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I1. TESIS SOBRE LA DOGMATICA






Todos los juristas subrayan undnimemente que la dog-
matica no sirve a si misma sino a la vida (es decir, ala aplicacion
del derecho) !7. Sin embargo, este «reconocimiento» no deberia
figurar al final sino al principio de una investigacion, porque ya
la misma cuestion de la estructura y el contenido de tal relacion
es interesante. Si partimos del hecho de que los asuntos juridicos
de las sociedades desarrolladas se tratan en un sistema juridico
diferenciado y se llevan a decision en caso de conflicto, tenemos
un marco de referencia en el cual podemos preguntarnos cudl es
la funcion de una dogmatica juridica para un tal sistema
juridico. De esta manera las dogmaticas juridicas se convierten
en problema en cuanto auto-abstracciones e instituciones de
regulacion del sistema juridico.

1. La caracteristica mas importante en el concepto de la
dogmatica para la comprension habitual es la prohibicion de la
negacion: la no-negabilidad de los puntos de partida de las
cadenas de argumentacion. Estan sustraidos a la critica. Asi,
por ejemplo, decia JuLius KrAFT: «Una disciplina se denomina
dogmatica siempre que considere proposiciones, en si y por si
arbitrarias, como por encima de toda critica y de este modo
abandone el postulado de la investigacion independiente» 18,

17 Cfr., entre otros, Christian Starck, Empirie in der Rechtsdogmatik,
Juristenzeitung 27 (1972), p. 609-614.
18 Vorfragen der Rechtssoziologie, Zeitschrift fiir vergleichende Rechts-
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Los espiritus libres se sienten atacados. Los sociologos, en
cambio, no ignoran que algo «en si y por si arbitrario» no existe
en absoluto en la vida social, y saben también que toda
comunijcacion humana presupone no-negabilidad !9. Sociol6-
gicamente, por tanto, la cuestion solo puede ser ésta: ja qué
nivel, en qué grado de abstraccion se situan las no-negabilidades
cuando se les da la forma de dogmatica? ;En qué prohibiciones
de negacion socialmente introducidas y establecidas se apoya?
Pero entonces seria mas légico fijarse menos en la limitacion
visual de la dogmatica y mas en los resultados de abstraccién y
en las libertades de interpretacion que con ella se hacen
posibles 20, Sefalar tan sélo la prohibicion de critica -fendmeno
muy extendido, casi obvio y en cualquier caso en absoluto
exclusivo de las dogmaticas— no es, por tanto, suficiente para
caracterizarlas; habria que trabajar también sobre sus funciones
positivas 2!, La funciéon positiva de las dogmaticas podria
consistir en que, por la manera de distribuir las prohibiciones de
negacion, la explotacion de textos y experiencias se lleve al
nivel requerido de flexibilidad.

wissenschaft 45 (1930), p. 1-78 (29 s.). También para Hans Albert,
Erkenntnis und Recht: Die Jurisprudenz im Lichte des Kritizismus,
Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie, 2 (1972), p. 80-96, la
inmunizacion contra la critica, por ejemplo mediante el reconocimiento
de la autoridad de una creacion normativa puramente factica, es la nota
definitoria de las dogmaticas, y por ello el criticismo es el contraveneno
salvador, que conduce al conocimiento.

19 Cfr. Paul Watzlawick/Janet H. Beavin/Don D. Jackson, Prag-
matics of Human Communication: A Study of Interactional Patterns,
Pathologies, and Paradoxes, New York 1967, esp. p. 102.

20 E1 mismo cambio de perspectiva se puede efectuar en el caso de las
dogmaticas religiosas. Cfr, Niklas Luhmann, Religiése Dogmatik und
gesellschaftliche Evolution, en Karl-Wilhelm Dahm/Niklas Luh-
mann/Dieter Stoodt, Religion: System und Sozialisation, Darmstadt-
Neuwied 1972, p. 15-132,

21 Asi, para «teorias dogmaticas», también Adalbert Podlech, Rechts-
theoretische Bedingungen einer Methqdenlehre juristischer Dogmatik,
Jahrbuch fir Rechtssoziologie und Rechtsstheorie 2 (1972), p. 491-502.
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Los juristas que defienden un concepto meditado de la
dogmatica se aproximan a esta opinion generalmente. El
sentido de la dogmatica no esta para ellos en la fijacion de lo ya
de por si establecido, sino en hacer posible la distancia critica,
en organizar un estrato de reflexiones, de fundamentos, de
valoracion de relaciones, con el que el material juridico es
controlado y elaborado para la aplicacion mas alla de su valor
como dato no mediado22. La dogmatica regula la conducta
disponedora del jurista. Falta empero la suficiente claridad con
respecto al contexto que dirige, limita y hace valorable esta
funcioén. (Es la historia? (la ciencia? ¢la sociedad?

