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(Qué es la dogmatica juridica?, jen qué consiste?, jes Unicamente una ac-
tividad de cardcter técnico o también se basa en criterios politicos? Segtin mi
experiencia, en las facultades de derecho apenas se presta atencidn a estas
cuestiones. Como mucho se dejan para las asignaturas situadas en la érbita de
la filosofia del derecho. Sin embargo, en las asignaturas dogmaticas, como el
derecho administrativo o el derecho constitucional, nunca se piensa sobre cué-
les son las raices profundas de las doctrinas juridicas. Entonces, las preguntas
por las que he comenzado: ;son realmente importantes?

Este trabajo ha sido posible gracias al apoyo y a los debates mantenidos dentro del
“Grupo de Estudios Criticos — La Undécima Tesis”.
* Profesor Asociado. Universidad Auténoma de Madrid.
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Con este articulo te propongo que dediques un poco de atencién a estos
problemas. Para mi, estas preguntas son importantisimas porque afectan a los
fundamentos 1ltimos de cada asignatura. Tampoco considero que sean cues-
tiones propias de la filosofia del derecho, sino que forman parte de cada disci-
plina juridica positiva'. Por tanto, se les deberia prestar atencién en cada asig-
natura de derecho positivo.

En este articulo intento desmontar la imagen ideal de si misma que la
dogmatica juridica se ha construido a medida. Esta imagen ideal se basa en la
comprension de la labor de los juristas como una actividad neutra, basada tini-
camente en la técnica juridica. Desde mi punto de vista critico, la dogmatica,
el estudio del derecho, es una actividad de marcado cardcter politico ya que los
discursos juridicos estan predeterminados por las concepciones politicas de
quienes los mantienen.

Puede que te aburran estas cuestiones tedricas. Si me permites el término,
son epistemoldgicas, ya que se refieren a la teoria del conocimiento juridico.
Sin embargo, también tienen una importante trascendencia practica, por ejem-
plo, en la forma en que se ensefia el derecho y, paralelamente, en la forma en
que tu lo aprendes. El problema de fondo es, que si vivimos en un mundo de
injusticias, como asi yo lo creo, la dogmatica juridica puede estar contribuyen-
do a mantener y reproducir esa injusticia.

I. LA IMAGEN IDEAL DE LA DOGMATICA JURIDICA: EUNCIC')N
EXPLICATIVA, NEUTRALIDAD VALORATIVA DEL INTERPRETE
Y AUTONOMIA DEL DISCURSO JURIDICO

La dogmatica juridica puede entenderse como el «saber que trata de des-
cribir las normas juridico-positivas»®. La funcién principal que se atribuye a

- En este sentido, Manuel SACRISTAN: 1985, 35, afirmaba que «lo filos6fico no es un
campo tematico objetivo o material, sino cierto nivel de cualquier saber temético, el nivel de
fundamentacion y, unido dialécticamente con él, el de generalizacidn».

2 Alberto CALSAMIGLIA: 1986, 13. No quiero entrar en el debate acerca de si la dog-
matica es 0 no una ciencia; CALSAMIGLIA: 1986, 67, considera que «Discutir si la jurispru-
dencia es una ciencia o no, puede tener interés desde el punto de vista politico como ataque
o defensa del poder de la comunidad dogmatica. Ahora bien; desde ¢l punto de vista cog-
noscitivo, carece de interésy». Por su parte, Juan Ramén CAPELLA: 1999, 145-150, niega el
caracter cientifico de la doctrina juridica, «No es una ciencia social, sino una simple her-
menéutica general del derecho. Su naturaleza es esencialmente retérica» (la cita correspon-
de a la pigina 146).
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este saber consiste en explicar el contenido de las normas juridicas®. Lo que
implica aclarar su significado, descubrir cudl es el derecho vigente, resolver
las contradicciones en las que eventualmente pueden incurrir las normas que
componen el ordenamiento juridico,... Esta funcion se concibe como una acti-
vidad de caricter técnico, segun la cual el jurista debe utilizar tinicamente el
método juridico, sin dejarse influir por sus preferencias y por sus concepcio-
nes politicas.

Para el jurista, las normas son dogmas que debe aceptar sin mas, su conte-
nido es indiscutible*. Esto no impide que pueda criticarlas. Sin embargo, esta
labor de critica ya no se considera estrictamente juridica sino de caracter poli-
tico®. Asi, la dogmaética dominante distingue claramente entre los argumentos
de lege lata, es decir, las interpretaciones del derecho vigente, y los argumen-
tos de lege ferenda, que proponen modificaciones legislativas de la normativa
existente®.

En mi opinidn, las distinciones entre lege lata—lege ferenda, o entre apli-
cacion del derecho—politica juridica’, tienen como finalidad dejar claro que

3 Asi, Claus-Wilhelm CANARIS: 1995, 28-29, seiiala que «la funcién de las teorias [ju-
ridicas] consiste, ante todo, en hacer mds comprensibles las normas con ayuda de conceptos
especificamente juridicos, es decir dogmaticos, y/o a través de su vinculacién con los princi-
pios generales del Derecho» (la cursiva es mia). En un sentido similar, Karl LARENZ: 1994,
183, mantiene que la Jurisprudencia (la dogmética juridica) es «aquella Ciencia acerca del
Derecho que se ocupa de é1 ante todo bajo el aspecto normativo y, por ende, del “sentido” de
las normasy» (la cursiva es mia).

Dentro de esta linea también se encuentra Hans KELSEN, para quien su teoria general del
derecho positivo «ofrece los conceptos fundamentales que permiten describir el derecho po-
sitivo de una comunidad juridica determinada»; «Como el objeto de esta teoria general del
derecho es permitir al jurista que se ocupa de un orden juridico particular —ya se trate del abo-
gado, del juez, del legislador o del profesor de derecho- entender y describir en la forma més
exacta posible su propio derecho positivo, tal teorfa tiene que derivar sus conceptos exclusi-
vamente del contenido de las normas juridicas positivas» (KELSEN: 1979, V-VI, la cursiva es
mia).

* Alberto CALSAMIGLIA: 1986, 76, sefiala que «la jurisprudencia se denomina
dogmdtica no porque excluya siempre la discusién racional, sino porque toma como si
fueran hechos indiscutibles las normas del ordenamiento. El dogmadtico no puede poner
en cuestion ni criticar las normas, del mismo modo que el tedlogo no cuestiona la Reve-
laciény.

5 En este sentido, Alberto CALSAMIGLIA: 1986, 76, se refiere a que «Quien critique las
normas no trabaja en el seno de la dogmatica sino en el campo de la politica juridica».

S Karl LARENZ: 1994, 230.

- Claus-Wilhelm CANARIS: 1998, 165.
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una cosa es hacer derecho y otra muy diferente hacer politica®®. La dogmatica
pretende asi evitar que las doctrinas juridicas sean pervertidas por concepcio-
nes politicas.

Esta imagen ideal no impide, sin embargo, que la dogmatica pueda reali-
zar valoraciones. Ni que la dogmatica se defina como un conocimiento valorati-
vo, axiolégico'®. Los valores que est4n implicados en la dogmética no son, sin
embargo, los valores, ideas y concepciones personales de cada jurista, sino que
son los valores que se desprenden del ordenamiento juridico en su conjunto'!,

8 Para Hans KELSEN: 1979, IX, «El postulado de la completa separacién de la jurispru-

dencia y la politica no puede ser sinceramente puesto en tela de juicio, si ha de existir una
ciencia juridica auténtica».

% Estas distinciones estdn tan enraizadas en la imagen ideal de la dogmatica que han sido
“positivizadas™ en el procedimiento de evaluacioén de la actividad investigadora del profesorado
universitario por la Resolucion de 6 de noviembre de 1996, de la Direccion General de Ensefianza
Superior-Presidencia de la Comision Nacional Evaluadora de la Actividad Investigadora, por la
que se establecen los criterios especificos de cada uno de los campos de evaluacion (BOE de 20
de noviembre de 1996, Seccién L. Disposiciones Generales; Legislacién Aranzadi 2875). Dentro
del «Campo 9. Derecho y Jurisprudencia» se valoraran preferentemente segin el art. 9.2:

«a) Los estudios y trabajos que constituyan una aportacion original de carécter doctrinal,
tedrico o conceptual que hayan tenido repercusion nacional o internacional.

b) Aquellos que desarrollen nuevas perpectivas de la ciencia juridica, basadas en estudios
doctrinales, legislativos y jurisprudenciales de derecho comparado.

c) Los que supongan investigaciones originales sobre la evolucién histérica, social o cul-
tural de las normas legales.

d) Los estudios y trabajos de politica juridica 'y aquellos que introduzcan propuestas re-
levantes de perfeccionamiento de las normas en relacion con los principios constitucionales.

¢) Aquellos que aporten conocimientos e instrumentos conceptuales y analiticos para mejo-
rar Ja eficiencia de las norma y el cumplimiento de los objetivos.que se persiguen con ellasy.

1% En este sentido, Karl LARENZ: 1994, 203, sefiala que «‘comprender’ una norma juridica exige
descubrir la valoracion en ella decretada y su alcancey. Claus-Wilhelm CANARIS: 1998, 31, considera
que «Asi como la esencia del derecho es obtener decisiones valorativas, la tarea del jurista es llevar a
cabo valoraciones de modo comprensible, pensarlas en todos sus extremos y finalmente, enun 1iltimo
peldafio, tomar incluso decisiones. Para esta tarea la égica tiene solamente la importancia de ser un
“marco”, pero no puede, segtin su esencia, proporcionar la “comprension” o la valoracién».

1L Karl LARENZ: 1994, 286, considera que al jurista «las pautas de valoracion ultimas le son
dadas en el orden juridico, en la Constitucién y en los principios juridicos aceptados por €sta» (la
cursiva es mia). En un sentido similar, Hans KELSEN defendia que 1a teoria general del derecho «No
debe hallarse influida por los motivos o intenciones del legislador o por los deseos o intereses de los
individuos con respectoa la formacién del derecho a que se encuentran sujetos, excepto en la medida
en que esos motivos o infenciones, esos deseos o intereses, se manifiesten en el material producido
por el proceso de la legislacion. Lo que no logre encontrarse en el contenido de las normas juridicas
positivas no puede formar parte de un concepto juridico» (KELSEN: 1979, V-V, la cursiva es mia).
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De este modo, el jurista debe limitarse a aplicar las pautas de valoracion que
establece el ordenamiento juridico.

