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RESUMEN

Se analiza la relevancia que puede tener el estudio de la teoria del Derecho, y el andlisis
lingiiistico en general, para los estudios que habitualmente realiza la dogmatica juridica.
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TO SEE WITH A BETTER LIGHT. AN APROXIMATION TO THE WORK OF
JURIDICAL DOGMATIC

ABSTRACT

Itanalys' he importance that may have the study of law theory and the analysis of general
to the studies that usually makes the juridical dogmatic.
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PARA VER CON MEJOR LUZ. UNAAPROXIMACION AL
TRABAJO DE LA DOGMATICA JURIDICA

INTRODUCCION

n este breve articulo me gustaria llamar la atencion sobre dos cuestiones que
en importantes en el analisis de la actividad que desarrolla la dogmatica

imer lugar, considero que si merece la pena insistir en el tema de la caracte-
n de la dogmatica es para subrayar que se trata de un saber que tiene sobre
a finalidad practica, de modo que en su ejercicio intervienen (aunque sobre
haya producido a veces un intencionado eclipse) las elecciones valorativas.

| segundo lugar, creo que el atrincheramiento de la dogmatica en la rama o el
-’torJunchco del que se ocupa presenta el riesgo de ofrecer una vision excesiva-
reduccionista del fenomeno juridico. Por eso tiene un especial interés aten-
analisis que realizan otras disciplinas (pienso, por ejemplo, en la filosofia y la
iologia) cuyas aportaciones podrian contribuir a enriquecer el discurso de la
tica. En este sentido, y en orden a robustecer la fundamentacion de los
tudios dogmaticos, me parece relevante la preocupacion por el analisis concep-
il. que en este caso podria concretarse en un cuidadoso manejo de las categorias
tuales que proporciona la teoria del Derecho.

1. ;CIENCIA Y DOGMATICA?

es sabido, las expresiones “ciencia juridica” y “dogmatica juridica™ se sue-
L emplear como sinénimas. Sin embargo cada una resalta un aspecto (la primera
condicion cientifica del conocimiento de un objeto que, como destaca la segun-
se impone “desde fuera” a los juristas) que merece la pena comentar.

término “ciencia juridica” presenta el inconveniente de que prejuzga ya de ante-
no que el conocimiento del derecho tiene un caracter cientifico. La frontera que
ta el acceso al afamado territorio de la ciencia no ha sido especialmente
a 0 inamovible. Por eso si echamos un vistazo a la sociologia del conocimiento
facil advertir que la nocion de ciencia no se ha sustraido a los avatares de la
>
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evolucién histérica y que en muchas ocasiones ha estado al servicio de intereses
ideologicos, politicos 0 econdmicos. Sino estoy equivocado, en la actualidad pare-
ce defenderse una vision mas amplia o pragmatica de ciencia que tiene que ver
conel emp'leo de determinados métodos (hablariamos, por tanto, de un pluralismo
metodologico) y la consecucion de determinados objetivos'. La fundamentacion
de lo cientifico ya no se apoya tanto en la correspondencia con la realidad (cuyo
cardcter externo se ha visto erosionado al estar mediatizada por el lenguaje y la
interpretacion) como en la comunidad de los cientificos, pues son éstos los que
delimitan las reglas de juego y los criterios que acotan el ambito de lo cientifico. Si
esto es asi, entonces no queda mas remedio que vernos abocados a la relacion
circular de circunscribir lo que es cientifico a aquello que es considerado como tal
(pasa a un primer plano, por tanto, la intersubjetividad) en la comunidad cientifica.
Quiza uno de los dilemas mas importantes de la epistemologia contemporanea es
que no sabe a ciencia cierta cémo se reconoce o identifica la actuacién cientifica,

aunque esto no ha representado ningtin impedimento para su desarrollo o perfec-

cionamiento?.

Me parece que el debate acerca de si el saber juridico alcanza o no el prestigio de
ser cientifico ha perdido interés o, al menos, puede decirse que el rio de tinta que
este tema generd ha disminuido notablemente su caudal. No me interesa ahora
indagar en esta cuestion (quiza en ello tenga que ver que la epistemologia moderna
se ha encargado de debilitar la idea de ciencia, que ahora tiene un caracter mas
abierto o flexible, de ahi que el jurista ya no sienta una especie de “complejo de
inferioridad frente a los cientificos™.) Considero mas interesante resaltar que la
discusion sobre si la dogmatica juridica es o no una ciencia ha terminado, en un
intento por introducirla a toda costa en el reino de la ciencia, por ofrecer una vision
distorsionada de lo que en realidad hace. Y lo que es peor: esta vision atin perma-

! Vid. como ejemplo la voz de A, Lopez Cerezo, “Ciencia” en J. Muloz y J. Velarde (ed.), Compen-
dio de Epistemologia, Trotta, Madrid, 2000, pp. 100-104. Sobre esta cuestion tuve ocasion de
profundizar en “Algunas consideraciones sobre la ciencia juridica”, Doxa, 24, 2001, pp. 579-601.

Como dice Jestis Mosterin, “no disponemos de una ciencia de la ciencia adecuada, capaz de
hacernos entender qué es lo que hacemos cuando hacemos ciencia. La situacion no es tan rara
como pudiera parecer a primera vista. Tampoco disponemos de una ciencia de la percepcion o del
lenguaje minimamente satisfactoria. Y, sin embargo, percibimos, hablamos, y hacemos ciencia
con gran naturalidad. Afortunadamente funcionamos mejor como animales perceptivos, hablantes
y cognoscentes que como profesores de psicologia de la percepcion, de lingiistica o de filosofia de
la cieneia. Y, desde luego, el no haber entendido hasta hace poco en qué consiste la respiracion no
nos ha impedido llevar millones de afios respirando”. “Prologo” a A, Rivadulla, Filesofia actual
de la ciencia, Tecnos, Madrid, 1986, pp. 13-17, p. 15

S La expresion es de N. Bobbio, Contribucidn a la teoria del derecho, trad. A. Ruiz Migugl.
Fernando Torres, Valencia, 1980, p. 174.
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entada o incrustada en la mentalidad de quienes se dedican al cultivo de la

