutable. La doctrina
iusnaturalista será la verdadera ciencia del derecho porque
tiene un objeto con las características y propiedades que exi-
ge el modelo utilizado.

El iusnaturalismo ha aprovechatlo la crítica de Kirchmann,
pero el iusnaturalismo olvida que el método experimental es
el método de la ciencia -según 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 razón, mientras que Kirch-
mann se adhiere a los postulados de la escuela histórica y
sostiene que el derecho es el producto del espíritu del pue-
blo. Los componentes historicistas y la metodología empi-
rista preconizada por el autor analizado le alejan del iusna-
turalismo.

Por último existen autores -como Ruiz Giménez- que
mantienen que «el alegato de Kirchmann coloca a los juris-
tas en el dilema de renunciar al carácter científico de la ju-
risprudencia aceptándola como técnica o transformarla en
ciencia natural".u

Kirchmann no es muy preciso a la hora de diferenciar
cntre el derecho entendido como ciencia, como técnica o
como conjunto de normas.28 Pero el alegato de Kirchmann
no produce ningún dilema porque no sólo niega estatuto cien-
tífico a la jurisprudencia, sino que también mantiene que es
inadecuada como técnica de resolución de conflictos y propo-
ne su suprésión. 

I

AI,GUNAS CoNCLUSIoNES PRoVISIoNALES

En el capítulo primero de este trabajo llegamos a la con-
t'lusión de que no se podía imponer una metodología desde
l'ucra. El fracaso de la metodología normativa supone la im-
¡-r«rsibilidad de establecer unos criterios claros que, al ser se-
11rridos, produzcan descubrimientos y justificaciones de la
cicncia. Los argumentos qqe sirvieron para destruir la creen-
t'ia según la cual existe un'a sola metodologÍa de la ciencia y
t¡uc ésta tiene unas propiedades comunes implican que dei-
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de fuera no se puede determinar si un saber es o no cien-tífico.
. .Nr¡estra p,ropuesta consiste en afrontar las cuestiones me_todológicas desde dentro, desde_ fus- prápiu, air.ipfi".* Sii,embargo, la forma más común a" ulrlriar este problema haconsistido. en comparar un modelo determinado de cienciacon la jurisprudencia y llegar a una cánclusiOn, ;;;;il;;:te negativa.

Nuestra propuesta consiste en olvidarse de este tipo deproblemas -por lo menos momentáneamente_ y analizarqué hace, bajo qué.^supuestos y .+li; de juego ir;t;j;;
,rlll;t son las funciones socialás dE h comunidad dogmá-

^^_D"rd:.esta_ perspectiva, se puede apreciar la aportacióncognoscitiva de esta comunidaá, si es 'que la tiene. Este se-gundo planteamiento está justificado 1-si cabe- desde el
Ilomento eL que _hasta.hoy_ el ideal justificaciñrá frátracasado. Si una teoría cieniífica ,. u""ptu porque la comu_nidad- la_reconoce, entonces. es tegitiÁá analizar la cienciano sólo desde el Dunto de vista ¿e" tás-resultados, sino tam_bién desde el punio a" uirtu-áJl;;;; ";.r, entendidos éstosno como individuos sino como coleciiviaáa. i;;;-;;;;;entrar en el análisis de lo que hace la comunidua aog;áti"uconvendría decir alguna cosa más sobre el primer p;üi;;;

Ln »oc¡u.(rrca DESDE LA pERSpEcrIvA DE r_a rrrosonfeDE LA CIENCIA

' Hemos visto hasta _aquí las críticas subjetivas a los ju-ristas y a la iurisprudencia a"rá" J-i"nto de vista social,polÍtico y jurídico.
Desde la perspectiva de la filosofía de la ciencia, Ia dog-mática iurÍdica tamDoco ha adquiriáo eiatuto científico. Losmodelos de ciencia á".1o, ,ilti"ior^;üj;ir"" propuesto «nue_vas ciencias del derecho» que no .oi".iáiu" ¿;"-r, lirrlrpr"-dencia. Muchos jurisras se han tum".rüáo ante tal situacióny han propuesto modetos d. "i;;;il'riás amptios para queIa dogmática se pueda ,"U.,r-ir "rr;ilr.. Bobbio ha escritoque <(en el secular c-ontraste entre la j".ilp;á";r;;'i;

:.:.""-?_.i. ¿no hay que repro-poner quizá ei probtema de si la3urisprudencia era una falsa cieniia po.qr. no entraba enlos cánones de la verdaa"ru..o"""pJá';é. ta ;;i;,;;;:sar más bien que Ia concepción de ra .ür"ru era una concep_
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c-ión falsa porque entre otras cosas no conseguía d.ar razónde la jurisprudencia?".s

Pese a las quejas de los juristas, la cuestión es sencilla:
el estatuto científico de la jurisprudencia siempre se ha pues-to en duda. Las relaciones entre la filosofía dd la ciencia y lajurisprudencia han sido tormentosas. A modo de ejemplo
mostraremos -sigurendo a Bobbio- que tanto la óoncep-ción racionalista de la ciencia como la lositivista le han n^e-gado estatuto científico.3l

La tesis de Bobbio es la siguiente: «Hasta hoy el jurista
no ha podido reencontrarse a sí mismo y a su trabajo"en lasprincipales figuras de científico propueitas por las diversas
concepciones de la ciencia que se han sucedido desde que
existe teoría de la ciencia. En otras palabras, hasta hoy- lajurisprudencia no ha logrado nunca ieconocerse plenaáen-
te a sí misma en la definición de ciencia que se há formula-
do por las distintas teorías de la cienciar, y poco más ade-lante enuncia la tesis de la duplicación del iaber jurídico dela siguiente forma: «Abierto en un determinadd momentohistórico el contraste -que parece irreductible- entre la
concepción de la ciencia y la práctica del jurista, se va de_sarrollando por un lado una jurisprudenciá que no es cien_cia y por otro lado una ciencia que en sí misma no tienenada que ver con la jurisprudencia -y con la que los juris_
tas generalmente no saben qué hacer-. En otias pala-bras,
con esto se quiere decir que en el mismo momento en que
se reconoce el contraste entre la ciencia y la jurisprudenóia,
este contraste en vez de conducir al intento de reducir lajurisprudencia a ciencia tiene como consecuencia el trasladodel ideal científico fuera y más allá de la jurisprudencia, esclecir lleva a la construcción de una cienciá dei derecho dis-tinta de la jurisprudencia.r 32 Bobbio usa la concepción ra_
cionalista y la positivista para ilustrar sus,tesis.

l,a concepción racionalista de ta ciencia y ta dogmática

El modelo de ciencia racionalista partió del presupuesto
rlc que el mundo era un todo racionát y que eiistían unaslcyes que gobernaban el universo. nt óU¡étivo del conoci_rniento científico era_descubrir las leyes inmutables y uni_vcrsales de la naturaleza. Los racionalistas sostuvieroi que
l:rs leyes tenían una existencia específica con independenciarlc que el hombre las descubriera. Descubrir los misterios
v cnigmas 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.s
Junto a la creencia en la racionalidad del universo, la teoría
de la ciencia racionalista sostuvo que el hombre poseía una
facultad -la razón- mediante la cual podía descubrir la
existencia de leyes universales y necesarias. El racionalism:o
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 matemática. El modelo de ciencia racionalista supone
una concepción 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 sería una ciencia si tuviera un objeto
inmutable, utilizara la razón como la facultad cognoscitivay usara el método deductivo. Desde el modelo racionalista,
la jurisprudencia debería cambiar para que se le reconocie-
ra estatuto científico.3s 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
razón no es la única 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 contentó con esta tesis. Si no
existía una verdadera ciencia jurídica era necesario inttentar-
la. Los racionalistas -sonssisntes de la importancia del co-
nocimiento jurídico- propusieron un modelo de ciencia ju-
rídica 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 razón- que le permite conocerlas.

La aplicación del modelo racionalista al estudio del de-
recho conduce a la construcción de una verdadera ciencia
del derecho -distinta de la jurisprudencia de los juristas-
entendida como una jurisprudencia more geometrico demans-
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trata. Bobbio ha explicado este contraste señalando que «el
objeto de estudio del científico de la nattraleza son las leyes
universales y necesarias. Y ¿cuándo el jurista ha tenido
que ver con leyes de tal naturaleza? ¿No es realmente ca-
racterística -hasta demasiado visible- del mundo de la ex-
periencia en el que se mueve el jurista la mutabilidad, la
provisionalidad, la limitación espacial y temporal, la con-
vencionalidad, la contingencia, el cambio incluso caprichoso,
en definitiva, la total falta de universalidad y necesidad? Y to-
davía más: ¿qué hay de definitivo en la jurisprudencia?...
¿No es qruizá la jurisprudencia el terreno más fértil de las
disputas no resueltas y siempre reabiertas,'el dominio de la
opinión, precisamente en el sentido en que la opinión se
distingue tradicionalmente de Ia ciencia?".s

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

Bobbio sostiene que «el gran desarrollo del derecho na-
tural queda como ejemplo clarísimo del modo en que se ma-
nifestó, en una determinada época histórica, el divorcio en-
tre la realidad de la ciencia y la realidad de la jurispruden-
cia».37 El argumento de Bobbio es correcto. La concepción
racionalista rechazó la jurisprudencia y sugirió una ciencia
que no tenía nada que ver con lo que hacían los juristas
aunque -como ha demostrado González Vicén-38 influiría
en el desarrollo de la dogmática decimonónica y en el for-
malismo neokantiano, hasta tal punto que algunos sostuvie-
ron que la teoría jurídica era una especie de geometría del
fenómeno jurídico.3e 

,

La concepción positivista de la ciencia

La concepción racionalista fue un modelo histórico de
cicncia, pero no es la concepción científica de la ciencia.
El modelo impregnó el pensamiento jurídico y cumplió una
función teórica, práctica y política de primera magnitud. La
rnentalidad racionalista se reflejó en la magna tarea codifi-
caclora. Las ideas racionalistas se convirtieron en derecho
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positivo mientras a9! la concepción racionalista se desvane-cía frente al historicismo.
una nueva concepción de ra ciencia vino a sustituir raracionalista. Los excésos de la razón se ¿"rrrrÁro, p..^¿á-quier. El historicismo de Herder empizO a abrir ú;;h;;;la concepción monorírica dominante.'Er mundo ; hiJ;ri;.Los-supuestos racionalistas tienen "urá"t", metafísi;;.El positivista considera que er mundo ,ro ", 

-.r"...u.iu-
mente racional ni ,está gobeinado por autoriduA ulg,r.r;,-;jdivina ni racional. Todo ío q"" "á-.Ju anarizar hechos es Dre-juicio o residuo metafísico.^ ¡t m¿toao á;;ilü':;;"".i"rístico del racionalismo- se considerá ahora 

"rt¿.it p..;l;",ciencias factuales. El verdadero conocimi""to 
-," 

il;g""con el método experimental.
El positivista acude a ra experimentación como criteriopara delimitar las proposicionei científicar. ff-áU;"tr^;;^i;ciencia son los hechoJ perceptibles por los ,"rrtidor. O" iuobservación de hechos "l poritiuirtu ri"ga a inducir [y;" g":nerales. Su modelo de ciencia es la físiia. Su re¿ucciá;tr;;a la. qeto-{qlogía de .la física llega hasta tal punto q* 1" 

-i"_
venta la fÍsica social. -

La concepción positivista de la ciencia fue tan presuntuo_sa como la racionalista. Desde ese modelo ," u"uiiruror-t-,diversos saberes y se repartieron los trofeos. rá' p-s.áltgi"y la fisica social serÍan lás ganadoras dál galardón:i;;;iñ:;mientras que ta jurisprudeácia continuó i"f"guáá ;;;;;-l;Jsaberes no científi.cos.
- La jurisprudencia no es una ciencia porque no trata he-chos y sólo los hechos pueden ser ob¡eto de^análisis "i""irn-co. La jurisprudencia trata.de averigtár qué dice "f A".".frá;sólo se. pregunta por ra ricitud aet -coÁportamiento.o La ir-rlsprudencra es una ciencia normativa.ar La ciencia a.f J"i.L_cho no trata de estudiar la conducta 

-áe 
los fro*Ui", ,i.ro-"fsentido de las normas.42 Un positivista está irrt".eruáo 

"., üobservación de hechos, en su clasificación y en la i;;;hción de leyes generales. Los sentidos y normatividades de losjuristas le suenan a me_tafísica, y poí "ro a"U., á;;";;;;;del conocimiento científico.a3

- - 9t" embargo, el positivista también se vio obligado a in_ventarse un saber que sustituyera el tradicionai í"rrAl.- ique concordara con los nuevoi presupuestos y métodos desu modelo. La nueva crencta ya no puede ser el derecho na_
ly-Il: Lor presupuestos- posiiivistas'exigen una ciencia em_prrrca que trate de hechos y de conducias sociales.
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El modelo positivista de la ciencia será acogido por las -r
doctrinas antiformalistas y significará el inicio de la sociolo-
gia y la psicología jurídica.{ Sin duda la concepción positi-
vista de la ciencia ha gozado de gran prestigio en el último
siglo y continúa impregnando las concepciones de la cien-
cia actual.

Hemos tratado hasta aquí dos modelos de ciencia deter-
minados -dominantes en épocas distintas- y ambos no sólo
han negado estatuto científico sino que han propuesto nue-
vas ciencias jurídicas sustitutorias de la jurisprudencia.

El procedimiento también ha sido semejante: parte de
una concepción determinada de la ciencia, compara si lo que
hacen los juristas cabe en el modelo y, por último, llega a
la conclusión de que la jurisprudencia no es ciencia.

Ahora bien; ¿continúa siendo legítimo plantear el proble-
ma de esta forma tras el fracaso de los metodólogos en jus-
tificar las afirmaciones de la ciencia? Creo que esta opera-
ción es legítima si existiera una concepción científica de la
ciencia, cuestión que, como veremos en el próximo epígrafe,
debe plantearse.

¿Exrsrn UNA coNCEpcróN crsNrfFrca DE La crsNcrn?

Los filósofos de la ciencia se han preocupado de los di
versos significados del término ciencia. Este ofrece una am-
bigüedad denominada proceso-producto puesto que median-
te él designamos tanto la actividad como su resultado. El
término uciencia, también es vago porque no es posible enun-
ciar una propiedad común a todos sus usos. Por último tie-
ne una fuerte carga emotiva porque sugiere reacciones fa-
vorables.

Se puede hablar de propiedades que suelen acompañar a
los saberes cientificos, pero no necesariamente. Por elemplo,
una disciplina que observe, experimente, mensure, hala ge-
neralizaciones abstractas, puede ser, considerada científica
con sólidos argumentos en su favor.

Pero es fácil encontrar contraejemplos. La geometría no
experimenta, la matemática no contrasta con la experiencia
y, sin embargo, las consideramos ciencias. En el campo de
las ciencias factuales, el recurso -en última instancia- a la
experiencia se considera condición necesaria aunque no sufi-
ciente. La historia de la ciencia enseña que la contrastación
empírica no es argumento suficiente: evidencias empíricas
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han sido rechazadas si no concuerdan con el paradigma..' Tras la crítica de Kuhn, las pretensiones emliristai yano están tan seguras. Skolimowski se pregunta: "¿eué sonlos fenómenos? ¿Qué es empírico? La-coñtestacióñ a estaspreguntas es sencilla pero embarazosa. Los fenómenos, enr especial los fenómenos empíricos, así como los llamados he-
f j chos, son consecuencias de nuestras teorías. No hay forma

'l *; de captarlos o definirlos si no es por medio de la red á" ,r.r"r_tras teorías. Puesto que están constituidos por nuestras teo-rÍas no es de extrañar que soporten y .orrhr*en estas teo.
rías.r, as Como vimos en el capítulo piimero, la experienciano es condición ni necesaria ni sufi.ciente del condcimiento
científico.

El término ciencia tiene una zona de uso indubitado y unazona de penumbra. por ejemplo la física corresponde a laprimera zona, mientras que lá dogmática a la se^gunda.6 Ladistinción entre ciencia y no cienóia no es claral No existeun criterio que permita establecerla de una vez por toclas.En eI caso de que se utilice uno tendrá carácter dogmáticoo convencional- La distinción -al ser graduar- prodirce dis-cusiones en las zonas limítrofes.
Nino ha sostenido que en el lenguaje jurídico todavía secree en la existencia real de los conceptos y gue, por tanto,

se considera que definir es un modo dé conócér. Lá posición
realista sostiene que sólo existe una verdadera definición para
cada concepto. El problema surge cuando nos damos ..,L.,tude que usamos este concepto sin respetar las propiedades
que le hemos atribuido o cuando no eiisten propi"did", 

"o.munes a los diversos usos del término. El problema se di-suelve si se considera que ra definició., "r ,lru herramienta
de la investigación.

si somos conscientes de que el término ciencia no tieneen sÍ unas propiedades determinadas y que su significado va-ría a lo largo de la historia, ya no seiá necesarii una defini_
ción. ^inmutable y universar de ciencia. Aparecerán criversassignificaciones y no será un puzzle irresofuble encontrar laspropiedades comunes al uso de la palabra ciencia.

Pero el término ciencia no sólo ofrece los problemas de- ambigüedad y vaguedad. Como ya se ha apuniado, tambiénes emotivo. Una tesis científica sugiere reipeto. El términociencia aparte de su significado deicriptivo provoca reaccio-
nes- emotivas positivas. La pregunta por el .itatrto científico
de _la jurisprudencia se hace cón er ób3etivo de condecorarrao de condenarla. Los juristas dogmátióos acostumbran ofie-
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cer una definición ad hoc de la ciencia para comprender en
su núcleo de significado esa actividad. Un buen ejemplo de
csta actitud la encontramos en Larenz, que afirma que «esti-
rnamos que la jurisprudencia es de hecho una ciencia -y no
sólo una tecnología 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 matemática y a la ciencia natural y que muchos de
sus conocimientos sólo son de validez temporalmente condi-
cionadar. Larenz sostiene que la cientificidad de la dogmáti-
ca es péculiar cuando se pregunta: u¿En qué otra ciencia se-
ría posible que una determinada respuesta a una determina-
da pregunta no pudiera calificarse inequívocamente de ver-
dadera o falsa sino sólo 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-
tión relativa a un proceso histórico, puede quedar sin con-
testar, al menos de momento; pero el caso jurídico sometido
al juez no.rr 47

Larenz utiliza un concepto de ciencia que incluye el ca-
rácter descriptivo y prescriptivo de la dogmática, que es
ciencia y tecnología a la vez y que sus soluciones sólo son
defendibles. Evidentemente, esta tesis parecerá pintoresca a
cualquier filósofo de la ciencia, y sólo es argumentable como
defensa de la comunidad dogmática, pero no frente a otras
comunidades científicas.

Creo que la distinción entre ciencia y no ciencia no es rí-
gida, y que la diferencia es de grado. Como afirma Vernengo, I

esa distinción «dspsn¿e de factores sociales que no reciben'
expresión 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 sujetost ,
históricosr.4

Discutir si la jurisprudencia es una ciencia o no, puede
tener interés desde el punto de vista político como ataque o
defensa del poder de la comunidad dogmática. Ahora bien;
desde el punto de vista cognoscitivo, carece de interés. El
impulso de una investigación viene determinado por el ren-
dimiento explicativo y no por la definición. Para mí la cues-
tión relevante es la siguiente: si se afi.rma o niega el estatuto
científico de la jurisprrrdencia, ¿se conoce. más y mejor el
derecho? ¿Se puede establecer una distinción rígida entre la
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ciencia y la no ciencia? ¿cuáles son los criterios utilizabres?
¿Los. asumimo,s dogmáticamente? El objetivo ae U prelunia
¿es justificar la comunjdad jurÍdica o 

-criticarla? §e;";á;sostener que contestar la cuestión no aumenta nuestro cono-cimiento sino, en todo caso, nuestro prestigio.
Hierro ha criticado este tipo de plánteañriento y ha seña-lado que obviar el problema- del eitatuto científióo es con-servador porque mantiene intocable la dogmática. Creo queHierro se comporta-c-om9 un metodólogo externo y .ro, p.o-pone un nuevo modelo de ciencia jurídica. La historia estállena d-e prescripciones- metodológilas, pero quizá valga lapena afrontar esos problemas desde el lnteriolr de h áisci_plina dogmática.

- -Wroblewski propuso abandonar la idea de si una cienciadebe ser de cierta forma y arralizar qué hace, tu:o q"¿ p.o
supuestos. trabaja y qué reglas de juego usa la iomunidad
q_ue practica la.dogmática.ae En este señtido, me parece quela recomendación de Krrhn es muy pertinente: .Siubruyui tunecesidad de estudiar la estructuia comunitaria de la cien_cia y también la necesidad que existe de estudios .i."iür",
{:_r,*r" todo, comparativos de las comunidade, 

"o.r"rpo"_dtentes... el conocimiento científico, como lenguaje, ", i.r_trínsecamente la propiedad común de un grupo... para com_prenderlo necesitamos entender las caractórísiicas Lrp""iuié,de los grupos que lo crean y lo usan.» s
Nadie puede negar que la comunidad dogmática tiene susrevistas, sus_ congresos, sus publicaciones y sus teorías. Cual_quier dogmático sabe distin§uir entre un libro de il ";p;;ü_lidad bueno y malo. Ello implica que existe un termómetráde valoración colectivo.
Dedicar atención a la dogmática no es necesariamente con_servador porque esa comunidad existe; la transmisión del sa_ber jurídico se lleva a cabo mediante su red "o"."pt"ui; to,

iueces. y juristas la usan para resorver conflicto*oiiul".. iádogmática jurídica -por muy desprestigiada que 
""tá, i""1"-so entre los alemanes- cumple unas funcionés sociaies im-portantes. Analizar la dogmática no supone la justificación yla legitimación de la comunidad. El frecfro de que ,ru irrrtí_tución social tenga vigencia social no es razói puro t"giiimarla -como bien apunta Hierro-, pero quizá si es ünabuena razón para estudiarla.
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Cepfrulo III
LA DOGMATICA JURIDICA

CARACTERIZACIÓN GENERAL



f,lI

UN slnrn... ¿oocuÁrrco?

En este trabajo usamos los términos dogmática y juris-
prudencia como sinónimos. Puede causar cierta perplejidad
que la ciencia jurídica por antonomasia se denomine dog-
mática jurídica. En el lenguaje ordinario, el término dogmá-
tico tiene un significado emotivo de carácter negativo.r Ser
dogmático significa aceptar un principio sin someterlo a la
crítica racional. El dogmático es incapaz de reformar un
principio porque no admite a priori ningún argumento que
se oponga a éste. Las actitudes dogmáticas no admiten ni
pruebas ni razones en contra.2

En principio, la convicción dogmática se opone a la ver-
dad científica. Muchos autores sostienen que la ciencia es
explícitamente crítica y antidogmática porque siempre pone
en cuestión sus teorías y porque las verdades que ofrece son
provisionales.3

El hecho de que uno de los saberes jurídicos se autodeno-
mine dogmático y, a la vez, pretenda constituirse en un saber
científico, parece contradictorio porque la crítica racional
se considera una de las características diferenciales del sa-
ber científi.co frente a otros saberes no científicos. Dogma y
ciencia son irreconciliables. La actitud científica se abre a la
crítica mientras que la dogmática se cierra a ella.