Todas estas caracteristicas pueden resumirse en la comprension del cono-
cimiento juridico como un conocimiento auténomo. Es decir, la dogmadtica ju-
ridica responde a un método argumentativo propio. Esta imagen ideal se com-
pleta con la distincién entre creacion del derecho y aplicacion del mismo. La
elaboracidn de las normas responde a diversos condicionamientos politicos,
econdmicos y sociales. Sin embargo, una vez aprobada, la norma ha de ser in-
terpretada seglin un estricto método juridico, dentro del cual las circunstancias
politicas, econdmicas y sociales tienen, como mucho, una influencia marginal.

Estaimagen ideal de la dogmaética que he presentado es, en cierta medida,
una imagen simplificada. Sin embargo, considero que coincide, en sus aspec-
tos mas importantes, con la comprension que la dogmadtica juridica tiene de si
misma'?, Lo que quiero plantear en este articulo es si esta imagen ideal coinci-
de con la realidad, es decir con lo que hace la dogmatica y con la forma en que
lo hace o, més bien, sirve para ocultar los condicionamientos politicos a los
que se encuentra sometida la dogmadtica juridica. Para no engafiarte, y también
para ponerte en guardia desde este momento, debo decirte que esta tiltima es la
postura que mantengo.

1. Claus-Wilhelm CANARIS: 1998, 165, reconoce la existencia de zonas intermedias en

la distinci6n entre aplicacién del derecho y politica juridica «Que existen contactos y casos
fronterizos es algo que no debe negarse, pero ello no impide ver la distinciéon como correcta
en su niicleo» (cursiva original, nota 59, pag. 165).

Como ya hemos visto, Karl LARENZ: 1994, 230, reconoce cierto papel a las concepciones
politicas («puntos de vista juridico-politicos») en la interpretacién del derecho, pero es muy
reducido («dentro de ciertos limites»). En este sentido, hay que tener en cuenta su distincion
entre interpretacion del derecho y el desarrollo del derecho complementador o modificador
de la ley (LARENZ: 1994, 359-429; Capitulo V. Métodos de desarrollo judicial del Derecho).
Dentro del este ultimo incluye el desarrollo del derecho inmanente a la ley (es decir, la inte-
gracion de lagunas) y el desarrollo del derecho superador de la ley (al margen de la regula-
cién legal pero dentro del ordenamiento juridico). El desarrollo del derecho superador de la
ley se puede producir con base en las necesidades del trafico juridico, en funcidn de la «natu-
raleza de la cosa» o teniendo en cuenta un principio ético juridico. Este ultimo, el desarrollo
del derecho atendiendo a un principio ético-juridico, parece el campo propio para que entren
en juego las consideraciones politicas, siempre teniendo en cuenta que «el limite del desarro-
1lo judicial del Derecho radica alli donde la resolucién exigida no puede ser ya fundamentada
séle con consideraciones juridicas, sino que exige una decisién politica, orientada a puntos
de vista del legislador. El encontrarla es, en el Estado democrético, en principio asunto del le-
gislador» (LARENZ: 1994, 427).
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II. PRIMERA CI\’{I'TICA: LA UTILIZACION POLITICA DE LAS DOC-
TRINAS JURIDICAS. LA DOGMATICA COMO ARMA DE LUCHA
POLITICA

Un primer elemento para romper con la imagen ideal de 1a dogmatica ju-
ridica se encuentra en la utilizacion politica de las teorias juridicas. A lo largo
de la historia, distintas construcciones dogmaéticas han sido utilizadas como
armas politicas, como instrumentos de lucha en un conflicto politico de fondo.
Asi se pueden mencionar, el concepto material de ley, y la doctrina sobre la
personalidad juridica del Estado.

La distincidn entre ley en sentido formal y ley en sentido material es obra
de la doctrina alemana del siglo XIX. Formulada originariamente por Paul LA-
BAND, fue reformulada por Georg JELLINEK. Esta doctrina surge debido al
conflicto planteado sobre la aprobacién del presupuesto prusiano del afio
1862, con ¢l problema de fondo de la distribucion de poder entre el Rey y el
Parlamento. El Rey Guillermo I y Bismarck pretendian llevar a cabo la am-
pliacién y modernizacidn del ejército prusiano. Pero la reforma del ejército su-
ponia gastos que debian ser aprobados en el Parlamento y 1a mayoria parla-
mentaria liberal rechaz¢ el proyecto de presupuestos presentado por
Birsmarck para la reforma militar. Al considerarse doctrinalmente que la apro-
bacidn del presupuesto era un acto administrativo —ley en sentido formal, ya
que se trataba de un mero cédlculo de futuros ingresos y gastos que, al no afec-
tar a la libertad y propiedad de los ciudadanos, no era una ley en sentido mate-
rial—, el Gobierno podia aprobarlo sin necesidad de contar con el apoyo del
Parlamento. Como ves, el concepto material de ley surge en una situacion his-
térica concreta, como defensa de unos intereses materiales concretos'.

13- Sobre el concepto material de ley, puedes acudir a Ignacio DE OTTO: 1988, 168-179.

Ignacio DE OTTO sefiala que constituye un «capitulo esencialisimo de la historia del derecho
publico en Europa, pues se trata de la primera vez que se procede a una elaboracién técnica de
la respuesta constitucional a partir de la Constitucién vigente y con conceptos puramente ju-
ridicos y no con invocacién de principios politicos. La crisis constitucional de Prusia en 1862
es, puede decirse, el momento fundacional del moderno derecho piblico» (pag. 169).

La siguiente cita de OTTO revela, en mi opinion, como la teorfa juridica pretende ocultar
los problemas politicos, postura que mantiene el propio OTTO, quien plantea su critica desde
una imagen ideal de la dogmatica juridica: «La construccién de Laband es, sin duda alguna,
la consagracién juridica de una orientacién monarquica absolutista, pero su mérito radica en
que, con su teoria de la ley en sentido formal y en sentido material, formula la solucion en
términos de teoria general del Estado y no en términos politicos. En lo que se refiere a su co-
rreccién o incorreccidn, la doctrina de Laband no resiste un andlisis en el plano de la teoria ju-
ridica, como ya se ha indicado antes, ni responde tampoco a la realidad constitucional de Prusia,
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Y lo mismo sucede con otras construcciones juridicas, como la personali-
dad juridica del Estado. La atribucién de una tinica personalidad juridica al Es-
tado suponia que el Rey, hasta entonces situado juridicamente fuera del Esta-
do, se convertia en un 6rgano mas de éste. El Principe quedaba sometido asi a
la personalidad del Estado. En este sentido se ha calificado a la doctrina de la
personalidad juridica del Estado como «una verdadera arma politica»'®.

Con estos ejemplos, creo que se hace evidente que el contexto socio-poli-
tico influye en la dogmatica juridica y como la dogmatica es uno mas de los
elementos que se ponen en juego en los conflictos politicos. En conclusion, la
imagen ideal de la dogmatica ha tenido importantes excepciones a lo largo de
la historia.

II. SEGUNDA CRITICA: LA CONTRADICCION VALORATIVA IN-
TRINSECA AL DERECHO DEL ESTADO CONTEMPORANEO

Muy relacionada con la imagen ideal de 1a dogmaética se encuentra la con-
sideracién del ordenamiento juridico como una unidad. Para la mayoria de los
dogmaticos, el ordenamiento juridico forma una unidad que no se encuentra
sometida a tensiones, al menos en su niicleo esencial. En esta linea de pensa-
miento se encuadra la consideracién del derecho como un sistema'®. En senti-
do filosdfico, el sistema se caracteriza por dos notas: (1) el orden, entendido
como coherencia interna, y (2) la unidad, que reconduce el orden a unos pocos
principios bdsicos'®. Claus-Wilhelm CANARIS considera que la estructura real
del derecho obedece a las caracteristicas de orden y de unidad propias de la

donde faltaba un verdadero y sélido apoyo para su modo de concebir el reparto de competen-
cias entre la ley y el reglamento. Pero lo importante es que la solucidn no se argumenta en
términos manifiestamente politicos, sino a partir de conceptos juridicos que, aun cuando sir-
van a un fin politico, se presentan como neutrales y como vdlidos en si mismos, es decir,
como conceptos elaborados a partir de un sistema de teoria general del derecho piblico. De
este modo la vigencia del texto constitucional queda a salvo —los sectores mds conservadores
del ejército no desdefiaban la posibilidad del golpe de Estado contrarrevolucionario—y, ade-
mas, su interpretacion se sustrae al debate politico propiamente dicho» (pag. 179, las cursi-
vas son mias).

' Alfredo GALLEGO ANABITARTE: 1992, 24-27. La cita corresponde a la pag. 26.

> En lo que sigue tomaré el concepto de sistema definido por Claus-Wilhelm CANARIS:
1998. Una consideracién del ordenamiento como sistema en sentido més impreciso puede
verse en IGARTUA, quien considera que las leyes «forman un sistema suficientemente preciso,
completo, cerrado y no contradictorio» (citado por Alejandro NIETO: 2000, 40).

16 Claus-Wilhelm CANARIS: 1998, 20-21.
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idea de sistema. Segun este autor, en el ambito juridico, el orden interno y la
unidad del ordenamiento'’ se desprenden del mandato de justicia, y sus con-
creciones en el principio de igualdad y en la tendencia a la generalizacion, asi
como en el valor de la seguridad juridica'®. El mandato de justicia supone que
«se ha de tratar lo igual de modo igual y lo diferente en proporcién a su dife-
rencia» ', Segin CANARIS, «la interna unidad de sentido del derecho», deriva-
da del principio de justicia, es de cardcter valorativo, axiolégico, no de tipo 16-
gico®. De este modo define el sistema como un «ordenamiento axiolégico o
teleoldgico de principios generales del derecho»®'.