Jjt ff:hca se convirtiera en una ciencia genuina sin duda ese ha qrdo Kelsen.
| autor de la @Mtﬂ'a la ciencia juridica si quiere ser una auténtica

debe (se trata, por tanto, de un modelo normativo) conducir su actuacién
o0 a dos principios: el principio de neutralidad y el principio de autonomia.
ro tiene que ver con la funcion de la ciencia juridica, ya que no debe
e de resolver problemas practicos o valorativos, sino que tiene que limitar-
seribir el derecho (incluso a la hora de la interpretacion este objetivo se
izaria mediante la enumeracion del elenco de significados de los enunciados
os sin inclinarse por alguno) El segundo esta relacionado con el método,
ndo la ciencia juridica dé noticia del derecho debe seguir un “método
camente juridico” (monismo metodoldgico): es decir, tiene que articular
¢plicacion del derecho sin necesidad de salir de las normas juridicas. Esto
o supone la separacion de la ciencia juridica respecto de otras ciencias, con-
ente de las ciencias empiricas, que se dedican a lo que sucede en el ambito
echos o del “ser”, y también de la ética, que se encarga de las normas
0 enunciados de “deber ser” de caracter axioldgico. Como es sabido,
ecurre a la norma basica como criterio de cierre o categoria logica que
a facilitar una explicacion autosuficiente y neutral del derecho®.

‘bien, sin perjuicio de que la descripcion y la ordenacién de un sector del
tho sea una actividad de cierto interés, creo que reducir la tarea de la dogma-
a describir el derecho que es empobrece seriamente su funcién, pues la con-
n un saber contemplativo y en cuanto tal superfluo. Si se limitara a ser un
 repetitorio del derecho entonces no se entiende bien qué diferencia habria
® un derecho que cuente con un desarrollo dogmatico frente a aquel que no lo
salvo que presentara tal vez una ordenacién mas sistematica o mas “asea-
demds, no parece que la simple tarea de describir se convierta per se en una
| cientifica (sin duda puede haber mejores y peores descripciones).

&fﬁ;ién con el criterio de la autonomia, si el derecho es un fenémeno social
lejo que despliega sus funciones en una cultura politica concreta, todo apunta
no se trata de un objeto precisamente aislado del mundo de los hechos y los
s. Por eso las aportaciones de otras especialidades pueden enriquecer el
curso juridico. No digo que los juristas deban conocer a fondo otras disciplinas

- Vid. H. Kelsen, Teoria pura del Derecho (1960), trad. R. Vernengo, UNAM, México, 1986. Del
modelo kelseniano de.ciencia Juridica me ocupé en mi Ciencia juridica positivista y
neaconstitucionalismo, McGraw-Hill, Madrid, 1999, capitulo |.

/



PARA VER CON MEJOR LUZ. UNA APROXIMACION AL TRABAJO ...

(nadie propugna aqui un modelo de jurista de corte “renacentista™) pero si estar al
tanto de aquellas contribuciones que no solo pueden sino que deben manejar si
quiere que sus estudios juridicos tengan un solido cimiento teérico. Me parece un
tanto anticientifica la parcelacion del saber juridico de la que a veces se hace gala
o, por decirlo con una expresion feliz de Nino al hilo de la teoria kelseniana, carac-
terizar al discurso juridico por su insularidad®.

Por otro lado, con la expresion “dogmatica juridica” se acentiia la externalidad del
derecho, en el sentido de que aquella se ocupa de un objeto que se impone “desde
fuera” a los juristas, del mismo modo que los dogmas se presentan como cuestio-
nes indiscutibles al discurso de los tedlogos. La externalidad del derecho esté vin-
culada, como han resaltado algunos autores, con el principio de legalidad en el
sentido de que un derecho de base legal o cuya principal fuente es la ley ofrece ya
un producto suficientemente acabado o terminado para poder ser concebido como
objeto de conocimiento y estudio por parte de la dogmatica®. Este carcter externo
se ha exagerado a veces, a mi juicio de forma equivocada, propiciando asi una
cierta fisicalizacion o cosificacion, que facilita la vision del derecho como un
hecho bruto del que se puede dar noticia con el mismo rigor cientifico con el que se
da cuenta de los hechos de la naturaleza. Me parece que las distintas interpreta-
ciones que el positivismo juridico hace de estos hechos que configuran la practica
juridica—esta es la denominada tesis social: la creacién y el contenido del derecho
vienen determinados por un conjunto de hechos complejos como las decisiones de
los legisladores y los jueces y también los comportamientos de los destinatarios—
ha dado lugar, no por casualidad, a diferentes versiones o interpretaciones del
positivismo juridico’. En cuanto se trata de un fenomeno convencional, podemos
decir que el derecho es una construccion humana que esta ahi fuera, aunque su
entidad empirica no sea analoga a la de un fenomeno natural, pues su existencia no
es independiente de las creencias y practicas compartidas. Me parece acertado
remarcar el caracter externo del derecho si a renglon seguido se insiste en que se
incardina en una practica en la que, al mismo tiempo, es construido en un juego de
interpretaciones y comportamientos.

Precisamente en esta construccion tiene un especial protagonismo la dogmatica
juridica, pues contribuye a reconstruir y a mejorar en lo posible el derecho, facili-
tando asi su aplicacion en su mejor vertiente. Por esto, en cuanto va més alla de la
mera ordenacién y sistematizacion del derecho, la dogmatica realiza funciones que

¥ Vid. C. S. Nino, Derecho, moral y politica, Ariel, Barcelona, 1993,

8 L. Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal (1989), trad. P. Andrés Ibanez, A.
Ruiz Miguel, J. C. Bayén, J. Terradillos y R. Cantarero, Trotta, Madrid, 1995, p. 870.
1 Vid. J. C. Bay6n, “Derecho, convencionalismo y controversia”. En P. E. Navarro y M. C.

Redondo (comp.), La relevancia del derecho, Gedisa, Barcelona, 2002, pp. 57-92.