Ahora bien; ¿en qué sentido es dogmática la dogmática
jurídica? ¿Se puede afirmar que excluye siempre la discu-
sión racional?

Muchos autores han sostenido el carácter dogmático del
saber jurídico. Recasens Siches -por ejemplo- afirma que
"la jurisprudencia -o sea la disciplina iurídica sobre un or-
den positivo dado- tiene carácter dogmático. Quiere esto de-
cir que la jurisprudencia, de modo parejo a la teología, tra-
baja sobre los contenidos que recibe de un modo dogmático;
clel legislador la primera, de la Revelación la segunda... la
ciencia jurídica 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, cnca.i/rnrl.l¡rs cnel andamiaje de la serie de conceptos puros y u priori <yuccondicionan necesariamente todo derecho y tocla ¡.cflcxirirr
sobre el mismorr.4

Ahora bien; la jurisprudencia se denomina r.klgrrrlilic.ir n<lporque excluya siempre la discusión racional, sir,,, ¡r.,,.,¡r-,"toma como si fueran hechos indiscutibles las ,rr.rriu.. ir"r
ordenamiento.s El dogmático no puede poner cn cucsririr¡ nicriticar las normas, del mismo modo qul el teólog<l n() crcs-tiona la Revelación. La jurisprudencia és una dogrñática, pcr.o
de ahi_no se puede inferir que la racionalidad qücdc r;i"n:,p,-",excluida.

. Nos. llegan noticias de teorías, publicaciones, congrcsos y
simposios de la comunidad dogmática. Esta utiliza ia raz¿ny la argumentación para la resolución de los problcmas r¡ucse plantea. Las teorías dogmáticas pretende; persuaclir' a
sus destinatarios -mediante argumenios racionalbs- no sólode la coherencia de sus análisis sino también de su «rp<-rr.tu-nidad para resolver un conflicto social de una forma .1"t"._
minada.

La d.g8mát-ica jurídica parte de unos principios quc no son
susceptibles de crítica racional. euien ciitiquá las nc¡rm¿rs notrataja en el seno de la dogmática sino en el camp<¡ clc lapolítica jurídica. Pero, si bien es cierto que sus presupucs_tos y sus reglas de juego son indiscutibles, no es ,r.,"r.,,r,cierto que las teorías están expuestas a la critica racional.Las teorías -como resultado de la actividad de la comuni-dad dogmática- no sólo admiten la crítica racional, sino
que _son explícitamente críticas. El dogmatismo de la juris_
prudencia sólo se mantiene en el nivel áe los p."rrpu".iu, y
las- reglas de juego. Tanto éstas como aquélás ,,r., ¡.,¿ir.,i_
tibles.

El dogmatismo de_la jurisprudencia es análogo en algúnsentido al de la ciencia porque ¿acaso no mantiJne tamb'iénalgunos dogmas como auténticas reglas de juego que noson susceptibles de crítica racional? Los trabájoJde la -o_derna filosofía de la ciencia han puesto de manifiesto qr" "tcientífico es un conservador de sus teorías y ,o sie-p."está dispuesto a rectificar leyes generales. Sólo si exisienargumentos muy poderosos reconocerá la refutación. La co-munidad de científicos es reacia a ras continuas transforma-
ciones.6 La imagen del científico -siempre dispuesto u ,""_tifi.car no corresponde a ta rialidad'histórica.

Kuhn ha sostenido que también en las ciencias maduras
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se aceptan acríticamente ciertos presupuestos que determi-
nan la ínvestigación y que no son susceptibles de crítica ra-
cional. El científico acepta los presupuestos sin discusión y
son éstos los que determinan qué procedimientos puede uti-
lizar y cuál es el objetivo de la investigación. La perspectiva
desde la cual el científico observa el mundo viene predeter-
minada por esos dogmas. Es lógico que el científ,co sólo vea
el campo que sus lentes dogmáticas le enfocan. Lo que está
fuera del campo de visión no puede ser objeto de investiga-
ción científica porque carece de la red conceptual adecuada
para conseguir su objetivo.

Tras la crítica de Kuhn no se puede afirmar que la cien-
cia es siempre antidogmátical Por una parte, el dogma ocu-
pa un lugar importante en la investigación científica; por
la otra, el científico no está dispuesto a refutar una teoría
general a la primera experiencia contraria. El científico es
más conservador del núcleo de la ciencia que crítico.

Si eso ocurre en la ciencia, si el dogma está presente en
la ciencia, ¿por qué no debe estar presente también en la
jurisprudencia? No debe causar perplejidad que un saber
como la dogmática parta de unos presupuestos y de unas
reglas de juego, y que tanto unos como otras sean asumidos
acríticamente. La jurisprudencia es dogmática 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 argumentación. En el ámbito de la
jurisprudencia -como en cualquier otro conocimiento- se
buscan razones para respaldar una tesis determinada. El 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 más a la jurisprudencia
que a cualquier otra ciencia madura.

¿Es nnnrrnRRrA LA nocuÁrrca?

Muchos juristas sostienen que la dogmática es un con-junto de opiniones que carecen de justificación objetiva.
La dogmática jurídica es arbitraria porque no ha sido fiel
a un principio metodológico básico y ha utilizado la políti-
ca, la sociología o la biología de una forma indiscriminada.8

Otros consideran que la dogmática es un arma política
escondida bajo el ropaje de la ciencia, que sus presupuestos
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un papel ordenador y racionalizador. Gimbernat sostiene que
cuanto menos desarrollada esté una dogmática, más impre-
visible será la decisión de los tribunales; más dependerá del
azar y de factores incontrolables la condena o la absolución.l2

Ségún el autor citado, la dogmática sería un conocimien-.t'
to que pretende presentar el material jurídico disperso en
un esquema simplificado. Pero los conceptos elaborados por
la dogmática sirven para calificar los hechos y para observar
el mundo del derecho desde una perspectiva determinada.
EI jurista, el juez y el abogado leen el mundo de los hechos,
de la ley y de Ia resolución de los conflictos mediante la red
conceptual elaborada por la dogmática. En este sentido, la
dogmática es una escala intermedia entre Ia ley y los hechos.13.

Pero la función de la dogmática no sólo es cognoscitiva."
Uno de sus objetivos es proporcionar criterios al intérprete
del derecho para la resolución de los casos difíciles. El ca-
rácter híbrido de este saber -amalgama de descripción y
prescripción- ha creado problemas de justificación a sus
cultivadores porque la dogmática no se limita a describir
su objeto sino que forma parte de é1.1a

Lt ¡ocuÁrrca, ENTRE crENcrA y polÍrrce

La dogmática jurídica es un saber que tiene como objeto
el estudio del derecho junto a otros saberes que también
tienen como objeto material el derecho.ls Pero la dogmática
ocupa un lugar relevante entre estos saberes porque es el es-
pecíficamente jurídico; es decir, cultivado sólo por juristas
y desde una perspectiva determinada: estudia el aspecto nor-
mativo del derecho. Por esa razón se le denomina ciencia ju-
rídica en sentido estricto.

Sin embargo, existen diversas concepciones sobre la pro-
pia dogmática. Por una parte nos encontramos con autores
que sostienen el carácter cognoscitivo exclusivo de ta dog-
mática. Frente a esta idea algunos autores mantienen que
la dogmática no sólo es un conocimiento sino que también
es una técnica. Por último nos encontramos con juristas que
sostienen que es una técnica y que tiene únicamente finali-
dades prácticas y no teóricas.

Rudolf Stammler -por ejemplo- sostuvo el carácter
cognoscitivo de la dogmática jurídica. Según este autor, la
jurisprudencia es reproductiva de normas suministradas por
el legi§lador, que reconstruye y sistematiza, interpreta y ex-

están sesgados ideológicamente y que por csa ¡.azr'¡rr t.s
bitraria.e

Es cierto que la dogmática se ha utilizado politit.ir¡rrcrrtc
y que no ha sido neutral, pero eso también lcs hlt or.ru r.itkr
a otras ciencias maduras. Sin embargo, los juristus rlo¡irru.i ti-
cos forman una comunidad que tiene unos prcsrr¡rrrt.slr»s .yunas reglas de juego que determinan eI marco «lc su rrt.tivi,
dad. En otras palabras: en el seno de la dogmhlic¿r t.xistt.n
unos límites que se deben respetar. Quien no lc¡s l.(.slx.t(. n()
juega a la dogmática del mismo modo que quien no r.(.sl)(.tc
las reglas del ajedrez no juega al ajedrez sino quc lurt.r. otr.u
cosa. Ello implica que la comunidad no aceptarh t.ulk¡rrit,r.
argumento o cualquier teoría. Si existen procedirrrictrlr¡s rlc
aceptación de las teorías, entonces no es totalntc¡rft: irr.lri_
traria. Y no lo es por tres razones: la primera, por.<¡trt. cl
individuo está sujeto a unos presupuestos y a un¿rs i.cglas
de juego; la segunda porque está sometido'a la o.íticri; la
tercera, porque la comunidad tiene termómetros clc v¡rlor.a-
ción de las teorías.

Arbitrariedad significa ausencia de procedimientos y, r.irrr_
tamente, la dogmática tiene unos determinados. Ahor.i bicn;
las pruebas que ofrecen las teorías dogmáticas no son conclu_
yentes. La argumentación dogmática no es demostrativa sino
persuasiva o convincente: se mueve por el camino intcnne-
dio de la racionalidad argumentativa.lo Como ha pucsto cle
manifiesto el lógico surafricano Jensen, el razonamiento ju-
rídico tiene un carácter esencialmente clasifi.catorio, subsün-, 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 dogmática dela corrección de su actividad clasificatorta y, poi tanto, de
las consecuencias que implica esa clasificación-.r,

Sin ánimo de legitimar la dogmática, creo que vale la
pena partir de la hipótesis de que esa comunidád existe y
realiza una actividad; como comunidad tiene unos p."r.rp,r"i-
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 teorías contradictorias. El estudio de las ,"gtus
dogmáticas mostrará que no es un saber arbitrario, aun"que
aquéllas permitan una discrecionalidad al intérprete.

Algunos autores han mantenido que la dogmática cumple
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pone conforme a un especial aparato lógico, pero sin discu-tir el contenido. Stammler sostiene que la clencia jurídica
es formal.p Kelsen también sostuvo -siguiendo la senda stammle-r riana- que la ciencia jurídica tiene como objetivo la des-
cripción del derecho positivo. Kelsen pretendió óonstruir una
cie_ncia jurídica bajo el modelo de la dogmática, pero sin sus
defectos de pseudoneutralidad y sincreiismo metodológico.ró

Un segundo grupo de autores mantiene que la clogrñática
es a la yez vrLa ciencia y una tecnología. Laienz -poi ejem_plo- sostiene que la jurisprudencia es una cienc-ia -áitorente de las ciencias cientificistas- y también una tecnolo-
gÍa, porque una dogmática que no se preocupe de su finali-
dad práctica carecería de interés.r? fluiz Giménez -entrenosotros- también sostuvo el carácter híbrido de la dogmá_tica: "La función de la dogmática está en la compr".riiórr,
análisis y armonización de las normas jurídicas in-tegrantes
de un ordenamiento jurídico positivo... el jurista ciátífico,
respetando los datos imperativos del ordenamiento, se esfor-zará en comprender su sentido, llenar las posibles lagunas,
superar las contradicciones e inferir las consecuenciai lóg!
cas sobre las que se apoyará después la labor de aplicaciénpropia del jurista práctico. Sin salirse de esta actitud inte_lectual, deberá prolongar analógicamente los criterios del le-gislador hacia las nuevas circunstancias de hecho que vayan
surgiendo en la existencia colectiva y, en es" "mp&o hatrá
de servirse de las enseñanzas de la historia y de lá sociologíajurídica, aunque asimilando estos nuevos datos dentro ?esu perspectiva metodológica y de su misión específica, queala vez es de índole teórica y práctica.» 18 Ruiz óimérr", sor-tuvo que toda doctrina que privilegie uno de los dos aspec_
tos _-teórico o práctico- incurre en errores y confusionLs.le

Otro grupo de autores afirma que el urpeóto técnico queproduce la comunidad dogmática es muchó más importañtegle 
-el aspecto cognoscitivo. Por ejemplo, Hierro sugi"r" q.r"

<da función explicativa de la dogmática está p,r", uf serviliode su función legislativa o políiica-jurídica, és derivada res_pecto a ella, y gran parte de las discusiones doctrinales, que
se muestran externamente como una descripción _califica-
ción jurídica o naturaleza jt;lrídica_ no es otra cosa que una
discusión sobre las consecuencias normativas de una u otradescripción; son discusiones de política jurídica y no discu-.siones científicas».20

Por último, existe un grupo de autores que niegan la pre-
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tensión cognoscitiva de la dogmática. Algunos hermeneutas
alemanes,2r Lombardi o Mir, han sostenido -con notables
diferencias- que la dogmática no es ciencia. Martin Kriele
ha criticado los presupuestos del positivismo y ha revalori-
,zado la razón práctica frente a la razón teórica. La jurispru-
dencia no se entiende como una ciencia teórica cuyo obje-
tivo fundamental es describir. El objetivo de la jurispruden-
cia es dirigir la acción y presta especial atención a los pro-
blemas que la razón teórica no puede abarcar. La rehabilita-
ción de larazón práctica supone la rehabilitación de la juris-
prudencia como técnica que produce decisiones racionales.
La técnica jurídica está 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 explícito: «No niego que el derecho
sea también susceptible de una consideración meramente es-
peculativa, pero no es ésa la función en que está comprome-
tida la dogmática, y elegir este punto de vista sería pervertir
su sentido. Se caería con ello en una dogmática para sí mis-
ma, que merecería las críticas que hace ya tiempo vienen di-
rigiéndose a la ciencia jurídica. La única vía para evitarlo es
fijar como meta de la dogmática el servir a fines'prácticos
y reconocer que no posee naturaleza de ciencia teorética sino
de ciencia aplicada, tal vez menos brillante, pero única que
no traiciona la función social de nuestra disciplina." n lJna
posición cercana mantiene Manuel Atienza cuando afirma
-en su Introducción al derecho (Barcelona, Barcanova, 1985,
p. 281)- que ,1Von Kirchmann tenia razírt -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 afirmación por sí misma significa
necesariamente un juicio crítico respecto a la jurispruden-
cia... la jurisprudencia es una técnica, y [o puede dejar de
serlo, pero aceptar esto no implica relegarla a un plano de
menor importancia».

La discusión sobre el carácter cognoscitivo o práctico
de la dogmática tiene una larga historia. Ya Savigny -porejemplo- distinguió entre el elemento cientÍfico y el polí-
tico del derecho. Ihering también se planteó el problema
de la técnica jurídica.a

Pero fue Gény quien sostuvo -quizá por primera vez-
la importancia de una teoría sobre la técnica del derecho.
En el último año del siglo pasado, el autor francés afirmó
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que la teoría de la interpretación y la técnica del silogismo
de la aplicación del derecho -sostenida por la dogmática
tradicional- no se adecuaba a la realidad. En su obra Mé-
thode d'interprétation et sources en Droit privé positif ,24 Gény
renuncia al dogmatismo tradicional y propone una libre re-
cherche scientifique. La obra tuvo una gran ac<lgida sobre
todo desde el punto de vista crítico. Pero quedaba por de-
terminar qué debía entenderse por la libre recherche.2s

Su obra Science et technique en Droit privé positil inten-
tó responder a la cuestión. Gény distingue en el derecho dos
elementos: 1o dado y lo construido. Lo dado provicnc de las
realidades de hecho o de principios generales y escnciales
del orden del mundo.ñ Lo dado sólo lo podemos rcconocer
mediante la creencia o la inteligencia; en ningún caso es po-
sible manipularlo. Lo dado en el derecho está constituido
por los principios generalísimos del derecho natural y cons-
tituye eI elemento científico del derecho.

Junto a 1o dado existe lo construido, que se concibc como
algo artificial, producto más de la voluntad quc dc la inteli-
gencia. Lo construido constituye el elemento técnico del de-
recho y también eI elemento más importantc dcl dcrecho.
Gény elabora una teoría de la técnica jurídica c<-u¡<¡ si la
actividad de los juristas fuera un oficio.

¿Por qué hasta Gény no existe una teoría dc Ia técnica
jurídica? La respuesta es relativamente sencilla. N<¡ cs ne-
cesario que se construya una teoría de la técnica jurídica si
ésta es muy simple. La escuela de la exégesis había rcducido
la técnica jurídica a un silogismo y no era ncccsario pro-
fundizar en é1. Gény cree que no todo el derech<-¡ está con-
tenido en la ley, que el proceso de decisión 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 jurídica relaciona medios con fines, y si
bien la relación de medios y fines es en sí un principio ra'
cional, los medios en sí mismos son muy variables; muchos
pueden conducir al mismo objetivo.T Gény sostuvo el carác-
ter fáustico de la técnica jurídica porque consiste en acción
más que conocimiento. La técnica es más obra de la volun-
tad que de la inteligencia.2s

Pero, por encima de su rehabilitación de lo técnico en el
campo del derecho, uno de sus grandes legados fue funda-
mentar el carácter híbrido del saber jurídico. Desde épocas
muy tempranas se había 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.)) D

Gény sostuvo -en primer lugar- que la ciencia jurídica
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, afirmó que la actividad decisoria del
jurista no es ni arbitraria ni irraciona,l porque responde a
una fi.nalidad determinada.s

En tercer lugar, puso de manifiesto la necesidad del as-
pecto práctico de la técnica jurídica. "Los resultados de la
elaboración científica del derecho, los principios del derecho
natural y de la economía que se pueden descubrir por la ra-
zón como directivas de la conducta social, son demasiado ge-
nerales, demasiado esquemáticos, huidizos e indeterminados
en sus límites para que se puedan insertar eficientemente en
la vida. Sólo la técnica suplirá esta deficiencia.,,3l

Por último, señaló que el aspecto técnico del derecho es
más importante que el elemento científico. Gény prestó es-
pecial atención a la técnica jurídica porque en la tradición
de su época se había infravalorado injustamente y porque
su crítica al silogismo legalista le exigía una construcción
más compleja. Sostuvo que la actividad del jurista estaba en-
tre la ciencia y la técnica, entre la construcción y la descrip-
ción y, en este sentido, describió con agudeza un aspecto im-
portante de la comunidad dogmática.

Sonns Los MÉToDos DE LA oocnrÁrrce

Los juristas han discutido con calor la metodología de la
dogmática. Sin embargo, los científicos y los fi.Iósofos de la
ciencia no han prestado excesiva atención a este problema.
Una buena muestra de esta incomprensión se encuentra en
Piaget cuando se pregunta: ¿Cuál es el modo de conocimien-
to y cuáles son los procedimientos lógicos qtue caracterizan
el derecho? La tesis de Piaget es que "las disciplinas jurídi-
cas son un mundo aparte».32

La mentalidad científica ha considerado extravagante y
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pintoresca la actividad de los juristas porque lo que dicen
que hacen es distinto de Io que realmente hacen. Vernengo
puso de manifiesto eue «fs¡gmos juristas positivistas que
efectivamente son voceros de alguna revelación que preten-
den divina; tenemos iusnaturalistas, que invocando en cada
línea la autoridad de un texto revelado, o la voluntad de Dios,
en realidad han hecho de pequeños legisladores contingen-
tes, pequeños dioses demasiado humanosr.33 Esa ocultación
de su verdadero proceder dificulta la comprensión de su ac-
tividad.

Ahora bien; a pesar de estos obstáculos creo que en la
dogmática existe un conjunto de corrientes metodológicas
que tienen unos presupuestos comunes pero quc provocan
unos estilos de interpretar y aplicar eI derecho distintos y
una forma de enfocar el estudio del derecho diverso.

El estito formalista

Una primera corriente metodológica podríamos denomi-
narla formalista. Según ella la tare4 fundamental del jurista
es la interpretación de la ley. Los criterios específicamente
jurídicos son los únicos utilizables para la resolución de los
conflictos sociales.

En el trasfondo de esta concepción existe la idea de que
la actividad del jurista es declarativa. El juez -al aplicar
el derecho- declara lo que dice la ley. La jurisdicción no es
nada más -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 conservación del orden social.

Las escuelas formalistas han proliferado tras las épocas
de codificación y han determinado algunas características tí-
picas de la mentalidad jurídica contemporánea. La escuela
de la exégesis francesa, la jurisprudencia conceptualista ale-
mana, el primer Ihering, son buenos ejemplos del estilo for-
malista. Norberto Bobbio 3a sostuvo que existen un conjunto
de variables institucionales, culturales y sociales que favore-
cen el formalismo como metodología dogmática. 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 está en transformación, es
muy probable que el jurista tienda a ser finalista.

INTRODUCCIÓN A LA CIENCIA JURÍDICA

El estilo finalista

Frente a los formalistas se encuentra una segunda direc-
ción de pensamiento -dentro de los límites de la dogmáti-
ca- que se puede denominar fi.nalista. Estas doctrinas tien'
den a ver el derecho como un instrumento de resolución de
conflictos. Y, aunque comparten el supuesto de la sujeción
a la ley, tienden a ser más flexibles en eI ámbito de la inter-
pretación. Admiten, por tanto, otros criterios metajurídicos
lo putu ser más precisos no estrictamente normativos-
para la resolución de los conflictos. Si los criterios legales
producen resultados eficientes y justos se limitan a su apli-
cación. Pero si estos criterios producen consecuencias ina-
ceptables construyen argumentos para separarse de la ley y
justificar la adopción de otros criterios.

Este estilo de interpretación 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 análisis eco-
nómico mantienen posturas cercanas al estilo fi'nalista.

Estas doctrinas de la interpretación ven en eI derecho un
instrumento de resolución de conflictos y -por tanto- un
conjunto de intereses contradictorios. Su objetivo es descu-
brir cuál es el interés jurídicamente protegido y justificar la
jerarquía entre los intereses.

La adopción de un estilo formalista o fi.nalista tiene con'
secuencias importantes. Una cosa es quién tiene derecho y
otra quién tiene interés. Por otra parte, determina cuáles
son los criterios utilizables en Ia interpretación del derecho.
El formalista no admite más que los estrictamente jurÍdicos
y el finalista tiende a aceptar criterios metajurídicos.

Por último, también determina la imagen que tiene el ju-
rista de su función social, su visión sobre eI derecho e inclu-
so supone una elección valorativa: el formalista tiende a ga-
rantizar Ia seguridad jurídica mientras que eI finalista tiende
a resolver con justicia los casos.3s

Ahora bien; aunque las consecuencias prácticas de la di-
versidad de puntos de vista entre formalistas y finalistas sea
importante, comparten unas reglas de juego comunes y por
esarazón trabajan en el seno de la dogmática. Los primeros
ponen el acento en unas reglas mientras que los segundos en
otras. En los casos difíciles la utilización de reglas distintas
tiene Ia consecuencia de producir tesis contradictorias. Pero
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eso no significa que se salgan fuera del marco de la clogmá-
tica.

