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			Presentación de la colección 

			“Atienza en la Palestra” es una colección de pequeños libros que responde a múltiples y variados propósitos. El primero es el de someter a debate problemas centrales de la teoría y la filosofía del Derecho. Si se repasa la lista de los temas discutidos (derrotabilidad, dogmática jurídica, derechos humanos, teoría de la legislación, dignidad humana, ética judicial, constitucionalismo, postpositivismo, reduccionismo jurídico, activismo judicial, pragmatismo, bioética, única respuesta correcta, objetivismo moral y la idea del Derecho) es fácil comprobar que todos ellos forman parte de la agenda actual de cualquier foro de filosofía del Derecho. Hay, sin duda, otros muchos temas aquí no contemplados, pero nadie puede negar que la lista propuesta está en el corazón de la discusión actual en teoría y filosofía del Derecho. En nuestra opinión, la colección puede interesar a un público amplio: si los temas son importantes y centrales, los lectores potenciales son, además de los juristas cultos, todos los científicos sociales interesados por el Derecho.

			El segundo objetivo de la colección es proponer un formato de libro especialmente adaptado para ser usado en las clases de cursos superiores de Derecho o en seminarios académicos. Así pues, la colección persigue también una función pedagógica. En cada uno de los temas tratados se parte de un texto principal, en torno al cual se formulan dos contribuciones críticas. Se ha procurado que una de ellas consistiera en una crítica externa al texto de partida y que la otra fuera más bien interna, que pudiera verse como un desarrollo del texto principal. A esta estructura se le añade una muy breve respuesta o comentario del autor del texto principal. La idea de ofrecer “libritos” (debemos reconocer que no todos son breves) responde tanto a la pretensión docente de poder usarlos en clase, como a la formativa de ofrecer al lector un mapa relevante de cada tema en no muchas palabras. 

			Y el tercer objetivo que persigue la colección es contribuir a difundir y someter a debate la obra de Manuel Atienza. Que Atienza es uno de los juristas más conocidos del mundo latino es un hecho notorio sobre el que no es necesario insistir. Ahora bien, la extensión de su “popularidad” no tiene por qué coincidir con el conocimiento de su obra. Atienza es un autor claro (nadie diría que sus textos son difíciles), pero ha escrito muchísimo, durante mucho tiempo, y ha participado en múltiples debates escritos. Estos tres datos hacen que no siempre sea fácil estar seguro de cuál es su pensamiento a propósito de tal o cual tema. Pues bien, otro de los propósitos de la colección ha sido el de seleccionar textos que consideramos paradigmáticos del pensamiento de Atienza. Por ello cada debate va precedido de una breve introducción destinada a que el lector pueda ubicarse dentro de tan extensa obra. Para seleccionar a los polemistas de cada volumen nos hemos guiado por tres criterios: a) que fueran “especialistas” (en algún sentido) en el tema tratado en cada “librito”; b) que no hubieran protagonizado notorias polémicas con Atienza en publicaciones anteriores; y c) que pudieran considerarse jóvenes o, al menos, más jóvenes que Atienza. 

			Esperamos que la colección (y cada uno de sus pequeños libros) sea de su agrado. 

			Josep Aguiló Regla, Pedro Grández y Rafael Buzón

			Los editores

			

		
		
			Atienza sobre la dogmática jurídica: cinco tesis para discutir

			Giovanni Battista Ratti1

			1. 	El estatus conceptual de la dogmática jurídica según Atienza 

			En varios escritos de gran interés, Manuel Atienza caracteriza la dogmática jurídica no ya como una ciencia, sino como una técnica, tendencialmente acientífica e ineludiblemente conectada con valores prácticos. 

			Escribe en este sentido Atienza (2015: 191): “La investigación dogmática no es (ni tiene que ser) una investigación científica, ni obedece tampoco al modelo de las tecnologías basadas en ciencias naturales”. 

			Sostiene Atienza que “la dogmática no obedece al modelo de ninguna ciencia, en el sentido estricto de la expresión, sino que es una técnica social” y que “el derecho (y el pensamiento sobre el derecho) se inserta dentro de lo que tradicionalmente se ha llamado la razón práctica. La fusión de ambas es lo que permite presentar la dogmática jurídica como una tecno-praxis o como una praxis tecnificada” (id., 190). 

			Afirma, además, que las “propuestas de solución dogmática para resolver un problema de aplicación o de producción del derecho no contienen únicamente elementos de carácter técnico […] sino también ingredientes de naturaleza ético-política” (id., 194). 

