Por una dogmatica conscientemente politica

Por ALBERTO BOVINO Y CHRISTIAN COURTIS

«PROHIBIDO CANTAR.

PROHIBIDA LA BARAJA.

PENA: EXPULSION DEL LOCAL

(Sin excepciones.)

—¢Por qué prohibido cantar?

~Para evitar las grescas. Aqui no se
canta de alegria. Si alguien lo hace, se
delata: estd borracho de un modo peli-
groso.»

Antonio DI BENEDETTO, El silenciero.

INTRODUCCION

La dogmatica juridica constituye la actividad central de los
juristas o doctrinarios —se trata, desde el punto de vista cuantitativo,
de la produccién teérica y bibliografica mas importante generada en
el campo disciplinario del derecho, excediendo notoriamente el volu-
men de publicaciones de otras disciplinas juridicas como la filosofia
del derecho, la sociologia del derecho o la historia de derecho-. Sin
embargo, pese a esa ostensible preeminencia, la filosofia del derecho
se ha dedicado poco al conocimiento producido por la dogmatica, tal
vez por considerarlo contingente y poco riguroso. La paradoja que
produce esta situacion es doble: la filosofia del derecho desatiende la
produccion dogmatica —producto principal de la actividad de los juris-
tas— y la dogmadtica tiene poco interés por los temas de investigacion
de la filosofia del derecho. La intencién de este trabajo es la de discu-
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tir criticamente algunas consideraciones demasiado apresuradas acer-
ca de los presupuestos y del papel jugado por la dogmatica juridica,
provenientes de la filosofia del derecho. A partir de esta discusion,
formulamos las bases de una reconstruccion tedrica posible de la
labor dogmatica, que refleja algunas tendencias que pueden efectiva-
mente constatarse en la obra de doctrinarios de distintas ramas del
derecho. Finalmente, abordamos algunas dificultades tedricas con las
que se enfrenta la dogmatica cuando pretende levar a cabo sus objeti-
VOS.

1. LA DOGMATICA JURIDICA SEGUN NINO

Uno de los tedricos que dedicé mayor atencidn al andlisis y critica
de la dogmadtica en nuestro medio fue Carlos Santiago Nino. Esa pre-
ocupacién no sélo surge del hecho de que Nino le dedicara dos traba-
jos especificos al tema !, sino que también se detecta en otros trabajos
producidos a lo largo de su vida, desde los mas tempranos % hasta los
mds ultimos . Dada la lucidez y la jerarquia de la obra de Nino, su
opinidn sobre la materia resulta un punto de partida interesante para
discutir la forma en que la filosofia del derecho aborda el estudio de
la dogmatica. A continuacidn expondremos sintéticamente algunas de
las ideas desarrolladas por Nino.

1.1 ¢Esla dogmatica juridica «dogmatica»?

Nino sostiene que la denominacién «dogmatica juridica» es prefe-
rible a otras pues ella «pone de manifiesto el lugar central que ocupa
en esta actividad la aceptacion dogmadtica de determinados presupues-
tos» 4. La palabra «dogma» se utiliza, en este contexto, en relacién a
prescripciones o normas que no pueden ser calificadas como verdade-
ras o falsas. Asi, se dird que se acepta «racionalmente» una norma
cuando se la sostiene luego de haberla confrontado con determinados
criterios de justicia, conveniencia, oportunidad, etc., y que se la acep-
ta «dogmaticamente» cuando se la sostiene sin esa confrontacion .

I Nino, C. S., Consideraciones sobre la dogmdtica juridica (Consideraciones),
Ed. Universidad Auténoma de México, 1974; Algunos modelos metodolégicos de
«cliencia» juridica (Algunos modelos. ..), Ed. Universidad de Carabobo, 1979.

2 Ver, porej., BACQUE, J. A., y NINO, C. S., «Lesiones y retérica. El problema de
la ciencia del derecho y la ideologia juridica a propésito de las lesiones simultinea-
mente calificadas y atenuadas», en La Ley, 1967, t. 126, pp. 966 v ss.

*  NINO, Carlos S., «La huida frente a las penas», en No Hay Derecho, nim. 4,
s. ed., Buenos Aires, 1991, pp. 7y ss.

+  Cf. NINo, Consideraciones, p. 17.

5 Cf. NiNo, Consideraciones, p. 18.
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Definido el objeto de la ciencia juridica como un conjunto de nor-
mas, es necesario saber si: @) la inclusién de cierta norma en el siste-
ma implica algiin tipo de reconocimiento; y b) si ese reconocimiento
es «racional» o «dogmaético». En este sentido el autor destaca que el
apego de los 1usnaturalistas racionalistas a la legislacién de la codifi-
cacion no era dogmatico sino racional, pues la legislacion establecia
el programa juridico propio del racionalismo . Esa nueva actitud, que
sustento la escuela de la exégesis y, en general, la jurisprudencia de
conceptos, si bien tuvo ciertas resistencias (escuelas cientifica y del
derecho libre, jurisprudencia de intereses), trascendid su tiempo y
determiné la adhesién de los juristas posteriores al principio de la pre-
eminencia otorgada a la ley como fuente del derecho’. Desde que esa
actitud logré su consolidacién, ningiin hecho, critica o circunstancia
logré una modificacion sustancial en ella. Por esta razdn, se sostiene
que csa actitud de adhesidn se da actualmente entre los juristas?, y
que ella consiste en el acto de avalar lo que otro (el legislador) ha
prescipto, es decir, en el acto de recomendar a los jueces la aplicacién
del derecho positivo?, pues «el legado permanente del racionalismo y
de la exégesis no consistid, principalmente, en sus criterios valorati-
vos, sino en la actitud de adhesién hacia el derecho legislado» '°.

Asi, «la aceptacién por parte del jurista es dogmatica y basada en
criterios puramente formales» !'. El autor destaca la utilidad de la teo-
ria de Kelsen para fundar esta actitud que representa un iusnaturalis-

& Cf. NiNo, Consideraciones, p. 23. Si bien NINO reconoce que la influencia de
los juristas sobre el derecho positivo se ha dado en otros momentos histéricos, tam-
bién sefiala la excepcional trascendencia del racionalismo por tres razones: «nunca
los ideales de los juristas fueron tan explicitos e influyeron tanto en la reforma del
derecho positivo como los del racionalismo, nunca la legislacidn positiva tuvo un
grado tan alto de sistematizacidn como la codificacién de los siglos xvill y XiX y
nunca los juristas reflexionaron tanto sobre su papel y sus nuevos presupuestos como
después de esa codificacién» (p. 25).

7 Cf. NINo, Consideraciones, pp. 26 y ss. Para la exégesis, la preeminencia de la
ley también implicaba el reconocimiento de un criterio exclusivo en el proceso de
asignacion de significado al texto legal: la voluntad del legislador. Los embates de las
otras corrientes fueron efectivos para relativizar este segundo principio proponiendo
nuevos criterios, pero no lograron alterar la importancia del texto legal como fuente
de derecho (p. 28).

8 Cf. NiNo, Consideraciones, p. 30. Lo mismo opina Genaro Carri6: «hay una
linea de pensamiento juridico que exhibe una clara tendencia de justificar al Estado,
el derecho puesto, por el mero hecho de serlo... Quiz4, buena parte del pensamiento
Jjuridico dogmatico —nuestro pensamiento juridico— estd gravemente atacado por ese
virus» (citado por NINO, p. 30, nota 15).

 Segiin NINO, al dogmitico no le interesa «lo que los jueces van a decidir, sino
como deben decidir» (NINO, Consideraciones, p. 31).

W Cf. NiNo, Consideraciones, p. 29.

""" Cf. NINo, Consideraciones, p. 32. NINO destaca la importancia del concepto de
validez en Kelsen, uno de cuyos significados posibles se identifica con la fuerza obli-
gatoria de la norma juridica, como parte de la ideologfa dogmatica. Tanto NINO como
Carri6 sostienen que Kelsen no fundé un nuevo modelo de ciencia jurfdica, sino que
fue el «gran tedrico de la ciencia dogmatica del derecho» (ver p. 34, nota nim. 20).
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mo encubierto denominado «positivismo ideolégico», que considera
valiosa toda norma positiva por el hecho de pertenecer a un orden
coactivo, con lo cual el criterio de aceptacién coincide con el criterio
para afirmar su validez '2.

1.2 La reformulacion del sistema legislado

Nino destaca que la reformulacién del sistema legislado es una de
las funciones méas importantes de la dogmatica juridica, y que esta fun-
¢ién no resulta incompatible con la adhesién al derecho positivo pues
la utilizacién de ciertas técnicas oculta esta funcién creadora . Esta
funcién creadora de derecho es ocultada por las técnicas de interpreta-
cion utilizadas por los dogmaticos '* y por el desarrollo de elaboracio-
nes conceptuales denominadas «teorias juridicas» °. La operacion de
los mecanismos y técnicas que reformulan el derecho legislado presu-
pone un bagaje de construcciones tedricas generales caracterizadas por
su elevado nivel de abstraccidn, por la multiplicidad de categorias con-
ceptuales y por su amplio grado de generalidad '6.

Si analizamos las teorias que ocupan un lugar central en la labor
dogmadtica advertiremos que ella tiene consecuencias normativas bajo
un ropaje descriptivo. El método utilizado es coherente con la ideolo-
gia dogmidtica, pues sirve para mantener no en los hechos sino en el
plano simbdlico un elemento esencial de esa ideologia: la adhesidn
acritica al derecho legislado !". De alli que se deba distinguir dos fun-
ciones de la teorfa dogmatica:

a) Funcion explicativa: consiste en servir como explicacién del
derecho positivo.

b) Funcion legislativa: si las elaboraciones dogmaticas se limita-
ran a la funcién seflalada anteriormente, ellas consistirian en una ver-
si6én simplificada de las normas positivas. Pero la tarea dogmatica no
s6lo deduce reglas y principios del derecho positivo, sino que ademds
permite realizar inferencias de reglas y principios no contenidos en el
sistemna legislado. La fecundidad de una teoria dogmadtica puede ser
medida en términos de las posibilidades para deducir de ella reglas no
contenidas en el derecho positivo 3.

12 Cf. NiNo, Consideraciones, p. 29.

13 Cf. NINo, Consideraciones, p. 41.

14 NINO toma como ejemplo, en este sentido, al método de interpretacion utili-
zado para determinar la accion tipica contenida en la ley penal, que agrega conse-
cuencias normativas no previstas en la ley (Consideraciones, pp. 41 y ss.).

15 NINO toma como ejemplo, en este sentido, la teorfa del bien juridico elabora-
da por la dogmatica juridico—penal (Consideraciones, pp. 55 y s8.).

16 Cf. NiNo, Consideraciones, p. 53.

17 Cf. NiNo, Consideraciones, p. 78.

¥ Cf. NINo, Consideraciones, p. 80.
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De este modo, las teorias permiten reconstruir el sistema legislado,
explicando las reglas y los principios que derivan del texto legal,
como también estableciendo reglas que completan lagunas, estipulan
criterios para resolver conflictos entre normas o restringen o amplian
el alcance de las normas. Finalmente, debe aclararse que esa «doble
vinculacidn con las normas legisladas y las reglas originadas en la
misma dogmatica permite presentar a estas dltimas como derivadas
de los mismos presupuestos que acept6 el legislador al formular su
sistema. A esos presupuestos se los hace figurar como formando parte
del sistema del legislador, por lo cual también se presentan como inte-
grando ese sistema las normas generales que es posible inferir de
ellos» 19,

Finalmente, Nino destaca la importancia que tiene la ficcién del
«legislador racional». Ello porque de las propiedades ficticias de ese
legislador racional (singular, imperecedero, tnico, conciente, cohe-
rente, etc. ) se desprenden principios de interpretacién?! que justifi-
can un conjunto muy amplio de soluciones juridicas originales: «La
ficcion que comentamos permite atribuir esas soluciones efectiva-
mente originales a la voluntad de la cual derivan las soluciones juridi-
cas positivas» 22, A pesar de que el legislador no es como lo describe
fa ficcién utilizada —su racionalidad es una cuasihipétesis aceptada
dogmaticamente y no sometida a verificacién empirica—, las pautas
normativas derivadas de esa ficcién prescriben que los juristas deben
interpretar el derecho como si el legislador se asemejara a la ficcién 2.

1.3 Conclusiones

Uno de los aspectos més criticado de la dogmatica apunta, espe-
cialmente, al cardcter metafisico de muchas de sus proposiciones.
A pesar de ello, los distintos operadores del sistema juridico (legisla-
dores, jueces, abogados) toman en cuenta las elaboraciones tedricas
de la dogmatica, razén por la cual esa actividad cumple una funcién
relevante en la vida social 24,

Sin embargo, la teoria ha dejado de lado el estudio de la actividad
dogmatica tal cual ella se desarrolla efectivamente y de las funciones
que ella desempefia. Los elementos principales de la ideologia dog-
matica que determinan sus funciones son: a) el dogma de que los jue-
ces deben aplicar el derecho tal como ha sido sancionado por el legis-
lador; b) el ideal de que los jueces adecuen sus decisiones a los

' Cf. NiNo, Consideraciones, p. 81.

* Cf. NiNo, Consideraciones, pp. 85 y ss.

*!" Sobre estos principios, cf. NINo, Consideraciones, pp. 92 y ss.
2 Cf. NiNo, Consideraciones, p. 88.

% Cf. NiNo, Consideraciones, p. 90.

#*  Cf. NiNo, Consideraciones, p. 104.
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estandares valorativos vigentes; y ¢) la concepcidén del ordenamiento
positivo como sistema coherente y univoco de reglas juridicas. El
dogma de la adhesion al derecho positivo es incompatible, aparente-
mente, con la funcién creadora de nuevas soluciones, y para mantener
la operatividad de ambos ideales se recurre a un complicado desarro-
llo conceptual que presenta la reformulacion del derecho como un
conjunto de soluciones ya contenidas en el derecho positivo .