La primera critica que se puede hacer a CANARIS es su excesivo forma-
lismo, ya que la idea de sistema, con sus presupuestos de coherencia y unidad
del derecho, se fundamenta, en iltima instancia en un principio de justicia for-
mal, «tratar lo igual de modo igual y lo diferente en proporcidn a su diferen-
cia». El problema que se plantea entonces es como determinar qué se consi-
dera igual y qué se considera desigual, problema que dnicamente puede
resolverse con base en criterios materiales. A diferencia del criterio formal de
justicia que es Unico, son posibles distintos criterios materiales de igualdad
basados en las distintas visiones del mundo y las concepciones politicas de los
intérpretes. Todas estas cuestiones quedan ocultas en la construccién formal
de CANARIS.

La construccién formal de Claus-Wilhelm CANARIS tiene ademds, en mi
opinién, un efecto secundario perverso: considerar de forma aprioristica que
todo derecho positivo estd orientado hacia la consecucion de la justicia. De
modo que se legitima el derecho positivo realmente existente y permanecen
ocultas las desigualdades materiales que el derecho constantemente produce y
reproduce. La comprension del derecho como sistema cumple asi una impor-
tantisima funcién ideoldgica.

Desde una perspectiva mas material, la idea de sistema se vuelve proble-
mdtica. Asi, se pueden hacer expresas las tensiones propias del derecho en el

1 Claus-Wilhelm CANARIS: 1998, 175, conclusién n° 2, afirma que «Las notas del con-
cepto general de sistema son orden y unidad. Tienen su correspondencia juridica en las ideas
de coherencia valorativa y unidad interna del ordenamiento juridicon.

18 Claus-Wilhelm CANARIS: 1998, 25-26.

% Claus-Wilhelm CANARIS: 1998, 24,

0. Claus-Wilhelm CANARIS: 1998, 30.

2 Claus-Wilhelm CANARIS: 1998, 55; también 176, conclusién n°® 5.
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Estado social. Esta perspectiva problematizadora es distinta a la que plantea la
doctrina juridica dominante®.

El derecho propio del Estado social estd compuesto de elementos hetero-
géneos, contradictorios. En mi opinidn, existe una tension entre los elementos
del Estado de Derecho y los elementos del Estado social®, que puede ejempli-
ficarse en el conflicto entre legalidad y eficacia®. Esta tensi6n es tanto un con-

flicto entre normas contrapuestas, como un conflicto entre valores contrapues-

22 José Luis SERRANO MORENO: 1992, 16, opta claramente por esta perspectiva meto-
doldgica problematizadora, desde la consideracién de que el «hecho de que los presupuestos
metodolégicos de las ciencias dogmaticas que impiden negar los puntos de partida del discur-
so tedrico, no impiden en cambio su problematizacién». Este autor sefiala ademds que se trata
de una opcidn personal «por un cierto iuspositivismo critico que no siempre ha tenido que la-
mentar».

Compara esta perspectiva con la via, en principio aproblematizadora, que sefiala Karl
LARENZ: 1994, 437, «Descubrir las conexiones de sentido en que las normas juridicas y regu-
laciones particulares se encuentran entre si y con los principios directivos del orden juridico,
y exponerlas de un modo ordenado que posibilite la visién de conjunto —es decir, en la forma
de un sistema— es una de las tareas mds importantes de la Jurisprudencia cientifican.

B- Tensién que, en el plano constitucional, ha sido subrayada por Ernst FORSTHOFF:
1986, 86, 101 y 106.

- Cfr. José Antonio ESTEVEZ ARAUJO: 1991, 154. El conflicto entre legalidad y efica-
cia lo toma de Claus OFFE, quien considera que estos dos criterios de racionalidad de la ac-
tuacién administrativa se encuentran en contradiccion en el Estado social, véase OFFE: 1992,
12-16. Luciano PAREJO ALFONSO: 1983, 70, también hace referencia a «/a especifica tensidn
entre los principios del Estado de Derecho y Estado social»; tensién que resuelve por medio
de la reinterpretacion del principio de Estado de Derecho y tomando la dignidad de la persona
como valor que sintetiza las tres caracteristicas del Estado social y democrético de Derecho
(cfr. pags. 76-81).

Otro ejemplo de tensién entre los elementos del Estado social se encuentra en las dos
concepciones de los derechos fundamentales, es decir, los derechos como forma de alcanzar
la libertad y los derechos como forma de alcanzar la justicia, cfr. Gustavo ZAGREBELSKY:
1995, Capitulo 4. Derechos de libertad y derechos de justicia. Por su parte, Ernst FORSTHOFF:
1986, 86, concibe la tension entre el Estado de Derecho y el Estado social desde la contrapo-
sicién entre los valores de libertad (Estado de Derecho) y participacion (Estado social).

En una linea contraria, hay autores que ocultan esta tensién entre los elementos del dere-
cho del Estado social. Asi, Angel GARRORENA plantea una «interpretacién total o arménica
de la formula “Estado social y democrético de derecho”» (GARRORENA: 1984, 203), difumi-
nando la tension entre el Estado de derecho y el Estado social (pag. 212 ss). Considero que
esta tensidn también es ocultada por Manuel ARAGON REYES, 1995, 123-124, cuando sefiala
que el Estado social no es més que «una modalidad de la forma Estado democratico de Dere-
cho», y que no afecta a la estructura del Estado sino Unicamente a sus fines, a través de la
asuncion de nuevas tareas por parte del Estado encaminadas a lograr una mayor igualdad so-
cial.
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tos. Este fendmeno se explica por las circunstancias histdricas, por el pacto
social keynesiano entre capital y trabajo propio del Estado del bienestar. El
ordenamiento juridico actual puede verse como la superposicion del ordena-
miento propio del Estado social sobre el ordenamiento del Estado liberal,
coexistiendo ambos. El derecho responde, por tanto, a intereses sociales con-
tradictorios, heterogéneos®. Esta heterogeneidad de intereses es la que da
lugar a las tensiones estructurales propias del derecho del Estado social.

Desde mi punto de vista, esta tensidn es compatible con la caracteristica
de la unidad del ordenamiento, ya que puede verse en ultima instancia como el
conflicto entre el principio del Estado de derecho y el principio del Estado
social. Pero es totalmente incompatible con la coherencia interna del ordena-~
miento, sobre todo en su dimension valorativa. Por tanto, puede resultar injus-
tificada la aplicacidn de la idea de sistema al ordenamiento juridico propio del
Estado social de derecho.

La tensi6n entre los elementos del Estado de Derecho y los elementos del
Estado social es estructural porque no se puede resolver segtin los tres criterios

- Lasituacién no es entonces la propia del derecho tras la revolucién francesa, en don-
de podia decirse que «La Ley es un ser impersonal que, por su caracter general, crea la unidad
entre todos. Sin consideracion a las personas, se mantiene a través de todos los caprichos, de
todos los intereses particulares. Independientemente de los hombres, reposa sélidamente so-
bre si misma» Bernhard GROETHUYSEN: Philosophie de le Révolution Frangaise, Paris, 1959
(citado por Eduardo GARCIA DE ENTERRIA: 1994, 22, nota a pie 2).

El derecho propio del siglo XIX respondia tinicamente a los intereses de la clase burgue-
sa (concepto formal de igualdad, ley como medio de conseguir la unidad social, reconoci-
miento tnicamente de los derechos de libertad,...). La sociedad, sin embargo, si estaba forma-
da por intereses contradictorios. Otra cosa es que el derecho solo tomara en consideracion los
intereses propios de una clase social, a través del sufragio censitario, del sufragio condiciona-
do o del establecimiento de mecanismos de exclusion del sufragio universal como: a) la ex-
clusion de las mujeres, b) la exclusion de las personas jévenes y c¢) la exclusién de los mete-
cos, es decir, las personas no arraigadas en su lugar de trabajo, y que pueden ser tanto
extranjeros como emigrantes internos. Sobre estos mecanismos de exclusién del sufragio
universal pueder leer Juan Ramén CAPELLA: 1976, 195-198.

En la actualidad, ya se estdn planteando visiones conflictuales de la ley. Gustavo ZAGRE-
BELSKY sostiene que «La ley —en este punto de su historia— ya no es la expresion “pacifica”
de una sociedad politica internamente coherente, sino que es manifestacion e instrumento de
competicion y enfrentamiento social; no es el final sino la continuacién de un conflicto; no es
un acto impersonal, general y abstracto, expresidn de intereses objetivos, coherentes, racio-
nalmente justificables y generalizables, es decir, si se quiere, “constitucionales”, del ordena-
miento. Es, por el contrario, un acto personalizado (en el sentido de que proviene de grupos
identificables de personas y estd dirigido a otros grupos igualmente identificables) que persi-
gue intereses particulares» (ZAGREBELSKY: 1995, 38)
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clésicos para solucionar las contradicciones normativas. Estos tres criterios
son los principios lex superior, lex specialis y lex posterior: (1) entre dos nor-
mas contradictorias de distinta jerarquia prevalece la superior, (2) la norma
posterior prevalece sobre la promulgada con anterioridad y (3) tiene preferen-
cia la norma especifica que contradice otra cuyo campo de referencia es mas
general®®,

Estos tres criterios no pueden resolver las contradicciones inherentes al
derecho del Estado social por las siguientes razones. (Primera) La tension se
da en el plano constitucional, dentro de la misma Constitucién y en la propia
configuracion del Estado (art. 1.1 CE). (Segunda) Aquellos elementos que his-
téricamente han tenido un origen liberal pueden interpretarse —reconstruirse—
desde la perspectiva propia de los elementos sociales. En este sentido, es claro
el ejemplo del «contenido objetivo de los derechos fundamentales», que par-
tiendo de tipicos derechos de libertad y no injerencia por parte del Estado, con-
sidera los derechos fundamentales como un sistema de valores y principios”,
pudiendo llegar a imponerse deberes positivos al Estado para garantizar el
ejercicio de estos derechos®. Y también sucede al revés, los elementos que
surgen histéricamente con el Estado social, se reinterpretan desde la perspec-
tiva propia de la vision liberal, como sucede con la iniciativa piblica en la acti-
vidad econémica®. La dialéctica entre lo liberal y lo social impregna todos los
elementos de la Constitucidn y, desde ahi se traslada a todos los niveles del
ordenamiento juridico.