nsecuentes con su presentacion como saber dogmatico. Y no es que, en mi
, no deba hacer esta tarea: al contrario, me parece que al hilo de la recons-
ny descripcion de un determinado sector juridico estd en mejores condicio-
dar el paso de proponer, modificar y reconstruir el derecho, algo que ya
repticiamente. Si esto es asi, entonces no se comprende por qué se debe
que la dogmatica despliega, dentro de los limites que le permite el material
, una funcion valorativa o prescriptiva. Si esto se oculta puede ser por una
cion erronea de lo que en realidad hace o, mas bien, porque se quiere encu-

funcién con una especie de velo de ignorancia por razones claramente
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s formas, me parece que el anélisis acerca de la ciencia juridica en muchas
nes suele estar desenfocado. jPor qué? Pues porque a la dogmatica no le
 solamente conocer el derecho, sino explicarlo y estudiarlo a la luz de su
On practica, ya que se crea éste con la finalidad de cambiar la realidad
ar el mundo a lo que establecen las normas juridicas) Por tanto, este es un
nto fundamental que marca la actividad de la-dogmatica, que debe preocu-
X m _nar_si el derecho cumple o no sus objetivos, como debe ser interpre-
y ai[wif_ado,_ etc. El derecho no se hace sélo para ser conocido, sino
entalmente para ser aplicado (para solucionar conflictos, resolver proble-
interaccion y coordinacion, proveer servicios y distribuir bienes, etc.) Esta
On practica del derecho afecta a la actuacion de la dogmatica, que debe ana-
el derecho teniendo en cuenta esta dimensién. Por eso la ciencia juridica no se
lo a conocer un objeto, sino que se trata de un conocimiento que presta
cidn a esa orientacion practica. Esto hace, como ha sefialado insistentemente
I Atienza, que la ciencia juridica no sea tanto una ciencia como una técnica.
irma este profesor, lo que caracteriza a la dogmatica juridica “es que no
in mas de explicar un acontecimiento, sino de explicar como se puede produ-
determinado resultado, dadas ciertas condiciones; por ejemplo, de qué ma-
__p.l}e_,de interpretar un determinado fragmento del derecho para lograr una
u nl_.'azonable a un cierto problema. Su fin no es propiamente conocer, sino
ener clertos resultados practicos valiéndose de ciertos conocimientos™®.

: parece que el nuevo modelo juridico actual, al que algunos se refieren con
bnca. de neoconstitucionalismo para destacar la eficacia normativa de la
: t-:lén.y la i'ncorporacién en ella de contenidos sustantivos frente al modelo
nstitucionalismo decimonénico’, ha puesto de relieve que la ciencia juridica

v

= M. Atienza, El sentido del Derecho, Ariel, Barcelona, 2001, p. 246,

F :&?b“" este tema se pueden consultar los trabajos que componen el volumen M. Carbonell (ed.),
'Nfﬂ.\’-‘ﬂﬂsh‘f!ft‘icmﬂ“s-'ﬂﬂ (s), Trotta, Madrid, 2003. Y la voz de A. Garcia Figueroa, “Teorias del
Derecho neoconstitucionalistas” en www.iustel es. ~
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tiene menos posibilidades que nunca de ser un saber dogmatico. Se podria pensar
que la sujecion de la ley a la Constitucion ha debilitado el caracter dogmético de
aquella, ya que solo toma posesion de su caracter dogmaético una vez que se
produce su encaje o ajuste con la normatividad constitucional. O, por decirlo con F,
Laporta, la ley estd en una “permanente interinidad y en una posicion subalterna”
y es contemplada como “una suerte de sospechosa permanente que hay que vigilar
a la luz de la Constitucion™'’. Pero aqui podriamos advertir que se ha producido
solo un desplazamiento: ahora parece que esa vision dogmdtica de la ley se ha
trasladado a las leyes constitucionales (que operarian como una especie de
superdogmas) Esto ha ocurrido, sin embargo, con el coste de que, debido a la
presencia en la Constitucion de contenidos sustantivos dificiles de precisar, no es
facil saber cudl es su contenido o qué es /o gue dicen las normas constitucionales.
Ahora ya es el propio derecho el que reclama la entrada de consideraciones
valorativas y resalta todavia mas la funcién practica que la ciencia juridica ha
venido desempefiando'!

2. UNA BUENA CAJA DE HERRAMIENTAS

No hace falta insistir en que el analisis lingiiistico tiene un papel basico en los
estudios dogmaticos. El titulo de este epigrafe pretende hacer un guifio a este tipo
de cuestiones, pues no se sabe si alude a la caja de herramientas (el continente), o
a lo que hay dentro de ella (el contenido), o acaso a las dos cosas. La idea de
acudir a la imagen de una caja de herramientas para ilustrar los problemas del
lenguaje no es original. Ya Wittgenstein, en un pasaje muy conocido de sus /nves-
tigaciones filoséficas, se referia a ella en estos términos: “piensa en las herra-
mientas de una caja de herramientas: hay un martillo, unas tenazas, una sierra, un
destornillador, una regla, un tarro de cola cola, clavos y tornillos. Tan diversas
como las funciones de estos objetos son las funciones de las palabras™'?. Cierta-

10 F. Laporta, “Materiales para una reflexion sobre racionalidad y crisis de la ley”

pp. 321-330, p. 322,

En este cardcter practico de la ciencia juridica han insistido G. Zagrebelsky. El derecho ductil. Ley,
derechos, justicia (1992), trad. M, Gascon, Trotta, Madrid, 1995, pp. 120 y ss. ; A. Calsamiglia,
“Ciencia juridica”. En E, Garzon Valdés y F. Laporta (ed.), El derecho y la justicia, Trotta,
Madrid, 1996, pp. 17-27, p. 26. R. Alexy, Teoria de los derechos fundamentales (1986), trad. E.
Garzén Valdés, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997, p. 33.

L. Wittgenstein, /nvestigaciones filosdficas (1953), trad. A. Garcia y U. Moulines, Critica,
Barcelona, 1988, seccion 11, p. 27. Mas adelante, en la seccion 18. utiliza el simil de una ciudad
vieja para referirse al lenguaje: “nuestro lenguaje puede verse como una vigja ciudad: una marana
de callejas y plazas, de viejas v nuevas casas. y de casas con anexos de diversos periodos; y esto
rodeado de un conjunto de barrios nuevos con calles rectas y regulares, y con casas uniformes™, p
31

, Doxa, 22, 1999,
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rigor lingilistico tiene una especial importancia. pues la falta de precision
nceptos es un lastre que puede mermar el alcance de los trabajos de la

as, entonces adquiere mucha relevancia el anélisis conceptual. Si uno de
tivos basicos del derecho es guiar o dirigir el comportamiento, para conse-
fin no debe alejarse del significado que habitualmente tienen las palabras
aje natural, aunque en ocasiones se manejan términos técnicos que se
n en un lenguaje especializado (como “dolo”, “usufructo™...) La dogmatica
é’éﬁalizar él lenguaje juridico (por eso se dice que se expresa en un

on con el caracter valioso del rigor lingiiistico me gustaria comentar dos
s. La primera ayuda a resaltar que en las disputas lingiiisticas no se dilu-
asi como las esencias de las palabras, pues esto nos conduciria a incu-
rror del ontologizar los conceptos. La segunda pretende rebajar las
vas que se ponen en el analisis lingiiistico, pues no todos los problemas se
_con una buena dosis de minuciosidad lingiiistica. Esta presunta visién
el lenguaje no debe ocultar que en el empleo del lenguaje anidan tam-
s valorativas. A ver si consigo explicarme.

