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Resumen

El presente trabajo tiene como objetivo analizar algunos de los significados mas relevantes
de la expresion “dogmatica juridica”. En primer lugar, se ofrece una definicion de dogmatica
juridica como sinénimo de ciencia juridica. En segundo lugar, se examinan dos directivas
metodologicas tipicas del estilo dogmatico: la (hipo-)tesis del legislador racional y la
construccion de conceptos dogmaticos. Finalmente, se analizan diferentes tesis acerca de
qué significa “aceptar dogmaticamente” el derecho.
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Abstract

This work analyzes some of the more important meanings of the expression “legal dogmatic”.
First, it offers a definition of “legal dogmatic” as a synonymous of “legal science”. Second, it
examines two methodological directives typical of dogmatic style: the (hipo-)thesis of the
rational legislator and the construction of dogmatic concepts. Finally, it analyzes some theses
about what “dogmatic acceptation” of law means.
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Toda vez que hablamos de cultura de la legalidad nos enfrentamos con el
problema de determinar qué nos exige el derecho. En otro caso, dificiimente
podremos saber cuando un comportamiento se desvia de lo juridicamente debido. El
problema es que no siempre resulta sencillo establecer cual es el contenido del
derecho. Cuando se tienen dudas acerca de su contenido, los operadores juridicos,
al menos en algunas ocasiones, acuden a la dogmatica juridica.

Sin embargo, no es del todo claro qué es o en qué consiste esta “dogmatica
juridica”. Para evitar equivocos y malentendidos, lo primero que debemos hacer es
distinguir entre los diferentes significados en los que se puede emplear esta
expresion:

1. En primer lugar, “dogmatica juridica” equivale sin mas a la actividad
desarrollada por los estudiosos del derecho (y/o a sus resultados y
método). Es decir, la expresién es usada, en este primer sentido, como
sinénima de “ciencia del derecho”.”

2. En segundo lugar, “dogmatica juridica” haria referencia al estudio del
contenido del derecho mas atento a la practica juridica respecto de la
“ciencia del derecho”, la cual tendria un mayor grado de generalidad y
abstraccién.?

3. “Dogmatica juridica” es también utilizada para referirse al conjunto de
opiniones valorativas de los estudiosos del derecho sobre el derecho
positivo (lege y sententia ferenda). Frecuentemente se trata de una
expresion peyorativa y con una clara carga valorativa negativa®, aunque
también es posible utilizarla sin connotaciones emotivas.*

4. “Dogmatica juridica” también es empleada para referirse al método
adoptado por algunos estudiosos del derecho alemanes del siglo XIX
como Laband, Jellinek, el primer Jhering y, por supuesto, Puchta y
Savigny: la jurisprudencia de conceptos.’

5. “Dogmatica juridica” es también usado para hacer referencia no ya a un
conjunto de tesis metodoldgicas defendidas y empleadas durante el siglo
XIX, sino a una posterior reelaboracion de aquellas muy difundida todavia
hoy en dia. En este sentido, la expresion “dogmatica juridica” es utilizada
como sinénima de “formalismo juridico”.®

6. Por ultimo, “dogmatica juridica” también puede designar una determinada
actitud frente al derecho, irreflexiva o0 meramente formal, de aceptacién
del mismo que supuestamente tendrian los estudiosos del derecho hacia
su objeto de estudio.

Aqui me ocuparé principalmente del primero y de los dos Ultimos
significados, descartando el segundo y el tercero, y haciendo unicamente una breve
referencia al cuarto. Ello porque se trata de los significados mas relevantes y en los
que mas frecuentemente se emplea esta expresion.

' Alexy utiliza inicialmente ella expresién “dogmatica juridica” para referirse a “la ciencia juridica tal
como es efectivamente practicada”. Cfr. Alexy (1998: 198).

2 Este es el significado en el que utiliza la expresion Capograssi. Cfr. Paresce (1964: 688). En un
sentido similar, Zagrebelsky distingue entre ciencia juridica y jurisprudencia, equiparando esta ultima al
sentido en el que Capograssi usaba la expresion “dogmatica juridica”. Cfr. Zagrebelsky (1992: 168).

® En este sentido, véase Guastini (2011: 446).

* Aeste respecto me permito remitir a Nufiez Vaquero (2013).

° Sobre la dogmatica juridica del siglo XIX en Alemania siguen siendo ilustrativos los trabajos de
Hernandez Gil (1945) y Fasso (2005).

® También el término “formalismo” es bastante ambiguo. Véase Tarello (1974); Fasso (2005: 178-180);
Atienza (2011).
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1. Dogmatica juridica como sindnimo de ciencia del derecho

El sentido con el que con mayor frecuencia se utiliza la expresion “dogmatica
juridica” es cuando es empleada (1) como sinénima de “ciencia juridica”. Es preciso
observar que, ademas de estas dos expresiones (“ciencia juridica” y “dogmatica
juridica”), también es frecuente ver usadas otras —como “ciencia del derecho”,
“doctrina (juridica)” o “estudios de derecho positivo”, etc.— para hacer referencia al
mismo objeto. Sin embargo, esta variedad de expresiones genera algunos
problemas porque en ocasiones aquellas son usadas como sinénimas, mientras que
en otras se emplean con matices de significado parcialmente diferentes.

Por esta razon, definir “dogmatica juridica” (o “ciencia juridica”) no resulta
una tarea sencilla. De hecho, la expresibn que nos ocupa —y sus aparentes
sinbnimas— parece ser resistente a la definicion. Prueba de ello es que en buena
parte de los estudios sobre “dogmatica juridica” no aparece definicion alguna sobre
su objeto de estudio.

Ademas de la anterior dificultad, existen otros escollos a la hora de definir
“‘dogmatica juridica”. El mas importante es que los dogmaticos —fundamentalmente
los profesionales de la investigacion juridica— realizan tareas muy diferentes entre si:
desde el comentario de sentencias, hasta la exposicion ordenada del derecho,
pasando por las recomendaciones de politica legislativa y judicial’. El problema es
que resulta especialmente complicado establecer los rasgos comunes que
caracterizarian a todas estas actividades, y que las diferenciarian de la actividad de
otras disciplinas como la teoria del derecho o la sociologia juridica, por un lado, y de
la actividad del resto de operadores juridicos, por el otro.

