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El cambio de paradigma en las funciones
de la dogmatica juridica. Algunos apuntes sobre la
teoria de la argumentacion juridica de R. Alexy

Por MARIO RUIZ SANZ

Tarragona

SUMARIO: [. INTRODUCCION. RACIONALIDAD PRAC-
TICA Y CONOCIMIENTO JURIDICO.—II. HACIA UN
NUEVO CONCEPTO DE DOGMATICA JURIDICA. a) La
dogmatica como actividad. Las funciones de la dogmatica ju-

ridica. b) La dogmatica como resultado. Los enunciados dog-
maticos.—II. LA IMPORTANCIA ACTUAL DE LA DOG-
MATICA JURIDICA.

I. INTRODUCCION. RACIONALIDAD PRACTICA
Y CONOCIMIENTO JURIDICO

Comenzaba Kant su opusculo titulado En torno al topico: «Tal
vez eso sea correcto en teoria, pero no sivve para la prdctica», con
estas significativas palabras: «Se denomina teoria incluso a un con-
junto de reglas practicas, siempre que tales reglas sean pensadas
como principios, con cierta universalidad, y, por tanto, siempre que
hayan sido abstraidas de la multitud de condiciones que concurren
necesariamente en su aplicacion. Por el contrario, no se llama practica
a cualquier manipulacion, sino sélo a aquella realizaciéon de un fin
que sea pensada como el cumplimiento de ciertos principios repre-
sentados con universalidad. Por muy completa que sea la teoria, salta
a la vista que entre la teoria y la practica se requiere aun un término
medio como enlace para el transito de la una hacia la otra, pues al
concepto del entendimiento, concepto que contiene la regla, se tiene
que afiadir un acto de la facultad de juzgar por medio del cual el
practico distingue s1 algo cae bajo la regla o no. Y como, por otra
parte, para la facultad de juzgar no siempre se pueden dar reglas
conforme a las cuales tenga que regirse en la subsuncion (porque se



348 Mario Ruiz Sanz

daria un regressus in infinitum), puede haber tedricos que nunca en
su vida seran capaces de convertirse en practicos, porque carecen de
la facultad de juzgar; tal es el caso, por egjemplo, de médicos o juristas
que han hecho bien sus estudios pero no saben como han de condu-
cirse a la hora de dar un consejo (...) Esa maxima —que ha llegado
a ser bien comun en nuestros dias, tan abundantes en dichos como
parcos en hechos— ocasiona el mayor dafio cuando afecta al ambito
moral (al deber de la virtud o del derecho), pues se trata ahi del
canon de la razon (en lo practico), donde el valor de la practica
depende por completo de su conformidad con la teoria subyacente,
y donde todo esta perdido cuando las condiciones empiricas —por
ende, contingentes— de la ¢jecucion de la ley se convierten en con-
diciones de la ley misma, por tanto cuando una practica calculada
en orden a un resultado probable —probable con arreglo a la expe-
riencia que se acumuld hasta la fecha— queda autorizada para do-
minar la teoria, que es subsistente por si misma.» !

A pesar del tiempo transcurrido desde aquel clasico y conocido
ensayo kantiano, lo que en el mismo se denunciaba como la escision
entre teoria y practica no es una cuestion claramente superada. En
la conciencia juridica actual todavia se mantienen concepciones tra-
dicionales de la ciencia del Derecho que la sitian como un saber
eminentemente tedrico, quedando el actuar practico del jurista com-
pletamente subyugado y relegado a la aplicacion estricta de la norma
juridica a través de los conocidos mecanismos de la subsuncion. Lle-
var la distincion entre teoria y practica juridicas a sus ultimas con-
secuencias, primando absolutamente el primer ambito sobre el se-
gundo, supone una separacion progresiva entre el Derecho y la so-
cledad, o con otras palabras, conduce hacia la neta distincion entre
la produccion de las normas juridicas y su aplicacidén dentro de un
determinado contexto social, cuyo corolario podria consistir en un
claro anquilosamiento normativo. Sin embargo, y analizando la labor
que realiza el cientifico del Derecho, puede observarse que éste actia
a traves de diversos niveles interrelacionados y estrechamente vin-
culados unos a otros. Segun E. Diaz, «puede decirse que el trabajo
del jurista, como el de todo cientifico, se realiza y lleva a cabo en
tres planos diferentes, pero intimamente conexionados entre si: uno,
el plano de la descripcion; dos, €l plano de la explicacion y siste-
matizacion, tres, el plano de la operatividad y aplicacion a la reali-
dad» 2. Ante todo, es preciso evitar que las normas juridicas carezcan

1. Vid. KANT, E., Teoria y practica (trad. de J. Miguel Palacios, M. Francisco
Pérez y Roberto Rodriguez), Madrid, Tecnos, 1986, pp. 3 vy ss.

2. A partir del estudio de una obra del prof. Ruiz-Giménez, tratando el proble-
ma especifico de la ciencia juridica, E. Diaz comenta, respecto a las normas juridicas,
la existencia de tres planos correlativos en la labor del jurista: «a) trabajo de locali-
zacion de las normas validas utilizables para el tratamiento de un caso concreto; b)
trabajo de interpretacion de las normas, de conexion de normas para la construccion
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de proyeccion social, es decir, que resulten inaplicables o se haga
una aplicacion injustificada de las mismas. Para este mismo autor,
«el trabajo necesario para la aplicacion del Derecho, trabajo riguro-
samente cientifico, implica una labor de investigaciOn-interpretacion
y de construccion-reelaboracion (de la norma y de la realidad) que
constituye la dimension mas radical y profunda en que se situa la
funcion del jurista y de la Ciencia juridica en la sociedad de nuestro
tiempo» .

Por otro lado, es incuestionable que en las sociedades actuales
se requieren altos niveles de justificacion en toda clase de decisiones
juridicas a adoptar por todo tipo de operadores del Derecho. Con
ello se alude constantemente a la necesidad de legitimar el tratamien-
to de los conftlictos nacidos en el seno de la sociedad y que son
resolubles por la via administrativa o jurisdiccional. En un Estado
de Derecho hay que exigir de todos aquellos agentes juridicos que
tomen decisiones publicas que las fundamenten y las justifiquen. El
modelo de racionalidad construido por las teorias de la argumenta-
cion juridica, que han cobrado especial relevancia hoy en dia, intenta
responder a estas exigencias *. Tanto el legislador, como los jueces,
funcionarios administrativos, abogados, juristas en general, etc., si
no quieren ver peligrar esa necesaria relacion entre el Derecho y la
sociedad, entre teoria y practica juridicas, deben actuar, en sus res-
pectivas tareas de conformar el Derecho, guiados por razonamientos
practicos, orientados por pautas racionales. No obstante, hay que te-
ner en cuenta, como indica J. de Lucas, «que el razonamiento juridico

de instituciones y conceptos juridicos fundamentales, y de sistematizacion de unas y
otras —normas € Instituciones— en un todo coherente de caracter general; c) trabajo,
finalmente de aplicacién de las normas, para la resolucion de los casos concretos de
la vida real y para la implantacion de un cierto sistema de valores en una determinada

sociedad». Vid. DIAz, E., Sociologia y Filosofia del Derecho, Madrid, Taurus, 1977,
pp. 69 vy ss.