Entre las técnicas utilizadas por la dogmatica se halla el uso de fic-
ciones que, en general, responden a concepciones sinceras de los
juristas propias del racionalismo acerca de su objeto de estudio* y, a
la vez, «constituyen pautas de casi tanto valor vinculante como los
textos legales» %',

El principal problema de la dogmdtica consiste, en opinién de
Nino, en su fachada supuestamente descriptiva y en los errores con-
ceptuales que la sostienen %. Sin embargo, la actividad de los juristas
responde a pautas racionales y sus consecuencias pueden ser evalua-
das conforme a criterios intersubjetivos ?°. Ello pues la dogmatica
—como razonamiento moral— es un tipo de razonamiento deductivo
andlogo al que utilizan las ciencias empiricas *°, que utiliza criterios y
principios que, al mismo tiempo que permite la inferencia de solucio-
nes no contenidas en el texto legal, no se oponen abiertamente al
sistema del derecho positivo. Esta circunstancia permite «contar con
criterios racionales para resolver una controversia o evaluar una
conclusién con mucha mas amplitud de lo que es posible en relacion a
la moral» 3. Por ello, a pesar de que la dogmatica no es una ciencia
descriptiva empirica ni una ciencia formal no se puede negar su ra-
cionalidad o la posibilidad de controlar intersubjetivamente sus
soluciones *.

2. EN DEFENSA DE UNA CONCEPTUALIZACION NO
INGENUA DE LA DOGMATICA

El anélisis que sigue pretende constituir, en cierta medida, un ale-
gato defensivo de un modelo dogmaético que, sin repetir vicios de con-
cepciones dogmaticas del pasado, cumpla una funcidn til para la crea-
cién y aplicacién del derecho. Previamente, sin embargo, es
importante sefialar algunos puntos en los que la caracterizacién de

(S~
93

o

Cf. NINoO, Consideraciones, p. 105.
Cf. Nino, Consideraciones, p. 106.
2 Cf. Nino, Consideraciones, p. 107.
% Cf. NiNo, Consideraciones, p. 108.
2 Cf. NiNo, Consideraciones, pp. 108 y s.
% Cf. NINg, Consideraciones, p. 110.
3t Cf. NINo, Consideraciones, p. 113.
32 Cf. NINo, Consideraciones, p. 114.
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Nino acerca de lo que realmente hace la dogmatica es incompleta,
excesivamente estereotipada o sencillamente errénea. De todos
modos, es justo reconocer que subsisten elaboraciones tedricas que
presentan todos los vicios sefialados por Nino ** —v. gr., conclusiones
manifiestamente contrarias al derecho positivo *— y otros vicios adi-
cionales —la complejidad y abstraccidn crecientes de los desarrollos
tebricos *3,

*  Respecto del caracter cientifico de la dogmdtica y de las consecuencias que la

suposicion de ese cardcter produce en el 4mbito tedrico, es ilustrativa la opinién de
Schiinemamn: «Ordenacidn y regulacion del saber existente, averiguacion de las con-
tradicciones que se den y disponibilidad permanente de dicho saber en forma orienta-
da al problema prueban, por tanto, el valor de la construccién sistematica, ineludible
en cualquier ciencia desarrollada» («Introduccién al razonamiento sistemdtico en
Derecho penal», en AA.VV., El sistema moderno del Derecho penal: cuestiones fun-
damentales, Ed. Tecnos, Madrid, 1991, p. 32).

Lo mds interesante de esta afirmacién es que es formulada en un contexto en el
cual se compara las proposiciones de un paleobi6logo acerca del origen del homo
habilis con las proposiciones formuladas por los juristas. De este modo, el parrafo
esconde y confunde las diferencias entre una ciencia descriptiva y el saber juridico.
El paleobidlogo que sistematiza los datos sobre el homo habilis no altera su objeto de
estudio, s6lo predica sobre él. En la concepcién de Schiinemann, sin embargo, la dis-
ciplina juridica, para ser cientifica, debe modificar su objeto —el conjunto de normas
Jjuridicas positivas, por ¢j., cuando las reglas no presentan coherencia sistematica
alguna—. Los criterios de sistematicidad, en este contexto, no derivan de 1a necesidad
de aplicar las normas juridicas de una forma més o menos coherente en orden a la
realizacion de algin criterio material de justicia —v. gr., la igualdad— sino, en todo
caso, de una necesidad metodolégica propia del conocimiento cientifico. Esta confu-
sién de planos, en el caso inequivoca, es uno de los principales errores que NINO atri-
buye a la dogmatica. Sin embargo, no siempre los autores incurren en este error, pues
las reglas formuladas por los juristas para otorgar cierto grado de coherencia y de
completitud al sistema pueden ser «explicadas» y justificadas en términos valorativos
que presupongan el reconocimiento de los defectos del texto legal.

** Si bien el concepto de «funcidn creadora» de derecho que Nino atribuye a la
actividad de los juristas presenta problemas, como discutiremos m4s adelante, existen
casos en los cuales las conclusiones normativas propuestas no pueden conciliarse de
ningdn modo con ¢l contenido de las normas que intentan «explicar». Cf., por ejem-
plo, las argumentaciones que pretenden fundar juridicamente el incumplimiento de la
obligacién de establecer el juicio por jurados en materia penal. Sobre este tema, con
abundantes citas bibliogréficas de los participantes en el debate, cf. GORANSKY, M.
D., «Un juicio sin jurados», en AA.VV., El nuevo Cédigo procesal penal de la
Nacion, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 1993, pp. 103 y ss.; MAIER, J. B. L., Derecho
procesal penal, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 1996, 22ed.,t. 1, § 7, C.

% En algunos casos, los modelos desarrollados llegan a tal grado de abstraccién
y complejidad que pueden ser considerados un ejercicio de demostracién de capaci-
dad tedrica antes que la reexpresién coherente de un sistema de soluciones para deci-
dir casos reales. Estos desarrollos aumentan la complejidad del modelo innecesaria-
mente, haciéndolo cada vez mds oscuro e incomprensible, generando una
multiplicacién geométrica de categorias, sutilezas y distinciones que provocan en
algunos casos una reificacién de esas categorias conceptuales sin base legal alguna
que, al ser aplicadas, pueden negar la solucién expresa contenida en Ia ley o, en oca-
siones, impiden otras interpretaciones posibles del texto legal. Un ejemplo de este
tltimo caso es el de las afirmaciones doctrinarias acerca de la «indisponibilidad» de
ciertos bienes juridicos, sin sustento legal alguno, que impiden interpretar los tipos
penales que no hacen referencia al consentimiento en el sentido de que ellos sélo
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La caracterizacion de la dogmatica juridica y de sus funciones rea-
lizada por Nino reviste un indudable valor téorico. Es posible, sin
embargo, cuestionar algunas de sus afirmaciones. Cabe aclarar, en
primer lugar, que la visién de Nino describe una dogmatica tnica —y
en este sentido parece presumir la figura de un «dogmatico racional»
equivalente a la idea del «legislador racional»— que simplifica en
demasia el pensamiento dogmdtico, al menos si comparamos su
modelo con el de las corrientes mds actuales de la dogmaética penal,
civil o constitucional.

2.1 La adhesion formal al derecho positivo

Una de las afirmaciones que Nino realiza con mayor firmeza se
refiere a la actitud de adhesion formal al derecho positivo propia del
positivismo ideoldgico que «se da entre los juristas» *. No obstante,
luego relativiza esa afirmacién cuando reconoce que esta adhesién
resultaria contradictoria con la funcién creadora de la dogmatica,
razén por la cual aclara que la adhesion acritica al derecho legislado
no es real y sélo es un mecanismo que se utiliza simbdlicamente para
ocultar la funcién creadora de la labor de los juristas .

Sin embargo, este sefialamiento corre el serio riesgo de decir bas-
tante poco. En primer lugar, la cuestién del contenido del «derecho
positivo» dista de ser una cuestién simple. La confluencia de una
serie de factores que sumariamente ejemplificaremos complejiza de
modo notable la determinacién del «contenido real» del derecho
positivo:

prohiben aqueilos comportamientos realizados contra la voluntad de la victima. Sobre
el problema de la indisponibilidad del bien juridico «vida», cf. RIVACOBA Y RIVACO-
BA, M. b, «Cambio de sentido en la proteccion y el concepto penal de la vida huma-
na», en Doctrina Penal, BEd. Depalma, Buenos Aires, 1989; sobre el valor del consen-
timiento en la teoria del delito, cf. BAciGALUPO, E., «Consentimiento del lesionado en
el derecho y en la dogmitica penal espafioles», en Revista Derecho Penal, Ed. Juris,
Rosario, 1992, niim. 1; BovINO, A., «Sobre el consentimiento del no ofendido», en
Revista Derecho Penal, Ed. Juris, Rosario, 1993, nim. 2; Rusconi, M. A., «El pro-
blema del lugar sistemdtico del consentimiento del ofendido», en Justicia Penal y
Sociedad, Guatemala, 1991, ndm. 1.

Esta circunstancia produce consecuencias negativas, pues, ademds de cumplir
con la funcién de reducir las posibilidades de comprension del derecho por parte de
las personas no entrenadas para ello y de aumentar ain m4s la brecha entre esas per-
sonas y el sistema juridico, aumenta la necesidad de recurrir a los profesionales del
derecho y el circulo de problemas que exigen su participacién y, por ende, brinda mas
poder a aquellos que detentan ese tipo de saber.

% Cf. NiNo, Consideraciones, p. 30, en donde agrega la opinién coincidente de
Genaro Carrid, a quien cita textualmente en la nota nim. 15. Esta generalizacién que
parece aludir a la totalidad de los juristas dogmadticos es una simplificacién extrema
que coincide con la imagen de «buen dogmatico» (equivalente al «legislador racio-
nal») que NINO utiliza recurrentemente a lo largo de todo su analisis.

31 Cf. Consideraciones, p. 78.
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a) Los problemas de indeterminacién lingiiistica de las normas,
tal como han sido formulados por el enfoque analitico caracteristico
de Hart y Carrid, que en este punto resulta compatible con las ideas de
Kelsen. Por un lado, el hecho de que las proposiciones juridicas hagan
uso de los lenguajes naturales, con un muy escaso nivel de redefini-
cién técnica, hace que aquellas arrastren todas las imperfecciones de
los lenguajes naturales: vaguedad, ambigiiedad, carga emotiva, etc.
Por otro lado, el hecho de que la legislacién emplea expresamente
conceptos regulativos o normativos —entre los que se incluyen los lia-
mados «conceptos juridicos indeterminados»— cuyo alcance sélo
puede ser concretado a partir de valoraciones sociales: son ejemplos
de ello las nociones de «moral publica y buenas costumbres», «buen
padre de familia», «<buena fe», «reglas del arte o de la profesién», etc.

b) El problema de las inconsistencias o contradicciones 16gicas
de las normas, tematizado también por la corriente analitica.

¢) El hecho —discutido extensamente a partir del aporte de
Ronald Dworkin *- de que el orden juridico esté compuesto, adem4s
de por normas o reglas en sentido estrecho, por estdndares tales como
principios y directrices, cuya funcién difiere de la de aquéllas. Como
se sabe, se ha caracterizado a los principios como mandatos de opti-
mizacion, dado que ordenan que algo sea realizado en la mayor medi-
da posible *. Principios y directrices también forman parte del dere-
cho positivo, y su consideracién a la par de las normas conlleva para
el intérprete problemas de interpretacién suplementarios. Entre ellos,
el de la coexistencia en el orden juridico de principios ideolégicamen-
te inconsistentes 4.

d) La estructura jerdrquica y escalonada del orden juridico agre-
ga un nuevo plano de indeterminacion, ya que la aplicabilidad de una
norma a un caso esta sujeta al examen de su compatibilidad formal y
sustancial y, por lo tanto, la seleccién misma de la norma que rige el
caso puede depender de su comparacién con una norma de rango
superior. Pese a que este es un tépico clasico en la teorfa del derecho
—basta con recordar la polémica desatada a partir de la nocién de
«norma alternativa» propuesta por Kelsen—, la importancia de esta
cuestion se ha acrecentado a partir del afianzamiento del constitucio-
nalismo y de la creacion de mecanismos de control de constitucionali-
dad*'. Ferrajoli ha enfatizado dos formas de incumplimiento de los
limites y vinculos que la constitucién impone al legislador: 1as antino-
mias, que consisten en violaciones a un limite formal o sustancial

% DWORKIN, R. Los derechos en serio, Ed. Ariel, Barcelona, 1984, pp- 72-83.

¥ ALEXY, R, Teoria de los derechos fundamentales, CEC, Madrid, 1993, p. 86.

4 Robert Gordon ofrece un ejemplo de interpretaciones «individualistas» y
«altruistas» de una misma situacién contractual en «Cémo descongelar la realidad
legal: una aproximacion critica al derecho», en este mismo volumen. Consultar ade-
mds la extensa bibiligrafia citada.

#' Ver, por todos, FERRAJOLI, L., Derecho y razén, Ed. Trotta, Madrid,
pp. 855-868; en este mismo volumen, «La democracia constitucionals».
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estipulado en la constitucién —un quebrantamiento de aquello que el
legislador no debe hacer— y las lagunas, que consisten en el incumpli-
miento de un mandato dirigido por la constitucién al legislador —es
decir, en la omisién de aquello que el legislador estd obligado a
hacer *—. En el caso de nuestro pais, y de varios otros paises de Amé-
rica Latina, esta cuestion cobra una especial magnitud, dada la enor-
me ampliacién de limites y obligaciones impuestos al legislador a
partir de la constitucionalizacién de un nimero importante de pactos
de derechos humanos, y del otorgamiento de jerarquia supralegal a
otros tratados y disposiciones **.

