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EL FUTURO DE LA DOGMATICA DE LOS DERECHOS

Guillermo Escobar Roca”

Resumen

Este trabajo realiza una caracterizacion general de la dogmatica juridica actual, con especial referencia a
la dogmatica de los derechos fundamentales. Repasa las tareas que realiza, analiza sus funciones sociales
y concluye con una reflexion sobre su naturaleza cientifica. Seguidamente, explora sus perspectivas de
desarrollo, a partir de seis elementos: tomarse en serio la fuerza normativa de la Constitucion, abrir los ojos
al exterior, explicitar las valoraciones y fundamentarlas mejor, atender mas a la realidad social, mejorar
las propuestas de reforma del derecho y tener mas en cuenta las aportaciones de la teoria del derecho. En
sintesis, el autor considera que la evolucion y mejora de la dogmatica de los derechos debe centrarse en la
incorporacion de otras disciplinas, sin por ello llegar a la interdisciplinariedad.

Palabras clave: ciencias del derecho; dogmatica juridica; argumentacion e interpretacion; teoria de los
derechos fundamentales.

THE FUTURE OF THE PRINCIPLES OF THE RIGHTS DOCTRINE
Abstract

This paper provides a general characterization of the current state of legal doctrine, with special reference to principles
related to basic rights. It reviews the tasks it performs, analyzes its social functions and concludes by reflecting upon
its scientific nature. Afterwards, it explores its development perspectives, based on six elements: taking seriously the
regulatory power of the Constitution, taking a look at the outside world; making explicit assessments and supporting
these assessments better, paying greater attention to social reality; bettering the proposals for a reform of law and
taking more account of the contributions of the theory of law. In short, the author believes that the development and
improvement of the principles surrounding the rights doctrine should focus on the incorporation of other disciplines,
without, however, going so far as interdisciplinarity.

Key words: sciences of law, legal doctrine; argumentation and interpretation, theory of basic rights.

* Guillermo Escobar Roca, Profesor titular de derecho constitucional de la Universidad de Alcala, Facultad de Derecho, ¢/ Libreros
27, 28801 Alcala de Henares, Madrid, guillermo.escobar(@uabh.es.

Articulo recibido el: 13.10.2014. Evaluacién ciega: 17.10.2014 y 20.10.2014. Data de aceptacion de la version final: 28.10.2014.

Citacion recomendada: EscoBar Roca, Guillermo. «El futuro de la dogmatica de los derechos». Revista catalana de dret public,
Nam. 49 (diciembre 2014), pp. 60-83, DOI: 10.2436/20.8030.01.32.

HTI¥ Generalitat de Catalunya
(I[II) Escola d'Administracié Publica @@@@
HULE! de Catalunya


http://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/3.0/es/deed.ca
http://www.eapc.cat
mailto:guillermo.escobar@uah.es
http://dx.doi.org/10.2436/20.8030.01.32

Guillermo Escobar Roca
El futuro de la dogmatica de los derechos

Sumario

1 La dogmatica tradicional de los derechos
1.1 ;Qué es la dogmatica?
1.1.1 Caracterizacion general de la dogmatica
1.1.2 Conocimiento tedrico y conocimiento practico
1.1.3 El elemento definitorio de la dogmatica
1.1.4 Argumentacion y argumentacion juridica
1.2 Las tareas de la dogmatica
1.2.1 Describir y prescribir
1.2.2 Identificacion y descripcion del derecho
1.2.3 Sistematizacion y conceptualizacion del derecho
1.2.4 Interpretacion del derecho
1.2.5 Tareas no propiamente dogmaticas pero a veces desarrolladas por los académicos
1.3 Funciones sociales de la dogmatica
1.3.1 Dogmatica y democracia
1.3.2 Destinatarios de la dogmatica
1.4 (Es cientifica la dogmatica?
2 Perspectivas de desarrollo de la dogmatica de los derechos
2.1 Criticas a la dogmatica tradicional de los derechos
2.2 Tomarse en serio la fuerza normativa de la Constitucion
2.3 Abrir los ojos al exterior
2.4 Explicitar las valoraciones y fundamentarlas mejor
2.5 Atender mas a la realidad social
2.6 Mejorar las propuestas de reforma del derecho
2.7 Mas teoria del derecho
2.8 ¢ Superacion o apertura de la dogmatica?

BIBLIOGRAFIA

Revista catalana de dret public, num 49, 2014 61



Guillermo Escobar Roca
El futuro de la dogmatica de los derechos

1 La dogmatica tradicional de los derechos

1.1 ;,Qué es la dogmatica?