3. Vid Ibid., pp. 71 y ss.

4. Para las diversas teorias de la argumentacion juridica, el concepto de racio-
nalidad juridico-instrumental propio de las doctrinas clasicas usprivatistas no es ni
suficiente n1 adecuado. La racionalidad juridica no sélo consiste en seguir determina-
das pautas de interpretacion partiendo de taxativas fuentes del Derecho, establecidas
por cada ordenamiento juridico. Ademas de la necesidad de una racionalidad institu-
cional o «nterna», fundamentada en las propias relaciones entre 1as normas y princi-
plos de un mismo ordenamiento, cobra especial importancia la nocion de aceptabili-
dad racional de las decisiones, vinculada con la argumentacion y el convencimiento.
Partiendo, fundamentalmente, de la distincion entre racionalidad segun fines y racio-
nalidad segin valores en Weber, y sobre todo del concepto de accidén comunicativa
de Habermas, ¢l gran logro de estas teorias actuales ha sido el mostrar la independen-
cia de la racionalidad practica o discursiva respecto a la racionalidad teorica, y la
consigulente necesidad de reivindicar la importancia de la primera en el razonamiento
juridico. Acerca del concepto de aceptabilidad racional, sobre el que insistiremos mas
adelante, puede verse AARNIO, A., The rational as reasonable: a treatrise on legal
justification, D. Reidel Publishing Co., 1987. En este trabajo ha sido utilizada la
edicion castellana Lo racional como razonable (trad. de Emesto Garzén Valdés),
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991.
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sea una especie del razonamiento practico comporta, entre otras co-
sas, que se trata de un razonamiento de condiciones suficientes, pero
no necesarias, algo que encontramos ya en la teoria clasica acerca
de la razon practica, que tendria como emblema el dictum kantiano
(nuestra necesidad de actuar excede siempre nuestra posibilidad de
conocer), y que es definida como correcta ratio cuyo resultado —su
“verdad”— ha de ser permanentemente corregida: su conclusion es
un juicio de valor 0 normativo, no un juicio de verdad o falsedad.
Supone, pues, reconocer un uso especifico de la razén cuyo sentido
es la accion, la conducta, que nos permite justificar, orientar, evaluar
los comportamientos» °>. La primera cuestion a dilucidar, por tanto,
es como puede y debe construirse un concepto adecuado de racio-
nalidad practica, a su vez aceptable y aplicable al mundo juridico.
R. Alexy ha hecho especial hincapié en el concepto de razén o ra-
cionalidad practica, partiendo de la discusion de las teorias de Witt-
genstein, Austin, Stevenson, Hare, Toulmin, Baier, Lorenzen,
Schwemmer, Perelman, y especialmente de las ideas de Habermas.
Aquel autor trata de construir una teoria general del discurso practico
racional y de estudiar cudles son las relaciones de este discurso ge-
neral con el discurso practico juridico 6. Para Alexy, «un enunciado
normativo es correcto o verdadero cuando puede ser el resultado de
un determinado procedimiento, es decir, el del discurso racional» 7.
En principio, conviene advertir que previamente a la discusion sobre
la racionalidad de los argumentos juridicos deben fundamentarse ra-
cionalmente los juicios practicos o morales en general 8. La teoria
procedimental de este autor parte del establecimiento de cinco prin-
cip10s generales de racionalidad practica, que son condiciones nece-
sarias para argumentar racionalmente, y que son los siguientes: con-
sistencia, eficiencia, coherencia, universabilidad y sinceridad. El dis-
curso juridico es para Alexy un caso especial del discurso practico
general donde se discuten cuestiones practicas, con una pretension

>. Vid. DE LUCAS, J., «El razonamiento juridico como razonamiento moral
limitado», ponencia presentada al seminario sobre Racionalidad y Derecho, Valencia,
Universidad Internacional Menéndez y Pelayo, 1992. ~

6. ALEXY, R., Theorie der juristischen Argumentation, Surkamp, Frankfurt,
1978. Para este trabajo ha sido utilizada la edicion castellana, Teoria de la argumen-
tacion juridica (trad. de Manuel Atienza e Isabel Espejo), Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1989.

7. Vid. ALEXY, R., «La idea de una teoria procesal de la argumentacion juridi-
ca», en Derecho y filosofia, Emesto Garzon Valdés (compilador), Barcelona/Caracas,
ed. Alfa, 1985, pp. 43 v ss.

8. Segun indica el propio Alexy, «no son posibles teorias morales materiales
que para cada cuestion practica permitan extraer con seguridad intersubjetivamente
concluyente precisamente una respuesta, pero si que son posibles teorias morales
procedimentales que formulan reglas o condiciones de la argumentacién o decision
practica racional. Una version especialmente prometedora de una teoria moral proce-
dimental es la del discurso practico racional». Vid. ALEXY, R., «Sistema juridico,
principios juridicos y razén practica», en Doxa nim. 5, Alicante, 1989, pp. 139 vy ss.
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de correccion y dentro de determinados limites °. Con ello, advierte
que la ciencia del Derecho no se circunscribe al aspecto puramente
descriptivo de las normas juridicas, sino que deben precisarse las
reglas o procedimientos utilizables para justificar las decisiones ju-
ridicas. El razonamiento practico-juridico se lleva a cabo mediante
reglas pragmaticas, referidas al comportamiento de los hablantes, que
no garantizan que los resultados obtenidos a través de las mismas
sean ciertos o verdaderos, sino correctos y, por tanto, racionales. Tal
y como afirma Atienza, refiriéndose a la obra de Alexy: «EIl proce-
dimiento del discurso juridico se define, pues, por un lado, por las
reglas y formas especificas del discurso practico general y, por otro
lado, por las reglas y formas especificas del discurso juridico que,
sintéticamente, expresan la sujecion a la ley, a los precedentes judi-
ciales y a la dogmatica.» 19

Segun concreta Alexy, una teoria de la argumentacion juridica
tiene que satisfacer cuatro condiciones de adecuacion: las decisiones
juridicas deben realizarse (1) dentro del marco de las normas juridicas
vigentes, lo que remite a la nocion de sistema juridico (11) tomando
en cuenta los precedentes judiciales y (111) enmarcada en la dogmatica
elaborada por la ciencia del Derecho practicada institucionalmente,
y ademas (1v) debe ser fundamentable correcta o racionalmente !
Por tanto, el procedimiento de argumentacion juridica o discurso ju-
ridico tiene un caracter institucionalizado, es decir, se regula por
normas juridicas obligatorias, que a su vez deben estar justificadas.
Habria que afiadir, siguiendo a Atienza, que en Alexy pueden dis-
tinguirse dos tipos de argumentacion juridica: la argumentacion ju-
ridica en sentido estricto, llevada a cabo por la dogmatica juridica,
y la argumentacion juridica en sentido amplio, que incluiria también
la argumentaciOn legislativa, la argumentacion del juez, la de las
partes en el proceso, la de la opinidn publica, etc. 14

El objeto de este trabajo es el estudio y analisis de la argumen-
tacion juridica en sentido estricto, es decir, del papel que juega la
dogmatica juridica o ciencia del Derecho en la teoria de la argumen-
tacion de Alexy. La importancia que este autor otorga a la dogmatica
juridica es fundamental. Se trataria de una visiOn superadora de la
concepcion iusprivatista que ha dominado la conciencia juridica de-
cimononica y que ha atribuido hasta ahora a la ciencia del Derecho
un caracter eminentemente descriptivo o cognoscitivo, reduciendo su
funcion a la descripcion de las normas vigentes en un determinado
ordenamiento juridico y a la reproduccion y transmision del conoci-
miento juridico. Esta vision tradicional se limitd a asignar a la dog-

9. Cfr. al respecto ALEXY, R., 1989, pp. 205 v ss.

10. Vid. ATIENZA, M., Las razones del Derecho. Teorias de la argumentacion
Juridica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p. 193.