2. Silas prohibiciones de negacion no nos indican en qué
consiste, sino tan sélo de qué depende la funcion de las
dogmaticas, es preciso determinar ésta de nuevo. Tal funcién
consiste, y la historia tanto de la dogmatica teoldgica como
juridicalo demuestran claramente, no en el encadenamiento del
espiritu, sino precisamente al revés, en el aumento de las
libertades en el trato con experiencias y textos. La concep-
tualidad dogmatica posibilita una toma de distancia también'y
precisamente alli donde la sociedad espera vinculacion. Esto

22 Cfr., p. €)., Josef Esser, 0.c.(1972); y del mismo, Herrschende Lehre
und stindige Rechtsprechung, en Dogma und Kritik in den Wissen-
schaften, Mainzer Universititsgesprache Sommersemester 1961, Mainz
1961, p. 26-35; y Vorverstandnis und Methodenwahl in der Rechts-
findung: Rationalitdtsgarantien der richterlichen Entscheidungspraxis,
Frankfurt 1970, p. 87 s.; Theodor Viehweg, Zwei Rechtsdogmatiken,
Festschrift Carl August Emge, Berlin 1960, p. 106-115, e Ideologie
und Rechtsdogmatik, en Werner Maihofer (Edit.), Ideologie und
Recht, Frankfurt 1969, p. 83-96; Franz Wieacker, Zur praktischen
Leistung der Rechtsdogmatik, en Hermeneutik und Dialektik, Hans-
Georg Gadamer zum 70. Geburtstag, Tubingen 1970, Vol. I, p. 311-
336; Hans Délle, Rechtsdogmatik und Rechtsvergleichung, Rabels
Zeitschrift 34 (1970), p. 403-410; Winfried Brohm, Die Dogmatik des
‘Verwaltungsrechts vor den Gegenwartsfragen der Verwaltung, Ver-

offentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtstehrer 30
(1972), p. 245-312 (246 s.).
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ocurre en cuanto que e} pensar y el interpretar dogmaticos
refieren su vinculacion a materiales ~por ejemplo normas o
textos sagrados o contenidos de revelacion— de los cuales
disponen conceptualmente. Incluso 1a misma vinculacion puede
ser sometida a interpretacion dogmatica, de modo que la
dogmética puede derivar su libertad precisamente de su vin-
culacion: se dice, por ejemplo, que lo que limita es inexplorable,
esta rodeado de misterio o es un hecho puramente historico;
positividad —en cualquier caso algo que precisa de la inter-
pretacion—. En esta diferencia entre material e interpretacion
conceptualmente regulada se puede ver que la dogmatica tiene
que habérselas con inseguridades que sélo aparentemente son
superadas por la vinculacion. La dogmatica permite la re-
produccion de dudas, el aumento de las inseguridades so-
portables?3, Tal aumento se consigue ante todo cuando se
refiere a inseguridades especificables, como la incertidumbre en
la salvacion del alma o las inseguridades en la aplicacion del
derecho. Las inseguridades relevantes para un sistema parcial
diferenciado de la sociedad pueden ser aumentadas, ya que no
todo depende de ellas24. (En IL.7 volveremos sobre esta
relacion sociologica entre dogmatica y diferenciacion). De
momento solo queremos dejar sentado que el aumento de la
tolerancia de inseguridad significa una cualidad de sistema muy
esencial para sociedades complejas.

3. Enelcasodeladogmaticajuridica se trata de aumentar
aquellas inseguridades que son compatibles con dos exigencias
centrales del sistema juridico: con la vinculacién a las normas
juridicas y con la necesidad de tomar una decision en caso de

23 Sobre este punto para conceptos en general: Wendell R. Garner,
Uncertainty and Structure as Psychological Concepts, New York-
London 1962.