elacion con el primer punto el problema del esencialismo conceptual es qufe
eja 1os conceptos como si con ellos tratdsemos de desentrafiar esencias: como
nitieran a un mundo supraempirico en el que pudieran apropiarse de caracte-
as esenciales. Pues bien, con los conceptos no se pretende descubrir esencias
imutables, ya que su significado no tiene un carécter necesario sino convencional,
ues depende del uso que se hace de él en up determinado contexto lingiiistico.
10 han destacado muchos autores, el lenguaje y las palabras no guardan rela-
n necesaria y natural con aquello a lo que hacen referencia (este seria el caso
0S signos), pues estamos ante simbolos con los que de forma convencional se
aaquello que designan (ya Wittgenstein sefialaba la naturaleza intersubjetiva
unicativa del lenguaje) La equivocacion del esencialismo conceptual consis-
‘tanto, en haber concebido Tas palabras como signos, cuando se trata de
nbolos que afianzan su significado en el juego de las convenciones lingiiisticas.
ste error suelen incurrir algunos dogmaticos cuando se afanan denodadamen-
“desvelar o0 “encontrar” la naturaleza juridica de alguna institucion.

sV T, Mcrese Lcnguajc juridico” en E. Garzon Valdés y F. Laporta (ed.), £l derecho y la
Justicia, citado , pp. 103-116. X
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En relaci6n con la segunda cuestion, la relevancia del analisis lingiifstico tampoco

debe llevarnos a pensar que con una buena dosis de refinamiento conceptual se

resuelven todos los males o los problemas que se le presentan a la dogmatica.
Seria extraiio pensar que el rigor lingiiistico disuelve los problemas juridicos. Sin
embargo, esto no debe parecertan extrano cuando algunos autores que pertene-
cieron a la escuela positivista del Circulo de Viena sostuvieron que los problemas,
en este caso las cuestiones relacionadas con la filosofia, se convertian en ultima
instancia en meros enredos lingtiisticos. ;Por qué se produjo esta especie de trans-
formacion ontoldgica? Por decirlo con brevedad, en un contexto en el que el cono-
cimiento se articula en torno al principio de verificacion resulta dificil justificar la
funcion de la filosofia, pues si se ocupa de los objetos de la realidad entonces
maneja un lenguaje cientifico pero al precio de convertirse en un saber superfluo
que no tiene nada que aportar a las ciencias, y si se dedica a formular especulacio-
nes metafisicas, entonces carecen de sentido sus afirmaciones porque son propo-
siciones que no tienen referencia y por eso no es posible determinar las condiciones
en las que se puede predicar la verdad. Ante esta dicotomia se reivindica la utilidad
de la filosofia como una especie de rama de la lingiiistica, pues se dedica al analisis
cgquﬂty_al_._ De esta manera, el campo estaba sembrado para que los problemas
filoséficos se transformaran en malentendidos lingiiisticos y la filosofia terminara
poralejarse de los problemas reales. Al hilo de esta cuestion es conocido el episo-
dio del encuentro, que duré apenas diez minutos, que mantuvieron Popper y

Wittgenstein el 25 de octubre de 1946 en el Club de Ciencia Moral de la Universi-

dad de Cambridge, ante una treintena de personas. Popper fue invitado a pronun-
ciar una conferencia sobre la existencia de los problemas filoséficos y tomé la
palabra para defender que la filosofia no se limita a abordar cuestiones lingiiisticas,
pues desde su punto de vista existian genuinos problemas filoséficos. Después de
varias interrupciones y en un momento de acaloramiento Wittgenstein, que esta-
ba jugando con el atizador de la chimenea, lo blandié en el aire como una manera
expeditiva de expresar su desacuerdo con Popper. Russell, que estaba en ese
debate, trato de calmar los 4animos y de persuadir a Wittgenstein de que depositara
el atizador en su lugar. Segin una de las versiones del encuentro'* Wittgenstein
retd a Popper, con la vara de hierro en la mano, a que le pusiera algin ejemplo de

regla moral que no se diluyera en una mera cuestion lingiiistica. Sagazmente Popper

esgrimié como ejemplo “no debo amenazar a los conferenciantes con un atizador™.

" El hecho de que existan diferentes versiones de este encuentro. que no se encuentra muy lejano en
el tiempo y que fue presenciado por pocos testigos (jcon el agravante de que algunos de ellos se
dedicaban al estudio de la epistemologia!), le lleva a Vargas Llosa a reivindicar en un interesante
articulo el protagonismo de la literatura en la historia, pues ésta no deja de ser “una ciencia
cargada de imaginacion”, “Duelo de gigantes”, E/ Pais, 30-noviembre-2003,

dio de las risas de los asistentes Wittgenstein arrojo el atizador contra las
3 de la chimenea y, con ira, se fue de la sala dando un portazo!',

do a un lado este breve excursus filosofico, el andlisis lingiiistico contribuye
ntear de modo mas preciso los problemas o los temas que se abordan, y solo

‘medida puede contribuir a su resolucién. Pero los problemas (ya sean filo-
s 0 juridicos) no se solucionan con un uso mas cientifico o més estricto de las
16, Ademas, la exigencia de rigor y claridad tiene un cierto caracter instru-
, pues esta al servicio no sélo de la exposicion sistematica de un sector
sino de abordar las dificultades que plantea la aplicacion del derecho. Por
lo con una imagen de Mosterin, la obsesion del alpinista por llevar buenas
 no debe hacerle olvidar que su meta es llegar hasta la cumbre!”.

En su autobiografia Popper comenta este episodio y escribe lo siguiente: *Yo lo senti realmente
mucho. Admito que fui a Cambridge con la esperanza de provocar a Wittgenstein para que
- defendiese el punto de vista de que no existen genuinos problemas filoséficos v batirme con él
-h,‘;“gb;e esta cuestion, Pero nunca habia pretendido ponerlo furioso: y quedé sorprendido al encon-

: _tr_nr[o incapaz de captar una broma. S6lo més tarde comprendi que probablemente ¢l se dio cuenta
~ de que yo estaba bromeando y que fue esto lo que le ofendio. Pero aunque yo habia querido tratar
- ¢l problema a la ligera, hablaba de hecho con la mayor seriedad —quiza mas seriamente que el
) mismo Wittgenstein, puesto que. después de todo, ¢l no creia en problemas filosdficos genuinos.