			De ahí que, según Atienza, esa “relevancia del componente moral y político de la dogmática hace, naturalmente, que esta manera de entender el saber jurídico tradicional (como tecno-praxis) sea incompatible con una concepción positivista del derecho” (id., 194). 

			Atienza sostiene además que, a pesar de no ser, normalmente, una técnica científica (una “tecnología”, en el léxico de Atienza), nada obsta a que la dogmática se convierta fácilmente en dicho tipo de técnica incorporando elementos derivados de varias ciencias (por ejemplo, de la economía, la estadística, el cálculo de las probabilidades, la lógica, etc.). Respecto de la posible conversión de esa técnica acientífica en una técnica científica, afirma Atienza (id., 190) que la manera de dar respuesta a la necesidad de conectar la dogmática con la ciencia consiste no ya “en descubrir en la ciencia elementos dogmáticos (lo que tiene poco recorrido), sino más bien mostrando de qué manera la dogmática jurídica podría beneficiarse utilizando (más bien que generando) conocimiento científico”.

			Más analíticamente, las tesis cruciales que defiende Atienza sobre el estatus conceptual de la dogmática jurídica son las siguientes:

			
					La dogmática jurídica no es una ciencia;

					La dogmática jurídica no puede ser una ciencia;

					La dogmática jurídica es una técnica acientífica, pero podría (o hasta debería) convertirse en una técnica científica;

					La dogmática jurídica se debería concebir como una tecno-praxis, en la medida en que responde a exigencias estrictamente técnicas a la vez que lo hace teniendo en cuenta determinados valores morales y ético-políticos;

					El modelo de dogmática jurídica que la concibe como tecno-praxis es incompatible con el modelo positivista de dogmática jurídica.

			

			En lo que sigue analizaré cada una de estas tesis, para determinar mi acuerdo o desacuerdo con la visión de Atienza acerca de cada punto.

			2. 	La dogmática jurídica no es una ciencia

			La primera tesis —hemos dicho— es que la dogmática jurídica, tal y como se presenta, no es una ciencia. Naturalmente, la verdad de esta tesis depende de cómo se entienden las expresiones “dogmática jurídica” y “ciencia”. Si por “dogmática jurídica” entendemos, tal y como lo hace Atienza, el conjunto de las obras de los juristas de profesión, y en particular de los académicos, que se dedican al análisis de cuestiones jurídicas generales (es decir, no necesariamente vinculadas con casos concretos) y por “ciencia” lo que se entiende normalmente en referencia con las ciencias empíricas, no cabe duda de que la dogmática jurídica no puede considerarse, en su estado actual, una ciencia. 

			En efecto, si consideramos ciencias todas y solo las prácticas que conducen a resultados alcanzados con un método epistémico particularmente fiable, tenemos que determinar cuáles características posee dicho método. Según observa Russell (1949: 58-59), que aquí sigo muy de cerca, el método científico se compone de tres etapas: la primera consiste en observar los hechos significativos; la segunda, en llegar a una hipótesis que, de ser cierta, daría cuenta de estos hechos; la tercera, en deducir de esta hipótesis consecuencias que pueden comprobarse mediante la observación. Si se verifican las consecuencias, la hipótesis se acepta provisionalmente como verdadera, aunque normalmente requerirá modificaciones más adelante como resultado del descubrimiento de hechos adicionales. 

			Cabe agregar que, en la ciencia, ninguna hipótesis o descripción de hechos está aislada, sino que existe dentro del cuerpo general del conocimiento científico. La importancia de un hecho es relativa a tal conocimiento. Un hecho es significativo en la ciencia cuando ayuda a establecer o refutar alguna ley general. Esto porque la ciencia, aunque parta de la observación de lo particular, no se ocupa esencialmente de lo particular, sino de lo general. Un hecho científicamente relevante —nos dice Russell— no es un mero hecho, sino una instancia de alguna clase de hechos. 