24 Y _el concepto, de la teoria de los sistemas, de «relevant uncertain-
ties» en F.E. Emery, The Next Thirty Years: Concepts, Methods and
Anticipations, Human Relations 20 (1967), p. 199-237 (161 ss.).
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conflictos juridicos 25, Las «inseguridades relevantes» son las
inseguridades de la aplicacion del derecho. Para este problema
especifico se ha de desarrollar dogmaticamente la relacion entre
material y concepto, entre vinculacion y libertad.

En la busqueda de simbolos generalizados con los que se
-orienta el sistema juridico en sus procesos de decision, se topa
en primer lugar, dentro del sistema juridico, con el acervo del
derecho vigente, las propias normas juridicas que han sido
creadas para miiltiples casos y son aplicadas en ellos. Estas
normas son necesarias como plano de regulacion, sin ellas no se
podria hablar de derecho. Si no existiera diferencia entre la
estructura y el proceso, el sistema juridico no podria di-
ferenciarse. Una sistematizacion dogmatica de las normas
juridicas sélo aparece como logro posterior, tardio y lleno de
presupuestos, que no se considera imprescindible ni en todos
los ordenamientos juridicos ni en todos los sectores del derecho.
De ahi que la pregunta sea la de la relacion entre la dogmatica
juridica y las normas juridicas o, expresandolo de forma mas
abstracta, los programas de decision del sistema juridico.

El surgimiento de la dogmatica presupone un cierto «nivel
de organizacion» del sistema juridico, en concreto la posibilidad
de tomar decisiones vinculantes acerca de cuestiones juridicas.
Si esta posibilidad esta garantizada se desplaza dentro del
sistema juridico la forma dominante de plantear el problema y
tratar el caso. El problema ya no esta solamente en la relacion
entre Ja expectativa normativa y el comportamiento efectivo,
sino en ultimo término en la relacion entre la norma como
premisa de decision y la misma decisién26, Se elaboran

25 Para una correspondiente interpretacion del «Valor» de la seguri-
dad juridica, cfr. Niklas Luhmann, Gerechtigkeit in den Rechtssy-
stemen der modemen Gesellschaft, Rechtstheorie, 4 (1973), p. 131-
167 (161 ss.).

26 Al respecto, desde un punto de vista evolucionista, Niklas Luh-
mann, Rechtssoziologie, Reinbek 1972, Vol I, p. 177,
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relaciones entre programas de decision de vigencia general y
decisiones de casos, se habla de «aplicacion» del derecho. Este
relacionar programa y decision sélo tiene sentido si al menos
uno de los elementos correlacionados se pone como con-
tingente, es decir, que también seria posible de otra manera.
Sélo asi un caso se convierte en «caso»: puede tener lugar o no
tenerlo, puede tener una forma u otra??, Si, ademas, ambos
elementos de la relacién de aplicacion del derecho se hacen
contingentes, es decir, si también las normas juridicas pueden
ser interpretadas de una manera u otra (o incluso fijadas de una
manera u otra), entonces la relacién se hace variable por ambos
lados. Pierde el punto fijo de referencia en uno de sus elementos.
Este punto de referencia ha de ser sustituido por criterios de
relacion que vuelvan a relacionar de nuevo las relaciones de la
aplicacion del derecho. En este plano del poner en relacion
relaciones de la aplicacion se crea la necesidad de las dog-
maticas juridicas, al margen de como se satisfaga después. Si
esta concepcidon basica esta en lo cierto, la funcién de la
dogmatica habria de buscarse en la limitacion de la arbi-
trariedad de variaciones que se hacen posibles si una relacion se
presenta como variable por ambos lados, es decir, si no
solamente los casos se han de orientar a las normas, sino
también las aplicaciones de las normas se han de orientar a los