TT?_r:a_a___s, habernos dejado Wittgenstein tuvimos una discusién muy agradable, en la que Bertrand
* Russell fue uno de los principales interlocutores. Y al final. Braithwaite me dirigié un cumplido
(un dudos_o cumplido, quizd), diciendo que yo habia sido la tnica persona que habia conseguido
-~ interrumpir a Wittgenstein de la misma forma en que Wittgenstein interrumpia a cualquier otro”,
K. Popper. Busqueda sin término. Una autobiografia intelectual, trad. C. Garcia Trevijano,
Ahanza, Madrid, 2002, p. 199. Vid. también la narracion de este desencuentro en la biografia de
R. Monk, Ludwig Witigenstein (1990). trad, D. Alou, Anagrama, Barcelona, 2002, pp. 449 y ss,
- A narrar todas las vicisitudes de este suceso, con insistencia en el contexto historico y en las
- personalidades de los participantes, se dedica el divertido ensayo de D, J. Edmonds y 1. A. Eidinow.
: i‘:l a;i;a;)aé:;- de Witigenstein. Una jugada incompleta (2001), trad. M. Morras, Peninsula, Barce-
ona, 2001, '

_Ademés, cuando usamos las palabras pretendembos ocuparnos habitualmente de cosas diferentes de
- las palabras. Estos filosofos tan preocupados por la depuracion lingiiistica se parecen, sugiere
‘Russell, a aquel hombre al que le preguntaron por el camino mas corto para llegar a Winchester;
=¢El sefior desea saber cudl es el camino mas corto para llegar a Winchester?

~-Si.

=¢El camino mas corto?
-Si,

Aquel hombre, apunta Russell, “querfa conocer con claridad la naturaleza de la pregunta, pero no
tenia el mas minimo interés en responder. Eso es exactamente lo que hace la filosofia moderna
con aquellos que buscan apasionadamente la verdad” Tomo ¢l dato de J. R. Ayllén, Luces en la
caverna, Martinez Roca, Barcelona, 2001, p. 77.

1. Mosterin. Ciencia viva. Reflexiones sobre la aventura intelectual de nuestro tiempo. Espasa
Calpe, Madrid. 2001, p. 104. o



S T T

PARA VER CON MEJOR LUZ. UNA APROXIMACION AL

La importancia de la precision conceptual constituye el rasgo mas significativo o,
Zomo dice Moreso, la marca de la casa de una de las corrientes mas influyentes

de la filosofia del derecho actual: la filosofia juridica de corte analitico. Después de
la superacion de la escuela analitica clasica (cuyo derrumbamiento ya fue avanza-
do por algunos de sus componentes), lo que queda de ella es un estilo de hacer
filosofia en el que se considera que el analisis del lenguaje y el empleo de la logica
contribuyen a suministrar claridad y precision en la actividad filosofica. Como es-
cribe Mosterin, “en un sentido lato, ser un filésofo analitico ya no implica acepta-
cion de tesis alguna, y desde luego no supone pensar que todos los problemas
filosoficos son lingiiisticos, o que su solucion se base en el analisis l6gico o grama-
tical. Sélo implica un cierto estilo y unas minimas normas de urbanidad™'®. Si esto
es asi, entonces lo que seria deseable es que la corriente analitica no fuera propia-
mente una escuela a la que pertenecen unos pocos, sino que habria que abogar por
cierto imperialismo en el sentido de extender mas la preocupacion por el estilo o la
manera de afrontar la investigacion juridica.

Dejando a un lado su rechazo de la filosofia especulativa —el discurso moral se
arroj6 por la puerta pero entraria después por la ventana al ser rehabilitado a
través de obras de autores como Barry, Rawls y Nino—, la filosofia analitica clasi-
ca aport6 algunas herramientas tedricas que luego terminarian siendo discutidas
en el seno de la filosofia de la ciencia. Asi, en relacion con los niveles de lenguaje
(pragmatico, semantico y sintactico) se insiste en la preponderancia del uso, ya
que éste determina el significado a partir del cual se puede abordar el estudio de la
forma. En segundo lugar, la distincién entre proposiciones analiticas y proposicio-
nes sintéticas, que dio pie a diferenciar los problemas conceptuales frente a los
problemas empiricos, queda debilitada desde el momento en el que se estrecha la
relacion entre el lenguaje y la experiencia, hasta el punto de que llega a afirmarse
que la distincién entre enunciados tedricos y enunciados observacionales es de
grado'” (uno de los autores que mas empeno puso en defender este planteamiento,
junto con la tesis del caracter holista del significado, fue Quine). Y finalmente, la
separacion de lo que Reichenbach 1lamé el contexto de descubrimiento —que alu-
de a los diferentes condicionamientos que afectan al conocimiento— y el contexto
de justificacion —en el que se explicitan las razones que demuestran una teoria,
que es el contexto que en realidad interesa a la ciencia— se acorta notablemente
desde el momento en el que se insiste en que el conocimiento no es una actividad
aislada sino que se apoya en un fundamento genético, histérico, social o, por decir-

Ix 1. Mosterin, fdem, p. 101,

19 E. D Agostini. Anq(ﬂ-ic_'os ¥ continentales. Guia de la filosofia de los iiltimos treinta afios (1997).
trad. M. Pérez, Citedra. Madrid, 2000, p. 196.
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manera kuhniana, se inserta dentro de los limites o las coordenadas de un
a determinado.

formas, es indudable que el andlisis conceptual ocupa un papel destacado
cion de la dogmética juridica. EI manejo de determinados conceptos se
en convenciones cuya fuerza depende de su rendimiento explicativo a la
dar ‘cuenta del fenomeno juridico. Esta capacidad explicativa se pone en
ontrastando desde un punto de vista critico nuestras teorias y huestras intui-
ente a la practica juridica. Pero el manejo del lenguaje no es una labor
ca 0 neutral, pues en su uso también concurren valoraciones, como trataré
car en el epigrafe siguiente.