			Afinando más el análisis, cabe advertir que la ciencia consiste en un conjunto de proposiciones ordenadas en una jerarquía; el nivel más bajo de la jerarquía se ocupa de hechos particulares, y el más alto, de alguna ley general que gobierna (tendencialmente) todo el universo2. Según observa Russell (1949: 5): “Los diversos niveles de la jerarquía tienen una doble conexión lógica: una hacia arriba y otra hacia abajo; la conexión ascendente se produce por inducción, la descendente por deducción. Es decir, en una ciencia perfeccionada, deberíamos proceder de la siguiente manera: los hechos particulares, A, B, C, D, etc., sugieren como probable una cierta ley general, de la cual, si es cierta, todos ellos son instancias. Otro conjunto de hechos sugiere otra ley general, y así sucesivamente. Todas estas leyes generales sugieren, por inducción, una ley de un orden superior de generalidad de la cual, si es cierta, son ejemplos. Habrá muchas etapas de este tipo al pasar de los hechos particulares observados a la ley más general comprobada hasta el momento. A partir de esta ley general procedemos a su vez deductivamente, hasta llegar a los hechos particulares a partir de los cuales había comenzado nuestra inducción anterior. En los libros de texto se adoptará el orden deductivo, pero en el laboratorio se usa el orden inductivo”.

			Ahora bien, como observa el propio Russell, una sola práctica cognoscitiva ha respondido a estas características tan exigentes, y es la física (ibid.). Todas las demás prácticas aspiran a dichos ideales, pero se quedan más o menos lejos de alcanzar sus criterios. 

			Lo que parece ser característico de la dogmática jurídica tal y como la entendemos comúnmente es que ni siquiera trata de utilizar una metodología de este tipo: no parte de observaciones empíricas, no trata de extraer enunciados generales legiformes, y sobre todo no utiliza el método inductivo para obtener conocimiento. Al respecto, Russell (1949: 33) observa, con la consueta agudeza, que se debe distinguir, en relación con los métodos para llegar al conocimiento, entre los que él llama, respectivamente, el “espíritu de la inducción” y el “espíritu de la deducción”. Los que creen en la deducción como método para alcanzar el conocimiento “están forzados a encontrar sus premisas en algún lugar, normalmente en un libro sagrado”. Y, de manera muy interesante para nuestros propósitos actuales, agrega que “la deducción a partir de libros inspirados es el método de alcanzar la verdad empleado por los juristas” (ibid.). Concluye Russell (ibid.) que “la deducción como medio para obtener conocimiento colapsa cuando se siembran dudas acerca de sus premisas”.

			Atienza (2015: 176-177) parece aceptar este planteamiento, al afirmar que “la dogmática jurídica se encuentra, por así decirlo, en un lugar intermedio entre la ciencia y la teología. La posición del dogmático del Derecho no es la del teólogo puesto que […] las normas jurídicas son vistas hoy como proposiciones esencialmente modificables; más mudables incluso, si se quiere, que los paradigmas científicos. Pero tampoco es la del científico de la naturaleza, puesto que el cultivador de la dogmática jurídica (de cada una de sus ramas: civil, penal, etcétera) tiene que someterse a la ‘autoridad del derecho’ (de la Constitución, de las leyes, de la jurisprudencia) que establece límites que (en cuanto dogmático) le son infranqueables”.

			En esta perspectiva, la dogmática jurídica, pues, sería la aceptación (más o menos acrítica) de los presuntos significados literales o convencionales de algunos enunciados que se encuentran en ciertos textos autoritativos (constituciones, códigos, leyes orgánicas, casebooks, etc.) como premisas de razonamientos deductivos (o aparentemente tales) que llevarían de dichas premisas a la solución de cuestiones prácticas (aunque no necesariamente particulares). Nada más alejado del método científico, pues. De lo dicho, cabe concluir que la primera tesis es verdadera: la dogmática jurídica no es una ciencia, por lo menos en el sentido, aquí reseñado, en que usualmente entendemos que son ciencias las ciencias empíricas. 

			3. 	La dogmática jurídica no puede ser una ciencia

			Acabamos de ver que la dogmática jurídica no puede ser concebida, en su estado actual (y en su recorrido histórico aún menos), como una ciencia, pero Atienza sostiene una tesis más fuerte: a saber, que ni siquiera es susceptible de serlo. 

			El principal argumento que Atienza esgrime es que el objetivo central (podríamos decir, “definitorio”) de la dogmática no consiste en “conocer por conocer” ciertos fenómenos, sino más bien lograr ciertos resultados prácticos, como solucionar un caso o encontrar una composición satisfactoria de una controversia conceptual (sin embargo, al hacer esto, como veremos a continuación, sería oportuno, según Atienza, que la dogmática sí utilizara conocimientos científicos)3. 