% Cfr. Carlos Santiago NINO: 1997, 275. Estos tres criterios no son de aplicacién auto-

madtica, sino que dejan un margen de apreciacién —valoracion—al intérprete, véase pag. 276.

1. Este cambio de paradigma se refleja en la siguiente afirmacién: «Los derechos funda-
mentales garantizados constitucionalmente dejan de ser sélo normas bajo las que se subsu-
men dmbitos concretos de libertad individual, para pasar a entenderse, también como valores
o0 principios...», José Maria RODRIGUEZ DE SANTIAGO: 2000, 22-23.

% En este sentido, Alfredo GALLEGO ANABITARTE: 1994, 174-175, considera que «E!
efecto objetivo o institucional mds relevante de los derechos fundamentales de las libertades
de opinion y comunicacion es el deber del Estado de evitar la concentracion de los medios de
comunicacion» (cursiva original). Otra de las consecuencias de este contenido objetivo es la
obligacion del Estado de otorgar aquellas subvenciones o prestaciones que aseguren el ejerci-
cio pleno de los derechos fundamentales. Para este autor, ¢l contenido objetivo se encuentra
constitucionalizado en los arts. 1.1, 10.2 y 9.2 CE (pégs. 103 a 105).

2 Cfr. Gaspar ARINO ORTIZ: 1999, 362-364, quien pone en conexion el art. 128.2 CE
con el art. 38 CE. En su opini6én «La iniciativa publica en una economia de mercado debe te-
ner un papel estricto y secundario» (pag. 364). Afios antes, ARINO ORTIZ: 1980, 191, consi-
der6, con base en el art. 38 CE, que «el principio general es la iniciativa privada, y la excep-
cion —que deberd justificarse— la iniciativa ptiblica».
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IV. CONSECUENCIA: LA ’INDETERMINACIO'N DEL DERECHO. LAS
CONCEPCIONES POLITICAS FORMAN PARTE DE LOS DISCUR-
SOS JURIDICOS

En mi opinidn, la contradiccion entre el elemento liberal y el elemento
social no es la excepcién de nuestro derecho, sino la regla®. El derecho propio
del Estado social esta constituido por una tension estructural. Esta tension
estructural permite distintas reconstrucciones juridicas, todas ellas igualmente
plausibles desde el punto de vista técnico juridico®'. El abanico posible de
reconstrucciones del derecho es muy amplio: abarca las posturas doctrinales
que otorgan prioridad a los extremos, el elemento del Estado de derecho o el
elemento del Estado social, incluyendo todas las reconstrucciones que adop-
ten posiciones intermedias. La tension estructural imprime al derecho, de este
modo, un importante grado de indeterminacién, lo que implica un gran mar-
gen de opcidn por parte del intérprete®. Desde mi punto de vista, los operado-

¥ Vamds alld de los «defectos 16gicos de los sistemas juridicos» de los que habla Carlos San-

tiago NINO: 1997, 272, entre los que incluye las contradicciones entre normas juridicas. La perspec-
tiva de NINO es que estos defectos son la excepeion: «Constituyen deficiencias que el derecho a ve-
ces presenta cuando se lo aplica para calificar normativamente ciertas conductas» (pag. 272).

3 Con esta afirmacién me sittio en la linea de pensamiento del movimiento juridico norte-
americano Critical Legal Studies (CLS). Una de las formas de trabajo tipicas de los CLS es poner
de manifiesto las contradicciones existentes en ¢l ordenamiento juridico, descubriendo “pares
opuestos” («paired oppositions»). Estas contradicciones se dan tanto en el sistema de reglas juri-
dicas como en el sistema de principios en los que esas reglas se inspiran. Los CLS consideran que
el derecho no dicta qué regla escoger de entre al menos dos en conflicto. Sin embargo, la cultura
juridica dominante privilegia, de forma convencional, uno de los polos de la contradiccion, ocul-
tando o reprimiendo el polo opuesto. Para los CLS es tan juridica la interpretacién dominante
como la interpretacion basada en los principios opuestos. «Una lectura alternativa del sistema de
normas a la luz de esos otros principios estaria juridicamente tan justificada como la percepcion
hoy dominante de lo que “es” el Derecho. Y es que, en realidad, el Derecho no “es” ninguna de
esas dos lecturas, precisamente porque es ambas a la vez, tanto la que se desprende de la prioridad
dada a los principios hoy privilegiados como la que podriamos construir si optdramos por sus
opuestos». Cft. el apartado 6 «La tesis de la indeterminaci6n del Derecho, del Capitulo IV de
Juan A. PEREZ LLEDO: 1996; la cita corresponde a las paginas 267-268.

32 De este modo me sitiio en una linea metodoldgica opuesta a la que plantea Karl LA-
RENZ: 1994, 286, cuando sefiala que al jurista «las pautas de valoracion ultimas le son dadas
en el orden juridico, en 1a Constitucién y en los principios juridicos aceptados por ésta» (la
cursiva es mia). Si estoy de acuerdo en que el ordenamiento juridico sefiala pautas de valora-
¢i6n pero, en mi opini6n, no se trata de pautas de valoracion #/timas. ;Cémo pueden ser pau-
tas de valoracién tiltimas cuando estdn sometidas a tensiones estructurales, a contradicciones
fundamentales?. Por el contrario, considero que las pautas de valoracién ultimas se encuen-
tran en la visién de mundo, en las concepciones politicas de los operadores juridicos.
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res juridicos, dentro del amplio margen de opciones valorativas que permite la
Constitucion y el ordenamiento juridico, resuelven las contradicciones valora-
tivas con base en sus visiones de mundo. En otras palabras, el derecho aporta
un margen muy amplio de valoracién, margen que se rellena con las concep-
ciones politicas, con las visiones de mundo de los operadores juridicos.

De este modo rechazo la fundamental diferencia entre politica juridica y
aplicacion del derecho®. O, dicho con otras palabras, la influencia de las vi-
siones de mundo y de las concepciones politicas del intérprete convierte en
muy problematica la distincidn entre la argumentacion de lege data (segiin el
derecho existente) y la argumentacion de lege ferenda (proponiendo modifica-
ciones legislativas), ya que existe una amplisima zona de incertidumbre entre
las dos categorias®. Las mismas conclusiones planteo en relacién con la dis-

- Distincién de la que parte Claus-Wilhelm CANARIS: 1998, 165. Aunque este autor re-
conoce la existencia de zonas intermedias: «Que existen contactos y casos fronterizos es algo
que no debe negarse, pero ello no impide ver la distincién como correcta en su niicleo» (cur-
siva original, nota 59, pag. 165). El problema es entonces determinar cudl es el alcance de
este nucleo. Mi impresidn es que CANARIS considera que estos casos fronterizos son la ex-
cepciodn, no la regla general.

- Karl LARENZ: 1994, 230, indica que «Es usual que el jurista distinga rigurosamente
entre enunciados “de lege data” y “de lege ferenda”. Esta distincién debe mantenerse. No
todo lo que puede ser deseable juridico—politicamente puede realizarse en el marco de las le-
yes vigentes con los medios de interpretacion y desarrolio del Derecho garantizados met6di-
camente. Existen, ademds, cuestiones que son de importancia tan trascendental para las mas
diferentes esferas de la vida, que sélo el legislador, que ha podido conseguir la necesaria
perspectiva, estd llamado a su solucién. El juez no debia quitar al legislador las decisiones
por él exigidas. Sin embargo, la consideracion de puntos de vista juridico—politicos es legiti-
ma, dentro de ciertos limites, en la interpretacién y desarrollo interpretativo del Derecho vi-
gente» (la cursiva es mia). Karl LARENZ reconoce asi la posibilidad de utilizar argumentos
politicos en la interpretacion, pero circunscribe su campo a una zona limitada, residual.

La primera critica que, en mi opinién, se puede hacer a LARENZ es que oculte la existen-
cia de una amplia zona gris entre los enunciados de lege data'y de lege ferenda. Por otra par-
te, cuando reconoce la posibilidad de interpretar el derecho desde puntos de vista juridico-
politicos, aunque dentro de ciertos limites, 1o que est4 haciendo es quitarse de encima el pro-
blema fundamental. Problema que consiste en determinar los limites a que se encuentran so-
metidos los puntos de vista juridico~politicos, es decir las visiones de mundo, en la interpre-
tacién. Considero que, con el reconocimiento de los argumentos juridico—politicos en la
interpretacion, pierde sentido la dicotomia de lege data—de lege ferenda, porque la distincién
no puede ser rigurosa. La influencia de las visiones de mundo no se da tinicamente en 4mbi-
tos marginales, limitados, sino que, en mi opinidn, afecta a la estructura del derecho en su
conjunto.
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tincidn entre «pensar dogmatico» y «pensar investigador» que, en mi opinion,
es practicamente idéntica a las dos dicotomias criticadas anteriormente™.