3. MAS TEORIA DEL DERECHO

levancia que puede tener el andlisis conceptual para la dogmatica se concre-
pecialmente recomendando, en mi opinion, un uso més recurrente de la teoria
cho. Esta disciplina ofrece un estudio (que aspira a ser) formal del dere-
a que se dedica a analizar los conceptos que son imprescindibles para
nderlo. Este caracter formal se refleja en el hecho de que no suele ocupar-
ontenido de los enunciados juridicos sino sobre todo del continente, ya que
de ofrecer una vision estructural del derecho (como, por ejemplo, el anali-

‘este sentido se trata de un saber que pretende caracterizarse por la generali-
. Enrelacion con esta cuestion me gustaria resaltar dos ideas. En primer lugar,

modo, la generalidad o el grado de abstraccién al que se alude con la Teoria
Derecho resulta disminuido ya que se construye a partir de los sistemas juridi-
 particulares. Es preciso advertir esto porque a veces se pueden presentar
No generales ciertos rasgos que caracterizan sistemas juridicos especificos. En
indo lugar, quiza sea conveniente no trazar una distincién tajante entre locon-

0y lo abstracto (que tal vez s6lo pueda ser viable en los.extremos) y propugnar
la teoria del derecho no se construya a kilometros de distancia de la dogmatica
1ca (de lo contrario se incurriria en el riesgo de cultivar una teoria excesiva-

€ general, 'alfe__j ada del “derecho en accion™.).

El caricter formal de la teoria del derecho también queda rebajado si tenemos en
i€nta que el derecho no se apoya en el aire, sino en un concreto contexto
Itico y social, de modo que este tipo de analisis debe tener en cuenta el marco en
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el que se desenvuelve su aplicacion (por eso debe profundizar en problemas como
la conexién del derecho con el conflicto, con la fuerza, con otros 6rdenes normati-
vos, etc.) A la hora de afrontar su estudio es util recurrir a otras ramas que pueden
arrojar luz sobre estas cuestiones.

En el acercamiento al concepto de derecho —el tema fundamental de la teoria del
derecho— late la discusion que ha enfrentado desde siempre al positivismo juridico
y la iusnaturalismo. Si se considera que el rasgo caracteristico del derecho es la
coaccidn, entonces se puede terminar por confundir el derecho con la fuerza, de
modo que seria dificil distinguir la orden de un inspector de hacienda que exige el
pago de los impuestos de la de un integrante de una organizacion terrorista. Y si se
insiste en que el elemento basico del derecho es la justicia, o una pretension de
justicia, entonces se acaba legitimando a priori el derecho con el alto coste que
supone conectar las obligaciones juridicas con las obligaciones morales. El debate

entre el positivismo juridico y el iusnaturalismo (que algunos consideran ya superado

desde el momento en que los derechos humanos —que constituyen, por asi decirlo,
el contenido de la justicia— han sido positivizados o incorporados en la mayoria
de las constituciones) parece girar en torno a dos enfoques: la vision del derecho
como un fendmeno social que pretende regular el uso de la fuerza y la concepcion
del derecho como un orden normativo que esta vinculado con la moralidad.

Frente a la estrategia de sostener la unicidad del concepto de derecho se sitta la
propuesta, que ha sido defendida por Carlos Nino, de argumentar a favor de una
pluralidad de definiciones de derecho®. Nino parte de la idea de que el derecho
presenta dos dimensiones: la social, que acentua las propiedades facticas del de-
recho debido a su condicion de fenémeno social, y la normativa, que destaca que
las normas juridicas pretenden ser razones para justificar el comportamiento. Es-
tas dos caracteristicas permiten que el derecho pueda ser definido poniendo el
acento en una u otra dimension, segiin el contexto en el que se haga. Nino mantie-
ne que desde este enfoque pluralista se comprenden mejor las teorias juridicas.
Asi, Hart maneja un concepto descriptivo de derecho ya que considera que las
normas juridicas, que son interpretadas como un tipo especifico de reglas sociales,
forman parte del derecho porque son identificadas por una practica social comple-
jaen la que la judicatura o las agencias de aplicacion en general desempefian un
papel decisivo?'. Kelsen, en cambio, emplea un concepto normativo de derecho
porque identifica la validez de las normas juridicas con su fuerza obligatoria, aun-
que se trata de una obligatoriedad de carécter juridico, ya que Kelsen pretende
elaborar una nocion de obligatoriedad diferente de la nocion moral de obligatorie-

i C. S. Nino, La validez del Derecho, Astrea, Buenos Aires, 1985, p. 175 y ss.
o H. L. A Hart, The Concept of Law, Clarendon Press, Oxford, 1994, 2" ed.

de caracter hipotético, pues su fundamento tltimo es una hipétesis (la famo-
a fundamental)®. La teoria dworkiniana ejemplifica el empleo de un con-
ixto de derecho, lo que explicaria, por cierto, las dificultades para calificar
orkin como positivista o iusnaturalista. El autor de Taking Rights Seriously
un concepto descriptivo de derecho cuando afirma que el derecho nazi es
ho pese a su injusticia o cuando mantiene la necesidad de adoptar un punto
sta descriptivo en la etapa preinterpretativa. Sin embargo, parece que emplea
‘concepto normativo cuando defiende que algunos principios ingresan en el de-
o en funcion de su contenido, sin pasar previamente por el zest de origen de la

de reconocimiento®. wmmmﬂe poner de relieve
> en el discurso juridico se puede utilizar el concepto de derecho de diferentes
eras y que, por tanto, no hay por qué defender la existencia de algo asi como
‘definicion correcta de derecho.

FIAGO SASTRE ARIZA

variedad de concepciones, que se apoyan en una teoria del derecho diferente,
a las dificultades que existen para que la teoria del derecho pueda presentarse
) un andlisis estrictamente neutral. Si las categorias conceptuales que elabora
teoria del derecho tienen un caracter convencional (pues no se trata de descu-
ir esencias que permitan referirnos a definiciones correctas o verdaderas) en-
nces todo apunta a que incorporan una dimensién valorativa que hay que resaltar.
ui, como apunta Ferrajoli, no se trata de estudiar los minerales sino un fenéme-
que se pretende explicar mediante criterios que se apoyan en convenciones, de
odo que en esa eleccidn parece innegable la presencia de la ideologia®,

10ra bien, la presencia inevitable de la ideologia no significa que en el terreno de
- lateoria del derecho todo esté permitido. En primer lugar, esto pone de relieve que
- no hay que perder de vista que en el subsuelo de la teoria del derecho estan
- presentes las valoraciones. Y, en segundo lugar, esto no impide que haya conven-
- ciones que, después de haber sobrevivido a un cierto embate darwinista frente a
las criticas y observaciones, hayan logrado obtener un grado de permanencia y por
__. €50 hayan suscitado el acuerdo. Y es precisamente por su fuerza explicativa a la

hora de dar cuenta del derecho por lo que han conseguido afianzarse en el lenguaje
de los juristas. Este criterio de la capacidad explicativa, que se sustenta también en
€l asentimiento de los componentes de la comunidad de los teéricos del derecho, es
un'::l"iterio que afianza el valor de determinadas convenciones por encima de las
opiniones personales.