¢) El hecho —importantisimo para el abogado practico, pero
muchas veces soslayado por los filésofos de tendencia analitica— de
que el conjunto de normas con las que operan los intérpretes y apli-
cadores del sistema juridico no se limita a lo sancionado por los
poderes con facultades legislativas o reglamentarias, sino que tam-
bién estd integrado por las interpretaciones jurisprudenciales de esas
reglas —de modo que el «contenido del derecho positivo» estd com-
puesto, para cualquiera que quiera investigar la regulacién normati-
va de un caso, no solo por la regla «desnuda» dictada por el legisla-
dor, sino por el conjunto de decisiones judiciales que interpretan el
alcance de la regla—. En este sentido, el «derecho positivo» también
formado por un conjunto no siempre coherente de casos jurispru-
denciales.

Todos estos factores, ademads, se potencian mutuamente. Por ejem-
plo, los términos empleados por las constituciones y por los tratados
de derechos humanos estdn afectados por problemas de indetermina-
cién linglifstica, o de contradicciones 16gicas, y contienen conceptos
juridicos indeterminados, de modo que cuando se compara una norma
infertor con una norma constitucional o de un pacto de derechos
humanos, los problemas de indeterminacidén o contradiccion pueden
afectar a cualquiera de los dos términos de la comparacion. Lo mismo
sucede con los principios, que pueden estar contenidos en la constitu-
cion o en pactos de derechos humanos, o en la legislacién inferior, y
que evidentemente estdn atravesados por problemas de indetermina-
cion lingiiistica. Y lo mismo sucede con las sentencias judiciales. Las
combinaciones de estos problemas pueden multiplicarse intermina-
blemente *.

4 FERRAIOLL, L., Derecho y razén, op. cit., p. 876-880; «El derecho como siste-
ma de garantfas», en Derechos y garantias. La ley del mds débil, Ed. Trotta, Madrid,
1999, pp. 28-31; «La democracia constitucional», op. cit.

4V, en general, ABREGU, M., y CourTis, C. (comp.), La aplicacién de los tra-
tados sobre derechos humanos por los tribunales locales, Ed. Del Puerto-CELS,
Buenos Aires, 1997.

#  Tal vez el movimiento que ha explotado mds criticamente el problema de la
indeterminacion en las dreas particulares del derecho sea el de Critical Legal Studies.
Ver, por todos, GORDON, R. W., «Cémo descongelar 1a realidad legal: una aproxima-
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De modo que la determinacién de cudl es el contenido del derecho
positivo —requisito previo a la «adhesién dogmatica al derecho positi-
vo»— constituye ya un problema complejo y multiforme, abierto a
multiples posibilidades y a variables interpretativas y valorativas de
diverso signo. La «adhesion formal» de dos juristas dogmaticos dis-
tintos al mismo «objeto» puede tener como resultado soluciones com-
pletamente divergentes, aunque en ambos casos se diga que ellos
«adhieren formalmente al derecho positivo». De hecho, las discusio-
nes interpetativas sobre el derecho positivo, a la que gran parte de la
dogmatica se dedica con fruicién, se producen justamente a partir de
la afirmacién por parte de los contendientes de que la solucion que
cada uno propone surge de la interpretacion del derecho positivo *.

En segundo lugar, la afirmacién de que los juristas dogmadticos
adhieren necesariamente al derecho positivo, en el sentido de concor-
dar ideolégicamente con el contenido del derecho positivo, es simple-
mente falsa, hecho facilmente demostrable desde que una de las fun-
ciones caracteristicas de la dogmatica juridica, ademads del intento de
descripcidn del contenido del derecho positivo, es la critica a las solu-
ciones del derecho positivo que consideran incorrectas desde el punto
de vista tanto 16gico como valorativo. Los tratados y libros de derecho
estan plagados de proposiciones de lege ferenda, en las que los auto-
res, reconociendo que no existe forma de interpretar una determinada
norma de modo de ajustarse a su valoracion personal, sefalan la nece-
sidad o conventencia de una modificacion legislativa o jurispruden-
cial. Esto lleva a distinguir al menos tres funciones en la dogmatica “:

a) Una funcion expositiva, ordenadora, sistematizadora, dedica-
da a describir el derecho positivo cuyo contenido no es considerado
problemdtico #’. En este caso, hablar de adhesién formal al derecho

cion critica al derecho», op. cit.; KENNEDY, D., Libertad y restriccion en la decision
judicial, Siglo del Hombre Editores, Bogota, 1999,

#  Cfr. en este sentido la afirmacién de LunmanN: «la funcién (de la dogmaitica)
consiste... no en el encadenamiento del espiritu, sino precisamente al revés, en e/
aumento de libertades en el trato con experiencias y textos. La conceptualidad dog-
mitica posibilita la toma de distancia también y precisamente alli donde la sociedad
espera vinculacion». (énfasis en el original). LuHMANN, N., Sistema juridico y dog-
mdtica juridica, CEC, Madrid, 1983, p. 29. En el mismo sentido, FErRrAZ J1., T. S.,
Fungdo social da dogmdtica juridica, Max Limonad, San Pablo, pp. 96-97; PENA
GonzALEZ, C., «Los desafios actuales del paradigma del derecho civil», en Estudios
Piblicos, nim. 60, primavera 1995, CEP, Santiago, p. 331.

4 En Algunos modelos. .., NINO propone dos niveles en los que los juristas dog-
miticos «deben desarrollar» su labor tedrica para cumplir «una funcién importante»
al «encara(r) la tarea de discutir problemas axiolégicos para la actividad jurisdiccio-
nal» (p. 105). Estos dos niveles se acercan a las dos dltimas funciones que describi-
mos a continuacién. Sin embargo, nuestro andlisis afirma que los juristas dogmaticos
vienen de hecho desarrollando estas funciones desde hace tiempo, sin necesidad de
seguir los consejos de NINO.

47 Cumpliendo una funcién pedagégica, expositiva. V. Roxin, C., «Sobre la sig-
nificacién de la sistemdtica y dogmatica del derecho penal», en Politica criminal y
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positivo como un vicio del dogmatico tiene tanto sentido como hablar
de la adhesién formal de un gedgrafo al paisaje que describe.

b} Una funcién cuya orientacion pretende ser descriptiva, en el
sentido de postular como plausible una interpretacion determinada
del contenido del derecho positivo, pero también tiene un componen-
te prescriptivo, ya que seiiala razones para inducir al aplicador a pre-
ferir esa interpretacién por sobre otras *. Esta funcién —llamémosla de
lege lata, para mantener el término tradicional—, tal como lo venimos
diciendo, no esta exenta de problemas discursivos y argumentativos,
ya que se propone sefialar soluciones que se pretenden racionalmente
derivables del derecho positivo. Si recordamos el complejo cuadro
descrito en el punto anterior, cabe sefialar que los juristas dogmaticos
mds refinados despliegan una tarea de reconstruccién posible del con-
tenido del derecho positivo, sefialando argumentos o motivos que
favorecen su reconstruccién particular frente a otras reconstrucciones
rivales o alternativas. Esta labor, lejos de consistir en una tarea de
descripcion mecdénica, implica una gran serie de problemas, que inclu-
yen, entre otros: i) problemas de determinacion semdntica del sentido
de los términos de las normas o principios que se pretenden aplica-
bles; ii) problemas de determinacion teleoldgica (por ejemplo, la dis-
cusion acerca de los «fines» de la norma); iii) problemas de compati-
bilidad sistemdtica (por ejemplo, la determinacién de los alcances de
la coexistencia de dos institutos que responden a justificaciones
opuestas); iv) problemas de compatibilidad historica (por ejemplo, la
interpretacion de instituciones previas a una reforma constitucional
de acuerdo a los nuevos principios constitucionales), v) problemas
16gicos (por ejemplo, la solucién de contradicciones normativas). Una
de las tareas mas frecuentes desarrolladas por los dogmaéticos se vin-
cula con la necesidad de proponer soluciones particulares para casos
considerados problemadticos y, en este sentido, pretende constituirse
en guia intelectual para el eventual aplicador del derecho positivo
—paradigmaticamente, al juez— que se enfrente al caso en cuestidn.
Resulta obvio que para hacer esto, el jurista deba asumir como punto
de partida el derecho positivo vigente —lo que pretende es ofrecer una
guia de solucién de casos particulares a partir del contenido del dere-
cho positivo—. El argumento de la «adhesién dogmatica» al derecho

estructura del delito, PPU, Barcelona, 1992, p. 36 : «Una tal sistematizacién del mate-
rial juridico facilita el estudio de los estudiantes...». Carlos Pefia la caracteriza como
«una funcién cognoscitiva de describir el derecho vigente, ordendndolo en términos
mds econdmicos y sencillos que aquellos con que aparece en su presentacion origi-
nal». V. PERA GonzALEz, C., «Qué hacen los civilistas», en Cuadernos de Andlisis
Juridico, Facultad de Derecho, Universidad Diego Portales, Santiago, 1993, p. 26.
4 Cfr. MARKKU HELIN, quien califica a las interpretaciones de la dogmidtica ante
casos cuya solucidn no ha sido ain establecida como recomendaciones, por oposi-
cion a aserciones. V. HELIN, M., «Sobre la semantica de las oraciones interpretativas
en la dogmitica juridicas, en AARNIO, A., GARZON VALDEZ, E., y UusiTaLo, J.
(comps.), La normatividad del derecho, Gedisa, Barcelona, 1997, pp. 208-209.
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positivo resulta banal: es obvio que, dada la obligacién del juez de
fallar en todo caso, los juristas presenten su solucién como conteni-
da —o virtualmente contenida, o potencialmente contenida— en el
derecho positivo, y esto no tiene nada de malo . Y, por otro lado,
tampoco significa que la construccién de hipétesis dogmaiticas
resulte univoca, mecdnica o rutinaria: como se dijo, aun partiendo
de la premisa de la aceptacién del derecho positivo vigente, las posi-
bilidades de construccidn de soluciones diversas —teniendo en cuen-
ta todos los problemas de indeterminacién del contenido del dere-
cho positivo planteados en el punto anterior— son muchas veces
sumamente amplias.

c¢) Una funcién cuya orientacién pretende ser critico-prescripti-
va, y no descriptiva. En esta hipétesis, que denominaremos de lege
ferenda, el intérprete acepta que la solucion que propone para la regu-
lacion o decisién de un caso no puede ser derivada del derecho positi-
vo, y en este sentido, postula que la mejor solucién implica no la
adhesion, sino el rechazo del derecho positivo vigente. Al desarrollar
esta actividad, en absoluto infrecuente entre los autores dogméticos,
el jurista debe reconocer que la evidencia semadntica, légica, teleols-
gica, histérica, etc., le impide considerar que la solucién que postula
sea compatible con el contenido del derecho positivo vigente, y por
ello critica la o las soluciones derivables del derecho positivo y aboga
por el reemplazo de esas soluciones por la propuesta por él mismo. En
general, esta funcion se entiende dirigida al legislador, aunque —como
se explicard en los proximos parrafos, también puede estar dirigida a
los jueces—. El sentido de esta funcién es proponer el abandono de la
regla vigente y su reemplazo por una nueva.

La distincion de estas funciones depende también del punto de
partida que se asuma como premisa 3. Ferrajoli, por ejemplo, consi-
dera que «la critica al derecho, conforme a sus propias fuentes de legi-
timacion y de deslegitimacion juridica, es la principal tarea civica de

“ El principal cargo de NINO, parece ser que los dogmaticos realizan una fun-
cion prescriptiva como si estuvieran simplemente describiendo (NINo, Consideracio-
nes..., p. 107; Algunos modelos. .., p. 106; v. en el mismo sentido, CALSAMIGLIA, A.,
Introduccion a la ciencia juridica, Ariel, Barcelona, 1986, p. 132). El cargo confunde
mas de lo que aclara. De acuerdo a nuestra observacion, si el derecho positivo es
pasible de miuiltiples reconstrucciones, los dogmaticos pretenden describir una inter-
pretacién derivable del derecho positivo, pero es claro que también prescriben su
adopcidn. Un modelo de dogmitica puramente descriptivo —tal como el que Kelsen
proponia: describir las alternativas semdnticas de interpretacién sin interceder por
ninguna- no ha existido en la historia, por la sola razén de que no puede cumplir el
objetivo de ofrecer una gufa para solucionar casos. Cfr. HELIN, M., «Sobre 1a sem4n-
tica de las oraciones interpretativas en la dogmdtica juridica», op. cit., p. 200.

* Luhmann senala la imposibilidad de distinguir con pleno sentido entre argu-
mentos de lege lata y de lege ferenda. V. LUNMANN, N., Sistema juridico y dogmdtica
Juridica, op. cit., p. 35. De todos modos, el uso de la distincién tradicional resulta qtil
para entender el punto de vista del dogmiitico, es decir, para describir lo que él pre-
tende estar haciendo.
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la jurisprudencia y de la ciencia juridica»>!. De acuerdo a su propues-
ta, la tarea del jurista es «explicitar la incoherencia y la falta de pleni-
tud mediante juicios de invalidez sobre las (normas) inferiores y
correlativamente de inefectividad sobre las (normas) superiores» 2.
Los juristas cumplen este papel cuando, por ¢jemplo, denuncian la
inconstitucionalidad de una norma inferior: en este caso, «adhieren» a
la norma superior, pero «no adhieren» a la norma inferior que criti-
can, sino que la rechazan por invalida .