Los formalistas tienden a construir la dogmática teniendo
en cuenta los elementos particulares del ordenamient<_r jurídi-
co positivo. Los finalistas son más flexibles porque prestan
mayor atención a los fines inferidos del ordenamiento jurí-
dico que a los elementos particulares del mismo. y estos ñnes
permiten la construcción de una teoria dogmática que vuel-
ve a intervenir en el derecho como técnica hermenéutica.

Ar,cuNes coNcLUSroNES pRovrsroNAlgs

_ En este capítulo hemos caracterizado negativamente la
dogmática jurídica. Nuestra intención ha sidó mostrar que
la dogmática no era un conjunto de opiniones subjetivas io-
bre cómo debe ser el derecho. También hemos visto que no
es, estrictamente hablando, una ciencia pura. por último, he-
mos sostenido que si bien existen estilos diferentcs en la in-
terpretación de la dogmática ello no implicaba un pluralis-
mo metodológico arbitrario porque ambos estilos comparten
sup-uestos y reglas de juego. Decir lo que no es la dogmática
no basta para saber qué es y, evidentemente, deberemos de-
dicar nuestro esfuerzo -en los capítulos sucesivos- a la ca-
racterización positiva de la dogmática. pero antes de conti-
nuar en nuestro camino deberíamos recapitular lo dicho has_ta ahora:

I1. Se ha mantenido que la jurisprudencia es dogmática
en el sentido de que acepta como si fueran hechos lus nor-
mas del derecho positivo. Por otra parte, también se ha sos-
tenido que los dogmáticos aceptan unos presupuestos y unas
reglas de juego sin someterlos a la crítica racional. péro he-
mos argumentado que esto no implica que toda la actividad
de la dogmática sea irracional. Hemos señalado en qué senti_
do es admisible y aceptable el dogmatismo de la jurispruden-
cia. Hemos visto tqrnbién que en la ciencia exiJten áog*u,y que por tanto no hay ninguna razón que nos obligue á ser
más exigentes con la dogmática que con la ciencia.

La primera tesis se podría formular d.e la siguiente ma_nera: La dogmática no es una actividad irracionáI. La razón
ocupa un lugar importante en la construcción de las teorías
dogmáticas, éstas están expuestas a la crítica de la comu_
nidad.
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2. Frente a una idea bastante extendida entre los críti'
cos de la dogmática, se ha señalado que la dogmática no es
totalmente arbitraria. Hemos visto que la dogmática no lo
es porque tiene unos procedimientos preestablecidos. No
todo argumento está permitido en el seno de la comunidad.
Esta tiene sus límites. Evidentemente, esta catacterizaciórr
negativa supone la clarificación de cuáles son esos procedi-
mientos. Cuestión que analizaremos en el próximo capítulo.

La segunda tesis la podríamos enunciar del siguiente
modo. La dogmática jurídica no es totalmente arbitraria por'
que está sujeta a unas reglas de juego preestablecidas.

3. Hemos visto la discusión doctrinal acerca del carác-
ter científico o técnico de la dogmática jurídica. La dogmáti'
ca está entre el conocimiento y la técnica. Probablemente
sea un conocimiento y una tecnología a la vez. Más adelante
dedicaremos atención a sus funciones sociales y allí veremos
que no sólo tiene funciones descriptivas y prescriptivas sino
que guarda una relación muy peculiar con su objeto.

La tercera tesis Ia enunciamos así: la dogmática jurídica
no sólo tiene aspectos cognoscitivos sino también prácticos'
La dogmática tiene un carácter híbrido.

4. Existen diversas modalidades o estilos de interpreta'
ción de las reglas de juego de la dogmática' Esa diversidad
no impide que existan una serie de supuestos comunes que
ambas están dispuestas a mantener.

La cuarta tesis podría formularse del siguiente modo:
a pesar de la aparente diversidad metodológica entre distín-
tas escuelas existe unidad de planteamiento, de presupues'
tos y de reglas de juego que son las que caracterizan esa
comunidad que practica la dogmática jurídica.

Por supuesto que hay cuestiones que quedan en el aire
y que deben ser objeto de análisis y reflexión. Una de las
cuestiones más candentes es la pseudoneutralidad de la dog-
mática jurídica. Algunos autores han sostenido que la dog-
mática siempre capitula ante la fuerza. Otros han afirmado
que los juristas tienen la cabeza de/madera (la expresión la
he tomado de Capella).

Esta cuestión la trataremos en el capítulo siguiente en el
que nos ocuparemos de los presupuestos de la dogmática. AIIí
veremos hasta qué punto el jurista tiene la cabeza de made-
ra o llena de ideología transformadora o conservadora del
derecho.
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NOTAS

l. Sobre el signiflcado emotivo de los términos, véase Ch. Steven_son: Ethics and Language, op. cit., capítulo 4.2. Sobre los diversos significados de dogma, véase esta voz enJ. Ferrater Mora: Diccionario de filosofía. Buenos Aires, Sudameiica-na, 1958 (5." ed.).
-^_3. Véase- M. Bunge: La inuestigación científica. Barcelona, Ariel,
1969, capítulo 1.4. Véase L. Recasens Siches: <<Notas a la introducción», en G. DelVecchio-: Filosofía del derecho. Barcelona, LibrerÍa Bosch,'1929, p.11.5. Véase mi trabajo: "Ciencia y racionalidad en Kelsen,, "" ifl fá-sefli ¿Qué es justicia? Barcelona, Ariel, 1982, en el cual se mántiene luela.racionalidad no puede identificarse con la racionalidad cientiniá.
Véase también el sugerente trabajo de J. R. Capella: .Apuntes d; ;.ñ-cjnio_v método para la reflexión en el fin del milenio,,-en J. R. iape_lla: Entre sueños. Barcelona, Icaria, 1985, p. 179, en el que _en ,r., 

"ón-texto muy diferente- aflrma que «en los momentos actuales de la re-ducción de la razón a la minusválida razón cientifista pu.""" *,ry foligrosa. Niega la racionalidad de la ética sustantiva iuando ¿;íu;muy particularmente necesaria». Véase también R. Alexy: «Die ideeeiner prozeduralen Theorie der juristischen Argumentationr, en R";i;;theorie, Beiheft 2, l98l; y A. Aarnio, R. Alexy, Á. peczenick: '..ffrá f,oun-dations of [egal Reasoning", en Rechtstheórie, 12, l9gl. Véase ilrñt;Doxa, n-." 1, especialmente pp. 15 y ss., 193 y ss., y 275.ó. Véase Th. Kuhn: The- Structure o¡ 'Scien{ific Revolutions, op.cit. Yéase también el magnífico ribro de íyma: Iitroduction to-iciál-tific Studies. Cambridge University press, 19g5.7. Véase también P. Feyerabend: Cómo ser buen empirista, op. cit.8. En esta línea se encuentra Kelsen. Véase su Rei;" Re;h;áei;;',2: ed., Viena, F. Deuticke, 1960. Sobre la ptxeza metodológica kelse-niana véase mi trabajo c.itado Kersen y Ia crisis de ta c,ienZia ¡iiii¡-ca, -op. cit., ^cap. 3, y el importante libro de R. Moore: Legat ñorm.sand Legal Science. Hawaii University press, l97g. Ross, eñ SáOr" itderecho.y la justicia. Buenqs Aires, Eudebá, tStl, tamúién mantienéuna actitud crítica frente a Ia dogmática. En la p. 45 ae este tiátajóafirma que «sin duda la intención de los autores lurídicos ; ;ñ;¿;el derecho tal como es. Pero muy pocos limitan iu intención u^;J;.En los casos en que el Estado del-derecho no está determinaáo iánun alto grado de certeza, sino que es susceptible de nuevos ¿esa.iolláien- el futuro, la mayor parte de los juriitas no se conforman concalcular qué resultados parecen los mái probables, .i"" q";-;;á" d"influir en los resultados... Apelando a liconciencia ¡uríáica y ;;;sideraciones prácticas, los autores tratan de estableclr ""i .i"iiu i"-
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terpretación del derecho en la esperanza de que sus pronunciamientos
influirán sobre las decisiones jurídicas futuras. En esta medida, en
consecuencia, sus expresiones no son aserciones sino directivas, que
toman la forma de consejos, exhortaciones y recomendaciones al juez
acerca de cómo debe decidir éste el caso a examen».9. Véase, por ejemplo, L. Hierro: El realismo jurídico escandina-
vo, op. cit., p. 220.

10. La reivindicación de la racionalidad argumentativa es hoy im-portante y -yo diría- general. Véase, por ejemplo, el estudio clásico
de Viehweg: Tópica y jurisprudencio. Madrid, Taurus, 1964. Véanse
también los trabajos de Ch. Perelman y de la escuela de Bruselas.
Véase Ch. Perelman y Olbrechts Tyteca, L.: La nou,¿elle rhétorique.
Traité de l'argumentation. Paris, PUF, 1958; 2.. ed., Bruselas, 1970. Des-
de perspectivas de la hermenéutica, véase H. Gadamer: Verdad y mé-todo. Salamanca, 1978. Véase también eI número monográflco de los
Anales de la cdtedra Francisco Suáre2,1977, y los trabajos de M. Ro
dríguez Molinero «Hermenéutica y derecho (orientaciones y prelimina-
res para un adecuado enfoque del tema), en Filosofía y dereóho. Es-tudios en honor del profesor Corts Grau. Universidad de Valencia,
1977, tomo II, pp. 345 y ss., y el trabajo de M. Saavedrai Interpretación
del derecho e ideología. Elementos para una crítica de la hermenéuti-
ca jurídica. Universidad de Granada, 1977. Yéase también A. Kaufmann:
«Entre _iusnaturalismo y positivismo hacia la hermenéutica jurídica»,
en Anales de la cdtedra Francisco Suárez, n.. lZ. Véase Recitstheorie,
1982, donde se plantea el estado de la cuestión, Véase también N. Bob-bio: "La Razón en el Derecho», Doxa, 1985.ll. Véase O. C. Jensen: The Nature of
Basil & Blackwell, 1957.

Legal Argument. Oxford,
12. Véase E. Gimbernat: "¿Tiene un futuro la dogmática jurídico-

penal?,, op. cit., p.78.
_ 13. Sobre este problema volveremos más adelante. Véase, por ejem-plo, A. Ross: Sobre el derecho y la justicin, op. cit., p. 45. Véase iam-

bién J. R. Capella: Sobre el discurso jurídico. Univeriidad de Barcelo-
na,.s.f., pp. 3 y ss. Véase D. Lyons: Etica y derecho, op. cit., pp. 94 y ss.14. Véase Ross: lDid. C. Nino: Consideraciones sobre ta- áogmáticajurídica, México, UNAM, 1974. Del mismo attor: Algunos modilos me-
todológicos de ciencia jurídica, Universidad de Carábobo, 1979. A. Cal-samiglia: "Sobre la dogmática jurídica", en Anales de la Cdtedra Fran-
cisco SudreT, 1982. Véase también F. Gény: Science et technique endroit priué positif, tomo III, París, Recueil Sirey, 1921, cap. L.'15. Véase K. Larenz: Metodología de la ciencia del derecho, op. cit.,
PP. !5,y ss.; pp. 177 y ss.

16.'Véase C. Nino: Introducción al aruitisis del derecho, op. cit.,p. 328, en la que sostiene que una de las grandes propiedadej de lateoría kelseniana es ..haber racionalizado, en el sentido psicológico dela pllabra, los presupuestos muchas veces latentes de la dogmáticajurÍdica, constituyendo su obra una especie de lénte de extraoidinaria
nitidez para evaluar esta modalidad de investigación jurÍdica que esla dogmática».

17. Véase Larenz: Metodología de la ciencia del derecho, ogt. cit.,pp. 192 y ss.; y 222, 226 v ss.
18. Véase J. Ruiz Giménez: op. cit., pp. 135 y ss,
19. Ibid, pp. 136 y ss.
20. Véase L. Hierro: El realismo jurídico escandinauo, op. cit.,p. 220. Sobre la posibilidad de una teoría sobre el uso internol véasé
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M. Jori: «Il giurista selvaggio», en R. Guastini (ed.): problemi di teo.ria del diritto, Bolonia, Il Mulino, 1980, especialmente el eplgrafe 4.
Véase también el reciente trabajo de H. L. pohlman: O. W. Hótmes andUtilitarinn Jurisprudence. Harvard University Press, 1984, pp. 12 y 13.21. Véase M. Kríele: Recht und praktische Vernfunfi. Gotinga,
1979, Yéase también R. Alexy: Theorie der Juristische Argumentatión'.Frankfurt, Suhrkamp, 1978, y la bibliografía contenida en éste trabajo.22. Yéase S. Mir: "Dogmática creadora y política criminal,, -en

Re¡ista jurídica de Cataluña,1978, n." 3, pp. 118 y ss.
23._ Véase F. C. Savigny: .,Vom Beruf unserer Zeit für Gcsctzgebungund Rechtswissenschaft.» Heidelberg, 1814. Traducción castcllána déJ. Diaz en La codificación. Madríd, Aguilar, 1970. En este famoso opús-culo, Savigny distingue entre eI elemento técnico y el elemento po-

litico.
_ 24. \l,edición original es de 1899. Traducción castellana Madrid,
Reus, 1925.

25. Véase Science et Technique, tomo IV, p. 145, en la que explicala génesis de su obra.
26. Ibid, p. lA.
27. Ibid, tomo III, p. 20.
28. Ibid, tomo IV, p. 148.
29. Ibid, p. 153.
30. Ibid, tomo III, pp. 12 y 20.
31. Ibid, p.34.
32. . Véase J. Piaget: <<Les Deus problémes principales de I'episté-

mologie des sciences humaines', en J. Piaget (ed): Lógique et coinais-sance sc.ientifique. París, Gallimard. Véase también J. piaget (ed.),
Tendencias de la investigación en las Ciencias Sociales,3." ed., Madriá,
Alianza Universidad, 1976, pp.50 y ss. referidas a las ciencias jurídicas.

33. Véase R. Vernengo: "Teoría general del derecho y ciencia ju-
rídica», en Dianoia, 1977, p. 225.

34. Véase N. Bobbio: «Il diritto», en la obra colectiva Le scienze
úmane in ltalia oggi. Bolonia, Il Mulino, 1971.35. Véase mi trabajo: «Sobre los juristas,, e¡ Reyista de ta Facul-tad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, l9gl.
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Ar-cuNrs pREcrsroNES soBRE LA NEUTRALTDAD

Todos los hombres -juristas y no juristas- tenemos
opiniones sobre eI derecho. Las leyes y las sentencias son
iristrumentos de políticas determinadas, y los ciudadanos las
valoramos y las criticamos. Es suficiente para fundamentar
nuestra afirmación 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
hnes poüficos, analizan sus consecuencias y valoran sus as-
pectoi positivos y negativos. En nuestro quehacer cotidiano
jrrrg.*ós que las leyes son buenas o malas, justas o injustas'
P.nsamos de qué manera se pueden mejorar. Estos asuntos
los sometemos a debate con frecuencia.l

Ahora bien; el dogmático está acostumbrado a distinguir
entre su opinión personal y su labor de descripción del or'
denamientó jurídico positivo. El jurista tiene la conciencia
dividida porque cuando trabaja como jurista debe olvidarse
de su opinión personal. Se considera subordinado a la ley y
sostiene que loi valores que defiende eI ordenamiento jurídi-
co deben prevalecer sobre su conciencia personal. La dog-
mática exige Ia abdicación valorativa de sus opiniones sub-
jetivas.

Ll,qs¡rcA,ctóN vALoRATTvA

El presupuesto fundamental de la comunidad dogmática
es la abdicación valorativa. Ahora bien; ésta debe justificarse.
El modelo de legislador racional y algunos argumentos de
sentido común constituyen las razones más importantes de
esta abdicación.

Empecemos por las últimas. La actividad del jurista se
considéra subordinada a un reglamento. En este sentido, el
jurista que usa el derecho está en una posición análoga a la
del futbolista que juega al futbol y -por eI hecho de jugar

§
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al futbol- acepta acríticamente las reglas del juego. No ten-dría sentido que u_l jugador criticara y cambiari las reglas
de juego. El futbolista debe respetar el reglamento y, si nolo hace, comete falta o no juega al fútbol. Á ningún futbolis-
ta se le oclrrre protestar porque existe una regli en el juego
que prohíbe tocar la pelota con la mano. Lai protestás sedirigen contra el árbitro que ha interpretado mal el regla-
mento o ha apreciado incorrectamente los hechos.

Las mismas razones que justifican la abdicación valora_tiva del futbolista justiñcan la de los juristas dogmáticos.
Los futbolistas sólo pueden jugar al futbol si aceptán acríti_
camente su reglamento. No es concebible un partido de fút_bol en el cual se pusiera en cuestión el rlghmento deljuego.

1j Para trabajar dogmáticamente se exige que el jurista se
- . comporte de una forma análoga al futbolista. DebL aceptark" acríticamente los valores de lá ley positiva. Sólo si abdica

de sus valores individuales puede trábajar dogmáticamente.
Sin embargo, como veremos más adelaite, la actividad deljurista no siempre está absolutamente subordinada al regla_mento y -sin hacer trampas- las reglas de su reglameñtole permiten defender sus opiniones sub¡etiva, corio sd fue_ran producto o deducción de los valores del ordenamientojurídico.

la,analogía entre el juego del futbol y el de la dogmática
es útil para mostrar el tipo de argumentos que se áducenpara subordinar las opiniones del jurista a lós valores del
ordenamiento.
- En este punto Kelsen -como siempre- es claro y explí_cito. El jurista austrohúngaro diJtingué entre el sentido sub-jetivo y el objetivo de un acto. Unalosa es lo que el sujetopretende y otra muy distinta es el sentido qué el ordéna-miento jurídico atribuye a un acto determinádo. El objetode la ciencia jurídica no puede ser el sentido subjetivo deun acto -impregnado de intenciones e ideologías persona-les- sino su sentido objetivo -atribuido por el-ord&ramien-to-.2 Kelsen se pregunta -siguiendo h jenda de san Agus-tín-J qué distingue la ejecución de la pena de müerte de"un

asesinato y contesta lo siguiente: .Exieriormente estos dos
hechos son. semejantes. Sólo una operación intelectual, laconfrontación del hecho con el código penal, permite apre-ciar en el ,primero un acto estatal y ei el segundo un'cri-
men.» a Kelsen sostiene que el ordenámiento ¡uiíaico _basa-
do en una norma fundamental hipotética- ". ,, esquema
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de interpretación 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 jurídico que no
depende de voliciones subjetivas, sino de lo que establezca
el derecho.s

Esa objetividad exige la abdicación valorativa porque el
iurista debe describir exclusivamente las normas del ordena'
miento. Si quiere hacer ciencia, debe mantener al margen
sus opiniones subjetivas porque la ciencia jurídica debe des'
cribir fielmente el derecho positivo. En otras palabras, la
ciencia jurídica es ciencia si es neutral. La ciencia jurídica,
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 cómo
debe ser el mundo sino cómo 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 científica del jurista parte del presupuesto de que su
objetivo es describir el derecho aunque sea injusto. La cues-
tión del valor del derecho le está vedada al científico. La jus-
ticia es un ideal irracional La elección entre diversas alter'
nativas no es una cuestión de conocimiento, sino de volun'
tad. Sin embargo, esta tesis ha sido objeto de numerosas crí'
ticas. Nuestras discusiones políticas 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 demás.

Las tesis de Kelsen intentan justificar la abdicación 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 dogmática -que no admite crí-
tica racional- es la aceptación acrítica de la legislación. El
jurista dogmático puede considerar -desde su punto de vis-
ta personal- que la tarea de crítica a la legislación es nece-
saria, pero sabe que se sale fuera de la dogmática cuando rea-
liza esta tarea.

Este primer supuesto es muy importante porque deter-
mina qué tipo de problemas puede estudiar. El jurista dog-
mático -en principio- tiene limitado su campo de acción
al análisis del derecho positivo. Su función social es conser-
var un cuerpo de leyes que, en principio, no puede modifi-
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car.6 El 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 enlos indi-
viduos juristas. Pero esa contradicción, que en principio pa-
rece muy grave y debería colocarlos en situaciones límite, nolo es en realidad. Porque de un modo u otro -acudiendo aprincipios, derechos, finalidades de la ley- la dogmática per-mite cierta discrecionalidad en la interpretacióñ de ,.rj re-glas de juego. Y, en ese nivel, el jurista puede intentar que
su versión subjetiva del problema se legitime como una in
terpretación objetiva del ordenamiento jurídico.

El primer supuesto de la dogmática debe tomarse en se-rio si se quiere estar dentro de ios límites de esta actividad.
Pero no hay que olvidar que este supuesto puede ser rnatiza-
do por otra regla importante de lá mismá comunidad que
permite flexibilidad. En este sentido, los juristas casi nuica
han tenido la cabeza de madera sino llená de ideología, 5l su
abdicación valorativa ha sido más aparente que r"ai. -

Pero la comunidad dogmática no sólo se limita a declarar
que está sometida a la ley y que se debe trabajar en el inte-rior del ordenamiento jurídico -sin discutir su valor-, sinoque 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 jurídica.
Pero ese argumento no es suficiente.

EL Monsro DE LEGTsLADoR RACToNAL

La comunidad dogmática mantiene la creencia en la ra_
cionalidad intrínseca del legislador.z Le atribuye unas pro_
piedades que no coinciden con la realidad de loslegisladores.
El término legislador sugiere una entidad suprapersonal máspoderosa 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 él legis_lador, cómo se elaboran las leyes, veremos que el legislaáor
no es un semidiós sino que la ley es el producto de lá activi_dad de unos hombres.

Muchas filosofías tradicionales sucumbieron al embrujo
de un legislador divino o natural. Ese embrujo -uno de lás
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residuos animistas- permanece anclado en la mentalidad de
los juristas. Actúan 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 más propias de una divinidad que
cle un grupo de hombres. Se habla del legislador como si
l'uera único -cuando sabemos que normalmente participancn la tarea legislativa muchos hombres-; imperecedero
-cuando sabemos que los hombres que hacen las leyes tam-
bién mueren-; omnisciente -se supone que el legislador
¡rucde prever todos los casos, lo cual no deja de ser inge-nuo-; coherente -el legislador al ser racional no puede or-
rlcnar absurdos ni conductas contradictorias-; operativo -ellcgislador no dicta nunca normas redundantes o inútiles-;
iusto -el legislador es siempre justo porque uno de los fi-
ncs 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
¡rosible independizar la ley del legislador y de un modo mis-
tcrioso adquiriera una inteligencia superior. Un buen ejem-
¡rlo de ello lo encontramos en Radbruch cuando afirma-que
«no debe negarse que el jurista puede, a veces, sacar de la
lcy más de lo que los autores pusieron en ella. En este senti-
tl<¡... la ley es más inteligente que el legislador".s

Si se toma en serio el modelo de legislador racional es
lógico que el jurista se subordine a é1. Sería pretencioso cri-
ticar la obra de un ser superior en sabiduría, racionalidad y
iusticia.
. ^ 

El modelo de legislador racional tiene la función de jus-
tificar la abdicación valorativa y la adhesión del juristá al
derecho positivo.