27 Sélo mediante la referencia a reglas los casos aparecen como
contingentes. Cfr. Lothar Eley, Transzendentale Phinomenologie und
Systemtheorie der Gesellschaft: Zur philosophischen Propéddeutik der
Sozialwissenschaften, Freiburg 1972, p. 43 ss. Por el contrario, la
metodologiajuridica se interesa por el caso s6lo desde el punto de vista
mas limitado de una metodologia de aplicacién del derecho. Cfr, p. €j.,
Joachim Hruschka, Die Konstitution des Rechtsfalles: Studien zum
Verhéltnis von Tatsachenfeststellung und Rechtsanwendung, Berlin
1965; Karl Larenz, Fall-Norm-Typus: Eine rechtslogische Studie, en
Festgabe fir Hermann und Marie Glockner, Bonn 1966, p. 149-164;
Werner Hardwig, Die methodologische Bedeutung von Rechtsfillen
fiir die Behandlung rechtswissenschaftlicher Probleme, Juristische
Schulung 7 (1967), p. 49-54.
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casos. Mediante la dogmatizacion del material juridico -lo que
ante todo quiere decir por su elaboracién conceptual y
clasificadora- se consigue que aquel ir y venir de 1a mirada entre
normas y hechos, tantas veces descrito, no quede sin encauzar,
que no solamente se sienta sujeto a la situacion a decidir 28, sino
también al sistema juridico, que no se aparte el ordenamiento
juridico.

Criterios de relacion se pueden encontrar en forma concreta
en primer lugar en los casos ya decididos (ya que el caso se
constituia de antemano dentro de un esquema mental de
repetibilidad de las decisiones). De esta manera se van re-
pitiendo decisiones de aplicacion en otras situaciones similares.
Si el caso como tal cumple la funcién de criterio para establecer
relaciones, surge la casuistica. El sistema juridico articula sus
premisas de decision como interdependencia inmediata de
decisiones. En la medida en que los fundamentos de la
semejanza de casos son reflejados y convertidos en criterios
para establecer relaciones, surge la dogmatica 2. Con ello se
llega a formas de «interdependencia centralizada», en el sentido
de que un nimero indeterminado de decisiones (imprevisibles,
que quedan desconocidas, olvidables) dependen de puntos de
vista prefijados y son representados por estos puntos de vista
dogmaticos en el proceso de decision.

4. Seguntodoello,ladogmaticajuridica nos ofrece unade

28 Jlustrador al respecto, Riidiger Lautmann, Justiz-die stille Gewalt,
Frankfurt 1972, p. 143.

29 Segun estas definiciones, la casuistica y la dogmadtica no se
excluyen en absoluto en la realidad del sistema juridico. Sin embargo,
el estilo argumentativo y los intereses en el incremento (intereses en
mas prestaciones) se diferencian notablemente en el proceso de la
decision juridica segin que se argumente mas a partir del caso (casos
numerosos, famosos, importantes, etc.) o mas a partir de principios y
conceptos. Y correspondientemente se distinguen los «sedimentos de
sentido» que dejan tras de si los continuos procesos de decision del
sistema juridico.
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las varias soluciones funcionalmente equivalentes para el
problema de poner en relacion las relaciones de aplicacion del
derecho, con notables ventajas en lo que se refiere al control
sobre cantidades incontrolables de decisiones. Si nos apoyamos
en esta concepcion, resultaran modificaciones esenciales en la
imagen habitual de la dogmatica. La dogmatica ya no podra
situarse como una rétula en el eje fijacion de normas-aplicacion
de normas, ni tampoco podra ser limitada a la funcién de una
ayuda de subsuncién, ni a la funcién de una elaboracion
detallada de unos supuestos de hecho legales indeterminados, ni
a la construccion juridica de realidades para hacerlas sub-
sumibles. Su funcién es transversal, es un control de con-
sistencia con vistas a las decisiones de otros casos. Por ello, los
andlisis dogmaticos no solamente permiten reducir la inde-
terminaciéon de las regulaciones legales, sino que permiten
también aumentarla, en concreto cuando la dogmatica ha de
generalizar y problematizar normas para la inclusién de otras
posibilidades de decision.

La dogmatica juridica define dentro del marco de esta
funcion las condiciones de lo juridicamente posible, en concreto
las posibilidades de la construccion juridica de casos juridicos.
«Las condiciones de lo posible» son fijadas en el plano mas
elevado de cada sistema 30. Asi, la dogmatica juridica constituye
el plano mas elevado y mas abstracto de las posibles de-
terminaciones de sentido del derecho dentro del propio sistema
juridico 3!, Por lo demas, esta posicion que ocupa la dogmatica
dentro del sistema juridico no excluye que fuera de éste, por
ejemplo en el sistema cientifico ~y ahi bajo los aspectos de la
teoria juridica— pueda haber conceptualizaciones del derecho
aun mas abstractas.