Otra de las actividades tipicas de la dogmatica juridica consiste en
la critica de las soluciones jurisprudenciales, critica que de hecho supo-
ne una similar combinacién de ambas funciones. Por un lado, el jurista
dogmitico cumple una funcién de lege lata, pretendiendo derivar del
derecho positivo la solucién que considera correcta. Pero por otro lado,
frente a una decision judicial que considera no compatible —ya sea por
motivos légicos o por valoraciones de otro tipo— con esa solucién, el
jurista no adhiere a la solucién jurisprudencial, sino que la rechaza
—por inconsistente con la mejor intepretacion posible del derecho posi-
tivo que €l postula—, sugiriendo su modificacién por los mismos jueces
que la dictaron o por otros que la revisen. En este sentido, el jurista
«adhiere» al contenido de las normas aplicables —de acuerdo a lo que
considera su mejor intepretacion— pero «no adhiere» a la forma en que
ha sido aplicada por el juez, sin que de hecho niegue que la pieza juris-
prudencial que critica «forme parte» del derecho positivo. La actitud
del jurista frente a la sentencia que considera errénea es similar a la
que adopta frente a una norma que considera errénea: debe aceptar su
existencia, pero sugiere su modificacién —es decir, «no adhiere» a ella.

Como tercera cuestion, la afirmacion genérica de que los juristas
dogmiticos adhieren o aceptan dogmadticamente el contenido del
orden juridico parece un tanto arriesgada. En muchos casos, las obras
de los juristas dogmaticos contienen sus puntos de partida y sus pre-
supuestos justificatorios del ordenamiento juridico. Por ejemplo, dos
de los penalistas mas reconocidos en nuestro medio, Maier * y Zaffa-
roni *>, han explicitado en sus obras esos presupuestos *¢. El propio

31 FERRAIOLL, L., Derecho y razén, op. cit., p. 878.

52 FERRAIOLIL, L., Derecho y razén, op. cit., p. 879.

% «Es asi como la critica del derecho positivo desde el punto de vista del dere-
cho positivo tiene una funcién descriptiva de sus antinomias y lagunas y al mismo
tiempo prescriptiva de su auto-reforma, mediante la invalidacion de las primeras y la
integracion de las segundas.» FERRAJOLL, L., Derecho y razén, op. cit., p., 879.

3 Cf. MaIER, Derecho procesal penal, cit., § 1, dedicado integramente al desa-
rrolto de la teoria del derecho de la cual parte y a su justificacién del ordenamiento
juridico.

35 Cf., por ejemplo, En busca de las penas perdidas, Ed. Ediar, Buenos
Aires, 1989, que significa una revalorizacion y reformulacién de 1a dogmitica juridi-
co-penal con fundamentos iusnaturalistas.

% Lo mismo se puede afirmar respecto a la obra de WELZEL, en Alemania: cf.
El nuevo sistema del derecho penal. Una introduccién a la doctrina de la accién
Jinalista, Ed. Ariel, Barcelona, 1964.
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Nino dedicé el dltimo libro que publicara en vida al analisis de la
Constitucion, en una brillante obra dogmaética que explicita minucio-
samente sus puntos de partida epistemoléogicos, filos6ficos y politi-
cos”’. Los ejemplos podrian extenderse largamente . En otros casos,
los juristas explican sus puntos de partida al dedicarse al analisis de
algin tema concreto *. Finalmente, si bien existen autores cuyos tra-
bajos no dedican atencidén especial a esos aspectos, una lectura atenta
de sus elaboraciones teéricas permite descubrir sus presupuestos
implicitos .

Un aspecto que debe tenerse en cuenta, en esta cuestion, consiste
en la imposibilidad material de la explicitacion efectiva de todos los
presupuestos valorativos en cada trabajo doctrinario —y, por exten-
sién, en cada decision de la practica juridica—. Imaginemos qué suce-
deria en la préctica judicial si cada resolucién debiera contener todos
sus presupuestos justificatorios. Asi, por ejemplo, el juez que autoriza
fotocopiar el expediente deberia explicar por qué razones la Constitu-
ci6n Nacional es derecho positivo, por qué es vélida su designacién
de juez, por qué es competente para decidir el pedido, por qué es vili-
da la norma que autoriza a conceder el pedido, etc. Del mismo modo,
cuando un autor dogmadtico abordara una cuestién juridica acotada
—por ejemplo, la determinacién de un plazo procesal aplicable, la
extension de la responsabilidad extracontractual, el alcance de un tér-
mino utilizado en el derecho de familia— deberia, de acuerdo a ese cri-
terio, fundar su concepcién acerca del derecho y el poder, su posicién
sobre el sentido de la regulacién constitucional, su teorfa de la inte-
pretacion juridica, su concepcién acerca de la justificabilidad de Ia
regulacidn del drea del derecho que esté cultivando, etc. En sintesis,
no parece razonable exigir que los juristas tornen explicitos todos sus
presupuestos valorativos en cada pieza concreta de su discurso teori-
co referida al andlisis de alguna institucién determinada del derecho
positivo. Esto convertiria a los dogmaéticos en filésofos, y los alejaria
de la resolucién de cuestiones practicas. Para los juristas que no se
dedican a las preocupaciones tedricas de Nino, la cuestiéon puede ser
importante pero, respecto a su objeto concreto de estudio, no deja de
ser secundaria. Quizas lo que Nino pierde de vista es que el derecho,
ademas de ser un objeto de inter€s tedrico, es, antes y principalmente,

57 NINO, Fundamentos de derecho constitucional, Ed. Astrea, Buenos
Aires, 1992, en especial caps. 1 y 2.

3% Por mencionar dos trabajos que enmarcan explicitamente los puntos de parti-
da de la respectiva obra dogmadtica de sus autores, v. BAYLOS GRAU, A., Derecho del
trabajo: modelo para armar, Ed. Trotta, Madrid, 1991; LorenzETTI, R. L., Las nor-
mas fundamentales de derecho privado, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1995.

39 Resulta paradigmatico, en este sentido, el trabajo de ZAFFARONI, E. R., «La
ley de obediencia debida», en Revista Lecciones y Ensayos, Ed. Astrea, Buenos
Aires, 1988, nim. 50, pp. 23 y ss.

60 Al menos como para estar seguros de que su adhesién al derecho no es la
adhesién formal que Nino critica.
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un mecanismo que pretende ordenar comportamientos sociales, y que
por tanto la dogmatica tiene una finalidad eminentemente préctica:
guiar la solucién de casos problematicos ®'.

Por estas razones, el hecho de que el objeto de estudio de los dog-
maticos sean las normas juridicas no permite afirmar, sin mds, que
ello indica la actitud caracteristica del positivismo ideolégico. Esta
afirmacién resulta de una sobresimplificacion excesiva de la labor
dogmatica, demasiado atada a la concepcion téorica que los filosofos
del derecho del siglo X1X tenian sobre la dogmatica, més que a lo que
realmente hacen los juristas dogmaticos.

Por otra parte, tampoco puede afirmarse tan sencillamente que la
adhesion simbolica al derecho positivo significa que el jurista modifi-
ca el sistema juridico de modo inconsciente, pues para ello deberia-
mos dejar de lado a quienes utilizan ese aspecto simbdlico como estra-
tegia de persuasién o justificacién 2. Frente al hecho de que una
irrupcién discursiva que no exprese cierto grado de aceptacién del
derecho positivo tendra, casi con seguridad, escasas posibilidades
persuasivas, es necesario reconocer la utilizacién consciente y estraté-
gica de esa aceptacién simbolica. Desde el punto de vista persuasivo
—lo que pretende la dogmatica no es otra cosa que la aceptacidn de las
soluciones que propone por parte de quienes deciden casos °— resulta
obvio que una de las condiciones de aceptabilidad de una solucién
dogmatica es que se presente como fundada en el derecho positivo
vigente, y no en el simple parecer de quien la postula, o en sentimien-
tos subjetivos de justicia, o en concepciones politicas o ideoldgicas
personales. Este mecanismo no sélo es utilizado por los juristas dog-
maticos sino también por los jueces, pues —aunque se admita que ellos
«crean» derecho— desde el punto de vista discursivo éstos presentan
sus soluciones jurisprudenciales como «derivacién» del derecho posi-
tivo, y no como simple invencion. Esta ausencia de consideracién de

6! Ferraz la califica de «pensamiento tecnolégico». V. FERRAZ Jr., T. S., Funcdo
soctal da dogmadtica juridica, op. cit., pp. 89-95. Ver, ademds, infra, 2.3.

62 En este sentido, cabe preguntarse las posibilidades de influencia efectiva de
un discurso que no comparta ningiin elemento en comin con el discurso técnico-juri-
dico propio de cierto medio o contexto académico —que actia as{ como un condicio-
namiento preexistente del medio—. Este fenémeno de exclusién de discursos extrafios
ha sido sufrido personalmente por el mismo Nino. El conté el impacto de su libro Los
limites de la responsabilidad penal en la comunidad académica de los penalistas:
«dado que hago una critica radical de las bases de la teoria del delito vigente en sus
distintas versiones, pensé que iba a ser objeto de las mas acerbas objeciones y criticas
de otros autores, porque realmente trataba de cuestionar los fundamentos mismos de
ese desarrollo. Pero no pasé absclutamente nada. O sea que basicamente no tuve nin-
guna reaccion ni comentario dentro del pais» (cf. Nino, C. S., «La discusién critica
en nuestro medio académico [entrevistal», en Lecciones y Ensayos, Ed. Astrea, Bue-
nos Aires, 1988, niim. 50, pp. 278 y s.). Abordamos el tema en el punto 2.3.

8 V. FErRrAzZ Jr., T. 8., Funcao social da dogmdtica juridica, op. cit., pp. 176-
182.
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los aspectos estratégicos de la argumentacion juridica nos conduce al
siguiente problema.

2.2 La funcién creadora de la dogmatica juridica

Quizas las consideraciones de Nino mas esclarecedoras sean las
que destacan la labor creativa de los juristas. Sin embargo, sus afir-
maciones permiten formular algunos interrogantes.

El primer problema surge del hecho de que para afirmar que los
juristas agregan «algo» al derecho positivo, es necesario, al mismo
tiempo, afirmar que las normas contienen «algo» univoco y determi-
nado antes de la tarea interpretativa. Sin necesidad de sostener que las
normas no contienen significado alguno, es indispensable aclarar que
toda interpretacion ¢ significa una actividad «creadora» en el sentido
que Nino atribuye a esa expresién. Como hemos afirmado antes, el
«contenido» del derecho positivo, mds que un conjunto univoco y
estable de significados fijos, es el resultado de un proceso incesante
de atribucién de sentido a normas y principios, seleccion de reglas o
principios aplicables de acuerdo a esa atribucion de sentido, extension
y compresidn de esos sentidos para ajustar la regla al caso, y una mul-
tiplicidad de otras operaciones intelectuales en las que juegan factores
ideoldgicos, valorativos y extranormativos. El caracter de estas ope-
raciones es fundamentalmente polémico: ante cada «problema», ante
cada oportunidad en la que resulta necesario atribuir sentido a una
regla para aplicarla, pueden articularse varias soluciones alternativas,
motivadas por distintas directrices interpretativas. La tarea fundamen-
tal de la dogmatica es la de adelantar estos «problemas», estas instan-
cias en las que la atribucion de sentido resulte polémica, y ofrecer, a
partir de una reconstruccion posible de las otras piezas del rompeca-
bezas —normas de distinto rango, principios, decisiones jurispruden-
ciales anteriores—, una solucién sostenible. El procedimiento argu-
mentativo de la dogmatica mds refinada acude, ademds, a la
reconstruccién de otras alternativas, y a la discusién de los motivos
que aconsejan descartar esas alternativas y preferir la solucion pro-
puesta. Esta afirmacién contradice la posibilidad de delimitar estricta-
mente —como ya lo apuntdramos— la oposicién entre las funciones
descriptivas y creadoras supuestas por Nino, en la medida en que la
propia nocién de «problema» —que es la que articula en general la ela-
boracién dogmatica— supone algin grado de indeterminacién en el
contenido de las normas, o bien ¢l deseo de desafiar el significado que
ha impuesto una comunidad dogmadtica o una decisién de autoridad.
Las obras que se dedican simplemente a repetir las soluciones ya
impuestas en la comunidad dogmdtica o en la jurisprudencia son en

8  Tanto la de los érganos que aplican el derecho como la de quienes formulan
elaboraciones tedricas.
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general consideradas «manuales» u «obras de divulgacién», pero
raramente conciten alguna valoracién intelectual en tanto trabajo
dogmatico.

Un segundo problema vinculado con la funcion creadora surge de
la afirmacién de que los criterios interpretativos de la dogmatica son
de invencién exclusiva de los juristas, y que derivan de la ficcién del
«legislador racional». Esta afirmacién parte de una correcta aprecia-
cién critica con respecto a la ficcion del «legislador reacional», pero
resulta totalmente exagerada. En primer término, la formulacién de
propuestas dogmadticas no requiere en absoluto la formulacién de la
ficcion del legislador racional —de modo que la critica es acertada si
se dirige a las formulaciones dogmaticas que parten de dicha ficcion,
pero no invalida en absoluto otras articulaciones dogmaticas que no
caigan en ese vicio.

En segundo lugar, es posible reinterpetar la funcién que cumple la
ficcién del «legislador racional» en t€rminos aceptables, sin necesi-
dad de afirmar esa ficcién. En nuestro ambito, la codificacion —y en
general la articulacién escalonada del orden juridico— representa la
pretensién de lograr cuerpos legales completos, sistematicos y cohe-
rentes que solucionen todos los casos posibles, y los cédigos preten-
den expresar estas propiedades ®. Aun cuando los c6digos no cum-
plan efectivamente esta pretension —es decir, aun cuando existan
indeterminaciones, contradicciones y lagunas— el sistema juridico
ordena comportarse como si ello ocurriera, a través de la orden dada a
los jueces de resolver en todos los casos sometidos a su considera-
cion ®, Esta «norma de clausura» obliga a articular —a partir del resto
del material legal dado— alguna respuesta que pueda considerarse
razonablemente derivable del sistema juridico, solucionando la inde-
terminacién, contradiccién o laguna. Por ello, ofrecer una solucién
dogmitica a un «problema» juridico no implica en absoluto presupo-
ner la existencia de un legislador que racionalmente y de una vez san-
ciona la totalidad de las normas que forman un sistema juridico —hipo-
tesis obviamente ficticia—, sino simplemente llevar a cabo la orden de
«salvar las impurezas» del sistema, dando a todos los casos plantea-
dos una solucion que resulte compatible con el contenido del material
que si se considera determinado. M4s atn: en muchos casos, el dere-

8 La divisién en partes generales y especiales, el desarrollo de principios gene-
rales pretendidamente exhaustivos, la remision a reglas generales de un instituto dife-
rente, entre otras circunstancias, no son mas que la expresion clara de que se supone
que un cédigo es un sistema completo y coherente de soluciones juridicas.