Desde mi comprension del derecho, considero que el discurso juridico se
reconstruye constantemente mezclando elementos de cardcter interno (el con-
tenido de las normas) y de caracter externo (las concepciones politicas). El
proceso de reconstruccion es basicamente el mismo tanto en el momento de
creacion del derecho como en el momento de aplicacion de las normas. Otra
cosa es que el elemento interno pueda constrefiir mas al operador juridico
cuando aplica el derecho que cuando lo crea, ya que en la creacion el elemento
externo tiene, en principio, un mayor margen’®, Por ello, quiero poner de ma-

. La distinci6n entre pensar dogmdtico 'y pensar investigador ha sido propuesta por Al-

fredo GALLEGO ANABITARTE: 1996, 11-14, basdndose en la obra de Theodor VIEHWEG. Para
GALLEGO ANABITARTE, «La ciencia del Derecho tiene un doble caracter: por una parte es un
pensar dogmdtico; por otra parte, un pensar investigador» (pags. 11-12). El pensar dogmético
«tiene como fin el pensar hasta el final una opinién —opinio iuris— dotada de autoridad, habrd
que “apurar” esa opinién pensando todas sus posibilidades, pero estard prohibido salirse de
ella»; esta clase de pensamiento «se tiene que mover y mantenerse dentro del cuadro dado»
(pags. 12-13). Por su parte, €l pensar investigador «es aquel que no estd sometido al marco im-
puesto por una “opinién” dada; aqui se preguntara constantemente y se estard dispuesto a aban-
donar en cuanto sea necesario cualquier “opinién”» (pag. 14). Pertenecen al pensar investigador
la Filosofia del Derecho, 1a Historia y la Sociologia del Derecho. GALLEGO ANABITARTE afir-
ma que «el ius publicista tiene que estar abierto al fendmeno social, pero esta apertura deberd
estar centrada en torno a la norma juridica impuesta, de tal manera que estard obligado amover-
se dentro del marco dogmatico a partir del cual dara la respuesta, la tinica relevante» (pag. 30).
Aunque reconoce que ¢l pensar investigador sirve de complemento al pensar dogmadtico, con-
cluye sefialando que «debe quedar clara la estricta distincién y separacién entre el pensar dog-
midtico y el pensar investigador, y la logica primacia de aquél sobre éste, en la tarea del ius pu-
blicista, tanto del constitucionalista como del administrativista» (pag. 31); y que «el pensar
dogmadtico que se le impone al jurista le obliga a desentraiiar el sentido del material (“dogma”,
“opinién”, “proposicidn juridica™)juridico para obtener los conceptos relevantes y llevar a cabo
su interpretacion, construccion conceptual y sistema» (pag. 33).

3. También hay que tener en cuenta que el elemento juridico interno constrifie tanto me-
nos cuando mds arriba de la pirdmide juridica nos encontramos. Asi, en el nivel constitucio-
nal de los derechos fundamentales las consideraciones externas se introducen por la puerta
grande. En el nivel reglamentario, dejando aparte la intensidad de la regulacion legal, el gra-
do de constriccién del elemento interno es mayor.

En mi opinidn, constituyen operaciones similares tanto la del legislador que desarrolla un
derecho fundamental como la del intérprete que plantea la inconstitucionalidad de una ley por
vulnerar un derecho fundamental. En ambos casos se esta reconstruyendo el derecho funda-
mental y en ambos casos entran en juego consideraciones politicas. Y ¢l proceso de recons-
truccion es similar entre el operador juridico que aprueba un reglamento en el marco de lo es-
tablecido en la ley como quien interpreta la ley para demostrar que ese reglamento es ilegal.
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nifiesto que las visiones del mundo, las concepciones politicas de los operado-
res juridicos, juegan un papel fundamental en la interpretacion normativa.
Esta es una cuestién que el discurso juridico dominante oculta tras la distin-
cién entre argumentacion de lege lata 'y de lege ferenda, tras la distincion entre
derecho y politica®.

V. LA COMPRENSION PARADIGMATICA DEL DERECHO COMO
FORMA DE PONER DE MANIFIESTO QUE LA DOGMATICA ES
POLITICA

De la misma forma en que no se pueden hacer multiplicaciones con nui-
meros romanos, €l fundamento politico de la dogmatica pasa totalmente des-
apercibido a los instrumentos intelectuales que emplean los juristas. Ya he se-
fialado que la consideracién del ordenamiento como sistema sirve para ocultar
las tensiones estructurales que conforman el derecho del Estado contempori-
neo. Este fundamento politico también queda oculto en la delimitacién de con-
ceptos juridicos.

Desde la metodologia dominante se sefiala que los conceptos se crean se-
parando y generalizando determinados elementos, o notas distintivas, de los
supuestos de hecho de una regulacién juridica®. La seleccién de estas notas
distintivas estd «esencialmente codeterminada por el fin que la ciencia respec-
tiva persigue con su formacién del concepto»®. Los conceptos forman un sis-
tema, que se crea segun las reglas de la 16gica formal, de modo que de los con-

‘ceptos mds abstractos se deriven dos conceptos que se relacionan en forma de
antitesis contradictoria®.

37 En esta cuestién quiero citar de nuevo al movimiento CLS. Este movimiento juridico
rechaza la separacién entre derecho y politica, siendo uno de sus lemas “el derecho es politi-
ca” («Law is politics»). Para los CLS, 1a lucha politica no se limita a la creacidn del derecho,
sino que se mantiene presente en el funcionamiento ordinario del sistema juridico. Son los
debates politicos los que orientan el debate juridico, es decir, que las mismas ideologias y ar-
gumentos presentes en el debate politico se reflejan en el discurso juridico. Aunque hay que
tener en cuenta que, en el ambito del derecho, el enfrentamiento politico se encuentra someti-
do a ciertas reglas y condicionamientos que no existen en un 4mbito exclusivamente politico.
Cfr. Juan A. PEREZ LLEDO: 1996, 272-274. )

3 Cfr. Karl LARENZ: 1994, 438 y 440.

3. Karl LARENZ: 1994, 440.

4. Cfr. Karl LARENZ: 1994, 437 y 443.
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La elaboracion de conceptos se considera, de este modo, como una opera-
cién de cardcter fundamentalmente 16gico-deductivo®. Esta postura metodo-
16gica oculta el problema principal de los conceptos: que en el fondo, la selec-
cion de notas distintivas que conforman el concepto obedece siempre a una
decisién valorativa*?. Esta decision valorativa se encuentra, en cierta medida,
constrefiida por la finalidad de la disciplina y por las caracteristicas del objeto
de estudio, pero estos condicionantes siempre dejan abierto un enorme campo
de libertad al intérprete. Yo considero que la existencia de este campo de
libertad, que sélo puede ser completado con los juicios de valor que aporta el
mntérprete —el operador juridico—, es el elemento esencial en la delimitacion de
los conceptos juridicos.

Los conceptos juridicos son el instrumento a través del cual el jurista ana-
liza la realidad. Los conceptos determinan, a través de las notas distintivas,
qué aspectos de la realidad son importantes y cudles no. El concepto ilumina
una parte de la realidad y, al mismo tiempo, oculta otra. En el fondo de esta de-
cision se encuentra un juicio de valor. Un juicio de valor propio del sujeto que
delimita —o emplea— el concepto. Este juicio de valor, en mi opinién, tiene
como base las concepciones politicas del intérprete, del operador juridico.
Cuestién que permanece oculta cuando se sostiene que la delimitacién de los
conceptos obedece a una operacion légica.

4. Aunque el discipulo de Karl LARENZ, Claus-Wilhelm CANARIS, puntualiza que «Los
conceptos, aun cuando hayan sido correctamente formados contienen la valoracién de modo
mediato, como encerrada, mientras el principio la muestra claramente» (CANARIS: 1998, 58-
59); «en el concepto (correctamente formado) la valoracion esta implicita, mientras que el
principio, por el contrario, la hace explicita» (pag. 59).

- Desde el uso alternativo del derecho, se ha sefialado que «todas las operaciones de
abstraccién presuponen una opcion: la afirmacidn del carcter esencial de una “cualidad” res-
pecto a las demds, que no se consideran esenciales para los fines “de la unificacion” en una
categoria tnica. ;Como se legitima esta opcidn? ;jPuede fundamentarse en términos 16gicos?
A decir verdad, la afirmaci6n de la esencialidad de una cualidad particular de un sujeto o de
un objeto nunca se ha realizado sobre la base de una demostracién légica. Es el resultado de
una valoracidn, de un juicio de valor “condicionado” por el punto de vista previamente elegi-
do, v, a su vez, expresivo de la especifica colocacién histérica del sujeto y del tipo de base
econdmica que caracteriza a una formacidn social determinada. Que ello es asi lo demuestra,
por lo demds, la sucesion de modelos culturales distintos en la representacion de 1o que carac-
teriza al hombre medio» Pietro BARCELLONA en Pietro BARCELLONA y Giuseppe COTTURRI:
1976, 99. En su opinidn, el razonamiento juridico que se presenta como una operacién légica,
sin referirse a la base econémica ni a los modelos culturales, impide «que se tome realmente
consciencia de los condicionamientos econdmicos, culturales, histéricos y concretos de las
categorias y de las instituciones juridicas» (pag. 100).
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El fundamento politico de la dogmatica se puede poner de manifiesto, por
ejemplo, a través de una comprension paradigmadtica del derecho. Los para-
digmas juridicos han sido definidos por Jiirgen HABERMAS como «imagenes
implicitas de la propia sociedad que dan una perspectiva a la practica de la pro-
duccién legislativa y de la aplicacion del derecho»®. Histdricamente se pue-
den citar los paradigmas propios del «derecho formal burgués» y del «derecho
materializado en términos de Estado social»**. HABERMAS propone un nuevo
paradigma, el «paradigma procedimental de derecho», que intenta asegurar al
mismo tiempo la autonomia privada y la autonomia piiblica de los ciudada-
nos*. Segun HABERMAS, la discusi6n sobre la comprensién paradigmatica de
un sistema juridico es una disputa de cardcter politico*,

Los paradigmas juridicos dominantes hasta ahora en el derecho publico son
el paradigma liberal de derecho y el paradigma social de derecho. El fundamen-
to de ambos paradigmas se encuentra en distintas concepciones sobre la socie-
dad, las relaciones entre sociedad y Estado, y las funciones que le corresponden
al Estado*’. Ademds, ambos paradigmas proponen distintas ideas de justicia®®.

- Jiirgen HABERMAS: 1998, 473.

#. Jiirgen HABERMAS: 1998, 292.