			Para discutir la fundamentación de esta tesis, debe discutirse si, y en qué sentido, la dogmática jurídica podría convertirse en un saber científico en sentido tradicional. Para hacer esto, conviene introducir una distinción bien conocida que hasta el momento no hemos mencionado: la distinción entre ciencias formales y ciencias empíricas, siendo la diferencia principal que los valores de verdad atribuibles a los enunciados de las ciencias formales dependen de su estructura lógica mientras que los atribuibles a los enunciados de las ciencias empíricas dependen de su correspondencia con la realidad4. 

			Cabe preguntarse si la dogmática puede ser concebida como una ciencia formal, como lo son, por ejemplo, la matemática o la lógica. La respuesta no puede no ser negativa. Y esto se debe sobre todo a la siguiente razón: el derecho, siendo formulado en lenguaje natural, mediante conceptos que son sistemáticamente vagos, no es apto para ser tratado de manera recursiva (es decir, totalmente determinada o determinable en relación con su identificación). Dicho de otra manera, si aceptamos la tesis lógico-matemática de que las clases estrictamente entendidas solo serían aquellas susceptibles de identificación cierta en un número finito de pasajes, como los conceptos que aparecen en los discursos jurídicos casi nunca (si se excluyen los conceptos matemáticos y a veces ni siquiera ellos, en su uso jurídico) son susceptibles de determinación recursiva, resulta ocioso tratar de construir la red conceptual que se deriva del derecho de manera similar a lo que se hace con los conceptos en ámbito matemático o lógico. Lo mismo pasa con los discursos que versan sobre el derecho y no están formalizados (o lo son de manera insuficiente), como ocurre con la dogmática. Como se trata de conceptos vagos, que tienen contornos indefinidos, no cabe determinación recursiva alguna, y por ende no cabe concebir la dogmática como una ciencia formal (¿Cuál es por ejemplo la clase denotada por el término “bien inembargable”, o “daño injusto”, o “acto contrario al orden público”?). Esto, dicho sea de paso, es un argumento devastador en contra de cualquier tipo de cognoscitivismo interpretativo. Si las clases que aparecen en los discursos jurídicos no son genuinas clases, sino “simulacros de clases” o seudo-clases, cuyas características lógicas permanecen oscuras o misteriosas, ¿Cómo pueden realizarse sobre ellas las operaciones que normalmente se realizan en la teoría de conjuntos (unión, intersección, diferencia, complementación) y determinar, de manera unívoca, las relaciones entre ellas (equivalencia, inclusión, función, etc.)? ¿Y cuáles reglas de transformación cabría usar? Hasta que no se dé respuestas a estos interrogantes, cualquier concepción de la interpretación jurídica de corte cognoscitivista —como me temo sería la preferida por Atienza, y de todos modos está presupuesta en su manera de concebir el derecho— queda “colgando en el aire”. 

			Hemos argüido ahora que la dogmática jurídica no es una ciencia formal y hemos visto en la sección anterior que la dogmática jurídica, en su estado actual, no es una ciencia empírica. Pero ¿podría convertirse en una ciencia de ese tipo? Esta pregunta, en realidad, está mal puesta, porque mezcla varias cuestiones que son conceptualmente independientes entre sí. 

			La dogmática jurídica, como he tenido la ocasión de señalar en varias ocasiones5, no es científica no tanto (o no solo) porque pretende solucionar casos de relevancia práctica, indicando eventualmente una solución “mejor” que las otras, sino porque, al hacer esto, modifica continuamente su objeto mediante actividades de “construcción jurídica” como, por ejemplo, llenar lagunas, solucionar antinomias, introducir jerarquías axiológicas, concretar principios, etcétera6. La dogmática jurídica, en muchos casos, se propone (más o menos subrepticiamente según los casos) como una fuente material de derecho. Los enunciados dogmáticos no describen el derecho, sino que sugieren o recomiendan qué se debería hacer según el derecho tal y como se ha reconstruido mediante ellos. En la medida en que la dogmática jurídica tiene este carácter de fuente (más o menos encubierta) del derecho —es decir, tiene función preceptiva y no descriptiva— es claro que no tiene ningún valor científico (aunque naturalmente pueda tener “utilidad práctica”, por así decirlo).