1.1.1 Caracterizacién general de la dogmatica

Hoy por hoy no existe una dogmatica de los derechos' independiente, con estatuto académico autonomo
consolidado (aunque en los planes de algunas facultades de derecho se imparten las asignaturas «Derechos
humanos» o «Derechos fundamentales») o con métodos de trabajo sustancialmente distintos de la dogmatica
juridica en general. En las secciones que siguen presentaré, con ejemplos especificos de la materia que nos
interesa, una panoramica sintética (y que, por tanto, en varios puntos podria matizarse) del trabajo actual de
la dogmatica (que ha evolucionado poco desde mediados del siglo x1x), pensando sobre todo en el ambito
continental europeo y latinoamericano (donde se hace una dogmatica algo distinta a la propia del Common
Law) y en el derecho publico (que tiene diferencias de matiz con el derecho privado).?

Desde luego, hay muchas formas de hacer dogmatica de los derechos. Aqui voy a centrarme en la dogmatica
tradicional (que con alguna simplificacion podriamos llamar positivista legalista), que es la mayoritaria.
En el epigrafe 2 destacaré algunos rasgos novedosos que van abriéndose paso en ciertos sectores de la
dogmatica, y hablaré de su deseable perfeccionamiento y consolidacion. En este primer epigrafe adoptaré un
punto de vista descriptivo (lo que, efectiva y mayoritariamente, hace la dogmatica de los derechos); y en el
epigrafe siguiente, un punto de vista normativo (lo que deberia hacer una mejor dogmatica de los derechos),
prescindiendo de exponer un panorama de las diversas teorias de la ciencia juridica.

Por dogmatica (o dogmatica juridica) entiendo la llamada «ciencia del derecho» en sentido estricto (mas
adelante veremos que la dogmatica no es propiamente una disciplina cientifica), esto es, el estudio del
derecho positivo vigente, entendido como norma, en un determinado pais (no hay una dogmatica general) y
diferenciada, por tanto, de otras aproximaciones al mundo juridico, como la historia del derecho (estudio de
las normas no vigentes), la sociologia del derecho (estudio de las normas como hechos sociales) o la filosofia
del derecho, en su componente de axiologia juridica o ética (estudio de las normas como valores y de los
valores de las normas).

La dogmatica juridica se contiene en los libros y revistas académicas, escritos normalmente por profesores
universitarios. Para evitar el uso del término dogmadtico (que, aplicado a personas, resulta peyorativo), del término
cientifico (como veremos, inadecuado) y del término jurista (mas amplio, pues abarca a todos los profesionales
del derecho), me referiré a quienes hacen la dogmatica como «los académicos» (aunque excepcionalmente
pueda haber publicaciones de dogmatica escritas fuera de las universidades). Resulta claro que el trabajo de
los operadores juridicos (jueces, abogados, funcionarios) y el trabajo de los académicos persigue objetivos
diferentes y se mueve en un contexto también diferente.’> Los manuales de metodologia juridica (e incluso libros
innovadores e importantes, como el editado por el filosofo argentino del derecho Christian Courtis)* acostumbran
a identificar ambos tipos de trabajo, pero a mi juicio (mi doble experiencia de académico y magistrado creo que
me permite una buena comparacion) esta claro que son distintos. Poniendo como ejemplo el trabajo del juez (el
modelo mas tipico del jurista practico), parece que su Unica funcion es interpretar las normas para aplicarlas en
un caso concreto.’ Pues bien, el académico realiza también interpretacion (aunque de una manera distinta, pues
normalmente no tiene delante un caso real que resolver), pero, ademas, muchas otras cosas.

1 En este trabajo entiendo basicamente los «derechos» como concepto que engloba tanto lo que en nuestro ordenamiento viene
denominandose «derechos humanos» como lo que viene denominandose «derechos fundamentales». La separacion casi tajante entre
ambas categorias que viene predominando en nuestra dogmatica es una muestra mas de su anquilosamiento. Sobre las distinciones y
necesarias relaciones entre derechos humanos y derechos fundamentales, Escobar (2006: 16-38).

2 Este trabajo estd todavia influido por las primeras lecturas de mi etapa de formacion como investigador. Siguen siendo
recomendables in totum, Diaz (1980), Nino (1983) y Atienza (1985), esta tlltima obra con reelaboracion total en Atienza (2007).

3 Parauna panoramica general de las distintas profesiones juridicas y de su contexto, Soriano (1997: 419-430) y, mas ampliamente,
con tono ameno y divulgativo, Diez-Picazo (2006).