Con el objetivo de evitar que la definicion de “dogmatica juridica” privilegie
alguna (o algunas) de estas actividades que supuestamente realizarian (o deberian
realizar) los estudiosos del derecho, es preciso ofrecer una definicion amplia que
permita dar cabida a toda esta variedad de actividades y a los diferentes métodos
con que pueden ser llevadas a cabo. En caso contrario, estariamos introduciendo
subrepticiamente alguna tesis acerca de qué hacen o deben hacer (analisis de
sentencias, comentarios legislativos, compilaciones normativas, etc.), sobre cémo
llevan o deberian llevar a cabo dichas actividades (métodos exegético, formalista,
analisis econémico del derecho, etc.) o sobre las supuestas funciones (didactica,
sistematizadora, critica, etc.) que la dogmatica juridica cumpliria o deberia cumplir.
Por supuesto, también es necesario que la definicion de “dogmatica juridica” no se
aleje demasiado de la forma en la que prevalentemente se usa esta expresion.

Teniendo en cuenta las anteriores precauciones, es posible definir
“dogmatica juridica” como la actividad realizada por los estudiosos del derecho que
tiene como objetivo establecer la calificacion dedntica que, en un determinado
sistema juridico, se atribuye a tipos de acciones (casos genéricos) —pero en algunas
ocasiones también a conductas concretas (casos individuales)—y al que el sistema
juridico de referencia no reconoce algun valor en ningun procedimiento juridico. Es
decir, la actividad —pero también su método y resultado— que pretende precisar la
consecuencia juridica que un ordenamiento juridico vigente asocia a un determinado
tipo de comportamiento.

Aunque algo vaga, la anterior definicién evita caer en alguna suerte de
esencialismo conceptual acerca de qué es la “dogmatica juridica”. En primer lugar,
impide identificar aquélla so6lo con alguno de los métodos o actividades que pueden

" Véase Cruz Parcero (2006).
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realizar los profesionales de la investigacion juridica. Constituye, en segundo lugar,
un buen punto de partida para analizar cuales son las actividades que efectivamente
desarrollan o deberian desarrollar los estudiosos del derecho positivo. Se trata, por
tanto, de una definicion que permite abordar las cuestiones centrales sobre la
dogmatica juridica —qué hace y qué deberia hacer— sin presuponer ninguna
respuesta.

En teoria de la ciencia juridica —aquella disciplina que analiza la dogmatica
juridica en este primer sentido— es frecuente distinguir entre los planos (a)
descriptivo (qué hacen los dogmaticos) y (b) normativo (qué deben hacer) (Bobbio,
2011). Es conveniente analizar, aunque sea sucintamente, el estado de la cuestion
en ambos ambitos.

(a) Si bien nunca se ha llevado a cabo una investigacién empirica a gran
escala para esclarecer qué hacen efectivamente los dogmaticos del derecho, buena
parte de la teoria descriptiva de la ciencia juridica sostiene que la mayoria de los
dogmaticos de hecho pretenden dedicarse a describir el contenido del derecho para,
a continuacion, sistematizarlo. Segun la mayor parte de la literatura, lo mas
frecuente es que los dogmaticos, en primer lugar, realicen exposiciones de las que
consideran las interpretaciones correctas de las fuentes del derecho, recurriendo
para ello a los principios y valores del ordenamiento, por un lado, y a conceptos y
teorias dogmaticas, por el otro. En segundo lugar, y sirviendose también de dichos
conceptos y teorias, presentan el material normativo de forma que sea mas
facilmente comprensible y manejable: sistematizandolo.

Ahora bien, segun esta misma literatura, los dogmaticos de hecho no sélo se
dedican a interpretar el derecho y a presentarlo de manera ordenada. Por el
contrario, la dogmatica juridica adapta el contenido del derecho, bien para satisfacer
exigencias materiales de justicia, bien para solucionar los defectos légicos (lagunas,
antinomias y redundancias). Este tipo de operaciones son desarrolladas mediante
diferentes instrumentos: desde la concretizacion de los principios del ordenamiento,
hasta la creacion de jerarquias axioldgicas entre normas, pasando por el recurso a
la tesis del legislador racional (véase infra 2). Estas actividades, que claramente
requieren realizar juicios de valor, son presentadas por los propios dogmaticos con
gran frecuencia como actividades descriptivas, o al menos objetivas —en el sentido
de que estarian gobernadas por un conjunto de reglas no vagas— que no
comprometerian la imparcialidad del método dogmatico.

No obstante, aunque existe acuerdo sobre que los dogmaticos no se limitan
a describir, cual sea el estatus de dichas actividades —racional o discrecional- es
cuestion controvertida. La posiciones en esta discusién pueden ser divididas en dos
grandes bloques: por un lado, quienes consideran que estas actividades son
puramente discrecionales (y no son otra cosa que la plasmacién de las ideologias
de los estudiosos del derecho); por el otro, quienes creen que se trata de una
actividad racional, que si bien no es axiolégicamente neutral, tiene caracter imparcial
no consistiendo simplemente en un puro ejercicio ideoldgico.