11. Cir. ALEXY, R., 1985, pp. 55 y 56.

12.  Cfr. ATIENZA, M., 1991, pp. 192 y 193.
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matica el estudio del contenido del Derecho positivo. La consecuen-
cla mas significativa de esta vision iusprivatista es 1a opinion bastante
generalizada, incluso actualmente, de que la dogmatica juridica es
irrelevante porque no resuelve los problemas mas importantes de la
sociedad. Como hemos comentado con anterioridad, la inoperancia
practica del saber dogmatico se ha producido por la separacidn entre
teoria y practica juridicas, que ha reducido el circulo de destinatarios
de tal conocimiento, desligandolo de los problemas sociales y juri-
dicos mas urgentes y acuciantes por solucionar en cada momento.
Sin embargo, ya hemos tenido ocasidon de exponer que esta vision
reduccionista no puede ser aceptable ni tiene sentido hoy en dia. La
dogmatica juridica no responde en la actualidad a ese modelo ius-
privatista porque realiza otras funciones, interviniendo en el campo
de las decisiones publicas y resolviendo también problemas impor-
tantes de caracter practico. Como afirma Calsamiglia, la dogmatica
juridica no solo tiene funciones cognoscitivas, sino también justifi-
cadoras e 1deologicas, ya que «no solo trata del contenido del derecho
positivo, sino que usa el arsenal conceptual de la teoria general del
derecho y sugiere respuestas a problemas usando argumentos de po-
litica juridica (...) Las teorias justificadoras no tienen por qué ser o
irracionales o 1usnaturalistas. La razon tiene un papel importante a
la hora de justificar las decisiones, especialmente las decisiones ins-
titucionales. Ahondar en cuales son los principios que defiende nues-
tra sociedad y la coherencia de las decisiones concretas con la es-
tructura de principios valorativos es la gran tarea de las teorias jus-
tificacionistas. La dogmatica —sin duda de una forma incompleta—

constituye uno de los precedentes y uno de los modos de justificar
decisiones publicasy 13.

En el sentido apuntado, las funciones que debe desarrollar la dog-
matica juridica no son especificamente negativas, sino también po-
sitivas o creadoras. La vinculacion inquebrantable del jurista al De-
recho positivo, aceptando las normas que le son dadas como «dog-
mas» y limitandose a reproducirlas sin que quepa su discusioén a un
nivel practico, no es, ni mucho menos, la tarea primordial a desa-
rrollar por la ciencia del Derecho actual. La funcién positiva exige
que, ademas de explicar su contenido, ¢l jurista penetre en la justi-
ficacion y la valoracion de las normas. Sefiala al respecto E. Diaz
que «Jla Dogmatica juridica no debe sélo, ni siquiera preferentemente,
aparecer en su aspecto, digamos negativo, de obstaculo o limite que
el jurista no puede sobrepasar en su trabajo de aplicacion del Derecho
positivo. La seguridad juridica exige, en efecto, que la norma sea
respetada y que no se introduzcan por los organos jurisdiccionales
elementos y criterios valorativos contrarios a esa normatividad, que-

13. Vid. CALSAMIGLIA, A., «Las funciones de la dogmatica juridica», ponencia
presentada al seminario sobre Critica de los paradigmas de la teoria del Derecho,
Valencia, Universidad Internacional Menéndez y Pelayo, 1991.
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dando asi enmarcada la actividad del jurista dentro del sistema nor-
mativo de que se trate. Pero lo importante de la Dogmatica juridica,
como clencia auténtica, consiste en su faceta afirmativa de mvesti-
gacion en profundidad y de reconstruccion del sistema normativo
para su correcta aplicacion y realizacidon en una sociedad» '“.

R. Alexy es uno de los autores que ha puesto de manifiesto la
importancia y trascendencia de la dogmatica juridica en la actuali-
dad . La imtencion principal del presente trabajo es analizar y dis-
cutir la concepcion mantenida por este autor en torno a la dogmatica
o ciencia del Derecho, y comentar algunas de sus posibles conse-
cuencias en relacion a la toma de decisiones juridicas.

. HACIA UN NUEVO CONCEPTO DE DOGMATICA
JURIDICA

Que debe entenderse por dogmatica juridica no resulta facil de
delimitar, pues no existe una definicidn aceptada con caracter gene-
ral. La misma ambigiiedad del concepto de Derecho, unida a la di-
ficultad de diferenciar entre ciencia del Derecho y su objeto, com-
plican la posibilidad de definirla. No obstante, cabe entender por
dogmatica juridica, en su acepcion usual y estricta, a la ciencia del
Derecho o jurisprudencia. Con un caracter algo mas especifico, pero
no por ello exenta de cierta generalidad, la define Aarnio como aque-
lla parte de la ciencia del Derecho consagrada a la interpretacion y
a la sistematizacion de las normas juridicas !¢, El punto de partida
consiste, pues, en revisar ciertas caracteristicas y presupuestos que
se le atribuyen con caracter general por parte de la doctrina. En
principio, pueden sefialarse dos sentidos o puntos de vista diferentes
al enfocar la cuestion de explicar el concepto de dogmatica juridica:
cabe entenderla como una actividad y también como un resultado .

A) Como actividad. La dogmatica realiza una serie de activida-
des especificas. Calsamiglia la sitta como el saber especificamente
juridico que estudia el aspecto normativo del Derecho y por ello se
la denomina ciencia juridica en sentido estricto. Los juristas dogma-
ticos forman una comunidad con unos presupuestos y unas reglas de

14. Vid. Diaz, E., 1977, p. 74.

15. Respecto a la argumentacton dogmatica, ALEXY, R., 1989, pp. 240 y ss. En
un articulo mas reciente, de 1990, junto a Ralf Dreier, publicado en Ratio Iuris, al que
tambien haremos referencia, perfila un concepto de jurisprudencia acorde con las
directrices ya aportadas en aquel trabajo anterior.

16. Cir. AARNIO, A., Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie
du droit (publié sous la direction d’A. J. Arnaud), Paris-Bruxelles, LGDJ et Story-
Scientia, 1988, pp. 106-107.