#- Cfr., Jiirgen HABERMAS: 1998, 492-493 (por ejemplo). Este paradigma pone el énfa-
sis en la proteccion de las condiciones procedimentales del proceso democratico (pag. 525,
sobre esto también cfr. 527-529), colocando en primer plano a la sociedad civil y al espacio
publico-politico (pag. 531). El paradigma procedimental «se limita a sefialar condiciones ne-
cesarias bajo las que los sujetos juridicos, en su papel de ciudadanos, pueden entenderse entre
si sobre cudles son sus problemas y sobre cdmo deben ser resueltos» (pag. 531).

. «La disputa en torno a la correcta comprensién paradigmatica de un sistema juridico
que, volviéndose sobre si, se sabe parte del conjunto de la sociedad, es en su micleo una dis-
puta politican, Jiirgen HABERMAS: 1998, 477.

4 En la caracterizacién del paradigma liberal y del paradigma social que realizo en los pa-
rrafos siguientes, tengo muy en cuenta las caracteristicas que sefiala Manuel GARCIA-PELAYO:
1996, 21-40 (el entecomillado corresponde a la pag. 27) y 123-127, en relacién con los modelos
del Estado liberal y del Estado social. Aunque Manuel GARCIA-PELAYO no utiliza el instrumen-
to de los paradigmas, considero que hace referencia a la misma problematica politico-juridica.
En un sentido similar, Jiirgen HABERMAS: 1998, 483-486 (también pags. 502-503).

Una explicacién parecida de los paradigmas se encuentra en Gunther TEUBNER: 2000,
102. En Ia descripcion del derecho formal, el derecho material y el derecho reflexivo, este au-
tor tiene en cuenta tres dimensiones: (1) «Justificacion de la normay, (2) «Funciones externas
del derecho» y (3) «Estructura interna del derecho». Los modelos de derecho formal y dere-
cho material que emplea Gunther TEUBNER, son asimilables, respectivamente al paradigma
liberal y al paradigma social (cft. pags. 102-105).

8 Sobre los distintos criterios de justicia que propone cada paradigma, puedes ver Jiir-
gen HABERMAS: 1998, 502.



252 EDUARDC MELERO

Asi, el paradigma liberal mantiene una comprension individualista de la
sociedad, en la que ésta se entiende formada tinicamente por individuos. La
sociedad y el Estado se conciben como sistemas enfrentados y opuestos. Por
otra parte, el Estado debe limitarse a garantizar unas condiciones minimas de
libertad y de seguridad, sin intervenir en el funcionamiento esponténeo de la
sociedad que tiene lugar a través del mecanismo del mercado. De este modo,
se considera que la sociedad, por si sola, dard lugar al mejor de los 6rdenes po-
sibles. La libertad es el valor mas importante. En tltima instancia, se trata de
«proteger a la sociedad del Estado», de limitar la actuacion de éste, lo que se
consigue a través de mecanismos juridicos como el principio de legalidad, las
declaraciones de derechos y la separacion de poderes. La idea de justicia libe-
ral se reduce a la igual distribucion de derechos, sin tener en cuenta las diferen-
tes condiciones materiales de las personas.

El paradigma social no concibe tinicamente la sociedad de forma indivi-
dualista, sino que también tiene en cuenta la existencia de organizaciones en las
que los individuos se agrupan. Tampoco parte de la oposicién entre sociedad y
Estado, sino de que ambos se necesitan mutuamente para poder realizarse. Atri-
buye al Estado un papel de conformacidn social, ya que considera que la autorre-
gulacion social a través del mercado da lugar al aumento de las desigualdades.
La redistribucion del producto social legitima la actuacion del Estado, redistri-
bucidn que se lleva a cabo a través de prestaciones sociales. Desde este modelo,
se propone que hay que «proteger a la sociedad por la accién del Estado», paralo
cual hay que dotar al Estado de los mecanismos juridicos adecuados. La idea de
justicia que propone el paradigma social es la justicia distributiva, es decir, la
justa distribucién de los bienes y servicios socialmente producidos.

Los paradigmas liberal y social suponen asi, en mi opinién, distintos proyec-
tos politicos, en gran medida contradictorios. Estos proyectos determinan la pers- -
pectiva desde la cual cada intérprete analiza los distintos problemas juridicos a
los que se enfrenta. Son proyectos politicos que se han formado histéricamente, y
que siguen proponiendo distintas formas de configuracion social. Ninguno de es-
tos paradigmas en conflicto ha sido capaz de eliminar totalmente los elementos
del otro paradigma, porque, como ya he sefialado, el derecho del Estado contem-
poraneo estd formado por diferentes tensiones estructurales, tensiones que posi-
bilitan diferentes reconstrucciones del derecho desde cada paradigma.

La comprensién paradigmaética del derecho permite poner de manifiesto
como las polémicas doctrinales tienen su origen en distintas concepciones del
mundo. Asi, los distintos elementos juridicos se combinan de distinta manera
y se interpretan de diferente forma en funcién de la visién de mundo, de las



La Dogmdtica Juridica es politica 253

concepciones politicas del intérprete. Me limitaré a tomar dos ejemplos: el
concepto de reglamento y la Constitucién econdémica.

Empezando por el concepto de reglamento, hay que tener en cuenta, en
primer lugar, que nuestro ordenamiento establece cuatro elementos para cons-
truir el concepto de reglamento®. Estos cuatro elementos son: el principio de
- legalidad, la competencia para dictar los reglamentos, la jerarquia normativa y
la reserva de ley. Sin embargo, ni la Constitucién ni la Ley 50/1997, de 27 de
noviembre, del Gobierno, sefialan la forma en que estos elementos se
combinan, es decir, si unos tienen mds importancia que otros (dicho
técnicamente, el derecho no fija de qué forma se organizan estos elementos en
un orden de prelacion). El ordenamiento juridico tampoco determina el
contenido ultimo de cada uno de estos elementos.

De este modo, considero que nuestro ordenamiento permite distintas
construcciones del concepto de reglamento. Estas distintas construcciones se
pueden clasificar bajo el concepto de reglamento desde un paradigma liberal o
bajo el concepto de reglamento desde un paradigma social. El paradigma libe-
ral otorga mayor importancia a los elementos propios del Estado de derecho,
mientras que el paradigma social pone el énfasis en los elementos propios del
Estado social. Las construcciones del concepto de reglamento que propone
cada uno de estos paradigmas se manifiestan en un diferente orden de prela-
cion de los elementos sefialados anteriormente y también en una diferente
compresion del contenido de cada uno de estos elementos.

Desde el paradigma liberal, se plantea la sujecion absoluta del reglamento
alaley. El orden de prelacion propio de este paradigma es: (1) Principio de le-
galidad; (2) Competencia; (3) Jerarquia normativa y (4) Reserva de ley. La po-
testad reglamentaria se considera como una potestad administrativa, sometida
plenamente a la ley y al derecho. El Gobierno necesita una habilitacion legal
especifica para ejercer la potestad reglamentaria, en virtud del principio de le-
-galidad. Y se entiende que la Constitucion recoge una reserva de ley de tipo
general, que abarca toda actuacién que limite los derechos y deberes de los
ciudadanos. Los reglamentos independientes o no se reconocen, o se reducen
al &mbito organizativo de la Administracién. Y la potestad reglamentaria del

- En lo que sigue, resumo los datos mds importantes de Eduardo MELERO ALONSO:
2003, 57-81. Dentro del concepto de reglamento desde un paradigma liberal incluyo a Eduar-
do GARCIA DE ENTERRIA y Tomds Ramon FERNANDEZ, Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR,
Angel GARRORENA MORALES, y Francisco RUBIO LLORENTE. Por su parte, dentro del con-
cepto de reglamento desde un paradigma social, hay que tener en cuenta a Ignacio de OTTO,
Alfredo GALLEGO ANABITARTE y Angel MENENDEZ REXACH, y José Maria BANO LEON.
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Ministro se limita, en principio, a las materias organizativas, salvo que una ha-
bilitacién expresa permita que se dicten Ordenes ministeriales ejecutivas que
afecten a los derechos de los ciudadanos.

Por el contrario, el paradigma social reconoce un mayor émbito de actua-
ci6n a la potestad reglamentaria del Gobierno. El orden de prelacion del anali-
sis es: (1) Competencia para dictar reglamentos; (2) Jerarquia normativa; (3)
Reserva de ley, y (4) Principio de legalidad. Este paradigma parte de que es la
Constitucion la norma que atribuye potestad reglamentaria al Gobierno. Se
niega la existencia de una reserva de ley genérica, ya que la Constitucién sélo
reserva a la ley materias concretas. sefialadas expresamente; lo que no impide
que la ley pueda regular cualquier materia. El principio de legalidad se limitaa
la jerarquia superior de la ley y a la reserva de ley. Los reglamentos indepen-
dientes pueden dictarse en las materias no reservadas, sin necesidad de autori-
zacion especifica. Y los Ministros, pueden aprobar reglamentos independien-
tes que afecten a los ciudadanos, en las materias propias de su departamento.

Estas dos reconstrucciones son, en mi opinidn, igualmente juridicas den-
tro de nuestro sistema constitucional. La opcion por una o por otra obedece, en
ultima instancia a la concepcidn de la sociedad y del Estado que se mantenga,
mas liberal o més social. La disputa en relacién con el concepto de reglamento
es politica. Aunque parezca que se refiere a una cuestién puramente tedrica,
tiene una gran trascendencia practica. En el fondo se encuentra la posibilidad
de permitir un mayor o menor dmbito de actuacién al Gobierno en la vida eco-
ndémica y social, asi como en relacion con los derechos de los ciudadanos.