La dogmática necesita justificar esta abdicación 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
rcglas de juego. Exige que el jurista no las critique sino que
las use.

Pero jugar a la dogmática no es lo mismo que jugar alfútbol porqu,e en la primera se juega una parcela-*ry i-por-
ta_nte de poder. Por esa razón se necesita una espetial lus_tificación. Pero ésta no ha sido aceptada siempre pórqu" mu_
chos consideran que es un juego peligroso porque ásconde
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un importante poder político bajo el ropaje del servilismo
a la ley y al conocimiento jurídico.e

Este supuesto de neutralidad valorativa es dogmático en
el sentido de que es condición necesaria para jugar a la dog-
mática y no se puede criticar. El jurista, si quiere trabajar
dogmáticamente, ha de aceptar las normas como un hecho
y el modelo de legislador racional como idea directriz. Eso
implica la consideración del derecho como un sistema en el
cual la decisión entre alternativas viene predeterminqda por
el ordenamiento.lo Pero, como veremos, Ia flexibilidad de las
reglas dogmáticas permite decidir al jurista. Su actividad no
es meramente aplicadora sino decisoria y, por tanto, políti-
ca. La abdicación valorativa se produce en el nivel de los
principios pero la ideología subjetiva y personal se puede
introducir por una puerta trasera que la propia comunidad
dogmática se encarga de dejar bien abierta.

FuNcloNns DEL MoDELo DE LEGTsLADoR RACToNAL

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

En segundo lugar, el modelo de legislador racional se
liga con la aparición histórica del Estado liberal de derecho.rl
Este tipo de estado se legitima porque pretende ser la ex-
presión de la voluntad popular, porque pretende someter el
poder al derecho, porque divide los poderes y somete Ia ad-
ministración a la ley y porque pretende garantizar una serie
de derechos individuales. El derecho no sólo es producto de
una voluntad racional sino de una voluntad que está legiti-
mada.l2 En tercer lugar, de ese modelo se deducen un cori-
junto de reglas importantes para la interpretación y aplica-
ción del derecho. Por ejemplo, la consideración sistemática
del derecho y los argumentos a simile o a contrario.

El modelo de legislador racional es fi.cticio pero su fun-
ción práctica es muy importante y por eso los juristas lo
mantienen. Radbruch en su última época había expresado su

clisconformidad con este modelo cuando afirmó que «no cabe
cluda de que entramos en el terreno de lo ficticio cuando con-
sideramos a la ley, no ya más inteligente que quien la redac-tó, sino que mucho más que eso, como omniiciente, es de_cir, como capaz de resolver todos y cada uno de los proble-
rnas jurídicos que puedan plantearse. Baste pensar paia dar-
se cuenta de ello, en la aparición de nuevas invenciones téc_
nicas, hasta ahora desconocidas y ni siquiera remotamente
sospechadas»,13

A pesar .de este carácter irreal, el modelo de legislador
r-¿rcional- tiene .una gran vigencia. Este modelo constituye el
núcleo de las ideas básicas de la dogmática. Los juristás no
sólo deben creer en ese modelo, sino que deben réspetar las
rcglas y principios que se deriven de é1. De tal modo que sólo
sc aceptarán como teorías dogmáticas aquéllas que réspeten
csas reglas y esos principios.

El suPursto DE LA suJEcróN A LA LEy

Como se ha dicho, este es el supuesto fundamental de la
clogmática jurídica. Quienquiera que desee trabajar en elseno de la dogmática debe abandonar el terreno áe su opi_nión personal para dedicarse a la ciencia de la descripcibn
objetiva de las normas jurÍdicas. Según ese principio, lós ju-
ristas tienen la obligación de usar el derecho vi§ente tai y
como ha sido sancionado por el legislador. La hÉor del jri_rista es eminentemente conservadora: es -por tanto_ eltransmisor de un cuerpo de reglas ya dado y én ningún casopuede innovar eI ordenamiento ni proponer nuevos iriterios
de resolución de conflictos.ta

AJrola bien; la justificación de este supuesto se puede ha_
cer desde tres puntos de vista. En primerlugar, desáe el pun_to de vista filosófico: la adopción del modélo del legisládor
racional. En segundo lugar, desde el punto de vista foütico.Y en tercer lugar, desde el punto de vista técnico.

De las dos primeras justificaciones ya hemos hablado enel epígrafe anterior. Dedícaremos atenóión a la justificación
técnica. Según ella, la ley sería un instrumento- que ofrececriterios más racionales que las opiniones de loi juristas,
los_p^recedentes y las costumbres o el vacío jurídi.o. tu t"ycodiflcada es un expediente útil que resume la experienciá
iurídica.y ofrece al }uez criterios claros y distintoi para laresolución de los conflictos sociales. Antes de la legñlación
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codificada, la tarea de buscar el derecho era mucho más
compleja.

Conviene destacar que el legalismo no siempre se justifica
políticamente del mismo modo. Un dictador, por ejemplo,
puede aludir a una justificación carismática -justificacióndistinta a la racionalidad legat democrática-, pero también
puede justificar técnicamente la necesidad de la ley con los
mismos argumentos que un demócrata.

El supuesto de la sujeción a la ley tiende a considerar
que todo el derecho está 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 señalado Lombardi- la autonomía
política del jurista.ts Su objetivo es garantizar la seguridad
jurídica, y toda actividad creadora de derecho se considera
una adulteración del sistema de justificación del poder ju-
rídico.

Por una ironía de la historia, Montesquieu fue el precur-
sor de la teoría legalista del derecho. El juez es la boca de
la ley y su poder es nulo e invisible. El modelo silogístico de
la aplicación del derecho es la consecuencia necesaria de la
adopción del principio de la sujeción a la ley.

Las escuelas positivistas legalistas mantuvieron rigida-
mente este principio. La función del jurista es averiguar el
signifi.cado de la ley tal y como ha sido edictada por el legis-
lador. El proceso de aplicación 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-
bía establecido de un modo general. Su tarea es mecánica
porque no innova el derecho. Las posibles contradicciones
y lagunas no son imputables al legislador sino a una inter-
pretación incorrecta. EI legalista considera que los otros cri-
terios no están justificados ni técnicamente ni políticamente.

La dogmática presenta la función del juez como si fuera
una función técnica. Pero esa función tiene una importante
relevancia en el campo ideológico político porque supone la
neutralidad del juez. Un demócrata liberal debe sostener la
neutralidad política del juez si no quiere ver amenazado el
sistema de legitimación del estado de derecho. Si se recono-
ce que la función del juez no es técnica, entonces ¿cuál es
la razón que justifica un poder político que puede interpre-
tar y reformular las leyes establecidas? ¿Están los jueces res-
paldados por un consenso especial que permita desvirtuar el
consenso general?
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Ahora bien; en eI horizonte del positivismo jurídico la
preocupación fundamental fue salvaguardar un conjunto de
principios como el de certeza del derecho y la seguridad jurí-
dica. tÍnicamente las normas de carácter general y abstracto
podían gararrtizar estos principios. Con el objetivo de defen-
der esta ideología, se afirmó que sólo las normas que tuvie-
ran estas características podían ser nonnas jurídicas. Las
sentencias de los tribunales carecían de las propiedades de
generalidad y abstracción -necesarias para sustanciar esta
ideología- y, por tanto, no eran verdaderas normas jurídicas.

Desde un punto de vista técnico, el principio de sujeción
a la ley permite prever con mayor exactitud cuáles son las
posibles consecuencias que eI ordenamiento jurídico 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 debería
ser una guía de la conducta humana. Para lograr este ob-
jetivo era necesario que los destinatarios conocieran cómo
debe ser esa conducta. La ley es un expediente que ofrece
mayor seguridad que la tradición o las resoluciones de los
tribunales. Aunque la ley -al igual que estas últimas- tam-
bién puede ser tergiversada y aplicada incoherentemente.

Esta imagen del jurista y de su función social fue domi-
nante en el período de máximo desarrollo de la dogmática
decimonónica. Sin embargo, la propia dogmática ha atenua-
do este planteamientc¡ excesivamente rígido y legalista. Du-
rante el siglo xx el supuesto de la sujeción a Ia ley y su ima-
gen de la función del' jurista han sufrido profundas modifi-
caciones. Los principios consecuencialistas, de justicia del
caso y de eficiencia se han utilizado para destruir la hegemo-
nía absoluta de la primera regla de la dogmática.

La crítica a la regla de ta sujeción a la ley

La crítica a la dogmática decimonónica supone y exige
hacer las cuentas con el legalismo, el logicismo y la imagen
tradicional de la función del jurista.

Las doctrinas jurídicas antiformalistas pusieron de ma-
nifi.esto el utopismo de las creencias de la comunidad dogmá-
tica y criticaron especialmente la regla de la sujeción a la
ley. Por una parte, se analizó cuál era la actividad real de
los juristas. Gény -por ejemplo- sostuvo que la propia dog-
mática no había sido fiel al presupuesto de subordinación a
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la ley. Por otra parte -y desde perspectivas distintas comola realista-, se demostró que lá confianza en la seguridadjurídica que producían las léyes era mítica. Uno de slus más
califi.cados representantes llegó a af,rmar que *las leyes noson más que juguetes vistosos».ló

La jurisprudencia de intereses -menos radical que la es-cuela anterior- atenuó ros planteamientos de la dógmática
conceptualista sin renunciar totalmente al supuesto dé h su-jeción a la ley. Según Heck, la ley continúa siendo una fuen-te,preeminente del derecho, pero no la única. Junto a ellae¡jst9n otras de gran relevanéia. Se admite la imperfección
del derecho, es decir, que pueden existir contradicclones y la-gunas. La tarea del jurista se desarrolla en la imperfeclión
del.derecho, pues debe ayrrdar al juez en la búsquLda de so_.luciones precisamente cuando éstás son difíciles áe alcanzar.La función del juez y del jurista no es meramente declarati-
va. Heck rechaza la hegemonía de la ley y del legalismo.

El debate entre legalistas y antiformátiitas ha lervido paraque la propia dogmática renunciara al ideal de encontrai enuna sola regla la solución de todos los problemas. La existen-cia {9 un saber jurídico no excluye la posibilidad de los ca-
sos difíciles ni garantiza criterios óhros-de resolución de con-flictos. La inviabilidad de este ideal la reconoce un autor tandefensor de la comunidad dogmática como Larenz cuandoafirma eue «toda la reciente metod.ología jurídica estt á;acuerdo en que las resoluciones judicialis no están comple_tamente preprogramadas en las leyes, que la aplicación dé hley no es sólo subsunción lógica, que el juei na de emitir
-también- juicios de valor y que, á este respecto, le quedaun cierto margen de enjuiciamientor.rz

Otros autores son más explícitos. por ejemplo, Lombardi
escribe-un trabajo para «intentar rechazar-[la tesis según lacuall el jurista aplica sólo la ley excluyenao cuatquiei otranorma, principio o criterio; que su actividad ", púru lógicaaplicada a la ley, sin intervención de valoracionei propiís...
[Este trabajo] pretende rechazar la ficción según lá "rli io.profesores al fundamentar una opinión cientíñca, los jueces
al motivar una sentencia, los abogados ar argumentar no tie-nen otra fuente de decisión que la ley correctamente inter-
pretada».18

En el ámbito anglosajón, el positivismo también ha teni_d9 eue reconocer que la tarea de la interpretación del dere_
cho no es mecánica ni lógica. Kelsen -que ha sido conside_rado en muchas ocasiones el más claro eiponente de la ideo_
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logía dogmática- reconoció (en su etapa americana) que la
tarea de interpretación del derecho no era lógico-mecánica y
abrió una brecha importante en el logicismo jurídico. Sostu-
vo que una norma jurídica se puede interpretar de muy di-
versas formas, y dentro de ciertos límites cada una de estas
interpretaciones puede ser correcta.

Hart rechaza algunos planteamientos clásicos del positi-
vismo y sostiene que en caso de laguna el juez tiene discrecio-
nalidad.le Tras Hart eI positivismo jurídico ha sido objeto de
una crítica que ha producido un enorme revuelo: la de Ro-
nald Dworkin.

Dworkin considera que el positivismo parte de un presu-
puesto inaceptable: la separación absoluta entre el derecho
y la moral. Según el autor americano el razonamiento moral
juega un papel muy importante en el razonamiento jurídico.

Dworkin sostiene que junto a las normas existen directri-
ces y principios. El derecho no se puede identifi.car con las
normas. Considera que el positivismo hartiano es una doc-
trina sesgada porque sólo ofrece una visión parcial del de-
recho. El concepto de derecho incluye normas, directrices y
principios. Las normas se pueden identificar mediante una
norma básica 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-.m 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 Ia sujeción
a la ley se sustituye por el principio de la sujeción al de-
recho.

Pero Dworkin no se conforma sólo con eso. Porque inme-
diatamente analiza la tesis de Ia discreción judicial sosteni-
da por Hart y la rechaza. La dogmática jurídica había reco-
nocido que las lagunas podían existir. Kelsen -durante mu-
cho tiempo- marituvo la tesis de que el derecho era un sis-
tema y utilizó hipótesis ad hoc con eI objetivo de mantener
los ideales y los presupuestos de la dogmática.zl

El positivismo postkelseniano dedicó mucha atención a la
crítica del concepto de sistema utilizado por el jurista aus-
trohúngaro. En caso de laguna el juez tiene discreción, el
.juez decide según su prudente arbitrio. La dogmática legalis-
ta debe ceder a la crítica el reconocimiento de la inconsisten-
cia y de la incompletud del derecho con el objetivo de con-
scrvar el núcleo más importante de sus argumentaciones.z

Dworkin se enfrenta a la tesis de la discreción judicial y
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sostiene que es una tautología. Según eI autor americano la
tesis de la discreción judicial es una consecuencia de la iden-
tificación entre la ley y el derecho.23 Si se mantiene que el
derecho es más amplio que la norma, que los principios ocu-
pan un lugar importante, entonces la teoría de la discreciónjudicial aparece como una apelación al subjetivismo irracio-
nalista. El juez que se encuentra frente a un caso difícil,
¿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 más racional pon-
derar y justificar argumentos que dejar la solución a la con-
ciencia subjetiva? ¿No aplicamos entonces reglas retroactivas
si reconocemos la función creativa del juez? ¿Es legítima la
irretroactividad de las leyes en un sistema democrático?

Algunos autores de la escuela analÍtica han reaccionado
frente a las graves críticas de Dworkin. Genaro Carrió -porejemplo- observa que el positivismo que critica Dworkin
no es en realidad el hartiano.2a Carrió afirma que «Dworkin,
criticando el positivismo jurídico ha inventado o creado su
adversario. El positivismo jurÍdico frente al que escribe
Dworkin no existe>>, y poco más adelante escribe: «Gran par-
te de las críticas de Dworkin... van dirigidas contra lolas-
pectos formalistas del positivismo, incorporadas en la ver-
sión hartiana, como si las diferencias de método, interesesy teorías entre Hart y Kelsen no fueran relevantes.>> 5

Otros autores han visto en el ataque de Dworkin al posi-
tivismo una nueva forma de iusnaturalismoJ6 Sin embárgo,
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 teoría de la justicia por Rawls.

Las críticas al modelo tradicional positivista legalista han
puesto de manifiesto su debilidad. Una de las consecuencias
más importantes ha sido mostrar las conexiones existentes
entre el derecho y la moral, la política y las consecuencias
sociales. El énfasis puesto en estas relaciones ha conducido
al rechazo de la teoría emotivista de los valores., Dworkin
-por ejemplo- mediante su estrategia de los casos difíciles
ha demostrado que los principios morales se usan por los
tribunales para decidir conflictos sociales -incluso contra
la letra de la ley.28

La filosofía jurídica anglosajona fue esclava del yugo emo,
tivista durante mucho tiempo. Albert señaló que «la revolu-
ción que en el pensamiento filosófico ha provocado el posi-
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tivismo lógico que conecta con el Tractatus de Ludwig Witt-
genstein pareció en un primer momento conducir a conse-
cuencias sumamente destructivas para la filosofía moral... el
principio de verificación como criterio de sentido para toda
clase de enunciados se reveló como un instrumento de críti-
ca sumamente útil de las doctrinas tradicionales, de una crí-
tica que aparentemente tenía que representar el fin de la
filosofía moralr,.D

El panorama hoy ha cambiado. Los epígonos de las escue-
las analÍticas no han sido emotivistas. En la filosofia políti-
ca americana de las dos últimas 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 analÍticas en relación a los valores. Jun-
to a estas obras, el elemento político más relevante que ex-
plica el cambio de rumbo en la filosofía analítica se encuen-
tra en la crisis originada por la guerra del Vietnam. Este
clima ha favorecido un potente movimiento de rehabilita-
ción de los problemas de crítica, justificación y legitimación
de las instituciones sociales. Las doctrinas utilitaristas habían
dominado hasta entonces el escenario de la filosofía política
norteamericana. Tras la guerra del Vietnam, la .mala con-
ciencia americana, reaccionó frente al imperio de un utilita-
rismo que permitía tomarse los derechos a la ligera siempre
y cuando beneficiara a la colectividad. En el campo de la filo-
sofía del derecho ese movimiento está representado entre
otros por Ronald Dworkin que pretende construir una teo-
ría y una fi.losofía del derecho integradora, antiutilitarista
y antipositivista. Hoy existe una tendencia generalizada ha-
cia la integración. Ur:.a 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 función del ju-
rista. Ya no se puede pensar que la tarea del jurista es con-
scrvar las leyes tal y como han sido edictadas por el legisla-
rlor. Los criterios que debe lutilizar para la resolución del
conflicto no son simplemente los legales. El jurista puede y
rlcbe utilizar otras técnicas para construir criterios de reso-
lución de conflictos, Ahora bien; el iurista no es libre a la
hora de elegir entre los criterios porque debe razonar por
qué el que aplica es más efrcaz, más justo o más adecuado.

La actividad de decisión -entre las diversas alternativas-
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no puede ser tan irracional que se deje al humor o al senti-
miento de simpatía del juez. El aspecto creativo de la pro-
fesión jurídica se encuentra en su capacidad de inventar ar-
gumentos persuasivos para demostrar que su criterio es el
racional.s La importancia práctica de la argumentación en
el funcionamiento del derecho implica el abandono de la es-
tricta sumisión a la ley y la aceptación del papel de la razón
en la controversia jurídica.

Bobbio sostuvo que en épocas de transformación social
los criterios ofrecidos por las leyes para Ia resolución de los
conflictos son inadecuados.3l En este caso los juristas tien-
den a abandonar el supuesto de la sujeción a la ley en bene-
ficio de otros criterios metalegales. Estos les permitirán jus-
tificar la separación de la letra de Ia ley con el objetivo de
adecuar el derecho a las nuevas necesidades sociales.

Pero todo eso siempre tiene carácter excepcional y como
tal excepción no invalida el principio general sostenido por
la dogmática: nínguna teoría será válida si se separa del de-
recho legislado. Sólo razones muy poderosas, argumentos
muy fuertes, pueden modificar el derecho legislado. El ju-
rista no reconocerá que está creando derecho: se esforzará
en demostrar que esas razones poderosas surgen también
del propio derecho positivo.

La crítica al formalismo y a su supuesto fundamental ha
puesto de manifiesto: 1) que la tarea del juez no es mecánica
y que no todo está preprogramado por la ley; 2) que la teoría
del silogismo es inadecuada y es preciso construir una teo-
ría de la aplicación del derecho mucho más compleja, en la
cual la consideración de las consecuencias y reacciones so-
ciales, de los objetivos y directrices, y de justicia desempe-
ñen un papel relevante junto a la legislación.

Pero la crítica también ha producido sus excesos. Algu-
nos decisionistas y realistas han sugerido la necesidad de po-
litizar al máximo la interpretación y aplicación 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 resolución de conflictos. Estas teorías invocan el
irracionalismo político y no están interesadas en la construc-
ción de una técnica jurídica porque confían en la postura po-
lítica del operador jurídico.

Un buen ejemplo de ello se encuentra en algunas interpre-
taciones del "u5q alternativo del derecho» que se desarrolló
durante la década de los setenta y ha desaparecido del pa-
norama filosófico-jurídico.32 La doctrina alternativista partió
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del presupuesto de que toda decisión jurídica era una deci-
sión polÍtica y que, por tanto, política y derecho eran el an-
verso y el reverso de una misma medalla. Los alternativistas
se basaron en la Constitución italiana e interpretaron el de-
recho en beneficio de las clases populares. En Italia se pro-
clujo una división de la magistratura.33 Sin embargo, la ex-
periencia no fue satisfactoria, y los alternativistas sufrieron
en su propia carne la politización de la administración de
justicia. Los jueces italianos, como la mayoría de los jueces,
no son progresistas. Una politización consciente de la apli-
cación del derecho no significó una interpretación favorable
a los intereses de las clases populares. Los magistrados de
más alta jerarquía -que no acostumbran a simpatizar con
las ideas de izquierda- también politizaron la administra-
ción de justicia.

Tampoco se debe olvidar la lección de la escuela del de-
recho libre que, aunque criticó acertadamente el legalismo
dominante, exigió ur mayor poder de decisión al juez. Pero
uno de los objetivos de este movimiento fue interpretar las
lcyes de una forma más libre en el momento mismo en que
los parlamentos ampliaban su representatividad. Esta es
una buena fórmula doctrinal para atenuar el poder político
cle unos parlamentos excesivamente representativos.

La tentación decisionista siempre desempeña un papel im-
portante cuando se estudia el supuesto de la sujeción a la
ley. Pero esta tentación es peligrosa porque paga el precio
de la inseguridad y Ia arbitrariedad. Ciertamente, la juris-
prudencia tampoco es tan ingenua porque este supuesto no
cs el único. En todo caso, la dogmática sostiene este principio
f'undamental y no está dispuesta a renunciar a é1 porque es
un instrumento adecuado para conseguir uno de los fines bá-
sicos del derecho: la seguridad jurÍdica.