			Para convertirse en una ciencia empírica, el discurso dogmático debería realizar, como toda ciencia empírica, una investigación sobre las causas que determinan que ciertas decisiones sean tomadas por determinados sujetos o tribunales7. Y esto haría posible, a su vez, predecir las decisiones futuras de los tribunales y, en consecuencia, los cambios de interpretación que éstos realizarán cuando los hechos del caso causen en ellos, debido a ciertos factores socioculturales, la necesidad de modificar la atribución de significado a ciertas fuentes que hasta el momento habían realizado. Esta forma de ciencia sería empírica y respondería al método antes reseñado en la medida en que parte de la consideración de ciertos eventos empíricos (la toma de decisiones por parte de los tribunales), formula hipótesis acerca de la conexión causal entre determinados factores socioculturales y esa toma de decisiones, y finalmente experimenta su capacidad de predicción analizando la posible solución de casos futuros y determina si dicha predicción acertó más o menos. 

			En la medida en que esta conversión de la dogmática jurídica a una ciencia empírica y predictiva es perfectamente posible, nada obsta a que la dogmática pueda ser una ciencia. En este sentido, la tesis de Atienza no parece ser correcta. Si, en cambio, hablamos de la probabilidad de que esto ocurra, Atienza tiene razón en sugerir que es muy improbable que lo haga. Nadie renuncia fácilmente a la función de “oráculo” (cuyas afirmaciones están alejadas de la posibilidad de refutación racional) para convertirse en un científico (cuyas aserciones siempre son susceptibles de ser revocadas sobre la base de una mejor comprensión del fenómeno investigado). 

			4. 	La dogmática jurídica es una técnica acientífica (convertible en una técnica científica) 

			Otra tesis que defiende Atienza es que la dogmática jurídica, no siendo una ciencia, resulta ser una técnica, pero acientífica, en la medida en que no suele usar conocimientos científicos en sus obras. Idealmente, afirma Atienza, la dogmática debería convertirse en una técnica científica, utilizando los resultados de varias ciencias, tanto formales como empíricas. 

			Tengo mis dudas que la dogmática sea efectivamente una técnica, por dos razones, que conducen a identificar una relativa “sobreinclusión” e “infrainclusión” de la definición de Atienza. 

			Con la formulación de tesis sobre la dogmática jurídica en general, como lo hace Atienza, siempre se corre el peligro de caer en una generalización impropia o inadecuada, susceptible de ser refutada con varios contraejemplos. Efectivamente, por un lado, podemos encontrar, en los escritos de los expertos de derecho, obras totalmente especulativas, que no parecen tener ninguna finalidad práctica, y en este sentido técnica. Aquí tenemos ejemplos de estudios que no son ni científicos ni técnicos (y la tesis de Atienza resultaría sobreincluyente por calificar de “técnicos” trabajos que no lo son). Por otro lado, podemos encontrar obras que utilizan sabiamente algunos resultados científicos para esclarecer algunos asuntos de relevancia técnica en el ámbito jurídico, y aquí la tesis de Atienza resulta infraincluyente (por considerar de técnica acientífica trabajados que en realidad están basados en resultados científicos genuinos). 

			Dicho esto, resulta de primaria importancia definir lo que se entiende por “técnica”, para poder determinar si ciertos escritos de dogmática son efectivamente escritos técnicos o no. Y, si lo son, si se trata de técnica científica o acientífica. 

			Por “técnica” podemos entender toda forma de acción o reflexión orientada a un fin, distinto del puro conocimiento, que se sirve de algún instrumento o saber específico de origen científico (es decir, obtenido con métodos como los reseñados en la sección 1). Así entendida, toda técnica usa artefactos creados por el ser humano para alcanzar un determinado fin. Es importante subrayar que, entre estos artefactos, caben por supuesto los objetos, pero también los métodos y los procedimientos (Mayntz 1998).

			Una técnica es científica si emplea conscientemente conocimientos consolidados elaborados (no ya sobre la base de la tradición, sino) por hipótesis científicas comprobadas, mientras que es acientífica si desconoce las causas o los métodos que subyacen a la utilización de ciertos instrumentos o procesos que son el fruto de experimentación científica. La distinción se encuentra delineada claramente en Russell, quien sostiene que la principal característica de las técnicas científicas es que, diversamente de las acientíficas, se basan en la experimentación, no en la iteración regular a través del tiempo8. 

			Como afirma Atienza (2015: 179), una técnica científica utiliza conocimiento científico para lograr ciertos resultados prácticos. Un rasgo central de la técnica científica, como observa Russell (1949: 148), “es la utilización de fuerzas naturales en formas que no son obvias para la observación inexperta, pero que han sido descubiertas por una investigación deliberada”. Agrega Russell que, a pesar de haber casos claros de técnica acientífica y técnica científica, “la frontera entre técnica científica y técnica tradicional no es tajante, y nadie puede decir exactamente dónde termina una y empieza la otra” (id., 148)9. 