% Esto puede mostrarse también para el sistema de la ciencia
mediante los «conceptos de disposicién» de la teoria del conocimiento
tales como verificabilidad, falsificabilidad, operacionabilidad, decidi-
bilidad. El paralelo confirma que las condiciones de la posibilidad
misma asumen la forma de conceptos modales.

31 Diversamente Brohm, o.c., p. 251, que sitia la dogmatica en cuanto

34



En este plano de los conceptos de disposicién no han de
tomarse necesariamente decisiones de realizaciéon que pongan
en vigor el derecho. Del mismo modo que la teoria del
conocimiento no nos comunica, con sus afirmaciones acerca de
las condiciones de la veracidad, lo que es y no es verdad,
tampoco la dogmatica por si sola esta en situacion de afirmar
quién tiene y quién no tiene derecho, Mas bien presupone como
intstancia de realizacion el proceso de formacion de derecho, al
que estructura con delimitaciones conceptuales. Esto no exclu-
ye, si tenemos en cuenta la secuencia cronolégica de la
construccion de los ordenadores juridicos, que la dogmatica a su
vez solo reconozca sus propias posibilidades por los resultados
de procesos ya finalizados. A pesar de esta distancia respecto de
lo que vale como derecho, se puede decir de la dogmatica, como
también de la lengua, que esta vigente, aunque en otro plano que
las normas juridicas y las decisiones juridicas con fuerza de cosa
juzgada.

En el plano en que se dispone sobre lo que es juridicamente
posible no se puede distinguir con pleno sentido entre ar-
gumentos de lege lata y de lege ferenda32. La dogmatica se
relaciona simplemente con un proceso juridico de decision, y la
diferenciacion de las competencias es para ella un problema
especial. En lugar de esta diferenciacion referente a la com-
petencia (y por ello variable), aparece para ella la necesidad de

«concrecion general» en un nivel de abstraccién entre legislacion y
decision de casos. Analogamente Spiros Simitis, Die Bedeutung von
System und Dogmatik-dargestellt an rechtsgeschiftlichen Problemen
des Massenverkehrs, Archiv fiir die civilistische Praxis 172 (1972), p.
131-154. La dogmatica aparece entonces tan sélo como auxilio en la
aplicacion de la ley, a pesar de que hay conceptos dogmaticos que son
del todo especificamente legislativos y a pesar de que hay sistemas
juridicos con dogmatica pero sin legislacion, o sin legislacion de cuantia
relevante,

32 También Simitis, o.c., p. 251, rechaza esta distincion para la
dogmatica juridica.
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abstraer del material normativo existente las condiciones
restrictivas de lo juridicamente posible (incluidos cambios del
derecho juridicamente posibles). La analogia con la teoria del
conocimiento también en este aspecto resulta instructiva, ya
que también la teoria del conocimiento esta ante la necesidad de
anclar dentro del mismo sistema cientifico las condiciones del
conocimiento posible 33, Una respuesta clara a esta preguntaes.
esencial ante todo para que se vea que de ningiin modo todo es
posible juridicamente de lege ferenda (y que, por ello, el cambio
del derecho es interesante desde el punto de vista juridico). El
derecho es un orden auto-sustitutivo, el derecho solamente
puede ser sustituido por derecho, y de ahi resultan problemas de
conexion y de insercion que han de ser informados por la
dogmatica.

5. Contodo ello aun hemos dicho poco sobre cémo puede
cumplirse esta funcién de una dogmatica juridica. El pensar
juridico de nuestra tradicién ha trabajado con dos respuestas
paralelas: 1) con la idea de justicia y 2) con la aprehensién
conceptual de ideas juridicas aisladas, de principios y de
institutos juridicos. Ambas respuestas podian unirse mediante
el postulado de que también la dogmatica juridica ha de sera su
vezjusta. Al margende las caracteristicas concretas, variables y
a menudo discutidas, que han adquirido dichas respuestas, la
misma estrategia doble ya es de por si digna de atencién. La
cuestion para el futuro de la dogmatica juridica es ya por ello
mismo la de si seguira siendo asi, y en qué sentido se podra
distinguir en el futuro entre la justicia y la dogmatica de
conceptos, y si la justicia seguira siendo uno de los criterios (si

33 Esto presupone, en realidad, un rechazo de las fundamentaciones
trascendentales de los conceptos disposicionales de la ciencia, sea cual
sea el modo en que se las discuta. Cfr. Herbert Schnidelbach,
Dispositionsbegriffe der Erkenntnistheorie: Zum Problem ihrer Sinn-
bedingungen, Zeitschrift fiir allgemeine Wissenschaftstheorie 2 (1971),
p. 89-100.