(b) Desde el punto de vista normativo (qué deben hacer los dogmaticos), lo
primero que hay que sefalar es que la cuestion ha sufrido un cambio de perspectiva
en las ultimas décadas. Si con anterioridad la cuestidon acerca de qué deben hacer
los estudiosos del derecho era mayoritariamente afrontada como una cuestion
técnica, desde hace ya varias décadas buena parte de la teoria normativa de la
ciencia juridica ha planteado la cuestion como moral o ético-politica.
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b.1) Desde el primer punto de vista (latamente normativo o técnico), el objeto
central de discusion ha sido la controversia acerca de la cientificidad del método
dogmatico. Es decir, la discusion se ha centrado preeminentemente en establecer
qué método debian emplear los estudiosos del derecho para que su actividad
pudiera ser considerada como cientifica.®

Las respuestas que se han dado a la pregunta sobre la cientificidad del
método dogmatico pueden ser agrupadas en tres categorias diferentes:

i) Quienes consideraban que tal y como era efectivamente cultivada, la
dogmatica juridica podia ser considerada ya como una disciplina cientifica, o al
menos como un conocimiento riguroso (como Villa o Jori).?

ii) Quienes consideraban, a diferencia de los anteriores, que la dogmatica no
podia ser considerada una ciencia pero que era suficiente con hacer el método mas
riguroso (como Kelsen, Bobbio o Alchourrén y Bulygin) para que lo fuera.

iii) Quienes consideraban que no era posible que la dogmatica fuera una
disciplina cientifica y, por lo tanto, debia modificar profundamente su forma de
aproximarse al derecho para convertirse en tal. Dentro de este ultimo grupo es
necesario distinguir entre dos tipos de respuestas diferentes: por un lado, quienes
consideraban que la dogmatica debia cambiar su objeto de estudio por el derecho
natural -como Kirchmann (1999)-; por el otro, quienes sostienen que no es necesario
cambiar el objeto de estudio pero si modificar radicalmente el método de estudio del
derecho: realistas tales como Ross, Tarello o Llewellyn (Nufiez Vaquero, 2013).

b.2) La cuestion sobre qué deben hacer los estudiosos del derecho es
formulada en términos netamente normativos o ético-politicos por la literatura mas
reciente (Atienza y Ruiz Manero, 2007; Nino, 1999). En particular, esta literatura
pone en entredicho que la dogmatica deba ser una disciplina cientifica, o incluso que
deba dedicarse unicamente a describir el derecho. Antes bien, segun gran parte de
la teoria normativa (ideologia) de la ciencia juridica contemporanea, los dogmaticos
deberian concentrarse en proponer soluciones para los casos dificiles, convirtiendo
asi a la dogmatica juridica en una disciplina practica (Calsamiglia, 1996; Manrique,
Navarro y Peralta, 2011).

Aunque existe una cierta variedad de métodos mediante los cuales los
estudiosos del derecho pueden proponer soluciones para los casos dificiles —y de
este modo orientar las decisiones judiciales— hay un método (o conjunto de
métodos) sin duda dominante en la discusion normativa en teoria de la ciencia
juridica: aquél que tiene sus origenes y justificacion en la teoria estandar de la
argumentacion. Debido a su casi total hegemonia en la discusion, es posible afirmar
que se trata de la tesis dominante en la teoria normativa (o ideologia) de la ciencia
juridica.

Segun la tesis dominante, los dogmaticos del derecho deben dedicarse a
proponer soluciones para los casos dificiles mediante instrumentos elaborados en
sede de teoria moral (ponderacién, equilibrio reflexivo, auditorio racional, etc.),
combinando los principios morales y del razonamiento practico que rigen cualquier
tipo de decision practica (tesis de la unidad del razonamiento practico), con

® Para un andlisis sobre la cuestién, véase Calsamiglia (1986).

°La estrategia de estos autores es de dos tipos diferentes. En primer lugar, algunos autores amplian el
concepto de ciencia hasta hacer que la dogmatica sea una disciplina cientifica. Véase Villa (1984). En
segundo lugar, otros autores afirman que existen conocimientos no cientificos que son, no obstante,
valiosos. Véase Jori (1976).
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principios y valores especificamente juridicos (seguridad, certeza del derecho,
respeto a la historia institucional, etc.). Por tanto, segun la tesis dominante, los
dogmaticos deberian dedicarse a ofrecer razones y argumentos en favor de la mejor
solucién juridicamente posible, orientando asi las decisiones judiciales en los casos
dificiles. Si bien resulta necesario emplear juicios axiolégicos para proponer
soluciones para los casos dificiles, los estudiosos del derecho dispondrian de
criterios que les permitirian identificar —salvo en los casos tragicos— cual es la
respuesta juridicamente correcta.

Con base en la anterior reconstrucciéon, es posible presentar cuatro
metaforas acerca del trabajo de la dogmatica juridica que pueden tener algun valor
heuristico para presentar algunas de las mas importantes teorias —pero también
ideologias— de la ciencia o dogmatica juridica.™

Segun la primera metéafora, el trabajo de la dogmatica se asemejaria al de la
botanica o al de la zoologia. Es decir, en la medida en que el trabajo de la
dogmatica se fundaria en observaciones empiricas y estaria guiado por un método
formado por un conjunto de reglas de transformacién (reglas del lenguaje natural
mas aquellas de la légica para ordenar el material normativo), el trabajo dogmatico
seria una actividad cognitiva formalizada. Es decir, su trabajo consistiria
basicamente en un conjunto de observaciones (estudio de los textos normativos), su
interpretacion (que segun esta primera metafora seria una actividad cognitiva) y su
posterior sistematizacion.

No obstante, segun buena parte de la literatura, los dogmaticos hacen (o
deberian hacer) mas que esto, y adaptan el contenido del derecho para satisfacer
exigencias logicas y de justicia, convirtiendo de este modo a la dogmatica en una
disciplina no meramente descriptiva. No se trata, como ya se ha dicho, de una
actividad puramente creativa sino basada en un conocimiento —que segun algunos
autores podria ser considerado— cientifico que tiene varios siglos de tradicion y que
no pretende simplemente describir sino solucionar (o proponer una solucioén) para
problemas practicos: qué hacer. En particular, la dogmatica juridica deberia ser la
disciplina que orienta las decisiones judiciales alli donde el derecho no sea claro: los
casos dificiles.

En este sentido, la dogmatica se pareceria (segunda metéafora) a la medicina
en la medida en que ambas estan basadas en un conocimiento cientifico pero
ninguna de ellas consiste en la mera descripcion ordenada de las partes de un
corpus. Antes bien, tanto una como otra serian disciplinas practicas o aplicadas que
afrontan y resuelven problemas practicos: como sanar al paciente o como resolver
un conflicto™”.