			Ahora bien, a la luz de esta definición, no cabe dar una respuesta unívoca y general a la cuestión de si la dogmática es una técnica, y si, siéndolo, se trata de una técnica científica o no. En ciertos asuntos, la pregunta está mal planteada, o falta de presuposición, ya que ni siquiera se necesitan conocimientos científicos para determinar si una cierta cuestión de derecho puede ser solucionada de una cierta manera: por poner un ejemplo, si queremos determinar si una norma producida por analogía a partir de una ley vigente se puede considerar una fuente de integración del contrato según lo expresado por el art. 1374 del código civil italiano10, no necesitamos nada estrictamente científico y el razonamiento que versa sobre dicha cuestión estará caracterizado por una amplísima discrecionalidad, de forma que aquí, por “técnica”, se entendería, en sentido muy débil, simplemente la capacidad de ofrecer razones a favor de una cierta interpretación de las fuentes normativas (en este sentido Atienza (2015: 193), propone un símil entre dogmática y retórica que parece bastante adecuado a estos casos). En otros asuntos, como por ejemplo cuando tenemos que determinar si una acción es “causa” de un delito según lo que dispone el art. 40 del código penal italiano, es prácticamente imposible determinar el concepto de “nexo de causalidad” sin una base de conocimientos científicos acerca de las leyes de cobertura de eventos y las probabilidades estadísticas de que un evento ocurra como consecuencia de otro. Una dogmática penal que, al aclarar la noción de causa, no considerara la mejor ciencia disponible al respecto sería una “técnica fósil”, por así decirlo, una técnica basada en nociones superadas y engañosas de “causa”, con consecuencias negativas en términos de imputación penal, por atribuir responsabilidad penal a quien no lo merece, o no atribuir responsabilidad penal a quien lo merece, o por permitir ambas cosas sobre la base de razones científicamente implausibles. En cambio, los escritos de dogmática penal que trataran de acotar la noción de “causa” sobre la base de los resultados del mejor debate científico constituirían ejemplos de técnica científica, en la medida en que tratarían de resolver un problema práctico a la luz del conocimiento científico11.

			Tiene razón Atienza en sostener que la mayoría de los escritos de dogmática no se funda en bases científicas. Sin embargo, habría que aclarar que, en muchos casos, ni siquiera se necesita que lo hagan, porque las cuestiones tratadas son meramente conceptuales y no requieren determinar el alcance de ningún presupuesto empírico. Por ejemplo, cuando se discute si la solidaridad entre deudores de hacienda es la misma prevista por las obligaciones de derecho civil12, se está tratando de una cuestión conceptual, que no necesita ningún tipo de comprobación empírica (aunque se puedan determinar con una cierta aproximación las consecuencias empíricas de ciertas elecciones interpretativas o constructivas). 

			En síntesis, que la dogmática constituya una técnica dirigida a fines prácticos es una tesis cuya verdad es parcial, en el sentido de que existen estudios dogmáticos cuya realización responde más bien a fines especulativos y constituyen por ende meros ejercicios elucubrativos. Entre los estudios dogmáticos que sí tienen una finalidad práctica (solucionar una cierta controversia conceptual con fines operativos, proponer la solución de una cuestión jurídica, resolver un conflicto social, etc.), se encuentran los que tienen bases científicas sólidas y los que no las tienen. De ahí se sigue que es apresurado sostener cualquier tipo de generalización al respecto. 

			5. 	La dogmática jurídica es una tecno-praxis

			Afirma Atienza (2015: 194): “Las propuestas de solución dogmática para resolver un problema de aplicación o de producción del derecho no contienen únicamente elementos de carácter técnico: cómo lograr que una norma se interprete de manera que se incluya en la misma tal categoría de casos, o cómo hacer para producir una ley que evite incurrir en lagunas y contradicciones, que vaya a ser cumplida por los destinatarios, que produzca tales y cuales efectos, sino también ingredientes de naturaleza ético-política: qué justifica esa interpretación, qué valores se satisfacen al dictar una ley con tal y cual forma y contenido”. Por esta razón, la dogmática sería una “tecno-praxis”, es decir una práctica argumentativa capaz de fusionar aspectos técnicos con aspectos típicos de la argumentación en materia moral. La parte técnica consistiría en elegir los instrumentos aptos para realizar determinados objetivos, mientras que la parte valorativa consistiría en elegir, de forma unívoca, los fines a perseguir. 