Es posible que existan situaciones concretas que provo-
cluen contradicciones entre las reglas de la dogmática y que
no se encuentre un metacriterio para decidir. En ese caso,
la vinculación a la ley no desempeña el papel preponderan-
te que parece corresponderle cuando se analiza de una for.
ma aislada. Precisamente por esto en las páginas siguientes
4nalizaremos el principio de Ia justicia del caso y su relación
con el principio de la vinculación a la ley.
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El surursro DE LA JusrrcrA DEL caso

En eI epígrafe anterior estudiamos la primera regla de la
dogmática según Ia cual el juez está sometido a la ley. Sin
embargo, esta no es Ia única regla de la dogmática. Los jue-
ces y operadores jurídicos consideran que su función es dic-
tar sentencias o resoluciones justas, adecuadas y eficientes.
Pocos jueces están 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.3a

Eso no es nuevo. La vieja escolástica ya había .considera-do que Ia justicia es un elemento de la definición del dere-
cho de tal modo que un derecho que no respetara los princi-
pios de justicia no era verdadero derecho. Santo Tomás de
Aquino sostuvo que "cada ley humana tiene tanta natura-
leza de ley cuanto más se derive de la ley natural.. y si
en algún punto se aparta de la ley natural ya no será ley
sino una corrupción de la ley.35 Según santo Tomás, las le-
yes son justas cuando sirven al bien común, distribuyen
equitativamente las cargas, no faltan al respeto a Dios y
no exceden la autoridad del que las promulga. Suárez man-
tuvo una tesis semejante y afirmó en su De Legibus que
«para que una ley sea verdadera ley es preciso que sea...justa y razonabie porque una ley injusta no es leyr.s pero
este autor no sólo sostuvo que la ley deibe ser justa y ra-
zonable sino que también afirmó que su aplicación debía
dar como resultado la justicia. La tarea de aplicación del
clerecho tiende a optimizar la ley, y cambiarla, si es pre-
ciso, para que la resolución del caso sea justa. Suárez aflr-
ma: «Me parece cosa harto cierta que a la virtud y a Ia pru-
dencia le corresponde no sólo discernir cuándo la observan-
cia literal de un precepto es mala sino también juzgar cuán-
do es obligatoria.» 37 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 quela disposición general de una ley humana resulte tan reita
en todos los casos particulares que no falle alguna vez.rr 38

Fn Suárez aparece el carácter correctivo del principio de lajusticia del caso frente al principio de la sujeción a la ley.
Cuando en un caso concreto la aplicación de la norma prodú-
ce un resultado injusto, el intérprete del derecho debe acu-dir a la equidad. De lo que se trata -afirma Garzón Val-dés- ues de restituir la justicia dando a la ley su verdadero
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sentido. La epiqueia corrige la hipótesis, y al hacerlo, restitu'
ye a la ley pueJta en peligro, falseada o fallida, su validez"'3e

Esta idea -que tiene antecedentes muy remotos- cons-
tituye el fundamento de la segunda regla de juego de la dog-
mática. Los jueces están sometidos no sólo a la ley sino tam-
bién a la exigencia de resolver los casos justa y eficientemen-
te. El resultádo de la interpretación y aplicación del derecho
debe ser justof

Ahora bien; esta regla de la dogmática no sólo debe en-
tenderse en el sentido abstracto de Ia justicia. Las conse-
cuencias prácticas de una ley pueden ser contradictorias con
el objetivo de la ley. El análisis de las consecuencias y de
las pásibles reacciones de los ciudadanos es indispensable
para una aplicación eficiente del derecho.

Este conjunto de criterios supone una teoría que analice
las relaciones entre ellos. Los juristas que privilegian el prin-
cipio de la justicia del caso construyen una teoría de la
interpretación más compleja porque el mecanisrno de la sub-
sunción no garantiza un resultado justo.

El coNFlrcro ENTRE REGLAS

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

La doctrina ha ofrecido respuestas diversas. Por ejem-
plo, Larenz sostiene que el principio de sujeción a la ley es
jerárquicamente superior al principio de justicia del caso,
aunque reconoce que éste tiene algún papel en el trabajo
dogmático. Otros autores, como Esser, afirman que el prin-
cipio de la justicia del caso es jerárquicamente superior' Por
último, existe otro grupo de autores -como por ejemplo
Dworkin- que sostiene que en los casos difíciles es preci-
so buscar argumentos fuertes que den razones para decidir
en un sentido determinado e integrar estos argumentos en
una t6oría compleja.al

Un caso concreto puede servir para ilustrar el conflicto
entre reglas y las propuestas de solución. 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 conoció la causa se encontró que siguiendo
la letra de la ley el nieto se beneficiaba de su delito porque
según la ley debía condenarle por asesinato y también debía
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 basándose en un principio general según
el cual nadie se puede beneficiar de sus propios delitos. En
este caso concreto, el principio de sujeción a la ley y el de la
justicia del caso se contradicen. La aplicación estricta de la
ley produciría injusticia manifi.esta. El tribunal decidió 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 restitución 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
máximas generales y fundamentales del Co¡rr-mon 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.» a2 La sentencia del tribunal condenó
al asesino a cadena perpetua y le negó también la herencia.

Los jueces tuvieron que rechazar el principio d.e la suje-
ción a la ley y aplicar un criterio material de justicia que
legitimara la solución contraria a la letra de la ley. ¿euieredecir eso que siempre se debe aplicar la justicia del caso
cuando existen contradicciones? El juez ¿decide primero y
luego justifica su decisión?

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 interpretación de la norma. La solución
del caso es anterior a la subsunción y a la interpretación de
la norma porque primero decide cuál es la solución correctay luego acude a las teorías dogmáticas y a las leyes para
justificar que la decisión procede del ordenamiento juríáico.

Este proceso de justificación es muy complejo. En el caso
de que llegue a la conclusión de que la letra de la ley no
produce justicia se acudirá a las doctrinas para justificar las
diferencias específicas de1 caso que impiden su subsunción.
Las teorías dogmáticas -por su alto grado de abstracción-
permiten discusiones a nivel de principios y directrices y
constituyen un filtro entre la creación y aplicación del deré-
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cho. Los argumentos dogmáticos sirven también para resol.
ver conflictos concretosi3

Frente a Ia tesis de Esser, Larenz, con cierta indignación,
ha respondido: «Esser opina que los métodos de interpreta'
ción de la ley son intercambiables a discreción unos por
otros... es natural que el juez elija en cada caso aquellos mé'
todos de interpretación que le permitan calificar conforme'
a la ley la solución que éI considera correcta. Puede ser que
muchos jueces procedan de la manera descrita por Esser.
Pero no podemos considerar legÍtimo tal proceder. Tras ello
se esconde, lo que no parece haber observado Esser, dema-
siada presuntuosidad judicial -el juez que procede así se
considera a sí mismo... más inteligente que la ley y que los
resultados conexos a la interpretación jurisprudencial. Esto
no es compatible -si se toma en serio- con la vinculación
a la ley y al derecho que nuestra organización jurídica im-
pone al juez. Pues ésta impone que el juez oriente su reso-
lución primariamente a las pautas establecidas por el orden
jurídico." «

Larenz acusa a Esser de violar la regla más importante
de la dogmática y acude al modelo del legislador racional
para justifi.car la superioridad de la ley sobre el juez y el
principio de la justicia del caso. Según Larenz este principio
cstá subordinado al de la sujeción a la ley porque el juez
no puede ser más inteligente que la ley, que es un producto
clc la voluntad racional legislativa. Larenz considera que la
tesis de Esser es pretenciosa y peligrosa. Pretenciosa porque
sc coloca al juez por encima de la ley. Peligrosa porque no es
compatible con el sistema de legitimación del estado de de-
rccho y arrrenaza la seguridad jurídica.

Estas afirmaciones de Larenz podrían suponer que este
¿rutor no otorga ningún papel a la segunda regla de la dog-
rnática. Sin embargo, en otros contextos sugiere que la justi-
cia del caso ocupa un lugar importante en la interpretación
clel derecho y afirma que «los jueces alemanes consideran
clue su principal misión es... resolver justamente el caso a
cllos sometido... todo el orden jurídico está bajo la exigencia
ubligatoria de la justicia... la ley da preferencia en algunas
rnaterias fundadamente a la seguridad jurídica, a la oportu-
nidad, ala prqcficabilidad frente a la justicia del caso... pero
Ia justicia del caso es una meta deseable de la actividad ju-
clicialr.as Pero en el epílogo de su obra Larenz se vuelve a
contradecir cuando afirma ![ue «en caso de conflicto, cons-
tantemente posible entre la fidelidad a la ley, que le está

I
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preceptuada, y la justicia del caso por él buscada, el juez
sólo puede en último caso fallar según su propia concien-
cia».6 Es decir, que si bien la vinculación a la ley es un prin-
cipio superior al de la justicia del caso, éste a veces es supe-
rior a la vinculación a la ley. Para llegar a la conclusión de
que las dos reglas son tan necesarias en la dogmática no era
necesario hablar de inteligencias de las leyes ni de presun-
tuosidades. Y precisamente para justificarse añade: «Ante
esta frase sólo 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.rr 47

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

Pero la contradictoriedad de las reglas de la dogmática
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 política en la tarea
de interpretar, aplicar y modificar el derecho. La abdicación
valorativa es contradictoria con el principio de la discrecio-
nalidad judicial. Esta es una ventana abierta a la politización
de la administración de justicia.

La comunidad de juristas no está dispuesta a admitir ni
su función creativa ni, por supuesto, tampoco política. Al-
chourrón y Bulygin afirman que "los juristas se muestran
reacios a la idea de admitir que todo cambio de interpreta-
ción signifique una modificación del derecho legislado. La
idea de que eI juez, al interpretar la ley de una manera dis-
tinta, modifica la ley, parece oponerse a hábitos mentales
muy arraigados, y en especial, implica reconocer a los jue-
ces una función creadora de derecho que va más allá de lo
que se piensa debe ser la función judicial".as

Frente a la tesis de la discreción judicial, Ronald Dwor-
kin ha propuesto una interpretación distinta. El autor ame-
ricano afi.rma que el poder discrecional del juez no es tan
amplio como pretende la teoría positivista. El juez encuen-
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tr:r crl cl derecho -aunque quizá no en la norma- una solu-
, irirr c<-¡rrecta. Dworkin sostiene que la comunidad jurídica
.l rt'r't' rcspuestas a los problemas que se plantean. Aquella
llor irr .iurídica que sea capaz de describir y solucionar más
I'r,,lrlt.nr¿¡.s, que sea capaz de integrar el derecho positivo será
, .rlr,rz t¿rmbién de ofrecer respuestas correctas. La discreción
¡rrrlrrirrl cntendida como la utilización de la conciencia sub-
¡, tir':r tlcl juez no existe porque quien controla las decisio-
rrr',, 1, lrrs soluciones es la comunidad dogmática.

l)r,vorkin ofrece otro argumento de peso. El positivismo
r ¡r'r r:r l¿r puerta a la política y la moral del derecho. Pero,
r'n l():i casos difíciles, permite que la política penetre por la
\r'nt;uur a través de la argucia de la discreción judicial.
l)rrolliirr sostiene que el derecho no se identifica con las
n,rrnr:rs v que los principios jurídicos son principios morales
,¡r('n() sc pueden identifi.car por su origen. El autor ameri-
r.rnr) s()sticne que la razón puede ayudar a construir teorías
t,,rr;r solucionar casos difíciles mientras que el positivismo
,'., irrsrrficiernte porque acude al subjetivismo irracional y a
l.r t'rlict irin de sentencias retroactivas.

l)r,vr¡r'kin abre una vía de análisis interesante superadora
,l, l rt'rlrrcci<-rnismo positivista y que exige el estudio y la uti-
Ir¡,rr ro¡r tlc los principios. Su ataque al positivismo ha sido
l¡, rn(l() l)orque ha acudido al derecho que se aplica para de-
nr,,,tru' cl papel que la moral ejerce en el derecho.

Alror':r bien, Dworkin plantea la posibilidad de que exis-
t,rrr tt'or'ías -cada vez más complejas- que ofrezcan solu-
, r,rrr'.a :r problemas que no están claros. De una manera u
¡rrr,r l)rvr¡r'kin pretende reducir el campo de la irracionalidad
, rr l,¡ t onlLlnidad jurídica.

l'r'rr».'gs posible considerar todavía racional un juego que
trr r¡r' rr.¡,,lls contradictorias? ¿Se puede considerar la dogmá-
tr',r r'r( i()n'rl? ¿Cuál es la razón por la cual mantiene reglas
,1, lrrr'¡,r¡ .',rntrodictorias? La respuesta podría ser la siguien-t¡ nr¡('slr.a sociedad es pluralista y mantiene a la vez prin-
, i¡rro,. irlt.ol«igicos contrapuestos. La regla de la sujeqión al
,1, rr', lro y rr la ley pretende garantizar el valor seguridad ju-
r lrlrr.r r¡rit'ntras que la regla de la justicia del caso pretende
tr¡r,urli¿;rr t.l valor de justicia material y eficiencia. El con-
ll¡r to rrrtrt. r'cglas supone conflicto entre valores subyacentes.| .r,,., r,,;rlorcs se consideran constitutivos de la sociedad y
,,.t.r ¡r() t.sl:i clispuesta a renunciar in toto a alguno de ellos\ ¡r.r csll llzón mantiene los dos a la vez. Por eso se man-
tt¡ rtr'n tr.sis r:íclicas, en tanto no se puede regir únicamente
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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 (Iue, en este sentido, eI esfuerzo dedicado a discutir
los valores y sus consecuencias constituye la columna verte-
bral del razonamiento jurídico: la política jurídica ocupa un
lugar muy importante en la comunidad dogmática.

Er- opnpcrro ES uN srsrEMA

La tercera regla de la dogmática 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 reflexión jurídica
con muy diversas significaciones.ae Los autores iusnaturalis-
tas racionalistas creían que el derecho era un sistema de ca-
rácter deductivo porque de proposiciones generales se po-
dían deducir proposiciones particulares. La jurisprudencia
more geométrico de Leibniz es un buen ejemplo de esta sig-
nificación.

Savigny utilizó el concepto de sistema en varios sentidos.
Según este autor, el derecho es un sistema porque de datos
paiticulares se inf,eren conceptos generales a través de un
proceso de abstracción. En este sentido, sistema significa
iistema inductivo y es radicalmente distinto al concepto leib-
niziano de sistema. Aunque ésta no es la única acepción en
la que Savigny usa el término sistema.

En los últimos tiempos el concepto de sistema ha sido
uno de los centrales clel ordenamiento jurídico y uno de los
criterios más importantes para identifi.car el derecho. Dentro
del marco de la reflexión normativista, Kelsen insistió en la
importancia del concepto de sistema para la identificación
del derecho. Hasta entonces, el normativismo se había em-
peñado en considerar que el derecho era un agregado de nor-
mas y había construido una teoría del derecho que tenía
como objetivo fundamental descubrir las propiedades de las
normas jurídicas con independencia de las relaciones entre
ellas. La función de Ia teoría de la norma jurídica era identi-
ficar el derecho. Tras el fracaso de la teoría de la norma,
Kelsen puso de manifiesto que <(es imposible descubrir la
naturaleza del derecho prestando únicamente atención a la
norma jurídica aislada".s

Kelsen construyó una teoría jurídica centrada en el con-
cepto de sistema y sostuvo que la característica fundamental
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,lt'l sistema jurídico es la coherencia, el carácter completo
'; l;r unidad de fundamento de validez. A partir de Kelsen se
l¡,r t'onstruido un conjunto de teorías en las que el concepto
,lr' sistema desempeña un papel muy importante. Raz, en su
rtlttt'l'he Concept of a Legal System, sostiene la tesis de que
',rrr;r teoría del sistema jurídico es un requisito indispensa-
l,l,' pura la definición de norma jurídica. Todas las teorías
..¡rlrlc: cl sistema jurídico no han tenido éxito porque han
'.rtlo incapaces de aprehender este hecho».sl

l,l dogmática jurídica ha sostenido durante mucho tiem-
l,i) (luc el derecho constituye un sistema porque es el resul-
l.rrlo dc la actividad del legislador racional. Los atributos
, rr¡rsiclivinos de ese modelo implican que el producto sea ra-
( r()nirl. No es posible que el legislador cree leyes contradic-
t,,r iirs o se olvide de regular algún caso. Las contradicciones
rlt'nr)r'filos o las lagunas son aparentes o fruto de una mala
il¡l('r llrctación,

lista regla de juego -debes interpretar el derecho como
,,r lut'r'a un sistema coherente- ha tenido su máximo expo-
rrrnlt: cn Kelsen. Este autor se esforzó en demostrar el ca-
r.rctt'r'sistemático del derecho y depuró tanto el objeto de su
t.,r'íl¡ qss llegó a desfigurarlo,t aunque reflejó con especial
rrrtirlt'z los supuestos fundamentales de la ideología dogmá-
l¡r;t.'l

Sirr cmbargo, este supuesto de la racionalidad intrínseca
,1,'l rlcrecho se ha puesto en tela de juicio en los últimos
vt'rrrte años.sa El mismo Kelsen réconoció en la última etapa,l. str vidá que el derecho no es necesariamente un sistema
y t¡rrt' r'ri el derecho ni la ciencia del derecho pueden despo-
¡.rrlo rlc sus contradicciones y de sus lagunas. En el año 19ó3
, '.t rilrc Kelsen: .<Una norma no es ni verdadera ni falsa; es
r'.rlitlrr t-¡ inváIida. No hay ningún paralelo o analogía entre la
r,'¡tlrrrl cle una proposición y la validez de una norma. Subra-
1rr t'sto en deliberado contraste con una opinión comúnmen-t, ;rt'cptada y también defendida por mí durante mucho
tr( nrl)o. Si hubiera analogía entre la verdad de una proposi-
, r()n .y l¿r validez de una norma, el principio de contradicción
'.r'rrr itplicable a dos normas en conflicto. Igual que sólo
ur:r tlc las dos proposiciones puede ser verdadera mientras
,¡rrc la c¡tra debe ser falsa, sólo una de las normas en con-
llrr to ¡rodría ser válida mientras que la otra debe ser inváli-
,1,r. Sirr embargo este no es el caso... es imposible negar que
¡ \r.,t('n conflictos de normas, esto es, situaciones en las que
'.,,r¡ rrplicables dos normas de las cuales una prescribe la rea.
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('(lición de una nueva norma. Pero esa nueva norma tam-
lrión puede crear nuevas antinomias.6 La nueva norma se
jrrstificará mediante un principio general del ordenamiento.
Alrt¡ra bien; lo que no se dirá es que el ordertamiento tam'
lric'r'r ofrecía razones fundadas para la solución contraria.

B. El derecho puede tener lagunas. Los ordenamientos
jrrr'ídicos no son necesariamente completos. La dogmática ju-
rirlica también ha construido criterios para integrar las lagu-
rr:rs.d Estos pueden ser muy variados. Tarello, en un impor'
trrrrte trabajo sobre la interpretación de la ley,ó8 hizo un elen-
r'o de los principales argumentos que se utilizan para inte'
¡',r'rrl las lagunas e interpretar el derecho. El argumerto a
t.tttttrario y el argumento a simile son criterios que permiten
t orrrpletar el derecho, pero ofreciendo soluciones contradic-
toli¿rs. El intérprete puede elegir el fundamento de su deci-
sitin cntre ellos. Tarello señala que «el argumento a contro'
r io sc presenta como una regla de producción jurídica y,
¡rrt'cisamente, como una regla que excluye la producción, me-
.lirrrrte implicación o analogía de normas posteriores ya edic-
l:rtlrrs». Mientras que el argumento a simile es aquel argu-
nrt'lrto «por el cual tomando en cuenta cualquier cualifica-
t irirr normativa de un sujeto o clase de sujetos, se debe con'
r'lrrir que vale una norma distinta la cual predica la misma
t ullificación normativa para otra clase de sujetos, una si-
rnilitud o analogía considerada relevante en orden a la iden'
tirllrl de normación jurídica".@ Tarello sostiene que la fuer-
z:r ¡rcrsuasiva de este argumento está en función de la pro'
¡rt'rrsión del auditorio a aceptar la relevancia o la similitud.

(lomo ha puesto de manifiesto Gavazzi, los métodos de in-
It'1,¡',,' lagunas son conservadores en el sentido de que no
¡rrt'tcnden adecuar el derecho a la realidad, sino la realidad
:rl rlcrccho. Tarello también encuentra en el de la coheren-
, il un argumento conservador porque justifica la validez
rlt'l rnayor número posible de documentos legislativos y con-
.,icntc en eliminar el mínimo por incompatibilidad. En las
t r¡lturas caracterizadas por la adhesión de los órganos a la
It'¡iislación, existe una gran resistencia de los jueces a con-
rirk'r'¿rr las leyes derogadas por incompatibilidad.To

(1. Que el sistema iurídico no es unitario. La teoría nor-
r¡r:rlivista tiene una larga historia. Uno de los grandes temas
,lt' tliscusión ha sido la búsqueda de un criterio que permita
rrlt'ntiflcar y unificar el derechoJt Ni la teoría de la soberanía
rlt' Austin, ni la norma fundamental kelseniana, ni la regla
,k' r'cconocimiento de Hart son criterios de identificación del

lización de cierta acción, mientras que la otra prescribe la
omisión de dicha acción. Los conflictos de normas.'. ocurren'
con enorme frecuencia.r ss Y en otro artícu1o ¿6¡6¿; «Los
conflictos de normas permanecen sin resolver aunque sean
dictadas normas derogatorias... la ciencia jurídica es incom-
petente para resolvei lot conflictos normativos por vía de
interpretación... del mismo modo que es incompetente para
dictai normas jurídicas." s En la obra póstuma de Kelsen su
postura es más radical, si cabe.r

El último Kelsen y las teorías normativistas postkelsenia-
nas han sostenido que la coherencia no es una propiedad del
sistema jurídico. La escuela italiana prestó especial atención
a la crítica de la noción de sistema utilizada por eI primer
Kelsen.s8 Bobbio, por ejemplo, sostuvo que eI concepto de
sistema jurídico no se corresponde con el concepto de siste-
ma lógico. En un sistema tógico, si surge una contradicción
quiebá el sistema, mientras que en un sistema jurídico si
surge una contradicción no quiebra el sistema sino que per-
*uñ".". rJnicamente una de las dos normas, o las dos a la
vez, perderán la validez pero eso no afecta a la validez de
todo el sistema.se

El realismo iuridico norteamericano o -que tuvo más
intereses prácticos que teóricos- también criticó esa visión
logicista del derecho. Holmes -en su célebre ttabajo The
fitn o¡ Law-61 afirmó que el derecho no era lógica y que los
razonamientos iurídicos no eran matemáticos. Frank ó2 puso
de manifiesto que desde la perspectiva del práctico del de-
recho, saber qué es derecho depende de muchas circunstan'
cias y del propio planteamiento que el jurista haga del caso.
El réalismo sostuvo que los argumentos de sistematicidad y
previsibilidad de las soluciones no son convincentes porque
ios abogados y juristas interpretan el mismo derecho, y lle-
gan a conclusiones contradictorias porque los hechos se in'
ierpretan de forma distinta, o porque la subsunción permite
elegir normas distintas.63

En todo caso, la crítica ha puesto de manifiesto que:
A. El derecho no es un sistema porque tolera antinomias

y no existe forma de resolverlas intrasistemáticamente.« La
toherencia no es una propiedad esencial del ordenamiento
jurídico. Una buena prueba de la existencia de contradiccio-
nes de normas se encuentra en la construcción de criterios
para resolverlas.ós Pero todos estos criterios -el cronológi-
io, el jerárquico y el de especialidad- no resuelven todo
caso de antinomia. El problema se soluciona mediante la
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derecho satisfactorios.T2 Los criterios utilizados por Ross y
Raz -el reconocimiento de órganos primarios- ofrecen tam-
bién problemas irresolubles, pues ¿cómo se puede saber si
una persona es juez sin normas de competencia? A pesar de
las críticas de que ha sido objeto, el dogma de la sistemati-
cidad ocupa un lugar muy importante tanto en la teoría
como en la práctica jurídica. De ese dogma se deriva una
serie de reglas de interpretación. Todas esas ideas forman
una mentalidad típicamente jurídica y ejerce una fuerza de
persuasión considerable sobre teóricos y prácticos del de-
recho.