17. Sobre esta distincion puede verse ALEXY, 1989, nota 112, p. 244, donde se
citan referencias bibliograficas a propdsito de la distincion entre dogmatica como
actividad y como resultado.
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juego que determinan el marco de su actividad 8. Para Atienza, el
objeto de estudio del dogmatico es un sistema juridico determina-
do 1%, dotado de vigencia, y en el que sus proposiciones se efectuan
desde un punto de vista interno —en sentido hartiano—, reconocien-
do ademas en su actividad una dimensidn sociologica y politica 20.
B) Como resultado. La dogmatica juridica puede ser también
definida como un sistema de enunciados, al mismo tiempo que es
una disciplina cientifica. Antes de entrar en el analisis de tales enun-
ciados, conviene sefialar que Alexy sostiene una concepcion dualista
de la dogmatica o jurisprudencia, pues la define como a general
juristic theory of law and legal sciencie (teoria del Derecho vy ciencia
juridica) ?!. Esta definicion supone la superacion de la tradicional
dicotomia entre teoria y practica, ya que cabe distinguir en aquélla
al menos dos sentidos: uno normativo, es decir, que trata de explicar
como debe ser comprendida y practicada, y otro descriptivo, referido
a como es entendida generalmente. Pero esta dualidad no es sufi-
ciente. Frente a la ya cldsica distincion entre escuelas o teorias del
discurso racional analiticas (que ponen un especial énfasis en la es-
tructura logica de los argumentos), empiricas (que se cifien a explicar
qué clases de argumentos se utilizan y qué efectos producen los mis-
mos), y normativas (que intentan fundamentar el discurso a través
de criterios normativos racionales), este autor propone una definicion

novedosa e integradora: la jurisprudencia contiene las tres dimensio-
nes sefialadas %2.

18. Cir. CALSAMIGLIA, A., Introduccion a la ciencia juridica, Barcelona, ed.
Ariel, 1986, p. 78.

19. Respecto a la relacion entre el sistema juridico y la dogmaética juridica,
Caracciolo afirma que: «La denominada ciencia juridica dogmadtica presupone que es
posible reelaborar el material normativo del que tiene que dar cuenta en términos de
la nocidn de sistema, esto es, en términos de relaciones entre normas (...). La reela-
boracion sistematica de un material normativo —limitada por el problema o proble-
mas que tienen que ser resueltos— constituye una de las tareas de la denominada
dogmatica juridica (...). No obstante, esa tarea de sistematizacion supone la previa
identificacion del material normativo admisiblew. Vid. CARACCIOLO, R., Sistema juri-
dico. Problemas actuales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1988, pp. 12
y 15. Tambi€n puede verse al respecto: LUHMANN, N., Rechissystem und Rechtsdog-
matik, Stuttgard, Berlin, K&ln, Mainz, Verlag Kohlhammer GhbH, 1974, de la que
existe edicion en castellano: Sistema juridico y dogmadtica juridica (trad. de Ignacio
de Otto), Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1983.

20. Cfr. ATIENZA, M., Introduccion al Derecho, Barcelona, ed. Barcanova,
1985, pp. 275-276.

21. Cfr. ALEXY, R., and DREIER, R., «The Concept of Jurisprudence», Ratio
Turis, vol. 3, nim. 1, March 1990, pp. 1-13.

22. Este autor concede una especial importancia al concepto de «generalidad
aplicado a la teoria del Derecho («a general juristic theory of law»), puesto que tal
afiadido supone romper con la caracterizacién tradicional de la dogmatica juridica
como aquel Derecho de un cierto o concreto sistema legal, para ampliarla al Derecho
de «todos los posibles sistemas legales». Dado que la jurisprudencia es un sistema de
enunciados, la nota de la generalidad supone que existen en aquella las tres dimen-

siones sefialadas: (1) en la dimension analitica, generalidad significa la necesidad de
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Segun suglere el mismo Alexy, resulta preferible hablar de enun-
clados dogmaticos, ya que el uso de argumentos sistematico-concep-
tuales, junto a otros argumentos, en especial argumentos practicos
de tipo general, es necesario y racional. La definicion que propor-
ciona este autor se formula a partir de cinco condiciones: «Una dog-
matica del Derecho es (1) una serie de enunciados que (2) se refieren
a las normas establecidas y a la aplicacion del Derecho, pero no
pueden 1dentificarse con su descripcion (3) estdn entre si en una
relacion de coherencia mutua (4) se forman y discuten en el marco
de una ciencia juridica que funciona institucionalmente, y (5) tienen
contenido normativo.» %’ |

Después de haber expuesto brevemente los dos sentidos aplica-
bles a la dogmatica juridica, desarrollaremos con mayor minuciosidad
ambas perspectivas de analisis.

A) La dogmatica como actividad. Las funciones
de la dogmatica juridica

En relacion al primer aspecto comentado, es decir, la dogmatica
juridica como actividad, es esta una disciplina plurifuncional.

Calsamiglia afirma que la dogmatica presenta un caracter hibrido
al contener tanto aspectos cognoscitivos como practicos, desarrollan-
do tanto funciones descriptivas como prescriptivas en las que el ele-
mento 1deologico cobra especial relevancia %4, Por su parte, Atienza
atribuye a la jurisprudencia el caracter de disciplina normativa res-
pecto a su objeto (las normas juridicas), a su método y a su funcion,
pero a su vez se trata de una actividad valorativa que se orienta hacia
la aplicacion e interpretacion del Derecho persiguiendo un fin emi-
nentemente practico, por lo que también le atribuye ese doble carac-
ter 2.

En su teoria de la argumentacion juridica, Alexy se refiere al
caracter «plurtdimensional» de la dogmatica juridica, ya que distin-

realizar un analisis l6gico-estructural tanto del sistema juridico global como de ciertos
conceptos juridicos (norma, permiso, obligacion, prohibicion, etc.); (i1) en la dimen-
s10n empirica, generalidad supone que los enunciados juridicos deben ser examinados
y comprobados; (111) y en la dimension normativa, generalidad quiere decir dos cosas:
universalidad/validez (universality of validity) de los enunciados, y «posibilidad de
generalizary (generalizability) como criterio de justificacion racional y de correccidn
de los enunciados normativos, estando ambos sentidos conectados: «generalizability
1n the sense of rational justification forms an argument in favour of the universality
of validity». Habria que matizar que atribuir a la jurisprudencia la nota de generalidad
no impide que aparezcan subdisciplinas en la misma, debido a un innegable y nece-
sar10 alto grado de especializacion juridica profesional. Cfr. ALEXY, R., and DREIER,
R., 1990, pp. 10-13.

23. Vid. ALEXY, R., 1989, p. 246.

24. Cir. CALSAMIGLIA, A., 1986, cap. V, pp. 129 y ss.

25. Cir. ATIENzZA, M., 1985, pp. 274 v ss.
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gue, como ha sido seflalado unas lineas mas arriba, tres dimensiones
en la misma: 1) empirico-descriptiva, donde se describe el Derecho
vigente, 2) analitico-logica, respecto a su analisis sistematico y COn-
ceptual, y 3) prdctico-normativa, referida a la elaboracién de pro-
puestas para la solucion de casos juridicos problematicos 26. Aunque
el planteamiento basico no difiera en esencia de los dos anteriores,
introduce una dimension intermedia entre el aspecto descriptivo (o
Intencidn cognoscitiva) y el aspecto prescriptivo (o intencién practi-
ca). La introduccion de esta nueva dimension no carece de sentido:
la dimension analitico-logica incluiria tanto el analisis de los con-
ceptos juridicos como la investigacion de las relaciones entre las
distintas normas y principios, y por tanto no tendria una naturaleza
ni propiamente cognoscitiva ni descriptiva, sino que poseeria ele-
mentos de ambas.