5 En el derecho argentino, el art. 15 del Cédigo Civil, de aplicacién general,
dispone que los jueces «no pueden dejar de juzgar bajo el pretexto de silencio, oscu-
ridad o insuficiencia de las leyes» y, de este modo, no sélo reconoce las posibles
inconsistencias y lagunas del ordenamiento juridico, sino que estipula la irrelevancia
de estas circunstancias frente a la necesidad de dar solucién al caso. En el &mbito del
derecho penal, el principio de legalidad y la prohibicién de analogia cumplen una
funcidn similar.
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cho positivo establece expresamente criterios para resolver casos pro-
blematicos ¢’. Estos principios presuponen las imperfecciones e
umprevisiones del sistema y, precisamente por ello, brindan pautas
que obligan a decidir «como si» el sistema fuera coherente, completo,
sistematico.

En tercer lugar, afirmar que los criterios que utiliza la dogmatica
para postular soluciones resultan exclusivamente de la imaginacién
de los juristas implica un serio error de juicio. Por un lado, como
hemos dicho, si los juristas pretenden que la solucién que ellos propo-
nen para un caso deriva del «contenido del derecho positivo», resulta
evidente que deben ofrecer alguna prueba de que el criterio o princi-
pio en el que fundan su solucidn tiene algdn asidero legal, ya sea por
via de deduccién, induccidn, analogia o algiin otro procedimiento
argumentativo. Es cierto que los juristas acuden para fundar las solu-
ciones que proponen a las denominadas «teorias», y que en muchos
casos ahorran el paso de vincular la «teoria» a principios o normas de
derecho positivo. Pero en algtin punto, para que una teorfa logre sos-
tenerse como criterio aceptable para fundar soluciones, alguien debe
haber establecido una conexi6n entre su contenido y el que asigna a
algunas normas o principios del derecho positivo —de modo que es
dudoso que una teoria que demuestre no tener conexién alguna con el
«contenido del derecho positivo», o, peor auin, que demuestre ser
incompatible con €1, tenga demasiado éxito argumentativo—. Y por

7 En el derecho argentino, es el art. 16 del Cédigo Civil el que dice qué debe
hacer el juez en estas situaciones: «Si una cuestién civil no puede resolverse, ni por
las palabras, ni por el espiritu de la ley, se atenderd a los principios de leyes andlogas;
y si aiin la cuestién fuere dudosa, se resolverd por los principios generales del dere-
cho, teniendo en consideracidn las circunstancias del caso». En primer lugar, se admi-
te que [as cuestiones deben ser resueltas atendiendo a las palabras o al espiritu de la
ley; ello indica que ademds de las palabras, existe otro elemento reconocido por el
derecho para tomar la decisién: el espiritu de la ley. Independientemente de cusl
pueda ser el contenido de esta expresion, lo cierto es que es un principio del derecho
positivo que se puede acudir a «algo mds» que a las palabras de la ley para su inter-
pretacién. Pero cuando la cuestion no se resuelve en las palabras o en ese «algo mas
que las palabras», debe acudirse a los principios de leyes andlogas. De este modo, ¢l
derecho positivo no sélo supone que la regulacion de las distintas instituciones se
funda en ciertos principios, sino que, ademds, les otorga la calidad de criterio legal
para la decisi6n de ciertos casos. Ante esta afirmacion, podria sostenerse que estos
principios son los que estdn contenidos textualmente en las mismas normas juridicas
de la institucién a la que se remite y no fuera de ella. Sin embargo, la disposicién
sigue adelante y agrega que, cuando el caso siga sin respuesta, debe acudirse a los
«principios generales del derecho». Estos «principios generales» no necesariamente
coinciden con normas concretas —de otro modo serfa innecesario remitir a ellos—, de
manera que al menos algunos de estos principios estdn fuera de su texto y sélo pue-
den ser construidos por el intérprete. De este modo, el derecho positivo ordena utili-
zar ciertos mecanismos utilizados por la dogmatica. La busqueda de la «naturaleza
Juridica» de alguna institucién no reglada que realizan los dogmaticos, por ejemplo
—y por absurda que resulte Ja denominacién de «naturaleza juridica»—, no es mas que
la aplicacién del principio que ordena resolver el caso segin las reglas de una institu-
cion analoga.
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otro lado, dado que existe una comunién importante entre la comuni-
dad dogmatica y la comunidad legislativa, en muchos casos los pro-
pios criterios o teorias desarrollados por la dogmaética son adoptados
legislativamente y pasan expresamente a formar parte del derecho po-
sitivo 8.

De este modo, los criterios mas importantes que la dogmatica uti-
liza no son s6lo «invencién» de los juristas sino en algunos casos prin-
cipios a los que remite el propio derecho positivo, y en otros construc-
ciones tedricas que pretenden dar cuenta del contenido del derecho
positivo. En todo caso, aun cuando no se coincidiera con esta afirma-
cién, debe reconocerse que los mejores ejemplos de aplicacién del
método dogmatico reflejan en general los aspectos fundamentales que
estructuran el derecho positivo, y que, por ello, puede afirmarse que
la dogmatica suele generar teorias adecuadas al sistema juridico sobre
el cual opera®.

Un tercer problema que Nino plantea se vincula al ocultamiento
de los presupuestos valorativos que fundan las soluciones de la
dogmadtica. Sin embargo, esto no es absoluto: por ejemplo —como
ya hemos dicho—, las tendencias actuales de la dogmadtica penal,
civil y constitucional exponen cada dia mas los aspectos valorati-
vos de sus elecciones, incluso en la formulacién de sus «teorias
generales». Son ejemplos de estas tendencias la postulacién —como
criterio rector de la interpretacion— de la consideracién de las con-
secuencias politico-criminales de la solucién”!, o bien de las conse-

% Por ejemplo, la incorporacion de la «teoria de los actos juridicos» al Cédigo
Civil, o la incorporacidn de las categorias de la «teoria del delite» al Cédigo Penal
aleman, o la incorporacién por via legislativa de soluciones de lege ferenda desarro-
lladas previamente por la dogmética, como la responsabilidad civil por riesgo creado,
la teoria de la imprevision, la teoria del abuso de derecho, etc.

®  Esta adecuacién, por supuesto, no puede ser predicada de toda elaboracién
dogmadtica, sino sélo de aquellas que respeten ciertos criterios minimos de racionali-
dad, basicamente andlogos a los criterios de aceptabilidad de una teoria cientffica (v.
gr., que no propongan soluciones claramente contrarias a las normas juridicas vigen-
tes, que no signifiquen desarrollos oscuros, complejos e incomprensibles de escaso
valor practico, que hagan explicitos los presupuestos valorativos que fundan las deci-
siones, que tengan algdn valor explicativo sobre el material juridico que pretenden
integrar, etc.). Sobre la necesidad de adecuacién de los criterios generados por la dog-
matica con el nivel de desarrollo y complejidad del sistema juridico, v. LUHMANN,
Sistema juridico y dogmitica juridica, op. cit., pp. 39-40.

0 Este ocultamiento parece ser el tema que mas preocupa a Nino, pues €l reco-
noce que la adhesién acritica al derecho positivo es meramente simbélica y, también,
reconoce la necesidad de una elaboracién teérica que reexprese (es decir, que cumpla
las funciones descriptivas y creadoras de derecho) el sistema positivo.

7t Esta orientacién, sin embargo, no se logra por la simple via de comparar en
abstracto las diversas soluciones posibles, sino de analizar detenidamente los efectos
que tales decisiones provocarin sobre el mundo. «Orientacién a las consecuencias
presupone que las consecuencias de la legislacion, de los Tribunales y de la ejecucion
de las penas son realmente conocidas y valoradas como deseadas o no deseadas»,
sefiala graficamente Hassemer (Fundamentos del derecho penal, Ed. Bosch, Barcelo-
na, 1984, p. 35). De este modo, la orientacién actual tiende a hacer cada vez mds
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cuencias de la asignacién de responsabilidad civil por dafio segiin
distintos factores 72, o bien de las necesidades de tutela de bienes
colectivos para determinar el alcance de la legitimacién del ampa-
ro 7*. Los ejemplos podrian multiplicarse en distintas ramas del
derecho. Tampoco es infrecuente, cuando la dogmatica discute la
solucion de casos particulares —problemas de interpretacién de
tipos penales, o de derechos constitucionales, etc.—, observar el
procedimiento argumentativo de comparar valorativamente las
alternativas plausibles, a partir de cierta escala axioldgica que se
asume como parametro. En sintesis, no es cierto que toda dogmati-
ca oculte los presupuestos valorativos que fundan sus soluciones, y
menos adn que el ocultamiento de los presupuestos valorativos
resulte necesario para que la actividad de los juristas sea clasifica-
da como «dogmatica».

2.3 Hacia una conceptualizacién no ingenua de la dogmatica

Lo dicho hasta ahora nos permite reconstruir de algiin modo el
estatuto tedrico de la dogmdtica sin necesidad de hacerla depender de
mitos y ficciones endebles. Intentaremos ordenar algunas de las
observaciones de los pardgrafos anteriores, para sefialar las notas
caracteristicas de una dogmdtica autoconsciente del papel que preten-
de desempeiiar.

a) Cardcter prdctico: en primer lugar, cabe recalcar que, en tanto
construccién tedrica, la dogmatica juridica, aun cuando asuma ribetes
especulativos, tiene una finalidad eminentemente prdctica, en el sen-
tido de pretender constituirse como guia para la toma de decisiones 7.
Si bien parte de la produccién dogmética pretende describir y siste-
matizar el contenido del «derecho positivo», resulta claro que se reco-
noce mayor calidad intelectual a las obras que intentan generar solu-

explicitos los presupuestos valorativos, si bien esta actitud difiere en intensidad en
los distintos juristas.

2 V., por ejemplo, LOPEZ OLACIREGUL, J. M., «Esencia y fundamento de la res-
ponsabilidad civil», en Revista del Derecho Comercial y de las Obligaciones,
Ed. Depalma, Buenos Aires, 1978, afio 11, nim. 61/6, p. 941, Pefia considera que el
andlisis econémico del derecho es un ejemplo de dogmética orientada hacia las con-
secuencias, que, como se sabe, prefiere soluciones a partir de considerar los efectos
de las diversas alternativas sobre la riqueza. V. PENA GONzALEZ, C., «Los desafios
actuales del paradigma del derecho civil», op. cit., p. 334 y ss.

V., por ejemplo, GORDILLO, A., Tratado de derecho administrativo, t. 11, Fun-
dacidn de Derecho Administrativo, Buenos Aires, pp. I-1/24.

V. RoxN, C., «Sobre la significacién de la sistemdtica y dogmatica del dere-
cho penal», op. cit., p. 41. Pefia la describe como «una funcién de auxilio técnico a
los operadores del derecho proporciondndoles un conjunto de soluciones coherentes
y precisas a ser aplicadas en los casos relevantes de la vida social». V. PERA GONZA-
LEZ, C., «Qué hacen los civilistas», op. ciz., p. 26. En sentido similar, FERRAZ Jr., T, S.,
Fungdo social da dogmdtica juridica, op. cit., pp. 83-85.
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ciones para cuestiones consideradas problemadticas ”®, y no a las que se
limitan a repetir el contenido de las reglas cuyo significado es gene-
ralmente aceptado por la comunidad juridica. En este sentido, los
mayores desafios de la labor dogmadtica consisten en reconstruir —a
partir del material juridico cuyo significado se entiende relativamente
convenido— soluciones para casos que presentan alguna dificultad
interpretativa. Una segunda tarea, reservada a las obras de mayor abs-
traccion tedrica, consiste en la generacidn de «teorias juridicas», es
decir, en la elaboracion de categorias conceptuales que intentan dar
cuenta, justificar, explicar el sentido de una determinada regulacién
juridica —vigente, historica o hipotética—. En estos supuestos, aunque
no siempre se razone a partir de casos problematicos, de todos modos
existe una finalidad prictica mediata, amén de la pedagdgico-exposi-
tiva: la creacion de generalizaciones conceptuales que, eventualmen-
te, aporten criterios para la solucién de casos problemaéticos 7.

Una tarea distinta cumplida por la dogmatica es la critica del dere-
cho positivo establecido, o bien la proposicién de criterios para la crea-
cion de nuevo derecho positivo, en el caso en el que el contenido del
vigente se considere desactualizado o insatisfactorio —es 1o que antes
denominamos funcién de lege ferenda—. También en este caso el
cometido del trabajo dogmatico es practico: generar un cambio en el
derecho vigente 7.

b) Dependencia contextual: un segundo elemento de suma
importancia para conceptualizar la dogmatica juridica consiste en su
dependencia de un marco de determinacién pragmatico. La orienta-
cion de un estudio dogmaético depende en gran medida de la situacién
coyuntural del tema tratado en ¢l marco de varias comunidades rele-
vantes: la propia comunidad dogmatica, el medio judicial y los pode-
res legisferantes. Asf, el mismo tema puede ser tratado como propues-
ta legislativa, propuesta de resolucién de casos, critica jurisprudencial
o critica legislativa, dependiendo de la existencia o no de decisiones
legislativas o jurisprudenciales acerca del tema abordado. El propio
caricter de «problema» depende del grado de consenso sobre el signi-
ficado de expresiones normativas por parte de ciertas comunidades
—al menos de la comunidad dogmdtica—"8 y del medio judicial. Como
hemos dicho, la determinacidn de cudl sea el contenido del «derecho

75 Cfr. la opinién de Viehweg: «la jurisprudencia ha de ser concebida como una
permanente discusién de problemas». VIEHWEG, T., Tdpica y jurisprudencia, Taurus,
Madrid, 1964, p. 146.