La metafora médica puede ser criticada desde dos puntos de vista. La
primera critica consiste en afirmar que el conocimiento que presupone la dogmatica
cuando propone soluciones para los casos dificiles no tiene caracter cientifico. Por
el contrario, se trataria de un conocimiento folk o —mas sencillamente— de sentido
comun. Ahora bien, si asi estan las cosas, entonces el trabajo de los dogmaticos se
pareceria mas (tercera metafora) al de los cuberos, fontaneros o carpinteros que
aplican maximas de la experiencia (no cientificas) hasta conseguir el resultado
deseado. Es decir, similar a la actividad de quienes utilizan un conocimiento no
cientifico para afrontar tareas técnicas o practicas en las que disponemos de
criterios objetivos para valorar su éxito. Esto es, pese a no estar basada en un

'%\V/éase en un sentido similar Jakab (2011).
" Sobre estos aspectos, véase Ruiz Miguel (2002).

[-.: ]
* N°. 6, marzo — agosto 2014, pp. 245-260, ISSN 2253-6655

250

©mAo<



wmno<

251

DOGMATICA JURIDICA

conocimiento cientifico, se trataria de una actividad para la que disponemos de
estandares para establecer cuando ha sido exitosa.

La segunda linea de critica a la metafora médica sostiene que, mientras que
en el caso de la medicina dispondriamos de criterios de caracter objetivo sobre su
éxito (la curacidon del enfermo o su bienestar), en el caso de la dogmatica no
tendriamos tales criterios de caracter objetivo. Es decir, al contrario que en el trabajo
de las actividades anteriores, en la dogmatica juridica no tendriamos ningun criterio
que permitiera identificar objetivamente el éxito de la actividad. Para ello seria
necesario que dispusiéramos de criterios objetivos de correccion practica o moral, lo
que es negado por una parte de la literatura. De este modo, el trabajo de la
dogmatica se pareceria mas (cuarta metafora) al del cocinero que elabora sus platos
con base en un conocimiento de caracter cientifico pero cuyo éxito depende de los
gustos y preferencias de cada comensal.

En resumen: en este primer sentido, la dogmatica juridica es aquella
actividad que pretende establecer cual es el contenido del derecho. Si bien existe un
cierto acuerdo en la literatura sobre que los dogmaticos de hecho no se limitan a
describir el contenido del derecho (aunque no sobre como calificar estas otras
actividades), qué deben hacer aquellos es una cuestion todavia hoy abierta.

2. Método dogmatico

En muchas ocasiones en las que se utiliza la expresion “dogmatica juridica”
se quiere hacer referencia no ya a la actividad de los estudiosos del derecho en
general sino al método juridico teorizado y empleado por estudiosos del derecho
alemanes del siglo XIX como Jellinek, Laband, Gerber y, por supuesto, Savigny,
Puchta' o el propio Jhering: la jurisprudencia de conceptos. Aqui no me detendré en
el modelo de estudio del derecho practicado por estos autores, sino que analizaré
brevemente dos directivas metodologicas que todavia hoy gozan de un cierto
predicamento, y que justificarian calificar como dogmatica (o formalista) la actividad,
método y/o resultado de algunos estudiosos del derecho.

(Hipo-)tesis del legislador racional

La primera de estas directivas metodoldgicas es la (hipo-)tesis del legislador
racional, es decir, aquella segun la cual el ordenamiento juridico es completo,
coherente y cerrado —no porque éstas sean propiedades inherentes al derecho
sino— porque el legislador asi lo ha deseado. No sélo sino que ademas el legislador
seria justo, preciso, imperecedero, finalista, omniscente, etc. hasta el punto de
parecerse a una divinidad. Se trata, como es bien sabido, de una tesis relacionada
con el positivismo juridico tedrico (estd estrechamente vinculada con una
concepcion voluntarista del derecho) e, indirectamente, también con el ideoldgico.

La funcion de la tesis del legislador racional es doble: por un lado, sirve para
adaptar el contenido del derecho a determinados estandares axioldgicos; por el otro,
ofrece instrumentos para resolver y prevenir antinomias, lagunas y redundancias. Es
decir, esta tesis ofrece al estudioso del derecho herramientas metodoldgicas que le
permiten modificar el sistema normativo, solucionando sus defectos légicos y/o
adaptandolo a exigencias de justicia.

'2 Desde luego se trata de una generalizacidon. Aunque existe un claro aire de familia entre los autores
mencionados, aquellos desacordaban entre si en multiples aspectos.
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La (hipo-)tesis del legislador racional esta constituida por un conjunto de
razones que sirven como justificacion para el empleo de una serie de directivas
metodolégicas a partir de las cuales derivar criterios interpretativos (y normas acerca
de la aplicabilidad de otras normas) que permiten, entre otras cosas, atribuir al
legislador normas juridicas. Mas en concreto, dicha tesis justificaria: por un lado, el
uso de instrumentos que permiten atribuir un determinado significado a los
enunciados del legislador; por el otro, el empleo de reglas acerca de la prelacion en
la aplicacion de las normas juridicas.

La tesis del legislador racional puede ser suscrita en dos versiones: en
primer lugar, como una tesis descriptiva acerca de la realidad: el legislador no crea
antinomias, es Unico, es siempre el mismo sujeto, etc.” En segundo lugar, como
una ficcion normativa que debe regir las operaciones de la dogmatica juridica.

En su primera version se trata de una tesis evidentemente falsa: los juristas
detectan con frecuencia lagunas y contradicciones en los ordenamientos juridicos,
las personas que legislan fallecen, no conocen todas las normas vigentes, etc.
Desde este punto de vista descriptivo, la tesis del legislador racional cumple una
funcién ideolégica dado que permite presentar como descriptivas proposiciones
normativas que son producto de las preferencias ético-normativas del dogmatico.
Esto es, presentar como juridicas normas que no es posible atribuir a las fuentes
formales del derecho.