La dimension practico-normativa quedaria exclusivamente refe-
rida a la busqueda de criterios para resolver los problemas juridicos,
s decir, se trataria de una teoria de la justificacion de argumenta-
ciones juridicas relativa a la proposicion y fundamentacion de la in-
terpretacion de una norma existente, de una nueva norma, institucion
0 de una decision judicial, incluso de la posible elaboracion de una
contrapropuesta. Con ello, la intencién practica del jurista dirigida
hacia la justificacién de decisiones es la via para la introduccion en
el Derecho de criterios metajuridicos que en su caso servirian al
objeto de modificar el propio Derecho positivo. En este sentido, pue-
de hacerse una distincion entre el estudio y analisis de la relacion
entre normas, conceptos y principios juridicos dentro del ordenamien-
to, que corresponderia a una dimension analitico-logica, y por otro
lado, la propia argumentacion, construccion y reformulacién del de-
recho, que corresponderia a lo que Calsamiglia llama el «anélisis
interno del derecho», cuya finalidad es el justificar las decisiones, y
que a su vez coincidiria con la dimensidon practico-normativa pro-
puesta por Alexy.

No es tan importante distinguir y deslindar entre estas dimensio-
nes. No se trata de establecer compartimentos estancos, sino de ob-
servar las posibles relaciones y conexiones que existen entre ellas.
Como afirma el propio Alexy: «La descripcion del Derecho vigente
presupone un determinado instrumental conceptual, el analisis 1dgico
del Derecho vigente no es posible sin su descripcion, y para elaborar
propuestas de normas y de decisiones, puesto que éstas tienen lugar
en el marco del ordenamiento juridico existente, es necesario el co-
nocimiento de este ordenamiento juridico.» 27

Este autor reconoce que las tareas atribuidas a la dogmatica 28 no
son suficientes desde el punto de vista justificativo, pues mediante

26. Cir. ALEXY, R., 1989, pp. 241-242.
27. Vid. 1bid., p. 242.

28. La dogmatica juridica tendria, en sentido estricto, tres tareas: (1) el analisis
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el analisis 10gico-deductivo no pueden alcanzarse nuevos contenidos
normativos y ademas pueden darse carencias respecto a las argumen-
taciones concluyentes a la hora de justificar decisiones juridicas. Ello
le lleva a reformular la nocion de dogmatica en términos de enun-
ciados, restando importancia al sentido de la misma como actividad.
Sin embargo, puede darse una caracterizacion funcional que sea ope-
rativa a partir de las dimensiones previamente establecidas, es decir,
a partir de la formulacidon de la dogmatica juridica en sentido amplio.
Dicha formulacion gira en torno a la nocidon de sistema juridico. Para
Atienza: «la dogmatica juridica, en relacion con el sistema juridico,
cumple las tres siguientes funciones: a) suministrar criterios para la
aplicacién de las normas vigentes; b) suministrar criterios para el
cambio del Derecho en las diversas instancias en que éste tiene lugar;
c¢) elaborar un sistema conceptual con vistas a conseguir los dos an-
teriores objetivos» %°. Que la dogmatica suministre criterios tanto para
resolver los problemas practicos como para reformular el Derecho
vigente quiere decir que existe tanto un aspecto cognoscitivo o re-
constructivo como un aspecto prescriptivo o justificatorio. La tercera
funcién que desarrolla, o sea, la elaboracion de un sistema conceptual
con ¢l contenido fundamental del Derecho aplicable, tiene especial
importancia para lograr el mayor grado posible de efectividad juri-
dica. La construccion de un sistema dogmatico permite la existencia
de modelos de solucion que puede adoptar el jurista sin tener que
recurrir a una estricta legalidad formalista n1 tampoco a la absoluta
arbitrariedad en la toma de decisiones. El juez, al fundamentar sus
decisiones, debe disponer de un sistema que le permita decidir casos
no aisladamente, sino con el material normativo disponible. Incluso
la construccion de un sistema dogmatico contribuye a descubrir y
sugerir nuevas preguntas al jurista cuando la decision no este del
todo determinada. Segin argumenta J. Esser: «Un sistema dogmatico
puede ser un fructifero punto de partida para nuevas observaciones
y relaciones, pues en la medida en que sintetiza el estado de com-
prension alcanzado en los respectivos problemas singulares y gene-
raliza su fecundidad, se convierte también en 1niciador de nuevos
conocimientos que no se hubiesen ofrecido, ni menos aun hubiesen
prevalecido, s1 la reflexion hubiese quedado aislada, sin sistematiza-
c10n.» 30

16gico de los conceptos juridicos, (2) la reconduccion de este analists a un sistema, y
(3) la aplicacién de los resultados de este analisis en la fundamentacion de las deci-
siones juridicas. Cfr. ALEXY, R., 1989, p. 243.

29. Vid. ATIENZA, M., 1985, p. 276.

30. Citado por ALEXY, R., 1989, p. 260. Este importante poder social de la
dogmatica juridica como motor de la transformacion y del cambio en el Derecho se
desprende también de la concepcion de N. Luhmann: «El surgimiento de la dogmatica
juridica presupone un cierto “nivel de organizacion” del sistema juridico, en concreto
la posibilidad de tomar decisiones vinculantes acerca de cuestiones juridicas. Si esta
posibilidad esta garantizada se desplaza dentro del sistema juridico la forma dominan-
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B) La dogmatica como resultado. Los enunciados dogmaticos

Como ha s1do previamente comentado, para Alexy es conveniente
entender por dogmatica juridica no un mero conjunto de actividades,
sino de enunciados. Este autor atribuye a estos enunciados una serie
de caracteristicas tal que Una dogmdtica del Derecho es (1) una
serie de enunciados que (2) se refieren a las normas establecidas y
a la aplicacion del Derecho, pero no pueden identificarse con su
descripcion (3) estan entre si en una relacién de coherencia mutua
(4) se forman y discuten en el marco de una ciencia juridica que
Junciona institucionalmente, y (5) tienen contenido normativo 3'. El
problema fundamental estaria en determinar qué tipos de enunciados
pueden formar parte de la misma. Las cuatro primeras caracteristicas
enumeradas por este autor no plantean mayores problemas para su
aceptabilidad, pero a nuestro juicio la quinta caracteristica, es decir,
que los enunciados tengan un contenido normativo 32, plantea al me-
nos la necesidad de determinar cuando un enunciado tiene ese con-
tenido.