6 Tanto la elaboracion de discusiones sobre la «naturaleza juridica» de un insti-
tuto, como la elaboracién de «principios generales» o «principios rectores» cumplen
esta finalidad.

7 Como hemos dicho antes, la critica de la jurisprudencia cumple un papel
similar, aunque partiendo de premisas distintas —aceptacién de las normas positivas y
rechazo de la solucién jurisprudencial adoptada partir de ellas.

7 Cfr. HELIN, M., «Sobre la semantica de las oraciones interpretativas en la
dogmitica juridicax, op. cit., pp. 200-201 y 204-210.
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positivo» no es en absoluto «evidente», y una de las funciones clasi-
cas de la dogmatica es la de proponer soluciones para superar indeter-
minaciones —indeterminacién lingiiistica, lagunas, contradicciones
l6gicas—. La superacion provisoria de esas indeterminaciones provie-
ne, bien de la aceptacion generalizada de un criterio dogmaético de
solucién, bien de la resolucion judicial «autoritaria» —que puede
seguir o no la sugerencia de algin planteo dogmatico—, bien de una
iniciativa legislativa que defina con mayor claridad el problema. Nada
garantiza, sin embargo, que los consensos provisorios sean eternos:
un nuevo planteo dogmdtico puede sembrar nuevas dudas sobre el
asunto, modificando la percepcion de lo que se entendia como signifi-
cado establecido. O bien la propia jurisprudencia puede romper el
consenso dogmatico, obligando a replantear la cuestién a partir del
cambio de marco °. O bien un cambio legislativo puede quebrar
el marco de discusion previo 8. En sintesis, la relativa determinacion
o indeterminacion del contenido del «derecho positivo» depende de la
situacidn coyuntural del consenso de una serie de actores pragmati-
cos. Esto obliga a entender la dogmaética en un marco colectivo, en el
contexto de relaciones estratégicas, de relaciones de poder —poder de
imposicidn de ciertos significados ®!.

¢) Ladogmdtica como discurso polémico: hemos sefialado ya
que uno de los objetos privilegiados de la dogmatica es la sugerencia
de soluciones para resolver casos problematicos —o bien problemati-
zados por el propio autor—. Esta caracteristica impone a la investiga-
cidn dogmatica una cierta estructura. Un primer paso consiste en la
determinacidn del problema: poco interés reviste una investigacion
sobre un caso en el que no existan mayores alternativas, o sobre cuya
solucién no exista mayor discusién. La direccidn que asume la inves-
tigacion es la demostracién de por qué la alternativa que se propone
es mejor que cualquier otra alternativa. En este sentido, el discurso

V. ESSER, L., Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del derecho
privado, Bosch, Barcelona, 1961, cap. XII, especialmente pp. 316-326.

80 Nunca estd de mas recordar la furibunda opinién de von Kirchmann: «tres
palabras rectificadoras del legislador convierten bibliotecas enteras en basura», VON
KIRCHMANN, J., La jurisprudencia no es una ciencia, IEP, Madrid, 1961, p. 54.

8 En sentido similar, CALSAMIGLIA, A., Introduccién a la ciencia juridica,
op. cit., pp. 77-79 y 83-86. Sumamente interesante es sefalar la posibilidad de depen-
dencia contextual de los propios criterios de argumentacion dogmdticos, y por lo
tanto, de los criterios de evaluacién de calidad de los trabajos dogméticos. En este
sentido, no es infrecuente que obras dogméticas que —evaluadas desde pardmetros
conceptuales ajenos al contexto— resulten de excelente calidad pasen desapercibidas
o resulten ignoradas, El problema, sin embargo, no es diferente del de la evaluacidén
de los descubrimientos cientificos en general. V., por todos, KUeN, T. S., La estructu-
ra de las revoluciones cientificas, FCE, México, 1971, pp. 253-262, y «Objetividad,
juicios de valor y eleccidn de teoria», en La tension esencial, FCE, 1982, pp. 344-364.
Para una discusién de la cuestién en el ambito juridico, v. Ruiz MANERO, J., «Consen-
so y rendimiento como criterios de evaluacién en la dogmatica juridica», en Doxa,
Alicante, 1985.
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dogmatico es necesariamente un discurso polémico: se construye con-
tra otras alternativas posibles —formuladas realmente por otro pole-
mista o imaginadas por el mismo autor—. La tarea que encara el dog-
matico es la de ofrecer una solucién al problema tratado a partir de lo
que cree la mejor reconstruccién posible permitida por el material
juridico que tiene a disposicién. Dada la variedad de «problemas»
normativos (indeterminacién lingiiistica, laguna, contradiccién nor-
mativa, ambigiiedad axiolégica), los métodos a través de los cuales se
lleva a cabo la tarea de reconstruccion son también variados. Tal vez
uno de los puntos de partida comunes sea la demostracién de que la
solucién propuesta no se opone al significado aceptado de las normas
que se consideran relevantes, o al menos a algunos de sus posibles
significados. Ir un paso mas alld implica dar razones que funden la
vinculacién de la solucién propuesta con el derecho positivo cuya
vigencia se toma como premisa —razones légicas, lingiiisticas, siste-
maticas, histdricas, teleolégicas— Avanzar mds aiin supone dar razo-
nes que justifiquen la bondad de la solucién que se propone en com-
paracién con la de otras soluciones rivales. En sintesis, demostrar que
la solucién propuesta puede derivarse del derecho positivo que se
adopta como premisa, y que es mejor que otras soluciones.

d) La discusion sobre valores: es evidente que detras de toda
solucién normativa existe una opcién valorativa. Sin embargo, no
toda discusién dogmatica debe resolverse automaticamente en una
discusién sobre valores —y menos aln sobre valores extra-normativos,
como demasiado apresuradamente parece sugerir Nino #2—. Esto lleva-
ria a sobrecargar innecesariamente la finalidad practica de la dogmati-
ca. La discusién se entabla en el plano axioldgico sélo cuando el autor
dogmadtico considera que no es posible confinar el tratamiento de un
problema a una cuestién semantica, l6gica o sistemdtica, porque
—abordada la cuestion desde estos puntos de vista— siguen siendo
plausibles varias soluciones alternativas. Si resulta posible descartar
una solucién por sugerir un uso absurdo de las palabras a interpretar,
o por ser claramente contradictoria con el significado aceptado de
alguna norma relevante, o incoherente con otras soluciones acepta-
das, es poco probable que un jurista pretenda fundar su rechazo acu-
diendo al analisis axioldgico. Ahora bien, dada la relativa plasticidad
de los «problemas» juridicos, no es raro que, mientras un autor cree
solucionar una cuestién en el plano légico o lingiifstico, otro vea en €l
un problema valorativo. Los argumentos considerados relevantes en
un plano son minimizados en otro, y esto da como resultado una cier-
ta sensacion de inconmensurabilidad —la sensacién de un didlogo de
sordos—. Como ya hemos dicho, esto se debe a los complejos proble-
mas de indeterminacién del contenido del derecho positivo: segiin
uno fije la construccién de su punto de partida, segin considere que

82 NINo, Algunos modelos. .., pp. 102-103.
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una premisa esta fija o es pasible de determinacion, calificara la natu-
raleza del problema y pretendera su solucion.

La discusion dogmatica de mayor riqueza se produce, sin embar-
go, cuando las soluciones contendientes confrontan conscientemente
en el plano axiol6gico. Sin embargo, son realmente excepcionales los
casos en los que una discusién dogmatica se resuelve en una discu-
sion filosofica o moral extra-normativa —por ejemplo, a partir de la
propia concepcion filosofica o politica del autor 83—, Las discusiones
axiolégicas mds comunes pretenden fundar la bondad de una solucién
dogmatica en su mayor consistencia con valores normativos, es decir,
por valores consagrados (o pretendidamente consagrados %) por el
sistema juridico. De todos modos, dada la generalidad e indetermina-
cion de los habituales «valores superiores» del sistema juridico —justi-
cia, igualdad, dignidad, seguridad—, a medida que el plano de la argu-
mentacion se hace mas abstracto, la interpretacion del sentido de esos
valores se acerca bastante a la expresién de la ideologia politica,
moral o filoséfica de quien la realiza. Nuestra intencion, sin embargo,
€s remarcar que existe un gran espacio de argumentacién axiolégica a
partir de valores normativos de menor abstraccién —en general, de
aquellos «principios» que justifican la regulacién de algiin drea del
derecho-. Las construcciones dogméticas més refinadas son aque-
llas capaces de mostrar que la solucidn propuesta para resolver un
caso problematico resulta de la mejor reconstruccién del sistema
juridico fundada en la interpretacion de los valores consagrados
por el sistema. El jurista dogmatico sugiere soluciones a partir de la
generacion de modelos tedricos compatibles con una interpretacion
posible de los valores del sistema. Asi, las confrontaciones dogmati-
cas mas ricas son aquellas conscientes de que, detras de una discu-
sion sobre soluciones alternativas para un caso problemadtico, existe
una discusién ideolégico-politica entre modos distintos de entender
cudles son esos valores —y en las que, por ende, se argumenta en ese
plano %.

En otro trabajo hemos propuesto un andlisis del derecho como
cristalizacién del deseo de regular las condiciones de la vida social. Ei
texto legal puede ser leido como una obra de ficcién que crea un
marco espacial y temporal, personajes, régimen de convivencia, orga-
nizacién y ejercicio del poder, sistema de distribucién de bienes, for-
mas de solucion de conflictos. El texto legal ~como «obra de fic-
cion»— comparte la funcion prescriptiva de los textos utépicos, pues
ambos construyen la imagen del mundo plasmando el deseo a través

&  Esta parece ser la sugerencia de Nino. V. Algunos modelos. .., pp. 102-104.

#  La construccién dogmatica de «principios juridicos» a partir de la induccién
de caracteristicas o finalidades de la regulacidn juridica cumple una funcién de «cris-
talizacion» de valores no consagrados explicitamente por el sistema juridico. Piénse-
se, por ejemplo, en el principio de «lesividad» de la conducta punible en materia
penal.

8 V. PENA GONZALEZ, C., «Qué hacen los civilistas», op. cit., p. 23-25.
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de prescripciones que lo configuran. La trama del texto destaca la
funcion politica del programa legal como expresion del orden desea-
do y reconocimiento de escalas axiolégicas. La funcién de la dogma-
tica juridica, en este contexto, consiste en la reformulacién del pro-
yecto utopico contenido en los textos legales. Asi, la dogmatica
desempefia un papel similar al del texto, que sélo difiere en el nivel de
detalle y precisién, pues ambos contribuyen a estructurar el orden
deseado 3. El dogmatico, a partir de su propia lectura de la novela del
derecho, escribe capitulos que pretende se incorporen a ella®”. En sin-
tesis, gran parte de la tarea dogmadtica consiste en completar coheren-
temente la solucién de casos problematicos a partir de cierta recons-
truccion ideolégico-politica del orden juridico positivo. De la
consciencia de los propios juristas acerca de la tarea que desarrollan
depende, entonces, la posibilidad de encuadrar los debates dogmati-
cos en el lugar adecuado, evitando discusiones bizantinas e incondu-
centes.

3. ALGUNAS COMPLICACIONES DEL «USO JUDICIAL» DE
LA DOGMATICA

3.1 Dogmatica y condiciones de aplicacién del saber dogmatico

Hasta aqui hemos intentado caracterizar el estatuto tedrico de la
dogmatica, sefialando cudles son las funciones que pretende desarro-
llar. Si una de las tareas privilegiadas de la dogmatica juridica es la
formulacién de soluciones para la resolucién de casos en la préctica,

8 V. Courils, C., «Texto legal y funcién utépica. Acerca de la posibilidad de
leer las constituciones y los pactos de derechos humanos come textos utépicos», en
No Hay Derecho, Buenos Aires, 1991, nidm. 5, pp. 12 y ss. De la misma opinién es
nada menos que Georg Henrik von Wright: «De quien dicta una orden o una prohibj-
cién —sea un agente individual 0 una asamblea legislativa— puede decirse normal-
mente que desea o “quiere” que las cosas sean como las ha prescrito»; «Puede decir-
se que un orden juridico y, similarmente, todo c¢6digo o sistema de normas coherente
tiene en mira lo que propongo llamar un estado de cosas ideal», «Creo que es una
buena caracterizacion de la actividad llamada dogmdrica juridica decir que su tarea
es exponer y aclarar la naturaleza exacta del estado de cosas ideal que el derecho
tiene en mira»; «a fin de que sea racional sustentarlo, el ideal tiene que ser una ima-
gen de un mundo posible.. .», «lo que queda del “reino” (del deber ser) es un mundo
alternativo, “ideal”, constituido por los contenidos normativos de un cédigo o de un
orden normativo dado»; «Las normas prescriben algo y no describen nada. Pero el
contenido de las normas, es decir, aquello que las normas declaran obligatorio, per-
mitido o prohibido, puede decirse que describe un mundo ideal». VoN WRIGHT, G. H.,
«Ser y deber ser», en AARNIO, A.; GARZON VALDEZ, E., y UusiTaLO, J. (comps.), La
normatividad del derecho, op. cit., pp. 98-100, 105.