En cuanto a la Constitucién econdmica, es decir, los preceptos constitu-
cionales que establecen el marco juridico de la actividad econémica, los ele-
mentos normativos basicos son: la libertad de empresa en el marco de una eco-
nomia de mercado (art. 38 CE), la subordinacién de toda la riqueza del pais al
interés general y el reconocimiento de la iniciativa publica en la economia (art.
128 CE) y la posibilidad de que el Estado planifique la actividad econdmica
general (art. 131 CE). En mi opinidn, en este caso la Constitucidén tampoco de-
termina el contenido de estos elementos, ni la forma en que han de interpretar-
se unos en relacidn con otros, ni su orden de prelacién. Doctrinalmente, se
pueden agrupar las distintas interpretaciones de nuestra Constitucién econé-
mica en tesis «liberalizantes» y tesis «socializantes». Distincién que obede-

%0 En la caracterizacién de las tesis «liberalizantes» y de las tesis «socializantes» sigo a
Jorge CANCIO MELIA: 2002, 54-66. Para un estudio mds profundo de esta cuestién puedes acu-
dir a dicho articulo y a la bibliografia alli citada. Por cierto, Jorge CANCIO MELIA estudia la
Constitucion econdmica desde una perspectiva critica similar a la que mantengo en este trabajo.



La Dogmatica Juridica es politica 255

ce, en mi opinidn, a los distintos paradigmas que mantienen los autores, un pa-
radigma liberal o un paradigma social respectivamente.

La tendencia liberalizante considera que el elemento preponderante es el
articulo 38 CE, la libertad de empresa. Entre otras razones, porque forma parte
de los derechos de los ciudadanos. Se entiende que la iniciativa econdmica pi-
blica debe ser subsidiaria, sometiéndose, en todo caso, a las mismas condicio-
nes de competencia que la iniciativa privada. La intervencion mediante em-
presas publicas debe estar justificada por un interés general claro y preciso. La
reserva al sector publico de recursos o servicios esenciales, se considera un su-
puesto absolutamente excepcional. Por ultimo, se entiende que la planifica-
cion no puede tener cardcter imperativo, sino inicamente eventual e indicati-
vo.

Por su parte, la tendencia socializante da mds importancia a la iniciativa
economica publica que, al menos, se encuentra en igualdad de condiciones
con respecto a la iniciativa privada. A la iniciativa publica se le atribuyen las
tareas de corregir las insuficiencias del mercado, asegurar el servicio publico y
favorecer la igualdad material de los ciudadanos. La reserva de recursos o ser-
vicios esenciales se considera un instrumento fundamental en la intervencién
econdmica del Estado, entendida como un instrumento de transformacion so-
cial. También se considera que la planificacién puede tener contenido impera-
tivo. Se otorga mayor importancia a la vertiente objetiva de la libertad de em-
presa que a la subjetiva. Por tltimo, se entiende que puede haber diversos tipos
de economia de mercado, de caracter capitalista e incluso socialista.

Vuelvo a repetir que, en mi opinién, tanto la lectura liberalizante, como la
lectura socializante son igualmente juridicas dentro de nuestro sistema consti-
tucional®’. La opcién por una u otra es, en mi opinién, una cuestién de cardcter
politico, no de técnica juridica. Por el contrario, la mayoria de los juristas pre-
sentan la dogmadtica ante la sociedad como una actividad neutral y auténoma™.

3 Jorge CANCIO MELIA: 2002, 65, considera que la Constitucién econémica de 1978 re-
coge un «modelo abiertox». Este autor sefiala que las doctrinas liberalizantes sostienen que la
suya es la interpretacion correcta de la Constitucién y niegan legitimidad a las demads inter-
pretaciones del modelo econémico (mira la pag. 59). Para que luego digan que la dogmadtica

Juridica no es politica.

52 En este sentido, Pierre BOURDIEU: 2000, 210, afirma que «una de las funciones del
trabajo propiamente juridico de codificacion de las representaciones y de las practicas éticas
es contribuir a fundar la adhesién de los profanos a los fundamentos mismos de la ideologia
profesional del cuerpo de juristas, a saber, la creencia en la neutralidad y la autonomia del de-
recho y los juristasy».
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VI. LA FUNCION PRESCRIPTIVA DE LA DOGMATICA Y LAS VISIO-
NES DE MUNDO

La dogmdtica juridica no sélo cumple una funcién explicativa. Paralela-
mente, la dogmética despliega una dimensién prescriptiva®. Esta funcién pres-
criptiva se cumple desde el momento en que las normas se aplican teniendo en
cuenta los conceptos elaborados y/o delimitados doctrinalmente. Es decir, las nor-
mas se aplican desde un entramado de categorias construidas doctrinalmente. De
forma que la dogmatica juridica no s6lo explica el significado de las normas, sino
que también prescribe la forma en que éstas deben ser aplicadas o, al menos, lo
pretende. Asi, el conocimiento juridico influye en las interpretaciones que realizan
los distintos operadores juridicos (jueces, Administracién, abogados,...).

Ya he sefialado que considero que el saber dogmaético, el conocimiento ju-
ridico, se encuentra formado por las visiones de mundo, por las concepciones
politicas de los intérpretes. Lo que sucede en la practica es que las normas se
aplican desde las concepciones politicas, desde las visiones de mundo hege-
monicas en la sociedad (y que, curiosamente, suelen coincidir con los valores
y la vision de mundo de las clases dominantes).

El circulo se cierra. Al aplicar las normas desde una determinada concep-
cién de mundo, cada vez que se aplica la norma se refuerza esa vision hegemo-
nica, institucionalizdndose. Asi, el discurso juridico reproduce constantemen-
te la visién de mundo socialmente hegemonica.

VIL.ENSENANZA DEL DERECHO Y VISIONES DE MUNDO

El conocimiento sobre el derecho se obtiene fundamentalmente por inter-
mediacion de la dogmatica juridica®. La ensefianza en las facultades de dere-

%3 Alberto CALSAMIGLIA: 1986, 50, 79, y 132 ss; alude repetidamente a la funcién pres-
criptiva de la dogmatica juridica. Mucho mds moderado se muestra, en este sentido, Claus-
Wilhelm CANARIS: 1995, 30-31, quien hace referencia, junto a la funcién explicativa de las
teorias juridicas, a su _funcion heuristica. Dentro de esta funcién heuristica, entiende que el
jurista «utiliza teorias para la obtencion de nuevas reglas» (pag. 30).

% Juan Ramén CAPELLA: 1999, 146, sefiala que en los centros de estudio del derecho,
«El ordenamiento normativo es aprehendido desde el entramado juridico-discursivo comple-
jo que suministra la doctrinay. Para Alberto CALSAMIGLIA: 1986, 131, 1a comunidad dogma-
tica «monopoliza la transmisién del conocimiento juridico» y «la columna vertebral de las
ensefianzas del derecho —al menos en nuestro pais— estd constituida por el conocimiento dog-
méticoy.
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cho juega aqui un papel de primer orden. Aunque también hay que tener en
cuenta los cursos de postgrado, los cursos de practica juridica y la formacion
que se ofrece para superar las oposiciones juridicas.

Si estds de acuerdo conmigo en que las concepciones politicas prede-
terminan los discursos juridicos, la primera pregunta que tendriamos que
hacernos es si la ensefianza del derecho hace expresos estos problemas. So-
bre todo, si las distintas doctrinas juridicas se conectan con determinadas
visiones de mundo. Si has llegado hasta aqui, paciente lector o lectora, su-
pongo que al menos estards de acuerdo conmigo en que todas estas cuestio-
nes casi nunca —por no decir nunca- se plantean en las aulas. Las polémicas
doctrinales se explican, si es que se hace, como una diferente interpretacion
gramatical, o como una cuestion de preferencias personales. Las propuestas
para incluir abiertamente cuestiones de tipo moral y politico dentro de la
ensefianza del derecho positivo®®, se quedan sencillamente en eso, en pro-
puestas.

Pienso que, de esta forma, se introduce la ensefianza del derecho un curri-
culum oculto. Es decir, junto a la ensefianza del derecho, de contenidos juridi-
co-normativos, se les estdn introduciendo contenidos de consciencia a 1@s es-
tudiantes sin advertirselo (vamos, que os estdn —os estamos— comiendo el
tarro). Estos contenidos de consciencia tienen que ver basicamente con la
perspectiva desde la que se analizan las normas juridicas que, en el fondo obe-
dece a unas determinadas concepciones politicas, a una concreta visién de
mundo. De este modo se ejerce sobre 1@s estudiantes una forma de violencia
simbdlica®. Vamos, que la imagen ideal de la dogmética hechiza a 1@s estu-
diantes de derecho con distintos tépicos, como la comprensién del ordena-
miento como un todo arménico, la consideracién de la justicia como un valor
inmanente al derecho, o que el ordenamiento da lugar a una tinica solucién co-
rrecta en cada caso. Ademads, la idea de la autonomia del discurso juridico fo-

% Asi, Juan Antonio PEREZ LLEDO: 2002, 215-216, sefiala que «Habria pues que cons-
truir un tipo de teorizacion juridica no-formalista que fuera no s6lo mds abierta a considera-
ciones socioldgicas, sino sobre todo que introduzca abiertamente, dentro de la enseiianza del
Derecho positivo y de su elaboracién dogmadtica, el discurso moral y politico y el cuestiona-
miento de las grandes cuestiones de fondo sobre el mundo social que tenemos y sobre como
contribuir a transformarlo utilizando el Derecho. Este tipo de dogmatica (no sé si deberia se-
guir llaméndose asi) que propongo, practicamente no existe en nuestras facultades» (la cursi-
va es original).

% Violencia simbélica que, segtin Pierre BOURDIEU: 2000, 210, «sélo se puede ejercer
con la complicidad de los que la sufren».
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menta en I@s estudiantes una mentalidad apolitica, en el fondo conservadora,
que asume como necesarias las construcciones juridicas dominantes®’.

Para ser un poco mds concreto, el derecho administrativo se explica —y se
construye— de distinta manera segun la visién de mundo de cada autor. Los au-
tores que mantienen un paradigma liberal toman como nuicleo los derechos y
libertades de los ciudadanos, sin plantear una perspectiva de analisis desde la
idea de interés publico. De esta forma se impone una visién liberal del mundo,
y no se tienen en cuenta las desigualdades materiales que existen entre los ciu-
dadanos. Por su parte, desde un paradigma social la categoria central es el inte-
rés publico que se concreta en la actuacién administrativa. Este paradigma
pone en manos del Estado mayores poderes de actuacion y aunque también se
tienen en cuenta las garantias de los ciudadanos, ésta no es la categoria desde
la que se explica todo el derecho.