36



no el unico) para la seleccion y afirmacion de conceptos
dogmaticos 34.

Si nos basamos en el aqui propuesto concepto de sistema
juridico, se puede describir 1a doble estrategia del criterio de la
justicia y de la conceptualidad dogmatica como reflejo de la
unidady de la complejidad del sistema juridico. El criterio de la
justicia se refiere a la unidad del sistema como un todo. Designa
la perfeccion del sistema, el principio en el que ya no es negable.
La unidad del sistema juridico es, sin embargo, una unidad
compleja, y precisamente en su complejidad se veia, de acuerdo
con la argumentacion teoldgica y filosofica, su elevado grado de
perfeccion 35,

Si se traduce este pensamiento a un lenguaje moderno, de
teoria de sistemas, se puede decir que la justicia, como
perfeccion de la unidad del sistema, se refiere a las exigencias
impuestas al derecho por la sociedad en su totalidad, y que la
dogmatica representa el plano interno al sistema juridico, en el
cual se reespecifican y operacionalizan tales exigencias. Segin
esto, la dogmatica es la version interna al sistema de una
complejidad que sélo es representable como unidad si se
relaciona el sistema juridico con su entorno social.

Con ello surge la cuestion de si se podra ver en la justicia algo
asi como una especie de norma de normas-que por si misma
sirve como criterio para establecer relaciones. Mas bien parece
que se trata de una expresion de conjunto para la complejidad
adecuada del sistema juridico. Incluso si se ha de tirar por la

34 Esto esta supuesto, p. ej., por Podlech, o.c., cuando considera la
«plausibilidad» y la «justicia» como condiciones suficientes de la
aceptabilidad de una teoria dogmatica.

35 Para una expsesion general de este pensamiento, cfr. Tomas de
Aquino, Summa Theologiae I q. 47 . 1. Al respecto Max Seckler, Das
Heil in der Geschichte: Geschichtstheologisches Denken bei Thomas
von Aquin, Miinchen 1964, p. 114. Cfr. ademas la fundamental mono-
grafia de Arthur O. Lovejoy, The Great Chain of Being: A Study of the
History of an Idea, Cambridge Mass. 1936.
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borda la idea de la normabilidad de exigencias de consistencia,
permanece la relacion problematica entre dogmatica y justicia.
Sin embargo, la complejidad del sistema juridico se ordena
dentro de su conceptualidad dogmatica. Los conceptos dog-
maticos solo pueden tener vigencia, a diferencia del criterio
juridico de la justicia, para un grupo limitado de casos,
solamente pueden influir en una parte de las decisiones
juridicas, y precisamente por ello pueden ser especificados sin
tener en cuenta las condiciones de validez de afirmaciones
globales y proposiciones omnicomprensivas. Esta es la ventaja
de la solucion tradicional de nuestro problema, que diferencia
justicia y dogmatica juridica y luego las relaciona mutuamente
mediante el postulado de que también la dogmatica ha de ser
justa.

A este enfoque se debe que la dogmatica juridica haya
tenido su punto de partida en los institutos juridicos aislados y
buscado a partir de ahi el camino hacia las abstracciones
conceptuales con funciones de clasificacion, de distincion y de
ordenacion. Esta opcion armoniza con un pensar de sistema
dentro de la ciencia juridica que se apoya en el analisis y la
clasificacion. Por ello se han desarrollado en un solo proceso la
dogmatizacion y la sistematizacion, impulsandose y afirman-
dose mutuamente 36. Asi podia parecer suficiente que la apli-
cacién del derecho, es decir, la relacion variable entre programa
y decision, fuese controlada sélo conceptualmente y reflejada
tras este control en el de la justicia de los conceptos.