En su segunda versién, las cosas son algo mas complicadas. Aqui ya no se
afirma que el legislador haya construido un sistema completo y coherente, o0 que se
base en el mejor conocimiento disponible sobre la realidad social. Antes bien, se
trata de la norma metodoldgica segun la cual la dogmatica juridica debe presuponer
que el legislador es asi. Ello permitiria obtener una sola respuesta juridica para cada
caso con base exclusivamente en este conjunto de instrumentos (y de los
enunciados normativos), convirtiendo asi al derecho en un sistema cerrado dotado
de instrumentos de auto-integracion.

La tesis del legislador racional tiene, tanto en su versién descriptiva como
normativa, al menos dos inconvenientes. El primero es que prevé instrumentos cuya
aplicacion puede conducir a soluciones juridicas incompatibles, no ofreciendo meta-
criterios que permitan identificar qué solucion normativa es la que debemos adoptar.
Es decir, es posible que si presuponemos al mismo tiempo mas de una de estas
caracteristicas atribuidas al legislador, se pueda justificar mas de una solucion
normativa. Por ejemplo, no sabemos si el legislador ha deseado no regular un
determinado supuesto de hecho y debemos interpretar las disposiciones normativas

'3 Esto son los estandares que aparecen en Nino (1989: 85-86): (i) pese a que la mayoria de las
normas son creadas por érganos colegiados, el legislador es Unico; (ii) el legislador es imperecedero, y
pese a que las personas que han aprobado un determinado texto hayan fallecido, la vida del legislador
continua; (iii) el legislador es atemporal en cuanto es Unico y es quien ha promulgado todas las normas
del ordenamiento; (iv) es consciente pues tiene conocimiento de todas las normas que ha emanado; (v)
es finalista, pues siempre persigue un objetivo determinado cuando emana una norma; (vi) es
omnisciente dado que tiene un acceso epistémico ilimitado; (vii) es omnipotente en el sentido de que
todos sus actos tienen fuerza normativa hasta que él mismo no declare lo contrario; (viii) es
generalmente justo, y si la interpretacién de un enunciado normativo hace que exista una norma
injusta, aquella debe ser descartada porque probablemente no responda a su real voluntad; (ix) es
coherente, pues no emana ni tiene pretensiones contradictorias; (x) es omnicomprensivo porque
atribuye una calificacion dedntica a toda conducta imaginable; (xi); es econdémico en el sentido de que
no emana dos veces la misma norma (no redundancia del sistema); (xii) es operativo, es decir, todas
las normas que emana son susceptibles de aplicacién y ninguna de ellas tiene un contenido necesario
o imposible; (xiii) es preciso, en el sentido de que las normas que emana carecen de problemas de
vaguedad. El mismo autor propone otra formulacion del ideal del buen legislador que recoge sélo diez
tesis en Nino (2012: 328-329).
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a contrario (legislador preciso), o si en cambio el legislador daba por regulada la
materia y debemos realizar una interpretacion analdgica o extensiva (legislador
econémico).

El segundo problema es la vaguedad o falta de precisién de algunos de los
instrumentos que prevé. A saber: aunque eligiéramos cual de las directivas
justificadas por la tesis del legislador racional emplear, en ocasiones ello no es
suficiente para establecer la supuesta respuesta correcta. Por ejemplo, aunque
presupongamos que el legislador tenia claro el fin que deseaba alcanzar (y que
existe algo asi como la voluntad del legislador), no disponemos de medios para
determinar con certeza cudl era tal fin.".

Construccion de conceptos dogmaticos

El segundo instrumento tipico de la aproximacion dogmatica al estudio del
derecho es la construccion de conceptos dogmaticos —tales como “dolo”, “compra-
venta”, “acto administrativo”, etc.— y, con base en aquellos, la elaboracion de teorias
dogmaticas (o teorias generales de una parte del ordenamiento): teoria general del
delito, de los contratos o de la administracion. Es decir, conceptos que no provienen
directamente de las fuentes del derecho sino que son elaborados por los estudiosos

del derecho."

Para entender el peculiar uso que hace de los conceptos el método
dogmatico, primero debemos aclarar qué son los conceptos, dogmaticos o de
cualquier otro tipo. Los conceptos, en extrema sintesis, son instrumentos que
utilizamos para hacer referencia de manera abreviada a conjuntos de entidades que
tienen en comun caracteristicas que nos parecen relevantes. Es decir,
generalizaciones que identifican las caracteristicas mas importantes de objetos o
eventos, y que nos permiten ordenar nuestro conocimiento®.

Los conceptos dogmaticos no son demasiado distintos del resto de
conceptos, salvo en una cosa: no hacen directamente referencia a hechos sino a
conjuntos de normas. “Cheque”, “constitucion” o “impuesto” son sencillamente
instrumentos que nos permiten hacer referencia abreviadamente a conjuntos de
normas: contenidos proposicionales que vinculan una calificacion juridica a una
conducta (Ross, 1956).

Los conceptos dogmaticos satisfacen dos funciones. En primer lugar, sirven
para ordenar y exponer sistematicamente un conjunto de normas. Ejemplo claro de
este tipo de exposicién ordenada del derecho es un cierto tipo de manualistica de
las disciplinas juridicas positivas (derecho penal, derecho mercantil, derecho civil,
etc.) que presentan el contenido del derecho a través de conceptos con un mayor o
menor grado de abstraccion y generalidad —acto juridico, negocio juridico, contrato,
compra-venta'’— lo que haria mas sencilla su comprension.

' Sobre esta cuestion, véase Lifante (1999).

'® Para una clasificacion de los tipos de conceptos empleados en el derecho, véase Von Der Pfordten
2011).

ge Para una introduccién a qué son los conceptos, véase Stanford Encyclopedia of Philosophy (2011),
Concepts. Disponible en: http://plato.stanford.edu/entries/concepts/. Revisado el 23 de enero de 2013.
"7 Este forma de emplear los conceptos para presentar conjuntos de normas es propia de la dogmatica
juridica desarrollada sobre todo en Alemania durante el siglo XIX, y es lo que permitiria distinguir
aquella de la principal alternativa metodolégica —el método exegético— cuyo ejemplo mas
paradigmatico serian los comentarios a los codigos civiles. Dicho breve y algo abruptamente: mientras
que un manual dogmatico presenta el derecho mediante conceptos y categorias que pueden o no
coincidir con la estructura de los textos juridicos a los que se refiere (y con un orden normalmente
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La segunda funcion que satisfarian los conceptos dogmaticos es su uso para
obtener soluciones normativas para los casos en los que el ordenamiento —al menos
aparentemente— no ha previsto sélo una consecuencia juridica. Es decir, para
derivar normas implicitas del ordenamiento que no han sido expresamente
formuladas por ninguna autoridad normativa ni son consecuencia logica de ninguna
norma expresa (Alchourrén y Bulygin, 1975; Guastini, 2011: 104 ss.).