H. Kelsen, Teoria pura del Derecho, citado.

R. Dwnrkin. Los derechos en serio (1977), trad, M. Guastavino, Ariel, Barcelona, 1984, También
Law’s Empire, Fontana Press, Londres, 1986.

5 l‘:errajoli. El garantismo y la filosofia del derecho, trad. G Pisarello, A, J. Estrada y J, M. Diaz,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2000, p. 48
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Y es por eso por lo que el empleo de las categorias tedricas que han sido elabora-
das por la teoria del derecho resulta imprescindible para la fundamentacion de los
trabajos de la dogmatica juridica. Muchas investigaciones juridicas presentan una
cojera tedrica considerable que limita de forma decisiva sus pretensiones. Pienso
en algunas nociones como las de norma juridica (una de las principales preocu-
paciones ha sido ofrecer una vision del derecho que trate de dar cabida a la varie-
dad de normas que integran el derecho. Muchas investigaciones incurren en esa
generalizacion de llamar a todo norma juridica —dejando a un lado esa practica
social en que consiste la costumbre— pero con el precio de afiadir una enorme
imprecision a lo que dicen®), sistema juridico (este enfoque supone fijarse ya no
en el arbol sino el bosque, pues las normas no se presentan aisladas sino incorpo-
radas a un ordenamiento, aspecto que resulta fundamental a la hora de concebir el
derecho e interpretar las normas), la validez (esta caracteristica de las normas es
empleada a veces con ambigiiedad, pues puede ser concebida como pertenencia al
sistema juridico, como obligatoriedad —se discute mucho si la obligatoriedad juri-
dica es genuina o dependiente de la obligatoriedad moral— y también como mera
existencia), la eficacia (la eficacia no sélo es un problema empirico sino también
conceptual, pues a la hora de especificar las condiciones en las que se atribuye la
eficacia a las normas y a los sistemas juridicos es preciso resolver previamente
cuestiones tedricas. Esto evidencia que la eficacia no se agota en afirmaciones
sobre ciertos hechos brutos, pues debe ser englobada en un marco tedrico que
permita comprender a qué alude y qué supone la comprobacion de la eficacia. En
este sentido resulta esclarecedor distinguir la eficacia como correspondencia, como
aplicacion, como éxito y como eficiencia®), los principios (que pueden ser explici-
tos—como los principios en sentido estricto y las directrices—y los implicitos —
como los principios generales del derecho—), las lagunas (normativas y axioldgicas),
y un largo etcétera en el que ahora no puedo detenerme.

4. ALGUNOS EJEMPLOS

Para que lo dicho no parezca un ejercicio puramente especulativo, y pueda advertirse
en que sentido los desarrollos de la teoria del derecho pueden ofrecer herramien-
tas utiles para el trabajo del dogmatico, presentaré dos ilustraciones simples.

13 Para manejar con precision los tipos de enunciados juridicos que componen el derecho es muy Gtil
el texto de M. Atienza y J. Ruiz Manero, Las piezas del Derecho, Ariel, Barcelona, 1996.

3, Sobre la eficacia el mejor estudio que conozco es, sin duda, el de L. Hierro. La eficacia de las
normas, Ariel, Barcelona, 2003.
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mera tiene que ver con la necesidad de distincion entre tipos distintos de
ciados juridicos para el trabajo dogmatico concreto. Lo dicho es aplicable a
emas de gran variedad. Por ejemplo, los dogmaticos suelen enredarse en
jones ociosas motivadas por la falta de claridad conceptual acerca del sentido
de una norma de la que pretenden derivar consecuencias ulteriores. Asi,
zméaticos suelen derivar —incorrectamente— prohibiciones o mandatos del
iblecimiento de un permiso por parte del legislador. De una norma que permite
ente a los sindicatos ejercer el derecho de huelga, se deriva —sin agregar
0s normativos suplementarios— la prohibicion de ejercer huelga a colectivos
a los sindicatos reconocidos”; a partir de una norma que establece la
del Parlamento de adoptar medidas de accion positiva para garantizar la
d de oportunidades de grupos sociales en desventaja, se afirma que el
enimiento de la igualdad de trato incumple un mandato constitucional.

i

problema que aparece con frecuencia en el debate entre juristas es la poca
| -_adf-"en la distincion entre regla; incipios, que suele generar no pocas con-
ones en la argumentacion a favor o en contra de soluciones dogmaticas ante
iscutidos. Muchas querellas dogmaticas podrian ordenarse con sélo adver-
e, mientras un contendiente alega que la solucién del caso discutido consiste
& aplicacion literal de una regla, otro afirma que el antecedente de hecho de la
gla contiene excepciones implicitas, que deben ser identificadas a partir de un
cipio aplicable al caso. Asi, por ejemplo, la discusién en materia penal sobre el
ominado “principio de insignificancia™ se circunscribe a decidir si detras de
Lprohibicion penal, existe un umbral minimo de afectacién del bien juridico que

rl;a ;zlenal pretende proteger, por debajo del cual la persecucién penal deviene
ificada.

gunda ilustracion esta relacionada con la falta de precision en el empleo de la
n de “laguna”: los juristas suelen no diferenciar entre lagunas normativas o
cas y lagunas axiol6gicas, con la seria consecuencia de no poder distinguir
e la descripeion de un defecto de construccion del ordenamiento juridico (que
na, prohibe o permite algo, pero no especifica o desarrolla las condiciones
fmativas necesarias para que ese enunciado juridico sea aplicable), y la critica
cgrécter ideoldgico o valorativo del ordenamiento juridico (por no ordenar, pro-
IT 0 permitir algo que se estima justo, correcto o adecuado de acuerdo con el

AI :rcspecto, y sobre la interpretacion @ contrario sensu en general, vid. Ricardo Guastini, Estu-
dios sobre la interpretacion. trad. M. Gascon y M. Carbonell. Porria, México, 2002. pp. 28 y ss.

;’id.;l por ejemplo, Santiago Mir Puig. Derecho Penal. Parte General, Repertor, Barcelona, 1998,
“ed,, p, 133.

~
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parametro axioldgico de relevancia adoptado por el dogmatico)?. La denuncia de
“lagunas” en el ordenamiento juridico suele venir acompaiiada de propuestas de
lege ferenda: el jurista propone la adopcion de una norma nueva para colmar la
laguna sefialada. Ahora bien, el sentido de la propuesta de lege ferenda cambia
segin el caricter de la laguna denunciada.