6. Enelinterior del sistema juridico aquella problematica
relacion entre unidad y complejidad del sistema (o entre justicia
y dogmatica) se lleva a la forma de criterios. En el caso del
derecho los criterios sirven a la diferenciacion entre lo licito y lo
ilicito. Son justos en el sentido formal si garantizan la unidad de
lo licito y lo ilicito, es decir, si fijan lo licito con relacion a lo
ilicito y lo ilicito con relacion a lo licito -y no, por ejemplo, al

3% Cfr., para este juicio, Losano, o.c., esp. p. 175 y ss.
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dinero o al poder, a las amistades, relaciones de capas sociales,
necesidades propias—. Para que puedan formarse criterios de
distribucion de lo licito y lo ilicito es preciso que el sistema
social esté tan desarrollado que pueda permitirse la diferen-
ciacion de un sistema juridico que trate el derecho segun puntos
de vistajuridicos. En este caso los criterios pueden introducir en
el proceso de decision la unidad de la disyuncidn de licifo e
ilicito.

En esto hay que partir de la base de que segin las
concepciones actuales la totalidad del sistema no puede ser ni
una regla de produccion ni uncriterio de seleccion 37, pero ha de
ser representada «adecuadamente» en forma de criterios. Lo
que en este caso se define como «adecuadamente» depende del
nivel de desarrollo y de la complejidad y, por tanto, en definitiva
del grado de diferenciacion social del sistema 38, En sistemas
que permitan relaciones bilateralmente contingentes los cri-
terios han de ser adecuados para poder servir como puntos de
referencia para poner en relacion tales relaciones. Han de ser,
ademas, lo suficientemente abstractos, y no han de consistir,
por ejemplo, en la misma expectativa juridica, y ya no digamos
en el simple juicio sobre buen o mal comportamiento. Desde el
punto de vista formal, los criterios juridicos consisten hasta

37 Cfr. sobre este punto Aleksander Peczenik, Juristic Definition of
Law, Ethics 78 (1968), 255-268 (258).

38 Talcott Parsons utiliza en lugares analogos el concepto de «coor-
dination standard», funcionalmente referido al problema de la integra-
cién, y lo distingue al mismo tiempo de la fundamental orientacion
valorativa. También Parsons pone en relacion la constitucionalizacion
de tales «standards» en cuanto componentes especiales del cédigo de
un sistema con la medida de la diferenciacion del sistema. Para una
vision general Cfr. la Tabla 3 en Talcott Parsons, Sociological Theory
and Modern Society. New York-London 1967, p. 353. parael casodel
sistema social, y 1a Tabla 3 en Some Problems of General Theory in
Sociology, John C. McKinney/Edward A. Tiryakian, Theoretical
Sociology: Developments and Perspectives, New York 1970.
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ahora en reglas de la diferenciacion de lo igual y lo desigual,
para hacer posible de esta forma el trato igual de lo igual y el
trato desigual de lo desigual... Precisamente por estarazon se ha
hipostasiado la unidad del sistema juridico en la idea de justicia.
Tendremos que discutir la cuestion de si esta forma de los
criterios juridicos puede ser sustituida por la orientacion hacia
las consecuencias de la aplicacion del derecho.

7. Finalmente, para la consideracion socioldgica una
dogmatica juridica resulta importante ante todo en su funcién
para el mantenimiento de la diferenciacion del sistema ju-
ridico. Esto sucede bajo el predominio de laidea de que el derecho
ha de tratarse segun criterios propiamente juridicos ~intencién
en absoluto obvia, socialmente mas bien muy poco probable.
Las figuras dogmaticas introducidas con esta funcion obtienen
su apoyo primario en las relaciones alternativas, comple-
mentariedades, posibilidades de sustitucion—de ahi la tendencia
hacia la sistematizacion. Su situacion dentro del proceso de
decision no se puede concebir simplemente de forma ins-
trumental como ayuda para la mejora de resultados de decision
(como quiera que se les valore). Desde el punto de vista del
sistema juridico tiene un sentido doble: los conceptos sirven
para aligerar el peso de la reflexion y para hacer posible la
reflexion; pueden emplearse como respuestas y por ello también
como preguntas 39, No garantizan su propia perfeccion y menos
aun la perfeccion de las decisiones derivadas de ellas —no haber
visto ésto seria la equivocacion de la jurisprudencia conceptual-,
sino que organizan solamente libertades de decision mediante la
negacion de varias adjudicaciones de sentido40. Asi, con la

39 Ni la antigua teoria europea de los signos ni la representacion de la
filosofia trascendental del concepto como unidad de la pluralidad ni por
ultimo la férmula de 1a reduccién de 1a complejidad expresan de manera
suficiente esta ambivalencia de opuestas posibilidades de uso que se
condicionan mutuamente.