Para entender en qué consisten este tipo de operaciones, lo mejor es
comenzar con un ejemplo. Para referirnos al conjunto de normas relativas a la
cesién del uso de un bien (mueble o inmueble) a cambio de una renta utilizamos el
concepto de “arrendamiento”. Ahora imaginemos que nos encontramos frente a una
laguna ya que el sistema juridico de referencia del dogmatico no prevé nada sobre
la duracion de los arrendamientos, pero debemos decidir sobre la validez de un
contrato de arrendamiento en el que no se especifica la duracion.

Pues bien, lo que es caracteristico del uso de conceptos dogmaticos es
preguntarse si hay algo en la idea (concepto) de arrendamiento que impida que se
trate de un vinculo por tiempo no definido. No obstante, si el concepto de
arrendamiento que se emplea no es otra cosa que una forma abreviada para
referirse al conjunto de normas de un sistema juridico que no contiene prevision
normativa alguna sobre la duracién de los alquileres, nuestro estudioso del derecho
no llegara demasiado lejos.

Con el fin de obtener una respuesta, el concepto de arrendamiento tiene que
convertirse en una entidad de contenido diferente y auténomo respecto del conjunto
de normas que regulan los alquileres en el ordenamiento juridico que el dogmatico
estudia. Con este objetivo, el dogmatico construird un concepto de arrendamiento
mediante sucesivas generalizaciones a partir de las regulaciones de ordenamientos
de diferentes tiempos y lugares, su comparacion con otro tipo de contratos, y
sucesivas coherentizaciones.

Una vez que disponga de un concepto de arrendamiento como éste podra
concluir que —aunque su ordenamiento objeto de estudio no diga nada sobre la
duracién de los alquileres— a partir del concepto de “arrendamiento” es posible
derivar una norma implicita que colma la laguna, permitiendo o prohibiendo los
contratos de arrendamiento que no prevén especificamente nada sobre su duracion.
Es decir, a partir de lo que “realmente” es un alquiler, de lo que “esencialmente” es
un arrendamiento, podra establecer la validez de un contrato de alquiler por tiempo
no definido.

Este tipo de operaciones tiene tres problemas.

a) El primero es que oculta el hecho de que cuales sean las propiedades
necesarias que conforman este nuevo concepto de arrendamiento, es algo que
depende de un juicio de relevancia acerca de lo que el dogmatico considera que es
‘esencial” de un arrendamiento. Y no existen meta-criterios que nos permitan
establecer cuales son las caracteristicas necesarias, y cuales contingentes, en el
concepto de arrendamiento. Si un determinado ordenamiento no dice nada acerca
de su duracion, ¢por qué considerar la temporalidad como algo definitorio de los
arrendamientos?, ¢ seria la legislacion de referencia “defectuosa”?, ¢no sera por el
contrario preciso modificar el concepto de arrendamiento? Este tipo de

diferente de aquél de los textos juridicos de referencia), un texto exegético mantiene la estructura de
los textos legales, y los comenta conservando tanto su estructura como el orden de exposicion de los
textos juridicos. Un claro ejemplo del primero se encuentra en Diez Picazo (1975); y del segundo en
Diez Hochleitner (2001). Véase también Bobbio (1996) y Hernandez Gil (1945).

[-.: ]
* N°. 6, marzo — agosto 2014, pp. 245-260, ISSN 2253-6655

254

©mAo<



wmno<

255

DOGMATICA JURIDICA

razonamientos llegan al paroxismo cuando se llega a afirmar, por ejemplo, que un
legislador que permitiera arrendamientos por tiempo indeterminado iria contra los
dictados de la l6gica.™

b) El segundo problema es que hemos pasado, inadvertidamente, de un
concepto que servia para presentar ordenadamente el conjunto de normas de un
ordenamiento, a emplear el mismo para derivar conclusiones normativas. Es decir,
el concepto inicialmente normativo por referirse a normas, pasa a ser normativo en
cuanto sirve para derivar nuevas normas implicitas, resolviendo los defectos légicos
del sistema sin necesidad de recurrir a consideraciones de justicia u oportunidad de
ningun tipo.

c) El tercer y ultimo problema es que la derivacion de normas implicitas a
partir de la construccion de conceptos juridicos suele ser presentada como una
actividad neutral, cuando no puramente deductiva. Sin embargo, la construccion de
conceptos dogmaticos depende de manera decisiva de una serie de asunciones
tanto empiricas como axiolégicas que raramente son hechas explicitas por parte de
los dogmaticos, como cual es la proteccion que merecen los arrendatarios o quienes
son las personas que los suscriben.

El discurso dogmatico se vuelve asi autbnomo en un doble sentido. En
primer lugar, respecto de los valores, pues se considera innecesario recurrir a
consideraciones de tipo axiolégico para integrar el derecho. En segundo lugar,
respecto al propio ordenamiento positivo, ya que por esta via se pueden generar
soluciones normativas para cualquier caso posible sin necesidad de acudir a las
fuentes de dicho ordenamiento, perdiendo de este modo su caracter marcadamente
nacional.

3. Aceptaciéon dogmatica

El ultimo significado de la expresion “dogmatica juridica” del que me ocuparé
(6) hace referencia a la (supuesta) actitud de los estudiosos del derecho hacia las
normas juridicas, quienes las considerarian como “verdades incuestionables”. Por
supuesto, las normas no tienen valores de verdad, por lo que aquellas no podrian
ser dogmas en el mismo sentido que lo son las verdades de fe, por ejemplo, de la
iglesia catdlica. Antes bien, cuando se afirma que los estudiosos aceptan
dogmaticamente el derecho se afirma que aquellos consideran las normas juridicas
como justas o correctas, y por tanto obligatorias, de manera irreflexiva, o al menos
de forma no suficientemente racional.