Para C. E. Alchourron y E. Bulygin caben cuatro tipos de enun-
clados juridicos: 1) Enunciados que prescriben actos coactivos. Son
normativos y juridicos, y por tanto forman parte del sistema juridico.
2) Enunciados que ordenan, prohiben o permiten conductas, pero que
no establecen sanciones. Son normativos, pero aisladamente no serian
juridicos y solo adquieren ese caracter cuando forman parte de un
sistema juridico; por ejemplo, las normas de competencia. 3) Enun-

te de plantear el problema y tratar el caso. El problema ya no esta solamente en la
relacion entre la expectativa normativa y el comportamiento efectivo, sino en Gltimo
termino en la relacion entre 1a norma como premisa de decision y la misma decision.
Se elaboran relaciones entre programas de decision de vigencia general y decisiones
de casos, se habla de “aplicacion” del derecho (...). La dogmatica juridica nos ofrece
una de las varias soluciones funcionalmente equivalentes para el problema de poner
en relacion las relaciones de aplicacion del derecho, con notables ventajas en lo que
se refiere al control sobre cantidades incontrolables de decisiones. Si nos apoyamos
en esta concepceion resultaran modificaciones esenciales en la imagen habitual de la
dogmatica. La dogmatica ya no podré situarse como una rétula en el eje fijacion de
normas-aplicacion de normas, ni tampoco podra ser limitada a la funcién de una
ayuda de subsuncion, ni a la funcién de una elaboracion detallada de unos supuestos
de hecho legales indeterminados, ni a la construccién juridica de realidades para
hacerlas subsumibles. Su funcién es transversal, es un control de consistencia con
vistas a las decisiones de otros casos. Por ello, los andlisis dogmaticos no solamente
permiten reducir la indeterminacion de las regulaciones legales, sino que permiten
también aumentarla, en concreto cuando la dogmatica ha de generalizar y problema-
tizar normas para la inclusion de otras posibilidades de decision. (...) La dogmatica
juridica constituye el plano mas elevado y mas abstracto de las posibles determina-
ciones de sentido del derecho dentro del propio sistema juridico.» Vid. LUHMANN, N.,
1983, pp. 31-34.

31. Cfr. ALEXY, R., 1989, p. 246.

32. Para Alexy significa que estos enunciados pueden aducirse como argumen-

tos para la decision de cuestiones que no podrian resolverse unicamente con enuncia-
dos empiricos.
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clados que no son normativos, pero que influyen en los efectos nor-
mativos de otros enunciados. No son normas, pero en conexion con
normas tienen relevancia normativa, y son juridicos cuando integran
el sistema; por ejemplo, una definicién juridica. 4) Enunciados que
no tienen influencia alguna sobre las consecuencias normativas del
sistema. Carecen de toda relevancia normativa en general y juridica
en particular; por ¢jemplo, los enunciados de una declaracion poli-
tica 3°. Los enunciados de los apartados tercero y cuarto carecen de
contenido normativo y, por tanto, no se podria hablar de los mismos
como enunciados dogmaticos. Sin embargo, €llo no seria congruente
con las actividades que lleva a cargo la dogmatica, comentadas en
¢l apartado anterior *“.

Es fundamental para establecer una clasificacion, aunque solo sea
aproximativa, entender que el contenido normativo puede ser atri-
buido a un enunciado por la comunidad dogmatica. Para Alexy exis-
tirian: 1) Definiciones de los genuinos conceptos juridicos. En contra
de la opinidn de los autores anteriores, si tienen contenido normativo;
por ejemplo, la expresion «legitima defensa». 2) Definiciones de
otros conceptos juridicos, que solo pueden considerarse enunciados
dogmaticos s1 son establecidos en el marco de una ciencia juridica
que funcione nstitucionalmente para que la formulacion del concepto
sea lo mas precisa posible; por ejemplo, el concepto «alevoso» debe
ser dotado de contenido normativo por la ciencia dogmatica para que
tenga relevancia juridica. 3) Enunciados que expresan una norma no
extraida de la ley. En principio podria dudarse de su caracter de
pertenencia a la dogmatica tal como aqui se ha determinado, pero
para que un enuncilado sea considerado perteneciente a la misma no
es necesario que la mayoria de los juristas lo consideren correcto,
sino que lo consideren propiamente dogmatico, es decir, que se de
en el discurso juridico y pueda por tanto tener consecuencias juridi-
cas. 4) Descripciones y caracterizaciones de estados de cosas. Son
aceptados en la misma medida que los anteriores. 5) Formulaciones
de principios. Son reconducibles a descripciones de estados de cosas
por su alto nivel de generalizacion. Necesitan premisas adicionales
para poder ser aplicados, pero cobran virtualidad como los anterio-
res 5. Por tanto, la nocidn de enunciado dogmatico debe entenderse

33. Cfr. ALCHOURRON, C. E., y BULYGIN, E., Introduccion a la metodologia de
las ciencias juridicas y sociales, Buenos Atres, ed. Astrea, 1971, pp. 106-107.

34. Asi, por ejemplo, una definicion juridica o el contenido de una declaraciéon
politica puede tener efectos normativos a través de la actividad dogmatica. En la
practica cientifica los juristas dogmaticos sistematizan el Derecho eligiendo un cierto
nimero de enunciados provenientes de la legislacidn, de la costumbre o de la juris-
prudencia y procuran a partir de los mismos determinar sus consecuencias normati-
vas. Esto parece claro respecto a las definiciones juridicas, aunque enunciados del
cuarto tipo, como pueden ser declaraciones politicas, serian casos limite, pues su
pertenencia al sistema juridico resulta al menos dudosa.

35. Cfr. ALEXY, R, 1989, pp. 246-250.
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en un sentido amplio. Un enunciado no es dogmatico por si mismo,
porque reuna determinadas caracteristicas intrinsecas. Su pertenencia
o no a un determinado sistema juridico depende de las convicciones
existentes de hecho entre los cientificos del Derecho.

Otro problema que aparece respecto a este tipo de enunciados es
su posible fundamentacion. Alexy entiende que existe un uso no jus-
tificatorio de los enunciados dogmaticos, pues éstos pueden utilizarse
sin necesidad de ser fundamentados. Ello sucede cuando uno de estos
enunciados no es puesto en duda, pues su aceptacion constituye una
opinién dominante entre los juristas. Los tnicos requisitos que deben
cumplirse son dicha aceptacion y la comprobacion de tales enuncia-
dos 36, Un sistema juridico no puede dotarse a si mismo de instru-
mentos de identificacion. La labor sistematizadora de la dogmatica
juridica debe entenderse en el sentido de la necesidad de construir
un sistema a partir de una serie de enunciados que puedan ser acep-
tados y comprobados e incluso reformulados en otro sistema. Lo
especifico de los enunciados dogmaticos es que pueden ser compro-
bados sistematicamente 37. La comprobacion sistematica puede ha-
cerse de dos formas: a) en sentido estricto, comprobando la compa-
tibilidad logica de los enunciados entre si, es decir, que no exista
contradiccion entre ellos, y b) en sentido amplio, comprobando la
compatibilidad en general de las decisiones a fundamentar con ayuda
de los distintos enunciados. Aqui se trataria de justificar decisiones
a partir de los mismos enunciados. Segun Alexy, el hecho de que
un enunciado dogmatico supere una comprobacion sistematica en
sentido estricto es una condicion necesaria pero no suticiente para
su aceptabilidad. Por tanto, la justificacion practica de los enunciados
de un sistema debe hacerse con la ayuda de otros enunciados. La
simple coherencia interna en un sistema, la ausencia de contradic-
ciones entre los enunciados del mismo, no es suficiente para asegurar
que en el sistema se den las funciones de estabilidad y progreso
propias de los sistemas que componen un orden juridico. Por ello,
afiade que ante la decision de un caso singular es necesario elegir
entre enunciados dogmaticos alternativos que hay que fundamentar
de nuevo con enunciados practicos de tipo general *. En resumen,
las reglas de juego de la dogmatica serian fundamentalmente tres:

L iy —

36. Cfr. ibid., pp. 250 y ss.

37. Resulta necesario en este contexto distinguir entre fundamentacion y com-
probacion de enunciados dogmaticos. Segun Alexy, una fundamentacion tiene lugar
cuando un enunciado se deriva de otros enunciados, v una comprobacion cuando se
cuestiona si se pueden aceptar enunciados que derivan de un enunciado, bien sea
aisladamente o bien conjuntamente con otros enunciados. Cfr. ALEXY, R., 19389,
p. 251

38. Cfr. ibid, p. 238.



El cambio de paradigma en las funciones de la dogmatica juridica 361

1) Todo enunciado dogmdatico, si es puesto en duda, debe ser
fundamentado mediante el empleo, al menos, de un argumento prac-
tico de tipo general.