AlcuNes coNcLUSroNES

En este capítulo hemos estudiado los presupuestos, las
reglas de juego y algunos de los valores más importantes
que constituyen la base de la comunidad dogmática. Las re-
glas de la dogmática no son de aplicación mecánica porque
no están bien hechas. Para decidir entre ellas, los argumen-
tos que se pueden utilizar son muy variados. Entre ellos
existen los de carácter más conservador -los métodos del
argumento a contrario; por ejemplo- y los de carácter más
innovador como pueden ser eI análisis de las consecuencias,
de los costes no sólo económicos sino también en derechos
no garantizados. La flexibilidad de las reglas permite que el
argumento moral pueda constituir un criterio legitimado por
la comunidad dogmática. Por eso podemos afirmar que el ar-
gumento moral es una de las bases fundamentales de la co-
munidad dogmática.

Una segunda conclusión, la flexibilidad que producen las
reglas, permite al operador jurídico no sólo adecuar la rea-
lidad al derecho sino también adecuar el derecho a la socie-
dad. La función reformuladora del derecho de la dogmática
no se puede poner en duda.

Una tercera conclusión, si bien es cierto que el jurista
tiene la obligación de ser neutral desde el punto de vista
político y debe describir o aplicar el derecho tal y como ha
sido edictado por el legislador, en realidad -como conse-
cuencia de la ambigüedad de las reglas- puede defender sus
posiciones valorativas e ideológicas personales y subjetivas
porque siempre encontrará argumentos para integrarlos en
los valores del ordenamiento. La división de la conciencia
del jurista es relativa.

INTRODUCCIÓN A LA CIENCIA JUPIDICA

Una cuarta conclusión, la discreción judicial que el mo-
rk'r'no positivismo ha proclamado no es tan importante como
rt' ¡rretende. La actividad decisoria de jueces y juristas está
, orrtrolada no sólo por los tribunales de máxima jerarquía
..rno también por la comunidad dogmáticaJ3 En los casos di-
lrtilcs los jueces no acostumbran decidir según su propia
,,¡rrciencia. EI juez que se aparta de la ley o de los preceden'
rt's ¿rcud.e a una teoría dogmática para justificar esa desvia-
r irin. Con frecuencia los jueces acogen las teorías elaboradas
¡ror la comunidad" El poder de ésta es importante porque
:r( ('pta y critica no sólo las teorías sino también las decisio-
rrt's y resoluciones jurídicas. Me parece que se debe resaltar
t¡trc cl individuo que trabaja eri la dogmática no tiene liber-
t.rtl ¿rbsoluta porque su actividad está sometida a unas reglas
y a la crítica.

Ilc aludido a la comunidad jurídica como una unidad. En
rr'rrliclad, en su seno existen tendencias contradictorias y teo'
rí:rs que compiten para ser aceptadas como dominantes. Pero
rlt'la diversidad de teorías no cabe concluir que esa comu'
nirl¿rd no ejerza un control sobre los dogmáticos. La comu-
rrirlacl posee un termómetro de valoración.

l'crr último, la comunidad jurídica no tiene sólo funciones
. ogrroscitivas sino también prácticas y reformuladoras del
rlt'r'ccho. Eso quiere decir que esta comunidad ejerce un po-
rlt'r' importante de mediación entre la creación y la aplica-
t itin clel derecho. Esa comunidad gremial tiene unos supues-
l()s, unas reglas de juego, y, sobre todo, una red conceptual
(lu(' sc utiliza en todos los campos de la ciencia y de la prác-
t it a jurídica.

tt9
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.1(). Véase Suárez: De Legibus. Libro I, capitulo 22, l,\7. Ibid, libro VI, capítulo 7, 10.\8. lbid, libro VI, capítulo 6, 4.
1()- Véase eI trabajo de E. Garzón Valdés: "Las palabras de la leyy srr irrtcrpretación: algunas tesis de Francisco Suárez", en Diarutin,

l',11, p.40. Garzón sostiene que en Suárez existe la hipótesis del legis-
l.rrlo¡ r'acional y la idea de la interpretación eflciente. En la p.38, Gar-/,'n llilnta que usi el caso particular falsea la tesis [de la racionalidad
rl, l lt'¡lisladorl, vale decir, la ley resulta ser en su aplicación literal, in-
¡rr',1:r, ubsurda o inútil, entonces es necesario corregirla interpretando
1,r,. t)irlabras impropiamente, ampliando o restringiendo su significado
,r¡rlr¡:uit.r o técnico a ñn de mantener la validez de la ley. Esto se hace
t'.u;r u() apartarse de la mente del legislador». Suárez sostuvo la te-
',r.. rk.t¡trc la aplicación debe optimizar la ley y qup toda interpreta-
( ron ('s cambiO.

,l(1. Ii,s<¡ es reconocido incluso por Larenz, que siempre ha mostra-
,1,, urur cspecial predilección por el principio de la vinculación del juez.rl lr'¡iislartor. Véase por ejemplo la p.493 de su Metodtlogía de la
, tt ttt ¡u (l(L derecho. Dentro del marco positivista, el reconocimiento de,.t.r ¡r'til¿r suponc una mayor libertad y responsabilidad del juez. So-l,rr'tslt. punto véase G. Carrió: "Los jueces crean derecho>,, ett Notas.,'lt¡1 11r'¡r,¡Lru y lenguaje, 2.. ed. Bu.enos Air.es, Abeledo perrot, 1979.\,.r.,r. 1.. Nowak: oDe Ia rationalité C.u legislateur comme élément del rrt( rt)r'¡l¿rtiorr iuridique», en Logique et Analyse, n." 45, 1969, p. g2,
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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 vía
interpretativa." En el capítulo LVII de su obra póstuma -preparadapor K. Ringhofer y R. Walter-, Allgemeine Theorie der Normen, Yie-
na, Manz, 1979, Kelsen escribe lo siguiente: «La interpretación de nor-
mas jurídicas es conocimiento del derecho y el conocimiento jurídico
no puede producir normas, es decir ponerlas en vigor ni tampoco pue-
clc abolir la validez de una norma positiva. Lo único que puede hacer
cl órgano encargado de aplicar el derecho es... decidir mediante un
¿tcto de voluntad...» Sobre la evolución del último pensamiento de
Kelsen véase mi trabajo Kelsen y la crisis de la ciencia jurídica, op.
('i1., pp. 120 y ss. Véase también R. Walter: «Su alcuni problemi di
It'oria del diritto alla Iuce della Allgemeine Theorie der Normen di
Kt'lsen», en C. Roehrssen (ed.): Hans Kelsen nella cultura filosofico-
úttridica del nouecento, Roma, Istituto della Enciclopedia Italiana,
11.)¡t3. Véase también M. Losano: «La dottrina pura del diritto del lo-
¡licismo all irrazionalismo», en H. Kelsen: Teoria generale delle nor-
rr,'. Milán, Einaudi, 1985. En el número 2 de la revista Doxa, 1985, }nay
r¡n;r sccción dedicada a este tema con artículos de Paulsen, Walter,
l.os:rno v eI autor de estas líneas,

5t1. Véase M. Losano: Forma e realtd in Kelsen. Milán, Comunitá,
l()81.

5(). Véase N. Bobbio: Teoria dell'ordinamento giuridico, op. cit.,
¡r¡r ll0 y ss.

()0, Vóase L. Hierro: El realismo escandinavo, op. cit., pp. 7l y ss.t,l. Publicado en Hartard Law Review, 1986; hay traducción caste-
ll.rr;r r'n Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1959. Sobre Holmes véase el
rrrr¡rrrlt:rrrtc libro de H. L. Polhman: lustice O. W. Holmes and Uti-
ltttuitttt .ltcisprudence. Harvard University Press, 1984, pp. 58 y ss.

r).1. Vó¿rse su Law and The Modern Mind (1." ed., 1936). Reeditada
, rr Nrrt'va York, Doubleday, 1963.()1. Véase D. Lloyd: The ldea of Law. Middle Essex, Penguin Books,l'tl,l (4: rcimpresión), pp.2l3 y ss. Lloyd pone de relieve que tras el
r,.rli..rrro americano, la forma de observar el fenómeno iurídico ha
,.rrrrlri;rrlo, y cn esto consiste su mayor contribución al conocimiento.l.r t ritit'u al logicismo se manifiesta con claridad en las siguientes
¡r.rl.rlrr:r.; tlc Frank: "Las simpatías y las antipatías del juez influirán
r rr (.1 r(.st)(.clo a quién declare como testigo. Su propio pasado puede
.,r..r rt.u t.n í.1 rcacciones más o menos importantes a propósito de las
nrrt¡ r,.,. l;rs lubias, los barbudos, las gentes del Sur o los italianos o
1,,., lrl,lr..,r.r o los fontaneros, los clérigos o los universitarios... Unl' ,r rr 1,r.,;lo tlcterminado pueden suscitar en él recuerdos que afec-
t¡u,in ir .,rr rlis¡rosición al esctrchar lo dicho por un testigo o su recuer-rlo txr..tr.rr,¡r, r¡ cl peso y credibilidad que conceda a la declaración.»(('t,ntt\ tltt l tiul. Princenton University Press, 1949, p. 151.)trl. Vr.;rst' .1. R. Capella: El derecho como lenguaje, op. cit., capT-
lrrk¡ Vl.

ó5. I ltitl.
66. lltitl.
ó7. Vtt:rsr. (i. Gilazzi: Delle antinomie, op. cit.
68. Vt(rrst' t'l irrr¡rortante trabajo de G. Tarello: L'interpretazione de-llu lt'ligt'. Mil;in, (iiuffré, 1980
69. Vóasc (i. 'falcllo: L'interpretazione della legge, op. cit., pp. 346y 351.
70. Ibid, p.361.

enlaqueescribe:*Elrasgocaracterísticodelmétodojurídico....de
i;i".p¿;;"ió" á" lo. t"*tol legales, es .qug tiende a una optim?ación
e;Éi;t; ¿t decir, a reconstrulr a 'partif de sus prescripciones. legales
las mejores normas potibl"t desde el punto de vista de las exigencias
¿" fá-áá"tii"" *orut y política dominante., Véase también A. Pecze-
;i"i; ;ñ;;;i".i r"""áulions of Legal Dogmatics», en Lo-siqu-e 9!^4"a'
i;;.'"."-4¡; iióf v ." The Basis of-Lesat lustification' Lund' 1983'--
""ii."'véá'r" ñ.. ó*ott i": Los derechoi en serio, op' cit', capítulo III'

ir:. n¿;;; n. -»wortin: Los derechos en serio, op' cit'' p' 73'
¿i. v¿ase K. Larenz: Metoclotogía de la ciencia del derecho, op. cit.,

p. 'ñi, 
"i-lá que afirma que *la jurisprudencia intenta cumplir espe-

Iiuf-é"i",na'tarea práctüa es algo qüe nunca debiera ser discutido».
üáaie iamui¿n L. Gárcíá San Miárei Notas para una uítica de la
;;;;; i;;¡di;;. Mu¿.i¿, Tecnos, r%e, p. 47, en ta cual sostiene el sen-
;id; ;íáii; de h filósofía jurídica v parafraseando a Duverger es'
;;ü"-a;;-;;o á"i""é.i. la ienq cultivarla.si no sirviera para hacer

"iái ñá-U.", más libres, tiás f"li""s y más dueños de su desti¡o".
44. Véase K. Larenz, oP. cit., P. 199.
45. Ibid, pp. 199 Y 345.
46. Ibid, pP. 493 Y ss.
47. Ibid, P.494.
¿a. v¿aiic. Alchourrón y E. Bulygin: Introducción a la metodolo-

ctu'á" iii ii"ncias sociales. buenos Aires, Astrea, 1974, p'..141'
'-1L- Úéur" N. Bobbio: Teoria dell'ordinamento giuridico,. op' cit',
pp.i|; ii.,-.áu.. los diversos sigtiflcados del concepto.de sistema-en
;í;;i" aá lá-ieflexión jurídical Para-9-"ql99p!9. de sistema e¡ §el-;;;;.¿ Ñ. sotbio: .Hans Kelsen -» RIFD, 1973' Véase también J' Raz:
fi" éli"éit of a Legal Svstem. oxford Univ-ersitv Press, 1970' .. ..- 

SO. V¿r." É. K"lté.r, éenerat Theorv of Law and State' (Edición
consultada, Nueva York. Russell and Russell,-1960, p' 3')---5i- V¿á" J. Raz: The Concept of a Legal System, op' cif'-Introduc-
ciOn-' Si" 

-L-ÁUargo, la opinión 
-de Raz es exagerada- pues la ':scuela

u"áiiti". iiriiarru-y los tiabajos de Alchourrón y Bulygin son buenos
ejemplos de la utilización de la idea de sistema'-"-lj. Ú¿ut" H. Kelsen: Reine Rechtslehre,2." ed', p' 252'

$'. iild, p. iSt, "t, Ia que escribe: 'Contrariamente a lo que sostie-
rr" ü ¿o"tíi"a trádiciona[ no es verdad que la aplicación del -orde-nirr.iai.á-t". imposible "., ál 

"uso 
de laguna..' no hay lugar a dudas de

ü"" ii q"" es imposible aplicar una, norm-a jurídica particular, -pe-roápñui" aplicartl orden jurídico, lo cual es una aplicación del de.-

;;ñ;... cuando el orden ¡urídico no establece la obligación de__reali-
,ái""u conducta determinada, está permitiendo tal conducta.» Kelsen
,á.pt" la norma fundamental negativa de, Zittelmann para instaurar
iu "iápi"t"¿ del derecho. Para li crítica del dogma de la co^m^pletud
;ase i. R- Capella: El derecho como lenguaie, op' cit', pp' 278 y ss'

54.VéaseunprecedenteenF.Gény:Scienceettechniqueendroit
privé positif, oP. cit.- si. 'v¿ásé É. K"lt"t t «Die Grundlage der Naturrechtslehre», en
Osterreicher Zeitschrift füt Offentliches Recht, 1963, p' 2' -. -.-.- - 56. Véase H. Kelsén:- .Derógation", en Kelsen y otros: D.ie Wiener
Reintstheoretische Schüle. Viena, Anton Pustet, 1968, p' l'M3'---Si.- to¿u"ía en 1960, Kelsen et Reine Rechtslehre (p' 210) escribe:

"Ei conocimiento del Derecho -como todo conocimiento- intenta
concebir su objeto como un todo inteligible y describirlo-mediante
proposiciones no contradictorias; por consiguiente, parte de la idea
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71. Véase J. Raz: The Concept of a Legal System, op. cit., capltu-
los1a4.

72- Yéase C. Nino: Introducción al análisis del derecho, op, cit,,
pp. 114 y ss.

73. Uno de los problemas más importantes por resolver es el cri-
terio adecuado para que una teoría se admita como tal en la comu-
nidad dogmática. Algunos autores -como, por ejemplo, Sartorius-
admiten el principio del consenso mientras que otros, como R. Dwor-
kin, sostienen el principio de la teoría que explique mejor el derecho
y ofrezca mejores soluciones. Otra posible fórmula sería el principio
de autoridad. Véase sobre estos problemas R. Sartorius: "The Justiñ-
cation of Judicial Decision,, en Ethics, vol. 78, pp. 183 y ss. Véase tam-
bién R. Dworkin: Latu's Empire, op. cit., pp. 17ó y ss. En la literatura
juridica castellana véase las observaciones de J. Ruiz Manero: <<Con-
senso y rendimiento como criterios de evaluación en la dogmática
jurídica", en Doxa,1985, especialmente pp. 220 y ss.

LAS FUNCIONES

CmÍrulo V

SOCIALES DE LA DOGMATICA



I NrnonuccróN

En el capítulo anterior estudiamos las reglas fundamen-
talcs de la dogmática. Vimos que éstas permiten una gran
llcxibilidad aI intérprete. También tuvimos ocasión de sos-
lcncr que el intérprete no es libre de inventarse hipótesis
irrtcrpretativas porque la comunidad jurídica ejerce una fun-
t'irin de control. La comunidad exige que las soluciones de
Ios problemas no sean puntuales sino que se integren en
rrrr¿r teoría.

Quien esté interesado en la construcción de una ciencia
jrrr'íclica quedará ciertamente decepcionado de las reglas que
rrsltn los dogmáticos y no aceptará ese saber como conoci-
¡nir.:nto científico.l Pero no debemos olvidar que nuestro pro-
l¡lt'ma no es predicar cómo debe ser un saber jurídico para
(lu(' sca científico, sino describir el funcionamiento de la co-
rrrrrrridad dogmática.2

l'ero la jurisprudencia no sólo tiene unas reglas de juego
:,irro t¡uc también cumple unas funciones sociales importan-
It's. Dn la introducción vimos que una de las causas del ma-
It'sl¿rr entre los juristas es la irrelevancia práctica de su
cicncia. En este capítulo dedicaré atención a las funciones
tlc la clogmática. Creo que podré argumentar que cumple
luncioncs st-¡ciales importantes y que la crítica de irrelevan-
cia nc¡ l.icnc mucho sentido,

C<¡nvcndría también recordar una famosa sentencia de
url autor americar.o: "Knowledge does not have to be scien-
tilic in order to be useful and important», en una época en
la cual parece ser que sólo el saber científico tiene la paten-
tc de utilidad.3

Voy a prcstar atención a tres funciones sociales de la dog-
rnática. En primer lugar la cognoscitiva; en segundo lugar
la prescriptiva y en tercer lugar la ideológica.
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FuNcroNns cocNoscrrrvAs DE LA oocuÁrrct

Muchos juristas consideran que la función más importan-
te de Ia dogmática es la descripción del derecho positivo.a
EI fundador de la escuela analítica, John Austin, mantuvo
esta tesis, no sin dejar de poner de manifiesto la ambigüedad
del término jurisprudencia. En su trabajo sobre la utilidad
de la jurisprudencia escribió que «la misma palabra juris-
prudencia no está tampoco libre de ambigüedades y ha sido
utilizada para designar lo siguiente: eI conocimiento del
derecho como una ciencia, junto con el arte, el hábito prác-
tico o la destreza al aplicarlo. La ciencia de la legislación, es
decir, la ciencia de lo que se debe hacer para producir bue-
nas leyes junto con el arte de hacerlas. Así como eI conoci-
miento de lo que debe ser presupone el conocimiento de lo
que es, así también la ciencia de la legislación presupone la
jurisprudenciarr.s Pero, en sentido estricto, jurisprudencia es
saber teórico sobre el derecho.

En la misma línea se encuentra Salmond cuando afirma
que "la jurisprudencia ps el nombre dado a un cierto tipo
de investigación sobre eI derecho, una investigación de natu-
raleza abstracta, general y teórica que intenta descubrir los
principios esenciales del derecho y del sistema legal... La
jurisprudencia no está constituida por un conjunto de reglas
derivadas de una autoridad y no tiene ninguna aplicación
práctica".ó Salmond defiende su carácter cognoscitivo. La
jurisprudencia es un modo de conocer el derecho, un punto
de vista específicamente jurídico. Su objeto es el derecho po'
sitivo y esta es una elección del objeto de conocimiento y
por tanto no es ni verificable ni falsable. Lo único que se
puede discutir es la conveniencia de esa elección.

En este sentido, la jurisprudencia pretende presentar el
material jurídico en un esquema ordenado y sencillo. Este
saber no tiene como objetivo reproducir las normas y los de-
talles legíslativos -aunque a veces se dedica con profusión
a ellos-J En la jurisprudencia se encuentra una labor cons-
tructiva. Radbruch -por ejemplo* sostuvo que «la cons-
trucción jurídica presenta el mismo catácter metodológico
que la construcción matemática, técnica gramatical o histó-
rica: su finalidad es la reestructuración de toda una institu-
ción partiendo de sus partes previamente aisladas por el pen-
samiento; es decir, la síntesis realizada sobre los resultados
de los análisis previosr.s Los dogmáticos no se limitan a re-
producir el derecho positivo sino que construyen categorías
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abstractas y principios que permiten comprender Ia 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 sinónimos dogmática y
.jurisprudencia. En ocasiones, se distingue entre dogmática y
tcoría general del derecho. Estas distinciones pueden ser úti-
lcs como criterios provisionales pero una distinción rotunda
cntre ciencia del derecho en general y teoría del derecho en
¡rarticular no es realmente defendible.e He utilizado cons-
cicntemente estos vocablos como sinónimos porque creo que
la mayoría de definiciones están construidas de tal forma
(lrrc en lugar de arrojar más luz sobre Ia cosa definida la
t'rrvuelven en una oscuridad más profunda.lo

Entiendo por dogmática aquel conjunto de actividades
r¡trc llevan a cabo denlro de una comunidad instituida los
.jrrristas. Algunos de ellos prestan mayor atención a las cues-
tiorrcs formales mientras que otros están especialmente in-
tt'r'csados en el contenido concreto del derecho positivo. Creo
t¡rrc t<-ldos ellos comparten unos presupuestos, unas reglas
tlt' .juego y unos valores determinados. El objeto de su estu-
tlio cstá constituido por el conjunto de normas de un orde-
rr:rruicnto jurídico positivo.

l'cro, dejando aparte las cuestiones terminológicas, lo que
:r<¡rrí intcresa es mostrar que esa comunidad no sólo defien-
rlt' srr función cognoscitiva sino que monopoliza la transmi-
,,iri¡r rlel conocimiento jurídico. El papel que ocupa en la en-
,,r'nirnz¿r es todavía importante y se puede afirmar -sin ru-
lror c¡ue Ia columna vertebral de las enseñanzas del dere-
t lrr¡ ¡.lor lo menos en nuestro país- está constituida por
, l t onocimiento dogmático.

lrvirlcntemente, eso no significa que deba ser así. Vuelvo
.r ¡¡¡sistir cn que nue§tro nivel es descriptivo y eue, por tan-
Ir), n() sL: cstá valorando si es bueno que la transmisión de
1,,., r orrocimientos se realice mediante la dogmática. Tampoco
,,r' r'stri argumentando que todo lo real es racional. Simple-
rr( nl(' ¡rretcndo poner de manifiesto que una de las formas
¡rrt'rlirr¡ltc l¿rs cuales se aprende derecho -la más importan-
It ('s l)or medio de las teoríi s dogmáticas.
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Fuxcroups pREscRrprrvas DE LA »ocuÁrrc¡

Pero la dogmática no se limita a esa tarea de abstracción
y construcción de categorías y principios. Estos y aquéllos
serán elementos que servirán para interpretar el derecho
positivo e incluso para reformarlo.