Si te propones poner en préctica un aprendizaje critico, no conformista
del derecho, creo que debes estar muy atento a estas cuestiones. Como 1@s
profesor@s no hacen referencia a las concepciones de mundo que orientan las
distintas interpretaciones juridicas, éstas te pueden parecer el resultado l6gico
y natural de la norma. Pero no te equivoques, tras cada interpretacion se en-
cuentra una determinada vision politica que se enfrenta a otras interpretacio-
nes no menos politicas. Otra cuestion es que no es nada ficil descubrir las rai-
ces politicas de las concepciones juridicas, ya que lo normal es que
permanezcan ocultas.-

VIIL. CONCLUSIONES. LA DOGMATICA JURIDICA EN UNA SOCIE-
DAD DEMOCRATICA

La dogmatica juridica se presenta a la sociedad bajo la apariencia de una
ciencia, que cumple dnicamente una funcién técnica. Como ya he sefialado,
considero que la dogmatica, sin embargo, cumple una funcidn politica de pri-

57 Juan Antonio PEREZ LLEDO: 2002, 247, considera que «Inculcar en los estudiantes la
mentalidad, tan “de jurista”, de la (falsa) autonomia del discurso juridico respecto del politi-
co—moral.... supone inculcarles una mentalidad politica, y muy politica: la mentalidad politi-
camente conservadora de “jurista apolitico”, el cual eleva a “neutrales” y “necesarias” las
opciones —en realidad politicas— subyacentes a la representacion dominante del Derecho. Al
excluir las consideraciones politicas y morales en la ensefianza, se estd desmovilizando a los
futuros juristas a la hora de cuestionarse politica y moralmente lo que estan aprendiendo, y se
esta obstaculizando su creatividad para buscar nuevas visiones posibles del universo juridi-
co» (la cursiva es mia).
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mer orden, ya que reproduce la visién de mundo hegemdnica en la sociedad.
Surge por tanto el problema de si la dogmatica se encuentra legitimada para
ejercer esta funcidn politica en una sociedad democratica.

En mi opinidn, lo mas urgente es dejar claro la raiz politica de la dogmadtica
juridica, es decir, que las propuestas doctrinales tienen su fundamento ultimo en
la visién de mundo, en las concepciones politicas de los intérpretes. Posterior-
mente deberia abrirse el debate sobre cualquier cuestion juridica a la sociedad™.
Por cierto, la dogmadtica juridica dominante no se plantea estas cuestiones ya que
se concibe a si misma como una actividad meramente técnica.

El problema que surge entonces es el de determinar la forma en que ese
debate se llevard a cabo. Una postura de democracia radical es la planteada por
Paul FEYERABEND, segun la cual tanto los problemas como los resultados
cientificos han de ser evaluados politica y democraticamente, por «consejos
de ciudadanos»®, Por su parte, Pierre BOURDIEU, sostiene que los resultados
de la ciencia deben llegar a toda la sociedad®, pero manteniendo la autonomia
de sus criterios de creacién cientifica®. Aunque este autor es consciente de que

%% Ya he mencionado la postura de Jiirgen HABERMAS: 1998, 477, segiin 1a cual: «La
disputa en torno a la correcta comprensién paradigmdtica de un sistema juridico que, volvién-
dose sobre si, se sabe parte del conjunto de la sociedad, es en su nicleo una disputa politica.
En el Estado democrético de derecho esa disputa concierne a todos los implicados, no puede
efectuarse solamente en las formas esotéricas de un discurso de expertos desligado del espa-
cio publico—politico. La justicia y la dogmadtica juridica, en virtud de la prerrogativa en 1o to-
cante a toma de decisiones y, en general, en virtud de sus experiencias y conocimientos pro-
fesionales, estdn implicadas de un modo privilegiado en esta disputa de interpretaciones; pero
no pueden invocar su autoridad cientifica para imponer a los demés una comprension de la
Constitucion, de la que el publico de ciudadanos ha de empezar convenciéndose»,

Compara, en este punto, la cita de Thomas S. KUHN: 2000, 258, para quien «La existen-
cia misma de la ciencia depende de que el poder de escoger entre paradigmas se delegue en
los miembros de una comunidad de tipo especial». Mantiene asf, una concepcion aristocrati-
ca de 1a ciencia, que oculta la dimensién politica que tiene la eleccién entre paradigmas en
conflicto.

%% «En una democracia, por ejemplo, los resultados cientificos serdn evaluados por con-
sejos de ciudadanos debidamente elegidos: no son, asi, los expertos, sino los comités demo-
craticos quienes se constituyen en autoridad definitiva para todas las cuestiones de tipo cien-
tifico. No es “la verdad” quien decide, sino las opiniones que proceden de estos comités»
Paul FEYERABEND: 2000, XVI.

- (Una de las misiones de los investigadores, y en particular de los cientificos —y puede
que sea especialmente acuciante en el campo de las ciencias sociales— es hacer legar a todos
los logros de la ciencia», Pierre BOURDIEU: 2001, 18.

¢l Pierre BOURDIEU: 2001, 93-97.
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la dogmatica es tanto ciencia como politica o dicho en su terminologia, el
«campo juridicoy» comparte de l6gica del «campo politico» y del «campo cien-
tificon®.

Me limito a dejar abierta la cuestién, una cuestion a la que deberiamos dar
respuesta entre todos y todas, no sélo entre quienes forman (formamos) parte
de la academia de juristas. Aunque también soy consciente de que las condi-
ciones econdmicas y sociales actualmente existentes dificultan enormemente
la apertura de este debate a toda la sociedad®. El derecho y las interpretaciones
juridicas pueden ejercer un papel importante en el establecimiento de las con-
diciones econémicas y sociales que faciliten la apertura de este debate. Aun-
que este papel también puede ser de obstdculo. Desde mi punto de vista, la
dogmidtica juridica, apegada a su imagen ideal, asume un papel mds cercano a
esto tltimo.

IX. ORIENTACION BIBLIOGRAFICA PARA UN ESTUDIO CRITICO
DEL DERECHO

He escrito este articulo desde una comprension critica del derecho. Si te
interesa profundizar en las teorias criticas del derecho, que haberlas haylas, te
pueden resultar utiles las siguientes recomendaciones bibliograficas.

Para ponerte en situacion, y plantearte la forma en que quieres llevar a
cabo tu aprendizaje critico, puedes encontrar la ayuda de un verdadero amigo
en el libro de Juan Ramén CAPELLA: El aprendizaje del aprendizaje. Fruta
prohibida. Una introduccion al estudio del Derecho, Trotta, Madrid, 1995. Si
te planteas ademds mantener una actitud militante, una buena lectura comple-
mentaria se encuentra en el articulo «Studium Generale para todos los dias de
la semanay que se encuentra en Manuel SACRISTAN: Infervenciones politicas.
Panfletos y materiales III, Icaria, Barcelona, 1985, paginas 30 a 49.

62 En opinién de Pierre BOURDIEU: 2000, 190, el campo juridico «debe su eficacia espe-
cifica al hecho de que participa a la vez de la logica del campo politico, que se organiza en
torno a la oposicién entre los amigos o aliados y los enemigos y tiende a excluir la interven-
¢idén arbitral de un tercero, y de la logica del campo cientifico que, cuando alcanza un alto
grado de autonomia, tiende a conferir una primacia préctica al enfrentamiento entre lo verda-
dero y lo falso, confiriendo de hecho un poder arbitral a 1a concurrencia entre los iguales».

- Sobre la importancia de las condiciones econémicas y sociales en cuanto a la genera-
lizacién (“universalizacion™) de los debates cientificos puedes acudir a Pierre BOURDIEU:
2002, 203-219, especialmente paginas 212-216.
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Entrando ya en el estudio critico del derecho, te puedes hacer una buena
imagen de conjunto con el breve articulo de Juan A. PEREZ LLEDO: «Teorias
criticas del Derecho», que se encuentra en Ernesto GARZON VALDES y Fran-
cisco J. LAPORTA (editores): El derecho y la justicia, Trotta, Madrid, 1996, pa-
ginas 87 a 102,

Una lectura fundamental es el libro de Juan A. PEREZ LLEDO: El movi-
miento Critical Legal Studies, Tecnos, Madrid, 1996. Muchas de las ideas que
mantengo en este articulo me las sugirié la lectura de este libro, en el que tam-
bién se dedica un apartado a la ensefianza del derecho en Estados Unidos.
También puedes leer, de uno de los miembros de este movimiento, Duncan
KENNEDY: Libertad y restriccion en la decision judicial, Siglo del Hombre,
Santafé de Bogotd, 1999.

Un excelente andlisis critico del derecho desde el punto de vista histérico se
encuentra en Juan Ramén CAPELLA: Fruta prohibida. Una aproximacion histo-
rico-teorética al estudio del derecho y del estado, Trotta, Madrid, 1997, Este li-
bro abarca desde las comunidades primitivas hasta fendmeno actual de la globa-
lizacidn o, como prefiere llamarlo el autor, de la tercera revolucion industrial.

Para acercarte a los cambios que estd ocasionando la globalizacién en el
pensamiento juridico puedes recurrir al libro de José Eduardo FARIA: E/ dere-
cho en la economia globalizada, Trotta, Madrid, 2001.

Si te interesa un analisis de la Constitucion totalmente alejado del discurso
autocomplaciente que se suele dictar en la universidad, puedes leer de José Anto-
nio ESTEVEZ ARAUIJO: La constitucion como proceso y la desobediencia civil,
Trotta, Madrid, 1994. También puedes acudir al libro editado por Juan Ramén CA-
PELLA: Las sombras del sistema constitucional espariol, Trotta, Madrid, 2003.

Por ultimo, si quieres acercarte al derecho desde una perspectiva sociol6-
gica, es muy interesante el libro de Pierre BOURDIEU: Poder, derecho y clases
sociales, Descleé de Brouwer, Bilbao, 2000.
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