Si se trata de una laguna normativa o técnica, el dogmatico estara proponiendo el
saneamiento de un defecto de incompletitud del ordenamiento —Ila superacion de
una inconsecuencia del legislador— a partir de la sugerencia de un componente
necesario para la aplicacion del enunciado juridico incompleto. Un ejemplo de este
tipo de lagunas lo constituye la falta de desarrollo normativo de un mandato del
constituyente al legislador: es el tipico caso de ausencia de garantia legislativa de
los llamados derechos sociales, previstos en la Constitucién pero carentes fre-
cuentemente de un desarrollo normativo que estipule su titularidad, contenido y
sujeto obligado.

Precisamente uno de los aspectos mas llamativos de la teoria de Ferrajoli es la
insistencia en esa nueva antinomia que se produce con la divergencia entre la

—es los derechos y otra las técnicas normativas que pretenden asegurar o tutelar los
‘derechos, que son las garantias®®. Las garantias pueden ser primarias-{mediante
normas primarias se designan las obligaciones —de prestacion— o prohibiciones
—de lesion— que corresponden al derecho garantizado) y secundarias (mediante
normas secundarias se crea la posibilidad de que los 6rganos judiciales puedan
actuar —aplicando sanciones o declarando la anulacién— cuando se han lesiona-
do aquellas obligaciones y prohibiciones). Para Ferrajoli la ausencia de garantias
primarias (que no se hayan especificado estas obligaciones y prohibiciones, pues
no estan implicitas o contenidas ya en.los derechos) constituye una laguna prima-
ria, y la inexistencia de garantias secundarias (la falta de accion procesal para
@ﬂgﬁgﬁ@ de los derechos pero no su inexis-
tencia, como parece sostener Kelsen®') acarrea una laguna secundaria. Esto tlti-
mo es importante porque si se identifican los derechos con las garantias secundarias

# Para ello, vid. C. E. Alchourron y E, Bulygin, Introduccién a la metodologia de las ciencias
Juridicas y sociales, Astrea, Buenos Aires, 1974, pp. 41-49 y 157-167; L. Ferrajoli, Derecho y
razon. Teoria del garantismo penal, citado, pp. 878-879.

‘” Las garantias son diferentes y aparecen después de los derechos. Como escribe Laporta, “los
derechos son “algo™ que, por asi decirlo. esta antes que las acciones, pretensiones o exigencias,
antes que los poderes normativos, anfes que las libertades normativas y anfes que las inmunidades
de status”, “Sobre el concepto de derechos humanos”, Doxa, 4, 1987, pp. 23-46, p. 27.

o Por ejemplo cuando afirma que un derecho es “la proteccion de aquel interés que el derecho
objetivo establezca”, H. Kelsen, Teoria pura del Derecho, citado, p. 146.
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es quedan descalificadas, por carecer de la tutela necesaria para su realiza-
“!efs dos més importantes conquistas del constitucionalismo de este siglo, es
, lainternacionalizacion de los derechos fundamentales yla constituciona!izac’ién
los derechos sociales™. Una de las principales aportaciones de la teoria
ntista de Ferrajoli es concebir la ausencia de garantias de los derechos como

1as que los poderes publicos tienen la obligacion de subsanar en funcion del
incipio de plenitud de[sistema juridi lai i rech

i d del. ajuridico, ya que la incorporacion de los derechos
as normas constitucionales marca un deber ser a realizar que no debe quedar
ercef:! de la voluntad legislativa. Por esta razon Ferrajoli encomienda a la cien-
uridica la responsabilidad, lejos de convertirse en un saber neutral o meramen-
_ Ponl'temp]atlvo, de denunciar estas lagunas y las antinomias, asi como proponer
Criterios o pautas para su posible reparacién®,

-'f:'ambio, cuando se trata de una laguna axiologica, el jurista pretende motivar al
: islador a modificar el orden juridico, Yy aagregar una norma nueva para superar
| 1'p‘ropl_ema de inadecuacion axioldgica de ordenamiento que el propio dogmztico

uncia. Un ejemplo de sugerencia de lege ferenda de la que el legislador espa-
se ha hecho cargo es la de Ia consagracion legislativa del matrimonio entre
rsonas del mismo sexo*: las recomendaciones dogmaticas dirigidas a denunciar
f.a'lta Fle prevision normativa del matrimonio homosexual criticaban la solucién
;gglslatlva entonces vigente —la limitacién del ejercicio del derecho a casarse con

sonas de distinto sexo— por considerarla inadecuada a partir de ciertas valora-
ones de caracter social, relacionadas con la importancia de la institucién del

%‘&anomo y con larelativizacion de las preferencias sexuales como condici6n de
Aacceso a esa institucion. :

5. CONCLUSION

o-l?retendo decir, como ya he insistido antes, que los dogmaticos deban pasarse a
t‘l:var.- el jardin de la teoria del derecho. Pero si conocer, al menos, algunas
! h._grra.mlentgs que resultan centrales para la fundamentacion teérica de s,us inves-
- tigaciones juridicas. No hay que olvidar que la teoria del derecho presenta esa
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;’d' A amiiis?s més pormenorizado el reciente volumen de M. Carbonell y P. Salazar (ed.),
arantismo. Estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli, Trotta, Madrid. 2005.
Evito tratar aqui el problema de la hipotética inconstitucionalidad de la limitacion del matrimo-

nio a personas de distinto sexo por vulneracion al principi i
A ; principio de igualdad que, de todos modos, no
habia prosperado en el dmbito de la Justicia constitucional, : :
s
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paradoja de encontrar fortaleza al estar asentada en determinadas convenciones
(cuya fuerza radica en ¢l rendimiento explicativo) pero al mismo tiempo presenta
la debilidad de estar en permanente construccion, pues esas categorias deben
ser refinadas cada vez mas al contrastar nuestras creencias e intuiciones con la
practica juridica. Para resaltar el valor de las teorias a veces recuerdo a mis alum-
nos un aforismo de Leonardo da Vinci que viene a decir que la teoria es el capitdn
y la practica es un conjunto de soldados. Ojala los teéricos del derecho se esfor-
zaran en hacer realidad el dictum de que “no hay nada mas practico que una buena
teoria”. Y ojalé los dogmaticos ampliaran su campo de vision mas alla de las lindes
del sector juridico desde el que conciben el derecho y tuvieran esto en cuenta.