No obstante, cuando se afirma que la dogmatica considera el derecho como
un dogma se puede estar haciendo referencia al menos a tres grupos de tesis
diferentes: (3.1) una tesis de caracter descriptivo segun la cual los dogmaticos de
hecho consideran como justas las normas juridicas; (3.2) un conjunto de tesis
tedricas acerca del estatus de las proposiciones normativas; (3.3) un conjunto de
tesis conceptuales sobre la identificacion de normas (y sobre el razonamiento
practico).

3.1. En primer lugar, la expresion “aceptacion dogmatica” es usada para
hacer referencia a que los dogmaticos de hecho adoptan las normas juridicas como
obligatorias por razén de su fuente. Es decir, se afirma que los dogmaticos de hecho
suscriben una actitud positivista ética o ideolégica. Como es bien sabido, existen al
menos dos variantes del positivismo ideoldgico: segun el positivismo ético fuerte, por

'8 \éase Larenz (2001: 37 ss.) y Lloredo Alix (2012: 327).
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el mero hecho de provenir del soberano las normas serian justas, por lo que deben
ser aceptadas y obedecidas; segun el positivismo ético débil o moderado, las
normas de algunos soberanos o autoridades publicas que satisfacen determinados
requisitos deben ser obedecidas al menos prima facie (Bobbio, 1996).

Sin embargo, resulta algo aventurado afirmar que los estudiosos del derecho
aceptan siempre, aunque sea solo prima facie, las normas que forman su objeto de
estudio. Para confutar esta tesis basta con recordar a ilustres dogmaticos que
vivieron en tiempos de dictadura y rechazaron desde un punto de vista politico el
derecho. Ademas, es frecuente que los dogmaticos presenten el material normativo
y, acto seguido, se dediquen a criticar la normativa objeto de estudio (sentencias de
lege ferenda). Si bien no es infrecuente que los dogmaticos guarden una cierta
actitud conservadora hacia el derecho, se trataria a lo sumo de una tesis descriptiva
sintética, como tal solo contingentemente verdadera y, por lo demas, falsa en
muchas ocasiones.

3.2. La segunda interpretacion de la tesis de la aceptacion dogmatica hace
referencia a un conjunto de tesis sobre el estatus de las proposiciones normativas:
toda vez que los dogmaticos dan cuenta del contenido del derecho no proferirian
enunciados de caracter asertivo sino proposiciones de caracter prescriptivo. Es
decir, no serian proposiciones normativas solo por versar sobre normas sino
también porque prescriben u ordenan comportamientos. Sin embargo, es posible
suscribir esta tesis acerca del estatus de las proposiciones normativas en dos
versiones diferentes.

i) Hans Kelsen (1979: 232) definié validez como creacién de normas por
parte de un o6rgano autorizado, y establecié una trivalencia entre existencia,
pertenencia y obligatoriedad de las normas juridicas. Si una norma juridica existe es
porque pertenece al ordenamiento y es por tanto obligatoria. Esto, segun Kelsen, no
significa que exista una obligacion moral de obedecer el derecho sino sélo una
obligacion juridica: si una norma juridica existe es obligatoria, o no se trataria en
absoluto de una norma valida.

La equiparacion de validez, por un lado, y de la existencia, pertenencia y
obligatoriedad de las normas, por el otro, explicaria el singular caracter de las
proposiciones normativas kelsenianas: si bien son enunciados que describen
normas, tienen caracter prescriptivo ya que un comportamiento regulado por una
norma valida es un comportamiento obligatorio. No se trataria, como sugirié Hart
(1963), de enunciados que mencionan normas sino de enunciados que presentan
como debidos determinados comportamientos.

Reformulada en términos empiricos, dicha tesis parece empiricamente
verdadera: buena parte de los operadores juridicos consideran que existe una
obligacion juridica de obedecer al derecho, aunque no necesariamente moral. No
obstante, la tesis kelseniana no resulta demasiado persuasiva desde el punto de
vista conceptual. En efecto, si existe una obligacion de obedecer las normas
juridicas, aquélla no puede ser a su vez una obligacion juridica porque siempre seria
posible preguntarse por la razén por la que obedecer la norma juridica que impone
la obligacion juridica de obedecer al resto de normas del sistema juridico (Guastini,
2011).

ii) En su segunda version, esta tesis afirma que las proposiciones normativas
—aquellas que afirman la pertenencia y/o aplicabilidad de una norma a un
ordenamiento— consisten en la reiteracion de los preceptos normativos. Segun
Uberto Scarpelli (1967), toda vez que describimos cual es el contenido del derecho
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estariamos respaldandolo; es mas, es como si estuviéramos repitiendo o emanando
nuevamente la norma. Ello debido a que, dada la pluralidad de conceptos de
derecho disponibles, para establecer qué cuenta como derecho valido es necesario
aceptar, desde un punto de vista ético-normativo, algun concepto de derecho.

No obstante, se trata de una tesis poco afortunada y criticable, al menos
porque parece posible describir normas aceptando tan sélo a titulo de hipétesis un
determinado concepto de derecho. Es decir, el uso de un criterio para identificar el
contenido del derecho no conlleva necesariamente su aceptaciéon ético-politica o
moral. Es como si se afirmara que para describir que en China hoy hay pena de
muerte fuera necesario aceptar el concepto de derecho del Partido Comunista chino.

3.3. El ultimo significado de “aceptacion dogmatica” hace referencia a la tesis
segun la cual para identificar el contenido del derecho es necesario recurrir a los
valores y principios morales. No es, por supuesto, que cada uno de los dogmaticos
deba emplear su propia moral individual para establecer el contenido del derecho
sino que debe emplear la moral positivizada o en la que se inspira el ordenamiento,
cuando no la moral objetivamente correcta.