			La elección de estos fines sería guiada por un “objetivismo moral mínimo”, alejado tanto del escepticismo moral como del absolutismo ético, que sería caracterizado por ser falible (es decir, puede equivocarse en sus juicios) y por someter sus juicios al discurso racional13. El efecto perlocutivo de sostener este tipo de objetivismo es “que tiene consecuencias de gran trascendencia en relación con cómo conformar la ciencia del Derecho y la práctica jurídica” (Atienza 2014: 21). Y esto porque, según Atienza (ibid.), “al iusfilósofo escéptico en materia moral no le cabe otra opción que elaborar modelos muy prescriptivos (muy alejados de la realidad) en relación con la dogmática jurídica o con el ejercicio de la jurisdicción. Y de esta manera, en mi opinión, el precio que ha de pagar en términos prácticos es sumamente alto: la imposibilidad de incidir significativamente en la marcha de esas actividades, lo que viene a suponer casi una condena a la irrelevancia”.

			Yo creo que en esta argumentación hay un grave non sequitur. Aun admitiendo que la dogmática constituya una tecno-praxis (en algún sentido de esta expresión bastante genérica) no se sigue de ninguna manera que esto requiera algún tipo de objetivismo moral o que el escepticismo moral se vuelva irrelevante, del punto de vista sustancial, en relación con la metodología de la dogmática jurídica. Me parece, al contrario, que las tesis metaéticas no tienen nada que ver con la concepción de la dogmática jurídica que uno pueda tener. Si hay razones para ser escépticos en materia moral, y en mi opinión hay muchas, sobre todo vinculadas a la necesidad de no introducir hipótesis ad hoc sobre lo que existe en la realidad, nada tienen que ver con la dogmática jurídica, en el doble sentido de que la dogmática no necesita suponer una cierta metaética y de que la elección de una cierta metaética no tiene consecuencia alguna sobre qué dogmática jurídica se puede hacer14. 

			¿Qué importancia puede tener ser escéptico u objetivista ético en la discusión si las normas sobre sociedades anónimas tienen que ser extendidas, en caso de lagunas en materia de sociedades de responsabilidad limitada, a este último tipo de sociedades15? ¿O en determinar el monto de la indemnización debida por el consejero sin delegación de un consejo de administración de sociedad anónima en caso de mala gestión de la empresa16? ¿O en determinar si la instalación de un portón, funcional a la delimitación de la propiedad, requiera autorización paisajística del ayuntamiento17? Yo creo que las posiciones metaéticas no tienen ninguna relevancia en preguntas de este tipo, que son las preguntas que ocupan la gran mayoría de los juristas, prácticos y académicos, en el día a día de su profesión18. Lo que hacen normalmente los juristas es identificar e interpretar las disposiciones jurídicas que consideran relevantes, derivar normas implícitas por medio de deducciones y, si lo reputan necesario, realizar operaciones de “construcción jurídica” para crear normas inexpresas, a los efectos de determinar cuáles son las posibles respuestas a interrogantes de este tipo. La respuesta que eligen normalmente es la que consideran más coherente con una serie de elementos internos al derecho que pueden cambiar de una ocasión a la otra (como es sabido, por ej., pueden hacer referencia a las intenciones del legislador, las razones subyacentes a una cierta disciplina normativa, el contexto social en el cual se deben aplicar las normas, las otras normas relevantes, etc.). 

			En resumidas cuentas, Atienza tiene razón en sostener que muchos juristas, en sus prácticas, se inclinan hacia ciertos valores de fondo (la imparcialidad, el libre mercado, la autonomía privada, la presunción de inocencia, la autolimitación de la jurisdicción, etc.), aunque no tenga en la debida consideración de que muchas veces hacen esto por conformismo o inercia, en lugar de armar complejos razonamientos de índole moral. Tiene también razón en sostener que los juristas buscan los instrumentos técnicos (es decir, típicos de la cultura jurídica en la cual operan) aptos para alcanzar ciertos objetivos que tienen o pueden tener consecuencias “prácticas”. Sin embargo, comete un error remarcable cuando sostiene que todo esto implique posiciones metaéticas específicas de corte objetivista. Que ciertas respuestas sean consideradas aceptables o no en una cierta cultura jurídica y que una de ellas pueda ser vista, en un cierto tiempo y espacio, como la mejor respuesta disponible, no depende de ciertas elecciones metaéticas, sino de hechos sociales e institucionales complejos, que la teoría de Atienza —con su obsesión por la presunta dimensión moral del derecho y la relevancia ética crucial que le atribuye a los casos que considera difíciles y “trágicos”19 que, pese a su marginalidad numérica, darían muestro de ello— pasa esencialmente por alto. 