% «Elle(la notion) n’est pas parfaite, ce qui serait un caractére positif,
mais relativement dépouillée d’éléments accidentels, ce qui est un
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elaboracion conceptual del derecho se multiplican —ino dis-
minuyen!- también las dificultades de la decision, con mayor
exactitud aun: aumentan las posibilidades de hacer la decision
mas dificil. Sin la dogmatica ni siquiera se tiene esta eleccion,
sino que se puede uno limitar solamente a decidir4!.

Ahora bien, no seria acertado declarar socialmente indis-
pensable, desde el punto de vista de la diferenciacion, la
elaboracion conceptual altamente abstracta de la materia
juridica. Ni siquiera se ha aclarado si y hasta qué punto la
sociedad moderna sigue necesitando de la diferenciacion del
derecho. Ademas, puede que la mera inconmensurabilidad de la
cantidad de normas en los ordenamientos juridicos de legisla-
cion intensiva, y de las decisiones determinantes en los casuis-
tas, cumplan la misma funcion y garanticen la permanencia de
la diferenciacion del sistema juridico. Existen equivalentes
funcionales para la dogmatica, de otro modo no se podrian
explicar nunca las considerables diferencias de los diferentes
ordenes juridicos en cuanto al nivel de su dogmatizacion. Sélo
un analisis mucho mas detallado de las estructuras del sistema
de sociedad podria aclarar, por tanto, si y como el sistema social
podria adaptarse en otros sectores funcionales, concretamente
en la educacion, la economia y politica, a la variable de la
dogmatizacion del sistema juridico. A continuacion sélo pode-
mos ocuparnos de la cuestion inversa: si es posible y como, bajo
condiciones socio-estructurales dadas, una dogmatica juridica y
una diferenciacion, asegurada por ella, del sistema juridico. La
cuestion del futuro del control dogmatico-juridico de la deter-
minacion de relaciones es idéntica a la cuestion de las condicio-

caractére négatif» (Emile Boutroux, De la contingence des lois de
nature, 8.2 ed., Paris 1915, p. 33).

41 Sobre este punto cfr. la observacion de Esser, o.c. (1972), p. 119:
«Cuanto mas se diferencian materialmente los criterios tanto mas
restringida es su univocidad dogmatica y tanto mas enérgicamente
emerge la tarea valorativa que hay que llevar a cabo». Tendria que
precisarse, sin embargo, qué se entiende por pérdida de univocidad.
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nes sociales bajo las que habia funcionado y podria seguir
funcionando. En su mds alta abstraccion la pregunta seria la de
como cambian las exigencias puestas a los criterios y las
técnicas de determinacion de relaciones al aumentar la comple-
jidad y contingencia del sistema social 42. Tal cambio afectara
con, toda seguridad a ideas de perfeccion y prohibiciones de
negacion, afectando por ello también, tal como he intentado
demostrar en otro lugar, al criterio de la justicia 43. Actualmente
ya no se puede concebir la justicia como suprema norma
juridica, sino solamente como expresion para la complejidad
adecuada del sistema juridico, concretamente como mandato de
aumentar la complejidad, siempre y cuando esto sea compagi-
nable con el decidir consistente. Tal regla a su vez altera el
punto de partida para la cuestion de los conceptos justos, de
justas teorias y soluciones dogmaticas de problemas, de una
dogmatica justa.

42 Cfr., por ejemplo. la definicion de Niklas Luhmann, Selbst-
Thematisierung des Gesellschaftssystems: Uber die Kategorie der
Reflexion aus der Sicht der Systemtheorie, Zeitschrift fiir Soziologie 2
(1973), p. 21-46.

43 Cfr. Niklas Luhmann, Gerechtigkeit in den Rechtssystemen der
modernen Gesellschaft, o.c.
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