No obstante, y como en el caso anterior, dicha tesis puede ser formulada en
dos versiones diferentes.

a) La primera version se basa en un sofisticado argumento acerca de lo que
significa seguir una regla: dado que sucesivos actos de aplicacién de una norma no
permiten esclarecer qué regla se esta aplicando (ni tampoco si en realidad se esta
aplicando alguna regla), para saber qué exige de nosotros el derecho es necesario
que asumamos las normas y valores que gobiernan la practica de su identificacion.®
Es decir, seria necesario aceptar no tanto la regla que se describe cuanto el
conjunto de normas que rigen la practica para saber qué nos exigen las normas que
la conforman. Dado que no seria factible comprender dicha practica sin asumir un
punto de vista interno a la misma —el punto de vista de quien acepta dicha practica—
seria imposible determinar cual es el contenido del derecho sin comprometerse
moralmente con el conjunto de normas que constituyen y justifican dicha practica.

Sin embargo, esta tesis resulta contraintuiva desde dos puntos de vista. En
primer lugar, si la practica esta regida por reglas, no se entiende por qué razén
quien acepta la plausibilidad de tal practica tendria un conocimiento mas sofisticado
de la misma que quien no la acepta. Es decir, si las meta-normas que constituyen la
practica son reglas, resulta indiferente aceptar su contenido para saber qué seria
actuar conforme a aquellas. Parece que aceptar o no aceptar una norma es una
actitud de tipo practico hacia aquellas, pero no se entiende en qué sentido aceptar
las meta-normas que rigen la practica podria darnos un conocimiento mas profundo
de aquella.

Pero, en segundo lugar, si la practica no esta regida por meta-normas cuyas
condiciones de aplicacion son identificables de forma previa a su aplicacion o
aquellas no constituyen condiciones suficientes para su aplicacién (no tratandose
por tanto de reglas) entonces cabe preguntarse si la practica es homogénea o si, por
el contrario, no se encuentra sencillamente infradeterminada. Si el dogmatico carece
de meta-reglas sobre la identificacién de las normas del ordenamiento, entonces es
posible que el derecho se encuentre indeterminado, siendo indiferente aceptar o no

'® Se trata del conocido escepticismo ante las reglas de la interpretacion de Kripke de la obra de
Wittgenstein. Para este respecto, véase Narvaez (2004), en el capitulo Ill.
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las meta-normas que regirian su identificacion porque el ordenamiento no preveria
una sola respuesta.

b) En su segunda version, “aceptar dogmaticamente” hace referencia a una
tesis acerca de la justificacion practica racional. Segun algunos autores, para
identificar el contenido del derecho seria necesario recurrir a consideraciones
valorativas o a juicios de tipo moral.? Esta tesis, no obstante, puede ser interpretada
en dos formas diferentes.

b.i) En primer lugar, es posible pensar que la moral a la que se refiere esta
tesis es la moral que constituiria y justificaria la practica de identificar el derecho.
Ahora bien, como se acaba de ver, si dicha moral esta compuesta por reglas no
resulta preciso aceptarlas para saber qué nos exigen. Si, por el contrario, la practica
esta regida por normas que no son reglas (o aquellas son muy vagas), entonces se
encontrara infradeterminada y resultara del todo irrelevante que el dogmatico acepte
su contenido.

b.ii) En segundo lugar, es posible afirmar que es necesario que el dogmatico
adopte alguna (cualquiera) moral para establecer cual es la respuesta juridicamente
correcta. Es decir, toda vez que el derecho no preveé una sola respuesta correcta, el
dogmatico tendra que recurrir a juicios morales para establecer la calificacion
juridica de la conducta.

Aqui no me detendré a analizar si existe algo asi como la moral que inspira y
justifica el ordenamiento o la moral correcta; tampoco de si tal solucién seria juridica
o producto de la discrecionalidad del intérprete (Comanducci, 2010). Por el contrario,
lo que es relevante aqui es saber si es necesario que el dogmatico asuma como
correcta alguna moral para proponer soluciones para los casos dificiles. Es decir, si
por el hecho de asumir una como la mejor respuesta posible el dogmatico se
compromete con la correccion moral de dicha respuesta. Segun la tesis de la unidad
del razonamiento practico, dado que la justificacion de cualquier decision practica es
en ultima instancia de tipo moral, el dogmatico se compromete con la correccion
moral de su propuesta de solucion, al menos en aquellos casos en los que estamos
frente a un caso dificil.

Esta ultima tesis puede ser justificada desde dos perspectivas diferentes.

En primer lugar, definiendo “valores morales” como valores ultimos: aquellos
que ni permiten ni requieren justificacion ulterior. De este modo, la justificacion
practica seria moral en la medida en que cualquier decisidon practica siempre
afectaria a nuestros valores ultimos. Ahora bien, desde este punto de vista la tesis
es verdadera por definicion y, por tanto, no demasiado interesante.

En segundo lugar, la tesis puede tener caracter normativo y afirmar que toda
vez que se toma una decisidn practica —como son las propuestas de solucién para
los casos dificiles de los dogmaticos— aquellas deben ser coherentes con los valores
y principios morales.?’ Sin embargo, en esta segunda versién quedaria por
determinar cuales son estos valores “morales” y por qué deberian tener preferencia

20 Sobre esta tesis, véase Comanducci (2010).

! Dicha tesis implica que las normas morales estan en un nivel jerarquico superior de tipo axiolégico
respecto a cualquier otro tipo de normas, incluidas las juridicas. Sospecho que gran parte de las
discusiones que se producen acerca de esta tesis se deben precisamente a qué conjunto de normas se
haga referencia con la expresion “normas morales”. Soy deudor de Susanna Pozzolo por sus
comentarios sobre esta cuestion.
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frente a otro tipo de valores como, por ejemplo, valores prudenciales, politicos o
econdémicos.

En resumen, no parece que la dogmatica juridica acepte o tenga que aceptar
en ninguno de los sentido aqui vistos las normas que forman parte de su objeto de
estudio; mas bien parece que dicha aceptacién seria completamente contingente,
dependiendo de cada cultura juridica y de cada dogmatico.
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