En eI nivel más abstracto -eI de los principios- se pue-
den introducir criterios metajurÍdicos (qüe no-surgen direc-
tamente del derecho positivo) y ejercen la función de modi-
ficar el derecho positivo. Pero la dogmática realiza esta fun-
ción prescriptiva como si su actividad fuera meramente cog-
noscitiva, es decir, descriptiva de los principios que surgen
por abstracción del derecho positivo.

Savigny puso de manifiesto este aspecto constructivo
-cognoscitivo y reformulador a la vez- de los juristas ro-
manos ya que «su teoría y su práctica no están separados.
La teoría se perfecciona por su aplicación más inmediata y
su práctica es ennoblecida por el tratamiento científico. En
cada precepto fundamental ven al mismo tiempo un caso de
aplicación, y en cacia caso litigioso la regla que lo determi-
na, no pudiendo menos de reconocerse su maestría 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 está su valor peculiarr.ll

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

uEn la época del iusnaturalismo racionalista -como dice
Radbruch- se avanza un paso más: se da al traste por fin
con el dogma según el cual todo fallo judicial debe derivar-
se de la ley o del derecho consuetudinario, aparece en la
práctica, por vez primera, al lado de estas dos, una tercera
fuente, y con ella el primer sistema de ideas axiológicas." 12

La admisión 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 dogmáticos ofrecen resistencia al recono-
cimiento de su función prescriptiva. Los juristas no afirman
que su saber forma parte del derecho. También ocultan que
su comunidad tiene un poder controlador importante no sólo
sobre el derecho en acción sino también sobre el derecho le-
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gislado. La red conceptual dogmática invade lo jurídico, las
lcntes del análisis de1 derecho son dogmáticas.

Es posible que los juristas tengan razones para esconder
su labor creativa y política. Los hábitos adquiridos y la tra-
dición se ocupan de no plantear el problema .<crudamente».13

Pero hagamos un poco de historia y veamos hasta qué
l)unto una de las características fundamentales de la comu'
nidad dogmática es ese carácter híbrido de descripción y
prescripción.

Los orígenes de la ciencia iurídica: la dogmdtica
t'omo descripción y prescripción

El origen de la ciencia jurídica dogmática -tal y como
la conocemos hoy- se encuentra en los glosadores y sobre
tr¡clo en los comentadores y consultores. Wiaecker aflrma que
"los glosadores resucitaron el Corpus iuris y lo convirtieron
('n una auténtica ratio scripta y como razón escrita el texto
sc convirtió en verdadr.la La obra de los glosadores fue for-
rrral y fiIológica: el descubrimiento y la interpretación de
tu.lc¡s textos. El origen de la ciencia jurídica europea se en-
cr¡entra en el descubrimiento del Digesto.ls Pero la labor fiIo-
kigica y el reconocimiento de la autoridad del texto son con-
tliciones necesarias aunque no suficientes para la consolida-
t ión de este saber tal y como 1o entendemos en la actualidad.
Itadbruch señaló la importante diferencia existente entre la
intcrpretación filológica y la jurídic¿; .,La interpretación filo-
l<igica es siempre repensar lo pensado -el conocimiento de
Io ya conocido, dice August Boeckh-. La interpretación ju-
r'íc[ica, por el contrario, consiste en llevar lo pensado hasta
cl final consecuente del proceso de pensamiento. La jurispru-
tlcncia es una ciencia práctica, llamada a dar una respuesta
i¡rrncdiata a toda pregunta jurídica, sin que pueda negarse
ir contestar por razón de lagunas, contradicciones o ambi-
¡iiicdades de que la ley pueda adolecer. Ello le obliga a co-
nocer y entender las leyes mejor que las mismas personas
t¡uc intervinieron en su redacción, a sacar de la l»y más de
Io que estas personas pusieron conscientemente en ella, al
rcdactarlas o aprobarlas., 16

Los comentadores -herederos de los glosadores- dieron
cl salto definitivo para la construcción de la ciencia jurídica.
(lon ellos comienza upor primera vez ufla ya madura ciencia
rlcl derecho a conectar su propio dominio científico de la
vicla con las fuentes del derecho romano utilizadas como
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primera materia».l7 Los glosadores fueron los restauradores
de1 derecho romano. Los comentadores no sólo fueron bue-
nos conocedores del derecho romano sino que 1o utilizaron
en sus dictámenes jurídicos. Su tarea ya no fue meramente
descriptiva sino también prescriptiva. Su función ya fue dual
porque utilizaron y aplicaron el derecho romano a una si-
tuación social distinta adaptándolo a las nuevas necesidades.
La actividad de los dictaminadores obliga a los juristas a
«mantenerse continuamente en contacto con las nuevas con-
cepciones jurídicas, con las nuevas relaciones y necesidades
y, sobre todo, a adaptar el derecho romano, para poner a
contribución su sabiduría, a estas concepciones, relaciones y
necesidades de los nuevos tiempos...l8 Hoy sabemos -con-tinúa 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 pequeño las normas de aquel derecho
bajo la inspiración del pensamiento jurídico germánico, ca-
nónico, neolatino, sino que... reestructuraron o crearon ex
novo ramas como la del derecho internacional privado".le

Desde sus origenes la dogmática se constituyó en un ins-
trumento de modificación del derecho. El derecho romano
no sólo fue objeto de conocimiento sino también se utilizó
para la resolución de conflictos sociales. Este carácter híbri
do de la dogmática permanecerá inalterado a lo largo de su
historia.

Algunos autores han reconocido esta peculiaridad de la
dogmática.m Por ejemplo, Larenz escribe: «Si la jurispru-
dencia se entiende a sí misma como una ciencia normativa,
esto no quiere'decir que ella misma dé normas, que ponga
en vigor normas jurídicas. Más bien se entiende a sí 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 jurídicas." 21 Larenz recono-
ce que la jurisprudencia no tiene una función meramente
cognoscitiva. El jurista dogmático no sólo tiene la función
descriptiva sino que también debe hacer algo más pues como
el propio Larenz reconoce ouna dogmática que se contentara
con la formación de conceptos y con la explicación de las
relaciones lógicas podría aportar a la solución de problemas
jurídicos tanto como nadarr.22 Pero Larenz no se limita a
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reconocer esta importante función del saber jurídico sino
que además afirmá explícitamente que «la política jurídica

"i u, legítimo campo de trabajo para la jurisprudencia''
Esta tesis no concuerda con su primitiva definición de la
jurisprudencia como conjunto de enunciados sobre normas'
Lu ráfo.*rrlación del derecho puede provenir no sólo de prin-
cipios jurídicos sino también de argumentos de política ju-
rídica.

Pero el reconocimiento del carácter prescriptivo es más
claro en la siguiente cita: uEs exacto que la mayor parte de
investigacionel jurídico-dogmáticas se realizan con la inten-
ción dé ofrecer soluciones al iuez, útiles para resolver casos
cluclosos o, en opinión del investigador, hasta ahora falsa-
rncnte resueltos. Pero es también seguro que, asimismo, mu-
ch¿rs investigaciones jurídico dogmáticas se han hecho, y tam-
lrién se hacén, en primer lugar, con el fin de llegar a una
nrayor claridad y entendimiento respecto a las conexiones
jtrrídicas ya estructurales, ya de sentido."

Una uótitrrd más explícita mantiene Luhmann: "La dog-
¡n/rtica juríclica no debe servirse a sí misma sino que debe
scrvir a la vida social, es decir, a la aplicación del derecho.' a
Si la dogmática no realiza esta función de reformulación del
tlr,rccho pierde parte del atractivo desde Ia perspectiva de la
Irurción social.

En síntesis, la dogmática tiene no sólo pretensiones cog-
r¡t.rscitivas sino también funciones prácticas muy relevantes.
Algunos autores ponen el énfasis en el aspecto cognoscitivo
-.u*o Larenz- aunque deben reconocer que la vertiente

¡rlcscriptiva es imPortante.

At' t itudes no cognoscitivas

Otros autores sostienen que la dogmática jurídica no tie-
n(' prctensiones cognoscitivas sino prácticas, mientras que
,,l¡itinos consideran que el conocimiento que produce no es
rur vcrdadero conocimiento.24

llcck, por ejemplo, sostuvo que la ciencia jurídica «explo-
r',r kls caminos hacia una meta flnal única, hacia la influencia
t'rr la vida; fuera de esto no sirve a ninguna meta separada,
¡ror c.icmplo, puramente teórica".a

I{aclbruch -desde una perspectiva distinta- sostuvo que
, l:r iur-isprudencia conceptualista es aquel extravío del pen-

";rrrricnto que consiste en construir o tomar de cualquier par-
Ir' tos c<¡nóeptos sin preocuparse de las consecuencias prác'
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ticas, aplicándolos a todo trance a las condiciones de la rea-
lidad, por muy distintas y peculiares que seanrr.26 El método
formalista -continúa Radbruch- .,acarreó consecuencias
más graves, como eI completo divorcio entre teoría y prác-
tica condenando la primera a la negación de lo práctico y
la segunda a la negación de lo científico».'

Alf Ross ha sostenido que «el contenido cognoscitivo ju-
rídico y político jurídico de la doctrina, variará de acuerdo
con el propósito y con la personalidad del autor. Mi impre-
sión es que, por lo menos en los países escandinavos, la ma-
yoría de los juristas consideran el aspecto político de la doc-
trina, las directivas de sententia ferenda... como la parte
más esencial de su trabajo. Su interés principal es práctico,
no teoréticorr.28 Ross reconoce el carácter híbrido de la dog-
mática jurídica -pues afirma que su política se basa en ob-
servaciones científicas-r pero sostiene que la función nor-
mativa es más importante que la cognoscitiva. También su-
giere eI trasfondo ideológico que determina los resultados
de la investigación y llega a Ia conclusión de que el conoci-
miento está subordinado a la práctica.

La usrrNcró¡{ sNrns EL DERECHo y LA crENCrA DEL DEREcHo

En los epígrafes anteriores hemos argumentado que la
dogmática jurídica tenía un carácter hÍbrido porque sus fun-
ciones son descriptivas y prescriptivas. No es de extrañar
-si eso es cierto- que los juristas se muestren renuentes
a aceptar la distinción 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 teorías que sostie-
nen que la función de la ciencia jurídica es prescriptiva. Suá-
rez -por ejemplo- había sostenido que toda interpretación
era cambio y en el libro sexto de su De Legibus sugirió que
«cuando el sentido propio de las palabras acarrease alguna
injusticia o algún absurdo parecido en relación 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-
zonabler. Suárez mantuvo que la tarea de interpretación no
sólo es cognoscitiva de los posibles significados de la ley
sino también normativa.

En la escuela histórica también se encuentra la tesis de
que la ciencia del derecho tiene funciones prescriptivas.
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Puchta, en su Curso de las instituciones sostiene la siguiente
¡ssis; «La tarea de la ciencia del derecho es llegar a cono'
cer las normas jurídicas en su conexión orgánica, condicio-
nándose las unas a las otras a fin de poder seguir la genealo-
gía de las normas particulares hasta las alturas de su prin-
óipio y asimismo descender desde el principio hasta sus úl-
timas consecuencias. En esta operación las normas jurídicas
se hacen conscientes y se sacan a la }uz del día las que, ocul-
tas en el espíritu popular, ni han aparecido en Ia convicción
inmediata dt los miémbros del pueblo y en sus acciones, ni
en los veredictos del legislador. Por tanto, sólo se hacen visi-
bles mediante la deducción científica. De este modo, la cien'
cia se añade 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." 2e

Éor otra parte, se encuentran teorías que defienden el ca-
rácter cognoscitivo del derecho; es decir, que el derecho nos
enseña cómo es la realidad, nos informa de lo que está pro-
hibido y está permitido. Incluso algunos realistas conside-
raron que el rlerecho era una ciencia de la predicción.

En Ia tradición del pensamiento jurídico se encuentran
muchas doctrinas que sostienen el carácter prescriptivo de
la ciencia jurídica y doctrinas que defienden eI carácter des-
criptivo del derecho. Ahora bien, un parlamento no es una
otióina de información sino una institución de dirección so-
cial. Una ciencia del derecho -que merezca tal nombre-
clcbe ser descriptiva.

Esta confusión entre las funciones del derecho y de la
cicncia del derecho es una buena muestra del papel que
cumple la dogmática.30 El dogmático disfraza su actividad
política bajo el ropaje de una descripción objetiva.3l La teo-
r ía positivista de Kelsen llevó a cabo una auténtica guerra
.,,rrrira los abusos constantes de que era objeto la ciencia
ir-rrídica convertida en sierva de la política.' Kelsen propuso
irn criterio para distinguir entre el derecho y la ciencia del
rlcrccho. En su primera obra importante sostuvo que el de-
rccho está constituido por normas cuya esencia es estipular
r¡uc algo debe ser hecho, mientras que la ciencia del derecho
ticne como ob.ieto normas. Sin embargo, este criterio no era
rnuy claro ni elaborado.En General Theory o-f Lat» and State
el .furista austrohúngaro cita a un autor -Bingham- de la
jrrr:isprudencia sociológica americana para fundamentar la
tlistinción: «Si hemos de observar el derecho como un cam-
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po de estudio análogo al de cualquier otra ciencia, debemos
observarlo desde la perspectiva del enseñante del derecho,
del estudioso del derecho, del investigador del derecho o del
abogado preocupado en la búsqueda del derecho. Estos hom-
bres no forman parte de la maquinaria del estado. Su estu-
dio no forma parte del derecho." 33 Kelsen acogió el criterio
funcional para distinguir entre el derecho y la ciencia del
derecho. La función de la norma es prescribir, influir en la
conducta de los ciudadanos utilizando la coacción institucio'
nalizada si es preciso. La función de la proposición jurídica
es describir eI derecho. El estudioso del derecho pretende
conocer. En otras palabras, la función del derecho es pres-
criptiva mientras que la función de la ciencia del derecho es
descriptiva. El programa kelseniano incluye una metajuris'
prudencia prescriptiva. La ciencia jurídica será verdadera
ciencia si distingue entre el saber jurídico y su objeto me-
diante el criterio funcional.s

La distinción 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 insistió en esta distinción y puso de
manifiesto la diversa significación de una misma proposición:
.La misma norma que aparece en un texto legal y en un tra-
tado de ciencia jurídica pertenece desde un punto de vista
semántico a dos niveles de lenguaje distintos, y por tanto a
dos lenguajes diferentes: el lenguaje legal y el lenguaje de
los juristas." 3s Wroblewski ya no utiliza eI criterio de la fun-
ción sino que alude a los diversos niveles de lenguaje en los
que están 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 filosofía neopositivista.

Ahora bien; los juristas dogmáticos ofrecen resistencia a
la aceptación de esta distinción porque ellos no quieren ha-
cer otra cosa que la que realmente hacen. La dogmática es
descriptiva y prescriptiva a la vez. Instaurar la distinción
descripción-prescripción supone la destrucción de la dogmá-
tica.

Precisamente por esta razón, sectores importantes de la
dogmática han renunciado al estatuto cognoscitivo científi'
co. La rehabilitación de La razón práctica se realiza desde
parámetros que explícitamente reconocen que el saber sobre
é1 derecho pértenece a la prudencia y que ésta se sitúa en

un nivel distinto al de la ciencia. Kriele reconoce, por eiem-
plo, que el terreno de la prudencia -que es el de la dogmá'
ii"u- no se identifica ni con las ciencias de la natura(eza ni
con las ciencias del esPíritu.

Coing sostuvo qu" 1a jurisprudencia es una ciencia apli-
cada, púes la aluclida exposición dogmática tiene lugar al
servicio de la solución de litigios sociales concretos o para
aclarar dudas acerca de comportamientos concretos'h Coing
reconoce unas características muy peculiares a la ciencia ju'
rídica pues «tal como es hoy, y a diferencia de otras ciencias,
la juriiprudencia resulta muy poco apta para constituir eI
prráto dt partida de una consideración filosófica. Lo que la
htosofía del derecho necesita es una ciencia del derecho
como fenómeno de la vida social; lo que en cambio ofrece la
ciencia del derecho es la exposición de un orden jurídico po-
sitivo».37

Todos estos argumentos pueden explicar por qué los ju'
ristas se resisten á aceptar la distinción entre el derecho y
la ciencia del derecho. Si se acepta la distinción, entonces la
clogmática debe reducirse a la descripción y, e-n-e:e caso, de-
jaria de cumplir la función de reformulación del derecho' La
licncia dogmática del derecho no se puede distinguir del
derecho porque forma parte del derecho.

Una de las funciones más importantes de la dogmática es
proporcionar un conocimiento del derecho. El lugar que 99u-
pa en la enseñanza es muy relevante y avala esta afirmación'
i.os estudiantes aprenden derecho en el marco de la dog-
rruilica.3s

Muchos juristas sostienen que este conocimiento no es
t'icntífico.3e Otros consideran que no es un conocimiento su-
f it ic:nte del derecho.4 Pero la falta de rigor de un conocimien'
t() no es razón suficiente para negarle utilidad.

Aclcmás de esta función cognoscitiva, la dogmática tiene
rrrut l'unción práctica importante. Luhmann sostuvo que la
tl,llrrrhtica "no debe servirse a sí misma sino que debe ser-
virl a la aplicación del derechor.ar La orientación cognoscitiva
rlt' trr rlcrgmática se dirige al pasado, al input; mientras que
lrr tlogmhtica como práctica debería ocuparse del futuro. La
,l,r¡,,rruitica .omo .oño"imiento tiene como objetivo el anáIi-
,,is rlr' las informaciones: el pasado determina el presente'
L:r rlogrnática como práctica debe servir al output, al resulta-
,1,¡ soc'iul. Una dogmática que no tenga en cuenta las conse-
( u('u('ius cstá construida en el vacío. Este carácter prescrip-
Irvo lt' confiere una importante función social.

Í
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Le puucróN rDEoLócrcA

El término ideológico es muy ambiguo. Aquí defendere-
mos Ia tesis de que la dogmática es ideológica porque inten-
ta ocultar su carácter prescriptivo.

Pero la dogmática no sólo es ideológica en este sentido
sino que tiene también Ia función de defender unos valores
importantes de la sociedad. El principio de seguridad jurídi
ca es uno de los valores que la comunidad dogmática acepta
y defiende. Este principio es rnuy importante para lograr la
cohesión social. Gimbernat sostiene que «cuanto menos esté
desarrollada una dogmática, más imprevisible será la deci-
sión de los tribunales, más dependerá del'azar y de factores
incontrolables la condena o la absolución... allí donde no
existe dogmática los supuestos dudosos... son resueltos in-
conexamente de caso en caso, contradictoriamente, y nadie
puede decir de antemano cuál es el tratamiento jurídico 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 Io sé"J2 La dogmática se opone a la inseguridad que
crea la ambigüedad del lenguaje legal. Construye criterios
racionales integrados en una teoría para la resolución de los
casos dudosos. La seguridad que ofrece la dogmática no es
una seguridad literal sino racional. Las teorías dogmáticas
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 dogmáti-
ca se desarrolla, el abanico de soluciones se amplía.

En síntesis, si no hubiera dogmática la interpretación li-
teral sería el único criterio de interpretación' Sin dogmática
la ley escrita no podría ser corregida por otros argumentos.
Si la interpretación literal conduce al absurdo debería deci-
dirse lo absurdo. En este sentido la dogmática -como afir-
ma Luhmann- aumenta las inseguridades jurídicas acep-
tables.

Algunas precisiones sobre la 5s,guridad iurídica

He mantenido q,ue la dogmática jurídica produce mayor
seguridad jurídica porque permite apartarse de la ley para
que sus resultados sean más justos y eficientes' Sin embar-
go, la ley es uno de los expedientes técnicos que hacen más
previsible y seguro eI derecho. Existe un círculo vicioso en-

Y
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tre la seguridad jurídica y la claridad de las leyes. A veces
se piensi que si las leyes fueran muy claras instaurarían la
seguridad. otras veces se cree que la seg;uridad jurídica es
una quimera porque las leyes no son unívocas.

Efconcepto seguridad jurídica no sólo hace referencia a
Ia previsibilidad sino también a la justicia. En una primera
acópción el valor seguridad jurídica 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
sólo es necesario que exista una seguridad sino un tipo es-
pecial de seguridad. El concepto se mueve a dos niveles dis-
iintos como condición necesaria para la existencia de la so'
ciedad y -en un segundo nivel- tipo de orden que se ins-
taura.

Elías DÍaz afirma que en el primemivsl «la legalidad en-
gendra seguridad: el derecho establece y delimita el campo
áentro del cual, en una determinada sociedad, los ciudadanos
pueden sentirse seguros sabiendo con certeza a qué atenerse
cn relación con sus derechos y deberes. En este primer nivel
lcgalidad y seguridad son coincidentes».43- Ese primei nivel es necesario aunq¡'re puede ser insuf,-
cicnte pó.que es posible la existencia de regímenes que ofrez-
can una seguridad como hecho, injusta co'mo valor. Es lo que
Elías Díaz denomina -con cierta cautela- la seguridad de
la inseguridad.@ Este tipo de seguridad insegura no es la
vcrdadera seguridad jurídica.

La tensión que existe entre estos dos niveles constituye
la columna vertebral del razonamiento jurídico, la seguridad
t'rrtcndida como previsión frente a la seguridad entendida
t otrro exigencia de j'r.rsticia. Esta tensión se manifiesta no
solo en las reglas de la dogmática sino también en las fun-
t'iones sociales que cumple. La dogmática jurídica pretende
sirrtctizar los valores de certeza del derecho con la justicia
rlcl caso. El gran poder de la dogmática consiste en crear
t ritcrios para sintetizar valores muy importantes en la sG
t'icdad. Para conseguir su objetivo puede tener en cuenta

cntre otros- los principios morales de justicia, el prin-
t'i¡"rio del coste social, el de las consecuencias sociales. La
tlogmática amplía el abanico de soluciones integrando los
t riicrios en teorías complejas que permiten justificar deci-
sioncs que una interpretación literal sería incapaz de alcan'
zlr'. De este modo la dogmática puede adecuar el derecho a
lrr sociedad sin que sea necesario modificar la letra de la ley'
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El poder de la comunidad dogmdtica

Queda una última cuestión. ¿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 científico?

La primera razón -y quizá la más importante- es que
la comunidad dogmática posee un poder de mediación en-
tre el derecho legislado y el derecho aplicado. Ese poder po-
Iítico no está legitimado y precisamente por esto se le ha
intentado legitimar como si fuera una ciencia. La comunidad
dogmática actúa como un auténtico filtro. Además, no exis-
te ninguna razón política que justifique este poder.