8 Similar metéfora ha empleado Ronald Dworkin para describir la tarea del
juez ante un «caso dificil». V. DWORKIN, R., El imperio de la justicia, Gedisa, Barce-
lona, 1988, pp. 166-172.
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una de las cuestiones principales para evaluar su utilidad real en tanto
discurso es la de determinar en qué medida guia efectivamente la
decision de casos practicos —es decir, en qué medida influye sobre la
practica judicial-. Evidentemente, se trata de una cuestién empirica,
que varfa enormemente por paises y por épocas, pero al menos es
posible sefialar una vez mas la dependencia contextual de la dogmati-
ca con respecto a actores que le son ajenos —en especial el medio judi-
cial-. La existencia de una enorme brecha que separe los temas y
soluciones propuestos por la dogmatica y el sentido de las decisiones
Judiciales es una pésima sefial al respecto del «rendimiento» de sus
formulaciones, y mds bien indica el cultivo de una suerte de actividad
esquizofrénica. En tltima instancia, las Gnicas armas para que la dog-
matica cumpla el papel que se propone serfan la fuerza de conviceién
de sus razones y la socializacion de los jueces dentro de los pardme-
tros de la cultura juridica por ella modelada.

La falta de control de la propia dogmaética sobre su empleo judicial
permite, sin embargo, abordar el problema desde el 4ngulo inverso.
Los 6rganos judiciales que producen el discurso juridico practico jus-
tifican sus decisiones habitualmente en términos de aplicacién del
derecho positivo reexpresado por la dogmatica juridica. Sin embargo,
cabe preguntarse si no existen otros elementos que determinan esas
decisiones, variables externas y diferentes de esas valoraciones que la
dogmitica oculta. Si asi fuera, podria afirmarse que el discurso que
produce la prictica juridica, a pesar de justificarse explicitamente en
los términos de la dogmatica, se estructura a partir de una 16gica dife-
rente. Esta suposicion contradice abiertamente una idea presupuesta
por los juristas: «el discurso juridico producido por la practica judi-
cial es la continuidad del discurso teérico en su aplicacién a los
hechos del caso» 8.

Esta idea puede ser cuestionada. Si en lugar de concebir a la sen-
tencia como el resultado de 1a aplicacién de criterios establecidos por
la dogmatica —una operacion 16gico-deductiva, o una decisién politica
o moral entre opciones normativas—, «la entendemos como el resulta-
do final de un proceso de lucha en el cual intervienen elementos juri-
dicos y extra-juridicos que operan dentro y fuera del tribunal, dirigi-
dos a la defensa estratégica de los intereses involucrados en el
conflicto, la atenci6n tedrica se desplazard de arriba (las normas y los
conceptos dogmaticos) hacia atras (la practica judicial)» .

% Cf. ABramovicH, V., «El complejo de Rock Hudson», en No Hay Derecho,
s. ed., Buenos Aires, 1991, nim. 4, p. 10. El autor aclara que la suposicién implica la
idea de que entre el discurso prictico de los érganos que aplican el derecho v el dis-
curso tedrico existe «uniformidad seméntica, lo que permite a la teoria juridica hablar
de un solo objeto juridico. o campo semdntico uniforme. y ¢l consiguicnte Menospre-
cto de T prictica judicial en tanto se imputa todo desajuste entre discursos a la mope-
rancia del aparato burocrdtico de administracion de justicias,

¥ ABRAMOVICHL V.. «El complejo de Rock Hudsons, cit.. p. 10.



206 Alberto Bovino y Christian Courtis

La inexistencia de uniformidad semdntica entre el discurso tedrico
y la sentencia en el proceso de produccién de la decision judicial ha
sido sefialada por Mari®. Una nota esencial del discurso juridico con-
siste en la fractura que ocurre entre el proceso discursivo y su produc-
to final: «Entre el proceso de produccién y constitucion del discurso
juridico y este discurso como producto-final existe una discontinui-
dad, un desplazamiento. (...) (Esa ruptura) es un modo de funciona-
miento de Ios mecanismos sociales. (...) El principio que lo organiza
es un principio de control (...) ubicado en un campo de formaciones
no discursivas, a saber, de instituciones, de acontecimientos politicos
y de sucesos de distribucion del poder. (...) Ese desajuste (estd) pues,
construido por la praxis social variable histéricamente...» °'.

El conflicto es el elemento que caracteriza la produccién del dis-
curso judicial. El proceso, como subrogacion de la guerra, define la
posicion de los litigantes retroactivamente y en virtud de la actividad
desplegada para obtener la decisidén. No gana quien tiene razén, sino
que quien gana, tiene razén. Los litigantes utilizan con irreverencia el
discurso dogmadtico, trastocando, segmentando y aun utilizando pie-
zas contradictorias, estratégicamente, atendiendo a la actividad de la
contraparte y la postura del juzgador. El resultado de este proceso, la
sentencia, se funda en los términos del discurso dogmatico sin aludir
a los multiples elementos y variables que la configuraron *2, Asi, el
discurso judicial es un mecanismo que construye estratégicamente
sus soluciones. Por ello, estudiar un caso a partir de su sentencia
implica convertir esa sentencia en una pieza «aséptica» y suponer la
existencia de una falsa uniformidad semdntica entre el discurso prac-
tico y las elaboraciones de la dogmatica *.

% Marli, E. E., «Moi, Pierre Riviere... y el mito de la uniformidad semaéntica en
las ciencias juridicas y sociales», en AA.VV., El discurso juridico, Ed. Hachette,
Buenos Aires, p. 58.

% Rulz, A., «La ilusién de lo juridico. Una aproximacion al tema del derecho
como un lugar del mito en las sociedades modernas», en Critica Juridica, Ed. Uni-
versidad Auténoma de Puebla, Puebla, 1986, ndm. 4, p. 165.

%2 En este proceso, el discurso de los abogados se entrecruza dentro y fuera del
expediente con miiltiples discursos, acotando y redefiniendo la realidad por las mar-
chas y contramarchas de la actividad probatoria, que expresa la lucha por definir los
hechos y la verdad juridica aplicable al caso. «La autonomia de la teoria juridica,
creada por la idea de que el derecho es separable de las valoraciones politicas de ios
Jjueces, otorga legitimidad a las decisiones tomadas en nombre de la ley. Los acadé-
micos dedicados al derecho dan legitimidad al sistema y el principio del stare decisis
es una “justificacion que legitima falsamente” decisiones que son esencialmente
sociales y politicas» (RUSSELL, J. S., «The Critical Legal Studies challenge to con-
temporary mainstream legal philosophy», en Qtawa Law Review, 1986, vol. 18,
p. 15, 1a traduccién es nuestra),

% ABRAMOVICH, V., «El complejo de Rock Hudson», cit., p. 10. El mismo fené-
meno ha sido demostrado desde el enfoque sociolégico a través de investigaciones
empiricas de la criminologia de la reaccidn social sobre los procesos de criminaliza-
cion secundaria. Estas investigaciones han sefialado la existencia de patrones unifor-
mes de criterios extranormativos que orientan la seleccién de los individuos a crimi-
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A pesar de ello, la concepcién del derecho mayoritaria que subya-
ce a la dogmética excluye completamente la consideracién de la prac-
tica juridica o bien supone relaciones erréneas entre el programa esta-
blecido en el texto legal —y reformulado por la dogmética— y la
instancia en donde tiene lugar la prictica juridica como prictica
social. En el primer caso, se acota todo el fenémeno juridico a un con-
Junto de textos explicados por juristas tedricos que se ocupan de sus
aspectos formales a través de un reduccionismo que propone el ideal
de neutralidad y ahistoricidad del derecho y concibe las decisiones
judiciales como un mero proceso de aplicacién de reglas generales al
caso concreto *. En el segundo caso, se establece una relacién de con-
tinuidad entre el discurso dogmadtico y el discurso de la préctica juri-
dica, idea que define al discurso teérico «por lo que excluye como
objeto tedrico: las caracteristicas del funcionamiento de la practica

nalizar. Factores como la raza, o la posicién social y econémica tienen més influencia
en la decision que la gravedad del hecho.

Sobre la influencia de la raza en las decisiones de la justicia penal en los EE.UU.,
cf. PELLER, G., «Criminal Law, Race, and the Ideology of Bias: Trascending the Cri-
tical Tools of the Sixties», en Tulane Law Review, 1993, vol. 67, p- 2231; WRIGHT, B.,
Black Robes, White Justice, Ed. Carol Publishing Group, Nueva York, 1993, 2.2 ed.;
ROBERTS, D. E., «Crime, Race and Reproduction», en Tulane Law Review, 1993,
vol. 67, p. 1945; «Race and the Prosecutor’s Charging Decision», en Harvard Law
Review, 1988, vol. 101, p. 1472; ApPLEGATE, A. G., «Prosecutorial Discretion and
Discrimination in the Decision to Charge», en Temp. Law Quarterly, 1982, vol. 55,
p- 35; DAILEY, D., «Prison and Race in Minnesotax», en University of Colorado Law
Review, 1993, vol. 64, p. 761.

El crimindlogo alemén Sack denomina «metarreglas» a estos patrones de com-
portamiento que determinan la decisién de los casos fundados en estas variables
—cuya relevancia no se reconoce explicitamente—. Su andlisis distingue entre
reglas (reglas juridicas generales que se aplican para dar la respuesta juridica al
caso) y metarreglas (reglas sobre la interpretacidn y la aplicacién de las reglas
generales). La originalidad de la propuesta de Sack consiste en haber sugerido un
«desplazamiento» del andlisis de las «metarreglas» del plano prescriptivo de la
metodologia juridica al plano descriptivo de la sociologia. Asi, el concepto de
«metarregla» no queda limitado a los principios normativos conscientemente apli-
cados por el intérprete de las reglas generales, sino que se transforma en el de los
mecanismos que real y efectivamente actdan en la mente y en la actividad del
intérprete. Estas metarreglas, configuradas por la interaccién en la estructura
social, permiten describir cémo opera en la realidad 1a administracién de la justi-
cia penal en la atribucién de responsabilidad penal, es decir, cual es la importancia
relativa de las distintas variables (pertenezcan o no al discurso juridico) en el pro-
ceso de configuracién de las decisiones que los jueces penales toman habitual-
mente. Estas metarreglas de aplicacién de las reglas juridicas del derecho penal
son seguidas, conscientemente o no, por los integrantes de las instancias oficiales
que participan en los procesos de criminalizacién, y su contenido se vincula con
leyes, mecanismos y estructuras objetivas de la sociedad basadas en relaciones de
poder entre grupos e individuos y relaciones sociales de produccién. Estas «meta-
rreglas» no solo explican la «cifra negra», sino también y especialmente, cémo
opera la distribucién social del castigo. Sobre este problema, cf. BARATTA, A., Cri-
minologia critica y critica del derecho penal, Ed. Siglo XXI, México, 1993,
42ed., pp. 104 vy ss.

#  ABRAMOVICH, V., «El complejo de Rock Hudson», cit., p- 10.
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judicial y el proceso de produccién y transformacién de su propio dis-
curso» .

Desde esta perspectiva, las instituciones que producen las practi-
cas juridicas no son una mala copia —distorsionada por la praxis— del
sistema explicado por la teoria juridica, sino un modelo distinto a ese
modelo tedrico, un sistema independiente que tiene su propia Iégica,
sus propias reglas que lo estructuran y dan sentido a cada uno de sus
actos *°. La relacién mas estrecha entre préctica juridica y discurso
dogmatico es la utilizacion irrespetuosa de sus piezas realizadas por
quienes revisten poder para racionalizar las solicitudes y decisiones
que toma el aparato de administracién de justicia (y, al mismo tiempo,
ocultar los criterios efectivamente utilizados).

Asi, se elaboran conceptos dogmaticos para una justicia que no
existe y, al mismo tiempo se elude la elaboracién de un discurso que
resulte aplicable para las instituciones existentes. Este estado de cosas
permite sospechar de la validez de toda esa produccién tedrica:
«Como lo ha puesto en evidencia la epistemologia (Althusser, Bache-
lard, Moulines) las teorfas incluyen sus condiciones de aplicacién en
su aparato conceptual, por lo que la ignorancia o las falsas ideas acer-
ca del funcionamiento de la practica juridica afectan en su validez a
toda la produccién tedrica» 7.

Ello no significa, claro, que los textos legales y las teorias dogma-
ticas no tengan influencia alguna sobre la préctica juridica, sino sim-
plemente que el empleo practico de la teoria generada por la dogmati-
ca no siempre coincide con el sentido para el que ésta fue
originariamente formulada. Siempre existe una tensién entre el pro-
grama legal formulado por la dogmdtica y las decisiones de la practi-
ca juridica. Esa tension no sélo se resuelve de modos diferentes para
las diversas promesas contenidas en el programa utdpico *8. Los muil-
tiples condicionamientos que resuelven esa tensidn, por otra parte,
ademads de variar en el tiempo, influyen en distinta medida sobre dife-
rentes tipos de conflictos sociales .

% ABRAMOVICH, V., «<El complejo de Rock Hudson», cit., p. 10.

% CourrTis, C., «En ese orden de cosas», en No Hay Derecho, s. ed., Buenos
Aires, 1991, ndm. 3, p. 8.

#7 ABramovich, V., «El complejo de Rock Hudsonw, cit., p. 11. En el campo de
la epistemologia de las ciencias, existen formulaciones similares. V., por ejemplo,
MAaRI, E., quien pone énfasis en la inclusién dentro de la ciencia de sus condiciones
de aplicacion, en Elementos de epistemologia comparada, Puntosur, Buenos Aires,
pp- 30-37.

% Pues los grados de realizacién de esas promesas en la préactica pueden ir desde
una realizacién completa hasta la no realizacion. Asi, mientras es posible afirmar que
el derecho de propiedad garantizado constitucionalmente alcanza un efectivo grado de
proteccion cuando se trata de conflictos interindividuales que no involucran al Estado,
también se puede constatar el incumplimiento de otras promesas del texto constitucio-
nal (por ¢j., los derechos sociales del art. 14 bis o la garantia del juicio por jurados).