2) Todo enunciado dogmdtico debe poder pasar una compro-
bacion sistematica, tanto en sentido estricto como en sentido amplio.

3) Si son posibles argumentos dogmadaticos, deben ser usados.

Estas reglas no son utiles para determinar qué enunciados pueden
formar parte del sistema, pero tienen importancia para la fundamen-
tacion de decisiones, ya que esta fundamentacion no puede hacerse
sOlo con los enunciados dogmaticos de las que derivan, sino que
ademas son necesarios enunciados empiricos que derivan de las pro-
pias convicciones de los agentes juridicos, del consenso de lo que
se ha denominado «comunidad dogmatica». La fundamentacion pue-
de ser suficiente mediante argumentaciones practicas generales den-
tro del mismo discurso, sin necesidad de acudir a hipotéticas meta-
normas que cierren el sistema. La idea del consenso entre la comu-
nidad juridico-dogmatica debe estar basada en la aceptabilidad
racional de la argumentacion juridica, tal como lo ha indicado Aar-
nio 3. Este autor formula un principio regulativo de la dogmatica
juridica, partiendo de la idea de la aceptabilidad racional de las de-
cisiones, a su vez fundamentado en la nocion de audiencia o auditorio
universal de Perelman. Tal principio regulativo es el siguiente: La
dogmatica juridica debe intentar lograr aquellas interpretaciones ju-
ridicas que pudieran contar con el apoyo de la mayoria en una
comunidad juridica que razona racionalmente *°. La maximizacion
de la aceptabilidad racional queda referida a las valoraciones rele-
vantes para solucionar un determinado problema juridico: «cuanto
mas miembros racionales de esta audiencia ideal acepten la posicion,
tanto mayor es la relevancia social de la misma. Si la posicion pu-
diera ser aceptada por la mayoria de tales miembros, seria la mas
relevante de todas las posiciones rivales con respecto a ese problema
juridico» 4!. Puede aducirse como contraargumento, como hace Ruiz
Manero respecto a algunos trabajos anteriores de Aarnio, que la acep-
tacion de hecho entre la comunidad juridica puede alcanzarse a traves

39. El concepto de dogmatica juridica mantenido por Aarnio no se encuentra
muy alejado de la concepcion sustentada por Alexy. El primero la define a partir de
cuatro elementos: «La dogmatica juridica esta ligada siempre —al menos en un cierto
erado— a suposiciones basicas juridico-positivistas, toma como punto de partida una
cierta lista de fuentes del derecho, depende de ciertas reglas y principios metodologi-
cos y, en clertas situaciones, toma decisiones basadas en valores.» Cir. AARNIO, A,
1991, pp. 51 y ss.

40, Cfr. ibid., p. 286. .

41. Vid. ibid., pp. 286 y ss. Algunas precisiones en torno al principio regulativo
del razonamiento juridico mantenido por este autor, especialmente en torno al con-
cepto de auditorio y el principio de la mayoria, pueden encontrarse en AARNIO, A.,
«La tesis de la unica respuesta correcta y el principio regulativo del razonamiento
juridico» (trad. de Josep Aguil6é Regla), Doxa nim. 8, Alicante, 1989, pp. 23 y ss.
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de medios meramente manipulatorios o persuasivos, o mncluso com-
pulsivos; o que la aceptacién o no de un determinado cuadro de
valores bésicos en dicha comunidad no es asunto de argumentacion
racional, sino de persuasion 42, Pese a tales fundadas objeciones, que
parten de la, no siempre nitida, distincion entre convencer y persua-
dir 43, el criterio del consenso basado en la aceptabilidad racional
puede ser un buen punto de partida para argumentar juridicamente *.

42. Cfr. Ruiz MANERO, 1985, «Consenso v rendimiento como criterios de eva-
luacion en la dogmatica juridica. (En torno a algunos trabajos de A. Aarnio)», Doxa
nam. 2, Alicante, 1985, pp. 209 vy ss.

43. En torno a esta distincidn, se dice que la justificacion usada para convencer

es aceptable racionalmente, mientras que los argumentos utilizados para persuadir
‘implican meramente eficacia, pero no aceptabilidad racional por parte del auditorio.
El propio Aarnio no desconoce el riesgo de tal confusion. Escribe que «la relevancia
(social) no esta basada en la presion de argumentos persuasivos o en la mera autoridad
formal, sino en la fuerza racional de la justificacién. Tal interpretacion (que la ma-
yoria de los miembros de la comunidad juridica llegaran a la conclusion de que es
razonable aceptar la posicion presentada) satisface también maximamente la expecta-
tiva de certeza juridica de la sociedad. Y, ademds, este punto de vista posee la maxima
legitimidad en esa sociedad». Vid. AARNIO, A., 1991, p. 287.

44. FEl problema fundamental en torno a la idea del consenso racional se en-
cuentra en la distincion entre discursos ideales y reales. Para Alexy, el problema se
refiere a la cuestion de si un discurso ideal llevaria a un consenso en cada cuestion
practica. El consenso ideal es aquel que presenta tres caracteristicas: a) un numero de
participantes igual e ilimitado, b) un tiempo eterno, y ¢) un conocimiento ilimitado,
que quiere decir que los participantes posean una informacidén empirica completa, y
[a capacidad y disposicién completas para el intercambio de roles y completa carencia
de prejuicios. El mismo autor afirma que: «Esta cuestion (la planteada més arriba) no
se puede resolver. No hay ningin procedimiento que permita una prognosis segura
sobre como procederian los participantes en el discurso en cuanto personas reales,
bajo las condiciones admitidas, y no reales, del discurso ideal. No puede por ello m
excluirse ni aceptarse una garantia de consenso», pero en relacion con los discursos
reales «s6lo es posible discursivamente lo que puede ser el resultado de un discurso
(ya se trate de un consenso o un disenso), y sdlo lo que es posible discursivamente €s
correcto en ¢l sentido procedimental relativo. La relatividad, por ello, se refiere a
cuatro cosas: 1) las reglas del discurso; 2) la medida de su cumplimiento; 3) los
participantes, y 4) la duracion del discurso {...) la teoria del discurso es una teoria no
definida concluyentemente. El que la teoria no esté definida concluyentemente no
significa, sin embargo, que sea imitil o que no pueda desplegar ninguna eficacia en
la realidad (...) La aplicacién de las reglas del discurso no llevaria ciertamente a la
seguridad en toda cuestion practica, pero si a una considerable reduccion de la exis-
tencia de irracionalidad. Si se desea utilizar los conceptos de relatividad y de objeti-
vidad de las normas morales, entonces se podria decir que ¢l resultado del discurso
no es ni solo relativo ni sélo objetivo. Es relativo en la medida en que se determina
por medio de las caracteristicas de los participantes; y objetivo en la medida en que
depende de la realizacién del procedimiento definido a través de las reglas del discur-
so. Esto significa que la comprobacidn discursiva no lleva ciertamente al campo de
la seguridad, pero si fuera del campo de la simple opinién y decision, lo que justifica

la utilizacion del concepto de correccion relativan. Vid. ALEXY, R., 1989, pp. 301-
304.
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III. LA IMPORTANCIA ACTUAL DE LA DOGMATICA
JURIDICA