En segundo lugar, la comunidad dogmática realiza una
función de adaptación del derecho a las nuevas necesidades
sociales sin que sea necesario replantearse continuamente la
modifi.cación del derecho legislado. Ahora bien; esa función
se oculta porque los sistemas de legitimación de las demo-
cracias exigen que sólo tenga poder político quien esté res-
paldado por los votos de la voluntad popular.

En tercer lugar, Ia dogmática jurídica también puede ser
un freno. Incluso puede ser más conservadora que el dere-
cho legislado y, en cierta medida, puede desvirtuarlo. por
esta razón también se oculta su función normativa.

En la historia de la dogmática jurídica existen numero-
sos sofismas y errores, pero sin embargo creo que existe en
ella un trabajo constructivo y racionalizador que es estima-
ble. Y 1o es, porque ha sido una comunidad que ha prestado
atención 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 ta dogmática formaría parte de la teoría de
Ia elección social. Posiblemente se puede hacer una historia
de los desafueros de la comunidad dogmática, pero si nos
tomamos en serio sus reglas de juego, éstas permiten intro-
ducir un conjunto de criterios técnicos no jurídicos que pue-
den ser de gran utilidad a la hora de resolver los confliltos
sociales.

En todo caso, la historia de la propia dogmática muestra
la futilidad de buscar un sólo criterio que sirva para resol-
ver todos los conflictos sociales. El criterio de la ley ha ejer
cido un gran atractivo en la mentalidad jurídica pero en la
práctica jurídica 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 decisión. Reclamar el papel de
la razót -.la. razón argumentativa subsuntiva de la que ha'
Ühbu J"rr"n- puede -ser uno de los legados a conservar'4s

Los recetarioi son de poca utilidad porque pretenden ha-
cer creer que la responsabilidad de la decisión no es de guien
la toma sino del récetario. Los juristas, como especialistas
en dirimir conflictos sociales, han tratado de trasladar esa
responsabilidad a la ley o al legislador.-De este modo se han
frecho la ilusión de que no eran ellos los que decidían sino
una instancia suPerior a ellos.

Esta técnica de traslado de responsabilidad tiene una lar-
ga historia en el campo de la reflexión jurídica Pues los
i=usnaturalistas ante el miedo a la toma de decisiones trasla-
daron a una instancia suprema la responsabilidad de la de-
cisión. El iusnaturalismo permite al hombre mantener la
ilusión de que no es él quien decide sino Dios, la Naturaleza
o la Razónl El iusnaturálismo exime de responsabilidad al
hombre.

La dogmática jurídica -a imagen y semejanza de algu-
nas doctr-ínas iusnaturalistas- cumple la función ideológica
de encubrir la responsabilidad política de los juristas' Me-
cliante esta técnicá de traslación de responsabilidades los
iuristas pretenden ahuyentar el fantasma. Aunque ciertamen-
ic no 1o- consiguen porque las decisiones y sus justificacio-
rrcs vienen dadós y controlados por la comunidad de juristas'

('oNCr-usroNES

Inicié este trabajo partiendo del presupuesto que existía
urflr comunidad instituida que tealizaba una actividad que
rlt'nominamos dogmática jurídica. Esta comunidad ha trata-
tlo rlc presentarsé como una de las comunidades científicas'

Vinios en primer lugar que existía cierto malestar entre
los .juristas pór los resultados que ofrecía la jurisprudencia'
l),'tiic¡uú mi atención a la crítica de la irrelevancia y sobre
tr¡tkr u la cuestión metodológica'

lirr cl primer capítulo planteé la cuestión metodológica en
l;r trist<¡r'iir cle la filosofía de la ciencia y llegué a la conclu-
,.r,rrr tlt' t¡uc lats cuestiones metodológicas se han de afrontar
rlt'srk' lus propias disciplinas. La ausencia de unas reglas me-
t,rrllrlri¡,,icu.s que garanticen el descubrimiento de la verdad
¡rrrrlo :rl lruc¿tso del ideal justificacionista, son argumentos su-
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fi.cientemente poderosos para abandonar las pretensiones de
las metodologías prescriptivistas de los filósofos de la ciencia.

En eI segundo capítulo estudié la crítica a la dogmática
jurídica desde muy diversas perspectivas. Mostré que esas
críticas no describían cómo era la dogmática sino que nos
indicaban cómo de,bÍa ser la dogmática -o la ciencia jurí-
dica- para ser una verdadera ciencia. A pesar de la impor-
tancia de la cuestión sostuve que n'uestro conocimiento no
aumenta por el hecho de que bauticemos la dogmática con
el agua de Ia ciencia. Propuse, por tanto, estudiar los pre-
supuestos, las reglas de juego y las funciones sociales de la
dogmática. Creo que el análisis de estos problemas nos con-
ducirá a comprender más y mejor la actividad de la comu'
nidad jurídica. Y probablemente el conocimiento de lo que
realmente háce ta comuniilad dogmática es necesario para
construir un proyecto de modificación.

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

a) La dogmática jurídica es dogmática en algún sen-
tido en que la ciencia también lo es' La comunidad dogmá-
tica acepta acríticamente unos presupuestos y unas reglas
,de juego. Pero, dentro de los límites de estas reglas de jue-
go, las teorías dogmáticas son explícitamente críticas. El ar'
gumento racional ocupa un lugar importante en esta acti-
vidad.

b) La dogmática jurídica no es arbitraria. El jurísta no
es libre de inventarse hipótesis interpretativas. La comuni-
dad posee un termómetro de valoración'de las teorías y és-
tas están sujetas a unos procedimientos preestablecidos.

c) La comunidad dogmática acepta como presupuestos
indiscutibles la abdicación valorativa y el modelo de legis-
lador racional. Sin embargo, Ia abdicación valorativa no es
absoluta porque las reglas de juego permiten un amplio mar-
gen de maniobra al intérprete. Y dentro de ese margen puede
defender sus opciones valorativas. Ahora bien; sus puntos
de vista sólo se aceptarán por la comunidad si se integran
en una teoría general.

d) Las principales reglas de la dogmática son las si-
guientes:

A. La sujeción a la ley.
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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 jurídica, la igualdad o la solución
justa y eficaz de los conflictos sociales'

e) Las reglas de juego de la dogmática pueden ser con'
tradictorias. En caso de contradicción no existe un metacri-
terio que permita decidir cuál es la adecuada. Pero en ese
caso lá solución tampoco se encuentra en la irracionalidad
subjetiva del intérprete. La solución de los problemas exige
integrarlos en una teoría. La comunidad dogmática sólo acep-
tarisoluciones que estén fundamentadas en principios pro-
fundamente arraigados. La comunidad ejerce la función del
control de las teorías dogmáticas.

Í) A pesar de que existen diversas tendencias doctrina-
lcs a la hora de interpretar las reglas de la dogmática, la co-
munidad acepta las reglas de juego. La diversidad de inter-
prctaciones eitá sustentada -sin embargo- en la unidad de
las reglas.

g) Los conflictos entre reglas de juego suPonen conflic-
t()s cntre valores importantes y fundamentales. La tensión
('ntrc seguridad jurídica y justicia material se encuentra en
ct scno de la comunidad dogmática. El análisis de los crite-
lios materiales de decisión supone la apertura de la dogmá-
lit'l a reflexiones de fi.losofía moral y política, teoría econó-
rrric¿r r-l sociología.

tt) Históricamente, la dogmática jurídica se ha identifica-
rk¡ t:on una visión legalista estrecha. Las reglas de la dogmá-
ticl pe rmiten la introducción de elementos extrajurídicos en
t'l ¡rlt.rccso jurídico. Permiten el distanciamiento de Ia litera-
lirlrrtl t.lc la ley. El razonamiento moral, por ejemplo, consti-
tuy('uno de los pilares básicos de la reflexión dogmática. La
t rrt'slitin cle las consecuencias y de los costes son integrables
('n sus rcglas de juego. En este sentido ofrece posibilidades
rlr' rr¡rcrtura y evolución.

,) l,a clogmática jurídica ha tenido y tiene funciones cog-
¡¡,rst itiv¿.ts. En las facultades de derecho, en los juzgados y
rrilrrrrr:rlcs cI aprendizaje de la dogmática es importante.
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i) La dogmática jurídica tiene funciones prescriptivas'
La lomunidaá ejerce üna función política de máxima impor-
tancia at propoicionar criterios no sólo para interpretar la
ley sino tám6ien para modificar el derecho'

k) La comunidad dogmática no ha aceptado mayorita-
riam'ente la distinción entre el derecho y la ciencia del dere-
cho porque Ia dogmática forma parte del derecho positivo
y es imposible deslindarlo de é1.

t) La comunidad dogmática constituye un-auténtico fil-
tro entre la creación y 1á apticación del derecho' Su poder
no está legitimado y por esa razón oculta su verdadera fun-
ción. En e-ste sentidola dogmática cumple una función ideo-
lógica.

Para f,nalizar quisiera aclarar que estas tesis preten-den
describir la actividad de los juristas. No tratan de justificar
su carácter elitista, gremial, ideológico o político' Segura'
mente estaría de acuerdo con el lector que afirmara que esta
comunidad debería estar legitimada u organizada de otra
forma para que su política estuviera justificada'

NOTAS

I Lir pcrspectiva cientifista ha sido sostenida por Kelsen -entre,,rr,, Véase su Reine Rechtslehre, 2." ed., op. cit., p. l..' Vi'asc J. Wroblewski: «La normativitá della scienza giuridica",
"t, ttt. p.335, donde se analiza desde qué perspectivas se puede es-
trrrlr.rr lu cicncia jurÍdica.

I l;.stc tema Io he estudiado en el trabajo uCiencia y Racionali-
,l,rrl r.rr Kclscn», op. cit., pp, 2l y ss,,l Vtiasc J. Wroblewski, op. cit., p. 336. Seeún Wroblewski, "la dog-
',¡.,t¡,;r lr'¿rta del derecho vigente, es decir, de la estructuración del
rrr.rtcrirrl .irrrídico en un complejo sistemático, de la formulación de
,,'n{,t)t()s c instituciones jurídicas, de la determinación del significa-,l'¡ rlc lr¡s prcscripciones... Este grupo de problemas viene tradicional-
,r¡, rrtr tonsiclerado como la piedra angular de la ciencia jurídicar.', Vr:rrsc J. Austin: Sobre la utiliilad del estudio de la jurispruden-.,,r l\lrrtllirl, Centro de Estudios Constitucionales, 1981, p. 35.r' \/r':rst' W. Salmond. Jurisprudence. Londres, Sweet & Maxwell,
t,rr,r, (1.).,, cd.), p. l./ Vrirst: J. R. Capella: Sobre la extinción del derecho y la supre-t,'t tlt lt,.\ juristas. Barcelona, Fontanella, 1970, pp. 14 y ss.rr Vr";rsc G. Radbruch: Introducción a la filosof ía del derecho, op..rt. ¡r l{).

'r Vtirrst' J. Finch: Introducción a la teoría del derecho. Barcer.ona,Lrl,,,r, l()77, p. 12.
lrr Vri:rsc J. Austin: Sobre la uiilidad del estudio de la jurispru-

,1, ti, ttt, t'l). cil., p. 32.
I I Vrr:rst' F. C. Savigny: «De la vocación de nuestra época para la

l, 1,r',l.rr rrrrr v la ciencia del derecho», en Thibaut-Savigrry: La codi.fica-.,,,r¡ l\4;rrlritl, Aguilar, 1970, pp. 70 y ss.
\',::rsr. Radbruch, op. cit., p. lll,

I I Vti;rst' C. Nino: Conslderaciones sobre la dogmática juridica,
,,¡, , r/, ¡r. 108.

I I \/r':rsr: F. Wiaecker: Historia del derecho privado en la Edad
1t,',1, ttt,t Ma<lrid, Aguilar, 1957, p. 38.

f ', I ltitl, 11. 42.
lr, Vr::rsr. G. Radbruch, op. cit., pp. 9 y ss.
I i \', ,rst' Wiaccker: Historía del derecho priuado en la Edad Mo-

.1, t ¡ t,t . t ¡ l¡ r'it ., p. 52.
lri \',;rst. I{¿rdbruch, op. cít., p. 103.l'r //,rrl, ¡r. 105.
'ir Vr'¡rrt. C. Nino: Consideraciones sobre la dogmdtica jurídica,

',t, , t! ¡r l14, cn la que mantiene el carácter híbrido de la dogmática.,'I \',,rrisr.K. Larenz: Metodología de la ciencia del derecho, op.
, tt ¡rr lt{ \ v ss.
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,.r \()r¡ caprichos circunstanciales o inventos personales o teóricos.»
lr,). V¿áse L. Hierro: El realismo jurídico escandinauo, op. cit.,

¡r ?20.
40. El realismo -en líneas generales- ha negado estatuto cognos-

, rlrvr) a la dogmática. Véase sobre este punto mi trabajo: .,Notas so-
l,r, r'l rcalismo jurídico", en Revista de la uniuersiilad de Palma de
\l,tllr¡rt'a,1984.

,l l. Vóase N. Luhmann: Sistema iurídico y dogmática iurídica. E,di'
,,,n (()nsultada, Ia italiana de A. Febbrajo, Bolonia, Il Mulino, 1978,
¡, .l i. Vtiasc también S. Soler: Las palabras de la ley, op. cit., p. 136, en
l.r r u:rl cscribe: oEl conocimiento dogmático, además de no consistir
¡ n unir rncra opinión, sino en un auténtico conocimiento de algo obje-
rr\r,. ('s un conocimiento actuante, probado determinante de la reali-
,l.r,l. l,ls un conocimiento que hace, que contribuye a cambiar el mun-
rlr,, ¡xr|t¡uc va inserto en el proceso general de la praxis humana.,

.1.). Vóase E. Gimbernat: «¿Tiene un futuro la dogmática jurídico
f ,¡ nirf :)», t¡p. cit., p, l/1.

,l t Vúase E. Díaz: Socioloeía y filosofía del derecho, op. cit.' pp.
lv7.

,1,1. At¡uí el primer término signiñca certeza y previsión, mientras
¡¡r(' ( l scgllndo hace referencia al contenido de justicia y a su valo-
t,lr lr rll..l',. lr.n los úItimos tiempos ha crecido el interés por el estudio del
r.r¡,¡rrrnricnto jurídico. Se ha desbordado el ámbito de la metodología
¡rrrrrlrr'rr tr:rdicional y se ha buscado inspiración en la filosofía prácti-
,.r Al¡irrrurs -como por ejemplo Alexy- han intentado construir teo-
rr.r', ¡rrrtcsalcs de la moral, es decir, teorías en las cuales no se plan-
r,,rn ¡lirt'ctamente Ias cuestiones de los principios morales concretos
..ur) (tu(.sc analizan las condiciones y las reglas de la argumentación
I'r.r(tr(:r. Vúase sobre este punto R. Alexy: su respuesta a la encuesta
rl, l.r l(t'vista Doxa, n!.1, 1984, pp. 15 y ss. Véase, por ejemplo, su «Die
l,l, r' r'irrcl prozeduralen Theorie der jurististischen Argumentation», en
l¡,,1!t .tltt'()ri(. Beiheft 2, 1981, pp. 177 y ss.; y, en colaboración con
A A.rr¡rir¡ v A. Peczenick, "The Foundation of Legal Reasoningrr, en
li,,ltt'.tltt'oric, vol. L2,1981, pp. 257 y ss. Desde perspectivas distintas
¡,rr, rl. r,t rsc N. MacCormick: Legal Reasoning and Legal Theory. Ox'
l,,r,l, ( l:rrtrrclon Press, 1978. Krawietz -por ejemplo- ha señalado que
' \r'.tr'n v;rrios conceptos de racionalidad utilizados por los juristas;
, | .rrr.rtrris rlcl contenido de estos conceptos constituye un programa
,,, r',..u ¡r, l)ura la teoría de la argumentación.

I rr olrrr orclcn de cosas, hay autores como Soper que consideran
,¡rr, l.r., rrrt'slioncs qué es eI derecho y por qué se debe obedecer el
,1, ¡,,lrr¡ ¡rr¡ r'sllin tan separadas como han sostenido las escuelas ana'
lrrrr,r., lln:r tt'r¡ría de Ia obediencia y desobediencia del derecho es in'
,1r,.¡r, rr,,;rlrlt' ¡xrra vislumbrar el concepto de Derecho. En este sentido
rr,.r r',n(r'l)('i(irr material de la justicia -un mínimo- es necesario.
\,,r..r' .,rr A 'l ltaory of Law. Harvard University Press, 1984, capítulo I.
\',,r'., r.urrlritirr M. S. Deltmond: The Unity of Law and Morality. A Re-
lrtttttt'n ,tf l,cltltl Positit¡ism. Londres, Routledge and Kegan Paul, 1984.

t\|.r., r'r¡rlítila cs la actitud de Coing cuando aflrma que «todo dere-
,1r,, ¡r,r'.rlrvo st'lrasa en ciertas ideas valorativas que constitüyen una
¡.¡rr rr,,n lrrtrilica en sí mismas y como espíritu de una nación o de
rrlr , p,)r.r, (r)nl() concepción de la idea del derecho, forman una to-
r,rl¡,l,rrl lrr,,tr'¡lico concreta. Así, por ejemplo, el derecho romano clá-

22. Ibid, p. 218.
X. i.r'Ñ. L,rh-.rrt : Sistema iuríilico y dogmdtica iurídica' Tra'

¿oüi¿o'"uti"ifu". ¿e f.'de-Otio. Madrid, Óentro de Estudios Consti-
tucionales. 1983.--l+,-r" falta de valor de la jurisprude-ncia como ciencia ha sido
sosi"rrilu' pái mrrct os u"t*"t no sólo nihilistas' como p,or- ejemplo
il""ári"át,"i"o-iámUi¿"-pli los juristas alemanes de la rehatrilitación
;;'ñ;;;úáctlia frenle al ir¡iperialismo de-la razón científica'
- - Zl. Cita¿ó por Latenz, p. 71 áe st Metodología de la ciencia del
derecho.

26. Radbruch, oP. cit., P. 108.
27. Ibid, P. ll7.
28. Véase Alf Ross: Sobre el derecho y la iusticia' op' cit'' p' 46'

ig. Citudo por Larenz et stt Metodología de la ciencia del derecho'
op. cit., p. 41.' ¡0. iZase M' Atienza: «La Metodología de K' Larenz"' en Anales
ite-t-a cdtedra Francisco swirez,1982, pp. 214-y ss. Atienza sostiene que
lir"n, no distingue con clariáad entre el derecho y la dogmática'. y
il. ;; "á"."pt""4" ciencia es inadmisible' Pero aquí lo que nos in-
á.".u "" es ;ómo debe ser la dogmática sino cómo es y creo que
i;!"iz-iánáit-"." nitidez lo que háce la comunidad dogmática'

31. Véasá H. Kelsen: uRectrt und Logik», en Forum, 1965' p' 500'

32.VéaseH.Kelsen:GeneralTheoryofLawandState'op'cit"
pp.->ilv lii.-"" las que escribe: «casi-toda la ciencia jurídica- tradi
ói'otáir"""uráúeriza pbr su tendencia a confundir la teoría del clere-

;ir;;.;ittt";;;l¿eotogi.t políticas "-precisamente en virtud de su

"á.a"iá. 
antiideológico, I-a teóría pura del derecho se revela como una

;;;;;i;.;i""cla d'el áerecho..' El postulado de la completa separa-

"i¿"^-áá 
ú jurisprudencia y la política no .puede ser sinceramente

p,i"rt" ""-¿"¿u ii t" de existir una ciencia jurídica auténtica.»
33. Ibid, P. 161.
34. Véase sobre este punto M. Losano: «Sulla presenza di un..lin-

g"uggi""áiá-¿"iciittivo oia prescrittivo_nella dottrina pura del dirit-
;;=; Iul.-Látuto, porma i realtd in Kelsen' Milán, comunitá' 1981'

;. i2ó:-ú;;-á*ui¿, R' Guastini (ed')' Problemi di teoria del diritto'
-Solo"iu, Ii Mulino, 1980, pp. 31 y ss. Para la crítica de esta postura'
;á;" -r: *áie: rócal Svitem aid Lawvers- Reasoning' Stanford Uni-
ié.rlv pi"tt, -1964,-pp. 

í05 v ss. v-éase ia-mbién Alf Ross: "Nota al li-
ü;;é r"li"" ¿aii Zs la iusticia?" en Alf Ross: El concepto de 'vali'
á;; ;-.;;;; *.s)ios. Buenós Aires, CEAM, 196.9, pp' 39 v ss' -Véase 

en
i; p: ia "-. 

l" rá Metodología de la ciencia det derecho de Larenz la
crítica al criterio kelseniano.

35. Véase J. Wroblewski: «La Normativitá della scienza giuridica»,
op."i¡t.);. $0, en ta cuat cita un trabaio suyo editado en 1948 en
Cracovia: IezYk PtwnY i Prownicz!.

3ó.VéaseH.Coing:Fundamentosdefilosofíadelderecho.Barce.
lona, Ariel, 1961, P.21.

37. Ibid.
38. Véase en S. Soler: Las palabras de la ley, México' ^F'C'E''

fSOé,'"tpe"iul-";te los capítulos. 12 v 13' En la p' 137 afirma: «Cuando
r" ái* "l- 

pensamiento áogmático con aire despectivo, según hoy es
tártu"i" C"^,,it, se olvida óue los objetos de pensamiento que mane-ja
;;-t.a;, ellos'resultaáos 

-de largos procesos históricos de acumula-

"iá" á"-"*p"iiencias y de luchas, padecirnientos y éxitos. casi nun- l,.r',;rl¡;¡ t'n cl cosmos de Ia tradición y humanidad, autoridad
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y libertad, fidelidad y seguridad jurÍdica... el derecho en el siglo xrx,
en las ideas de 1789, es decir, la libertad personal y la igualdad, con
sus correlatos político económicos: Estado de derecho, parlamenta-
rismo y libre economía de mercado. Aquí encuentra la ciencia jurídica
una unidad histórica que tiene que investigar y describir o exponer
para poder preparar sistemátiiamente la decisión judicial a partir del
derecho positivo. Pero tras esa unidad histórica de las ideas valorati-
vas se encuentra la conexión sistemática de los valores éticos mis-
mos, a los que está esencialmente vinculado todo orden jurídico. Esta
conexión influye y obra siempre en el derecho positivo y no puede
ser pasada por alto por Ia ciencia del derecho". (Pp. 281 y ss. de
H. Coing: Grundzüge der Rechtsphilosophie. Berlín, De Gruyter, 1969.
Véase también A. Peczenick: The Basis of Legal lustification. Lund,
1983; y A. Aarnio: uParadigm Articulation in Legal Research», en
A. Aarnio: Philosophical Perspectives in Jurisprudence, Helsinki, 1983.)

Creo que en los últimos tiempos existe una tendencia generalizada
a relacionar el razonamiento jurídico con el razonamiento moral, y
que tanto Ia teoría de Ia argumentación basada en procedimientos
como en principios morales materiales pueden contribuir a una mejor
comprensión de la tarea de las comunidades dogmáticas.
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