> Asf, por ej., la ausencia de independencia del poder judicial respecto del
poder ejecutivo puede tener mucho peso en casos de delitos cometidos por funciona-
rios y escasa influencia para algunos delitos comunes.
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El reconocimiento de la 16gica que informa el discurso juridico
préctico, ignorado por la teorfa juridica tradicional, explica la pro-
puesta de ampliar el objeto de estudio formulada por la teorfa critica.
Ello permite preguntarse: «;Con qué categorias conceptuales hay que
dar cuenta de la presencia en el campo de produccién seméantico del
derecho, de otros discursos que no obstante ser distintos en su origen
y funcién lo determinan y fijan las condiciones de su aparicion mate-
rial?» 100, :

3.2 Los problemas del discurso teérico de los dogmiticos

Las elaboraciones tedricas de los juristas dogmaticos, como ins-
tancia de conocimiento del derecho positivo, reexpresan el progra-
ma utépico contenido en los textos juridicos, para indicar a los
autorizados legalmente cémo deben aplicar el derecho. La reexpre-
si6n del programa utépico contenido en los textos legales compren-
de los fundamentos y las soluciones que los operadores Juridicos
deben adoptar en sus decisiones para la realizacién del orden dese-
ado. Sin embargo, los dogmadticos trabajan habitualmente sélo
sobre los textos legales, y, en general, ignoran el nivel de la practi-
ca juridica que produce el discurso juridico prictico. Si aquélla es
la finalidad de las elaboraciones tedricas, es hora de preguntarnos
por la idoneidad de la teoria juridica para alcanzar tal fin. La
influencia de la teoria aumentar4 en la medida en que mds materia-
lizados estén sus principios en la 16gica de la practica juridica y
disminuird cuando las piezas teéricas sélo sirvan para ocultar los
criterios que efectivamente informan esa practica y que difieren de
los criterios teéricos. El mayor grado de materializacién de los
principios del discurso teérico depende de miltiples condiciona-
mientos sociales y politicos, muchas veces externos a los organos
que aplican el derecho. Aun en el caso de un alto grado de materia-
lizacién de los principios utépicos, siempre habrd un espacio en el
que esos principios sean ignorados 1°!.

Ello permite afirmar que la teorfa juridica tradicional no siem-
pre resulta id6nea para cumplir con cierto grado de efectividad el fin
que se propone. La restriccion de su objeto a la dimensidn normativa
agrava el problema pues impide el reconocimiento de los elementos
extra-normativos que determinan la préctica juridica, de la forma en

0 MART, E., «;Qué jusfilosoffa para la Argentina de la postmodernidad?», en
No Hay Derecho, s. ed., Buenos Aires, 1991, niim. 3, p. 27.

191" Es lo que Ferrajoli denomina «la irreducible ilegitimidad politica del poder
en el estado de derecho». V. FERRAJOLL, L., Derecho y razén, cit., p. 886. Especial-
mente en el dmbito del derecho penal, aun en pafses con un alto grado de influencia
del discurso tedrico, parece imposible eliminar ciertos elementos ajenos al programa
Juridico de constituciones y pactos de derechos humanos.
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que operan estos elementos y del grado de influencia de cada uno
de ellos.

En el ambito de una cultura juridica cuya prictica reconoce un
grado escaso de realizacién del programa utdpico —y desconoce los
criterios de formacién del discurso practico propuestos por la teoria
juridica—, las posibilidades y dificultades para realizar el programa
legal estardn mas condicionadas por circunstancias externas al discur-
so juridico que por el contenido del texto legal. Si ello es asi, aun el
discurso tedrico que reexprese el programa legal lealmente —es decir,
sin alterarlo profundamente y sin negar los principios que 1o estructu-
ran— deviene superfluo, pues las posibilidades de realizacién del pro-
grama estdn mas condicionadas por circunstancias externas a ese dis-
curso que por la necesidad de contar con una reformulacién adecuada
del texto legal. En una situacién tal, la sola presencia de los textos
legales resulta suficiente para expresar el orden deseado, y las posibi-
lidades del texto legal de influir efectiva o inefectivamente en la reali-
zacién de la utopia no variardn de modo significativo por la existencia
de una elaboracién tedrica que la reformule. Como consecuencia la
utilidad social de la actividad tedrica de los juristas disminuye sensi-
blemente.

3.3 Algunas opciones

Seguin hemos visto, una de las causas de la escasa efectividad del
discurso tedrico para determinar el discurso juridico préctico consiste
en que aquél habitualmente no se interesa por las efectivas condicio-
nes de produccién de éste. Parte de esta limitacién es, desde luego,
estructural e irreducible. Sin embargo, existen excepciones que repre-
sentan el reconocimiento de esas condiciones de produccién y dan
soluciones que las tienen en cuenta e intentan disminuir o neufralizar
su influencia. El reconocimiento de esas condiciones supone al menos
la apertura de la dogmatica a una orientacion socioldgica, capaz de
relevar las propias dificultades de concrecion.

El surgimiento del derecho laboral resulta un caso paradigmatico
del intento de realizar la promesa incumplida del derecho civil de
posibilitar las relaciones contractuales entre personas libres e iguales.
Sélo a partir del reconocimiento de ciertos condicionamientos mate-
riales que impedian esas relaciones en las condiciones garantizadas
legalmente pudo desarrollarse una rama juridica fundada en princi-
pios que incorporaron las condiciones de aplicacién del derecho a las
relaciones laborales para disminuir la desigualdad material de los con-
tratantes. El surgimiento de una dogmaética critica, orientada a sefialar
la inadecuacion de las categorias juridicas del derecho civil para ajus-
tarse a cierto ideal de justicia, llevo a la construccidn de técnicas y
categorias téoricas —finalmente convertidas en derecho positivo—
estructuradas integramente a partir de la consideracién de esos condi-
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cionamientos externos %2, Por carriles similares ha transcurrido la
evolucién del derecho del consumo, cuyos dogmaticos se han dedica-
do a construir categorias para corregir los desequilibrios de poder
entre profesional y consumidor que son efecto de la tematizacion de
los contratos de consumo a partir de la teorfa del derecho civil clési-
co ', Otra excepcidn que en cierto modo influye toda una rama del
derecho se vincula al derecho comercial. La fuerza normativa de los
usos comerciales no pudo sino ser reconocida, teniendo en cuenta las
condiciones de aplicacion del derecho comercial, a pesar de que esa
rama fuera codificada (piénsese en la tensién generada por la idea de
inmovilizacion del derecho que representa un cédigo y el valor con-
cedido a las practicas mercantiles para variar las reglas juridicas) 104,

En otras ramas del derecho pueden hallarse mds excepciones, aun-
que no siempre como principios estructuradores, sino como decisio-
nes acotadas a algin problema determinado. El derecho penal —afec-
tado en cualquier pais por la irracionalidad de los criterios practicos
de seleccion de casos y por las arbitrariedades de sus operadores—
brinda algunos ejemplos de excepciones limitadas a ciertos proble-
mas especificos. Tal vez un ejemplo de ello sea, en la Argentina, la
reforma del Codigo Procesal Penal federal anterior, que al incorporar
la prohibicion de valorar la confesion «espontdnea» prestada en la
comisaria significé un intento de reducir la brutalidad policial contra
los imputados. La reforma se inspiré en la critica dogmatica a la
norma, orientada por la evaluacién de sus condiciones de aplicacién.

Un ejemplo muy ilustrativo en el derecho de los EE.UU. se vincu-
la con varias decisiones de la Corte Suprema declarando Ia invalidez
del procedimiento de decision sobre la imposicién de la pena de muer-
te a partir del reconocimiento de la discriminacién racial —probada
estadisticamente— que orienta profundamente esa prictica. La Corte
obligd a los estados a adoptar procedimientos tendientes a reducir la
influencia de los prejuicios raciales '%°. La clausura del procedimiento
en casos en los cuales el fiscal estd autorizado legalmente a perseguir
pero el motivo concreto que impulsé su decision se considera ilegiti-

192 Es obvio que la transformacién no fue producto de la mente de algunos dog-
maticos, sino reflejo del cambio de situacién en las relaciones de poder entre patrones
y empleados. Pero una vez dadas las condiciones politicas para responder legalmente
al problema, la teoria juridica tuvo que tener en cuenta los condicionamientos mate-
riales (la desigualdad entre los contratantes) para dar una solucién efectiva. V. HEp-
PLE, B. (comp.), La formacién del derecho del trabajo en Europa, Ministerio de Tra-
bajo y Seguridad Social, Madrid, 1994, pp. 78-98; LE GOFF, J., Du silence d la parole.
Droit du travail, société, Etat (1830-1989), Calligrammes, Quimper, 1989,
pp. 73-116; EwaLD, F., L "Etat Providence, Grasset, Paris, 1986.

103 V. BOURGOIGNIE, T., Elementos para una teoria del derecho del consumo,
Ed. Departamento de Consumo y Turismo, Vitoria-Gasteiz, 1994,

104 V. GALGANO, F., Historia del derecho mercantil, Laia, Barcelona, 1981,
pp. 96-97.

105 Cf.,, entre otros, Furman v. Georgia, 408 US 238 (1972); Woodson v. North
Carolina, 428 US 280 (1976); Roberts v. Louisiana, 428 US 325 (1976); Gardner
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mo es otro ejemplo!®. En estos casos, la construccién de criterios juri-
dicos esta inspirada en la necesidad de incluir la evaluacién de facto-
res extranormativos como filtro de la toma de decisiones legales.

Las excepciones también surgen como propuestas del discurso ted-
rico de los penalistas. Una propuesta reciente de Zaffaroni representa
un esfuerzo tedrico que dedica especial atencién a los condiciona-
mientos externos y propone criterios para reducir su influencia en las
decisiones judiciales. La categoria de la «vulnerabilidad» es un ejem-
plo claro del sentido de su propuesta '%7.

Uno de los efectos més beneficiosos de la incorporacion al discurso
tedrico de los condicionamientos externos consiste en la transforma-
cion del procedimiento judicial: el 4mbito del proceso deja de ser un
lugar que impide la discusion del problema y se transforma en un ambi-
to que lo nombra, lo reconoce y lo cuestiona. Asi, no sélo se permite
que un individuo concreto organice su estrategia para reducir la influen-
cia de esos condicionamientos sino que, ademds, se genera una nueva
instancia para organizar la lucha contra tales condicionamientos '%.

Los ejemplos sugieren la necesidad de un cambio en la teoria juri-
dica si su finalidad consiste-en formular un sistema que oriente la

v. Florida, 430 US 349 (1977); Pulley v. Harris, 465 US 37 (1984); Turner v. Murray,
476 US 28 (1986).

A pesar del intento, la influencia de la raza continué siendo significativa en per-
juicio de las minorfas, circunstancia que motivé un voto en disidencia en un fallo
reciente reconociendo la imposibilidad de evitar la discriminacion: «Aun con el més
sofisticado marco legal que regule la pena de muerte, la raza del acusado continda
desempeifiando un papel principal en la decisién acerca de quién debe morir y quién
debe vivir» (Callins v. Collins, 114 S.Ct. 1127, 1135 [1994] [disidencia del juez
Blackmun]) (traduccién nuestra). Lo mds interesante del voto es que todas las afirma-
clones referidas a la arbitrariedad y al racismo con que se condena a muerte a perso-
nas negras son aplicables a todo proceso penal, més alla de la pena que se aplique.

1% La clausura de la persecucion se aplica en dos tipos de casos. El primer caso
se da cuando el fiscal decide perseguir en respuesta al ejercicio legitimo de un dere-
cho del imputado (por ej., demandar al estado por maltrato policial durante la deten-
cion). Sobre este tipo de casos, denominado persecucion vindicativa (vindictive pro-
secution) y considerado como una violacion del debido proceso, cf. Blackledge
v. Perry, 417 US 21 (1974); Bordenkircher v. Hayes, 434 US 357 (1978); US v.
Goodwin, 102 S.CT. 2485 (1982). Sobre este desarrollo jurisprudencial, cf. GARNICK,
M. G., «Two Models of Prosecutorial Vindictiviness», en Georgia Law Review, 1983,
vol. 17, p. 467.

El segundo caso se da cuando se inicia la persecucién, por un delito que habitual-
mente no se persigue, sélo contra una persona o grupo de personas que comparten
ciertas particularidades (por ej., s6lo persigue por ese delito a las personas de cierta
raza). Sobre este tipo de casos, denominado persecucion selectiva (selective prosecu-
tion) y considerado una violacién ai principio de igualdad, cf. Wayte v. US, 470 US
598 {1985). Sobre ¢l desarrollo jurisprudencial, cf. KANE, P. S., «Why Have You Sin-
gled Me Out? The Use of Prosecutorial Discretion for Selective Prosecution», en
Tulane Law Review, 1993, vol. 67, p. 2293.

07 Cf. ZAFFARONL, En busca de las penas perdidas, cit., cap. VL, III, pp. 271 y ss.

108 Asi, por ejemplo, el caso estadounidense sobre la pena de muerte no sélo per-
mite al condenado resistir 1a decisidén de imponer esa pena sino que, adicionalmente,
abre un nuevo espacio politico en el escenario judicial para luchar contra el racismo.,
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interpretacion y aplicacién del derecho positivo. Mientras la teoria
juridica mantenga limitado su objeto, sus posibilidades de actuar efec-
tivamente sobre la practica juridica no variaran de modo significativo
¥, al mismo tiempo, colaborara —por omision— a la ocultacién de los
criterios que efectivamente informan la aplicacién del derecho ya
facilitar su utilizacién, al poner la racionalidad de su discurso al
servicio de la justificacién de précticas arbitrarias opuestas al progra-
ma utdpico. Si la teorfa juridica pretende sinceramente colaborar en
la realizacién de la utopia, no tiene mds alternativa que Incorporar
enfoques que excedan la dimensién normativa del fenémeno juridi-
co. Mantener su visién idealizada y formalista del derecho no sélo
implica la escasa utilidad social de Ia actividad de los juristas sino
que, lo que es mds grave, convierte a estos dltimos en complices de
la arbitrariedad.