Tras haber analizado algunos de los sentidos que se le atribuyen
a la dogmatica, especialmente a través de la concepcion sustentada
por Alexy, donde adquiere mayor relevancia la nocion de enunciados
dogmaticos en los que es condicion suficiente la aceptacion y com-
probaciéon de los mismos, y que pueden ser justificados en ultima
instancia so6lo a través de argumentos practicos de tipo general, este
mismo autor se pregunta si existe alguna razon en favor de la opinion
de que en las fundamentaciones juridicas, aparte de las normas juri-
dicas, los enunciados empiricos y algunas formas de argumentos que
sirven para la aplicacién de las normas, s6lo son importantes argu-
mentos practicos de tipo general. Esta Gltima cuestion conecta con
la distincion que realiza el propio autor de seis funciones que desa-
rrolla la dogmatica positivamente, como concreciones de las ante-
riormente citadas ¥, y que serian las siguientes:

1) Funcién de estabilizacion. Como la dogmatica funciona ins-
titucionalmente, a través de la misma pueden fijarse, durante largos
periodos de tiempo, determinadas formas de decision. Pero esta fun-
cion no debe ser sobrevalorada, pues los enunciados dogmaticos pue-
den ser modificados o rechazados en cualquier momento, y ademas
en muchas fundamentaciones son necesarios también enunciados
practicos de tipo general.

2) Funcién de progreso. En conexion con la anterior, la dog-
matica institucionalizada posibilita la comprobacion de los enuncia-
dos, ampliando la discusién juridica en su dimension temporal, ob-
jetual y personal.

3) Funcion de descarga. Si los enunciados dogmaticos pueden
ser comprobados y aceptados al menos de manera provisional, ello
supone una descarga pues no es necesaria una nueva comprobacion
en muchos casos. No es necesario volver a discutir todo cada vez.
Pero a pesar de ello, la dogmatica también puede tener un efecto de
carga, al aumentar las posibilidades de decision “°.

4) Funcion técnica. La dogmaética juridica desarrolla una fun-
cion de informacion, promueve la enseflanza y el aprendizaje de la
materia juridica y asi su capacidad de transmision.

5) Funcion de control. La dogmatica posibilita que las decisio-
nes juridicas no se tomen de manera aislada, sino en relacion con
una serie de casos decididos y todavia por decidir, acrecentando asi
la eficacia del principio de universalidad y de justicia.

45. Cfr. ibid., pp. 255 y ss.

46. La coincidencia entre Alexy y Luhmann en cuanto a la importancia de la
actividad dogmatica en el Derecho se refleja en las funciones que ambos le atribuyen.
Puede verse al respecto LUHMANN, N., 1983,
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6) Funcion heuristica. L.a dogmatica dispone de un material o
instrumental, es decir, de una serie de modelos de solucidon, distin-
ciones y puntos de vista que sirven de base para la toma de decisio-
nes. La sistematizacion de los argumentos dogmaticos es una funcion
muy 1mportante, como quedd anteriormente resefiado.

En relacion a la importancia de la dogmatica y de las funciones
que la misma desarrolla en el contexto social, este autor afirma que
«Las dogmaticas juridicas son instrumentos que pueden producir re-
sultados que no serian posibles unicamente con los medios del dis-
curso practico general. (...) En esta medida, la dogmatica es racional.
(...) La argumentacion dogmatica es racional en la medida que no
se pierda la retroaccion con la argumentacion practica general.» 47
Esto significa que ademas de la importancia de la utilizacion de ar-
gumentos dogmaticos, en ultima instancia €l uso de argumentos prac-
ticos de tipo general es necesario en el ambito del discurso juridico.

Una de las criticas mas visibles ¢ importantes hacia la concepcion
anterior seria, siguiendo a Atienza, la dudosa utilidad de la dogmatica
juridica. El uso de argumentos dogmaticos, tal y como lo formula
Alexy “¥, no parece regir en ordenamientos juridicos —como puede
ser el espafiol— en los que la doctrina de los autores y la jurispru-
dencia de los tribunales no forman parte de las fuentes obligatorias
del sistema %°, A pesar de estas limitaciones actuales respecto al papel
o funciones a desarrollar por la argumentacion dogmatica, es cierto
que todavia queda mucho por descubrir *°, especialmente en los con-

47. Vid. ALEXY, R., 1989, p. 261.

48. Laterceraregla de la dogmatica (J. 12) dice que: «Si son posibles argumen-
tos dogmaticos, deben ser usados.» Fid. ALEXY, R., 1989, p. 261.

49. Cir. ATIENZA, M., 1991, pp. 229-230. En relacidn al Derecho espafiol, el
Codigo Civil dispone en su art. 1.6.°, que «La jurisprudencia complementara el orde-
namiento juridico con la doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal
Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre vy los principios generales del
Derecho.» No obstante, existe un consenso bastante generalizado entre la doctrina
para incluir entre las fuentes del derecho a la jurisprudencia, aunque con algunas
limitaciones.

50. Sobre el futuro de la dogmatica juridica, Luhmann se plantea ciertas cues-
tiones desde el punto de vista de su analisis sociologico: «La cuestion de futuro de la
dogmatica juridica ha de formularse con la correspondiente complejidad. Suena ast:
.Se puede v se debe mantener y desarrollar como nivel de reflexion del derecho este
nivel de generalizacidon e indiferencia frente a los efectos a pesar de la gran alteracion
de las condiciones sociales?, ;o no lo permite el numereo de conexiones del derecho
con un sistema social en rapido cambio? ;Se puede, en las circunstancias actuales,
garantizar l1a mtegracion social del derecho solamente en ¢l plano mas concreto de la
produccion y del cambio de programas juridicos? ;jImpide la reforzada y acelerada
produccion de normas juridicas, s6lo por su rapidez, el ulterior desarrollo de la dog-
matica juridica en conexion con un material normativo tan fluctuante? ;La dogmatica
sera capaz, debido a su potencial de abstraccion, de desarrollar una flexibilidad que
anticipe y comprenda tambien los cambios juridicos? Finalmente: ; Podria [a produc-
cion de normas juridicas, aun excluyendo por su cuantia y rapidez el desarrollo de
una dogmatica adecuada, compensar su falta, o se pagara la positividad del derecho
al precio de un proceso de des-diferenciacion de politica y derecho, de tal forma que
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textos reales de discusion. Un buen comienzo es, sin duda, el estudio
y el analisis de las funciones que puede desarrollar la misma en el
plano socio-juridico. En el fondo, consistiria en dar un tratamiento
no dogmatico a la dogmatica juridica.
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