			Es más, aun si aceptáramos todas las premisas de Atienza —es decir, que en el derecho hay conceptos valorativamente cargados y que ellos deben ser interpretados como conceptos morales o a la luz de una cierta concepción moral— todo lo que se seguiría de ellas es que la dogmática debería en ciertos casos comprometerse con algunas tesis de moral sustantiva, no con una cierta concepción metaética, porque lo que en tal caso el dogmático necesitaría son argumentos morales sustantivos, los que no dependen en absoluto de ninguna postura metaética porque ninguna tesis metaética tiene consecuencias morales sustantivas20.

			En consecuencia, puede que la dogmática sea una tecno-praxis, pero esto no tiene ninguna repercusión sobre, ni está afectado por, determinadas elecciones metaéticas. 

			6. 	La dogmática jurídica como tecno-praxis es incompatible con el positivismo 

			Según Atienza, concebir la dogmática como una tecno-praxis conlleva que el positivismo jurídico no esté capacitado a explicar lo que es la dogmática. Dicho de otra manera, la concepción de la dogmática como tecno-praxis es incompatible con la postura, axiológicamente neutral y detached, del positivismo jurídico en su versión metodológica. 

			Las tesis de Atienza relevantes al respecto son substancialmente tres21: 1) los conceptos básicos del derecho tienen una dimensión valorativa inesquivable y su comprensión y manejo presuponen un objetivismo mínimo en materia moral; de ahí que la filosofía moral y política, simplemente, formen parte de la dogmática jurídica; 2) en la construcción de esa dogmática se necesita partir de la distinción entre reglas y principios: ver el derecho exclusiva o preferentemente como un conjunto de reglas supone una simplificación del fenómeno jurídico que lleva, entre otras cosas, a una teoría desenfocada de la interpretación; 3) la jurisdicción tiene necesariamente un carácter dinámico y, para justificar sus decisiones, al menos en los casos difíciles, los jueces necesitan —y, de hecho, usan— instrumentos argumentativos que van más allá de la subsunción y de los cánones tradicionales de la interpretación jurídica; o sea, recurren, aunque sea limitadamente (a diferencia de lo que ocurre en relación con los legisladores) a procedimientos ponderativos.

			Cuando Atienza dice que concebir la dogmática jurídica como tecno-praxis es incompatible con el positivismo jurídico, y apunta a las tres tesis recién delineadas, no es fácil entender lo que quiere decir, ya que no aclara en qué nivel de lenguaje se sitúan su discurso y los discursos que él analiza. Una de las principales herramientas de la filosofía analítica es justamente la distinción entre diferentes niveles de lenguaje. Si estamos de acuerdo en esto, no se ve cómo algo que está en un nivel de lenguaje L1 (la dogmática jurídica) pueda entrar en conflicto o ser incompatible con algo que está en un nivel de lenguaje L2 (la filosofía del derecho). Lo que sí puede entrar en conflicto son las explicaciones, ambas de nivel lingüístico L2, acerca de qué es la dogmática jurídica y, aun antes, acerca de cuáles son los elementos relevantes para explicar el derecho y su funcionamiento. Ahora bien, que los juristas hablan de reglas y principios, aunque no siempre para poner de relieve la faceta valorativa del derecho22, es un hecho. También es un hecho que los tribunales ponderan normas en varias ocasiones, aunque esto no sea normalmente exigido por alguna norma jurídica expresa. También es conocido que, en diferentes épocas, se da más relevancia a ciertas técnicas interpretativas respecto de otras, como ocurre con las técnicas sistemáticas (y sobre todo con la interpretación conforme) en los estados constitucionales de derecho. Todas estas circunstancias, y otras que se podrían traer a colación, son hechos que el teórico del derecho positivista puede simplemente describir y reconstruir racionalmente. 

			En cambio, resulta altamente controvertible la tesis de que los conceptos básicos del derecho tienen una dimensión valorativa inesquivable y su comprensión y manejo presuponen un objetivismo mínimo en materia moral. Mientras que algunos de ellos tienen efectivamente una dimensión valorativa ya en su formulación (“daño injusto”, “solidaridad
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