4 Courtis (2006).

5 «Los jueces no son profesores de Derecho»: Posner (2011: 229-258). En general, sobre las tareas de los jueces, ultimamente,
Garrido (2014).
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1.1.2 Conocimiento tedrico y conocimiento practico

Que el trabajo de los practicos y de los académicos sea distinto no quiere decir que no esté conectado; es mas,
la dogmatica es definida con frecuencia (y mas todavia hoy, con el auge de las teorias de la argumentacion)
como una disciplina eminentemente practica, orientada a la soluciéon de problemas reales. Esta claro que
no puede haber una buena practica sin una teoria previa que le sirva de base,® pero también viceversa; y
esta segunda perspectiva es la que debe destacarse ahora. Creo que la teoria (mejor dicho, la dogmatica),
por mucho que se la critique en este punto, ha estado siempre atenta a los problemas practicos, aunque,
a mi entender, muchas veces de una manera desenfocada (y de esto es buen ejemplo la dogmatica de los
derechos), como veremos en el epigrafe 2.

Adelantemos ya que la dogmatica, en sintesis, hace sobre todo tres cosas: describir, sistematizar e interpretar
las normas. Pues bien, las tres operaciones son normalmente realizadas pensando en su utilidad para la
practica (el operador juridico necesita un marco que guie su tarea, y modelos conceptuales que den firmeza a
sus opciones interpretativas); de ahi que normalmente en los trabajos académicos se preste especial atencion
a la jurisprudencia de los tribunales.” Ello no implica que el operador juridico vaya a encontrar en los libros
la respuesta a los problemas que debe solucionar: la realidad es siempre mas rica y variada que los escritos
de los académicos, pero al menos estos deben servir de alguna ayuda. Si no, la dogmatica habra fracasado
en su objetivo fundamental.

1.1.3 El elemento definitorio de la dogmatica

La dogmatica se caracteriza, ante todo, por presentarse (ya veremos que hay algo de falsedad en esta
«autopresentacion») como aceptando el derecho positivo (el objeto de estudio), que es algo externo
al académico y que este no discute (como el tedlogo las Sagradas Escrituras, de ahi el calificativo de
dogmadtica).® Ello no quiere decir que los académicos piensen que el derecho positivo es verdadero (los
enunciados juridicos no son ni verdaderos ni falsos) o que es justo; simplemente no se plantean este tipo de
problemas y razonan dentro del marco impuesto por aquel. En este sentido, la dogmatica en apariencia (solo
en apariencia) se asemeja al modelo de ciencia: existe un objeto de estudio (las normas juridicas positivas),
netamente diferenciado del investigador, y lo que este hace es, ante todo, describir dicho objeto, no construir
un objeto diferente.

Este punto de partida de la dogmatica se justifica en diversas razones:

a) La seguridad juridica. El derecho positivo, pese a sus defectos (mayores o menores, dependiendo del
lugar y el momento historico), aporta siempre un minimo de certeza. Si los académicos se mueven en el
contexto de ese derecho, ayudan a preservar el valor de la seguridad. Ademas, contribuyen a aumentar dicha
seguridad, pues limitan las ambigiiedades del lenguaje juridico y colman sus lagunas: actuando como si el
ordenamiento fuera un sistema coherente y completo,’ reducen sus imperfecciones y mejoran la previsibilidad
de su aplicacion futura.

b) El principio de legalidad, que se asienta en tltima instancia en el principio democratico (pienso, obviamente,
en aquellos Estados en los cuales las leyes son producto de un Parlamento designado por los ciudadanos
mediante elecciones libres),!® y sirve, entre otras cosas, para limitar la libertad de los jueces, cuyo origen
no es democratico. Si la dogmatica razonara al margen del derecho positivo (que es, sobre todo, el derecho
legislado), estaria menospreciando la importancia de la ley y, por tanto, de la democracia. En el epigrafe 2
veremos como la entrada en juego de la Constitucion obliga a matizar la estricta aplicacion del principio de

6 El clasico es, naturalmente, Kant (2006).

7 Con abuso, a mi juicio (pues dificulta la tarea constructiva de los académicos), en nuestra dogmatica constitucional. P. ¢j., De Vega
(1998). Para una critica mas general, Zagrebelsky (2005: esp. 27-28).

8 P.e¢j., Nino (1983: 322-328) o Calsamiglia (1986: 75-77).
9 Sobre el tema, p. ¢j., Calsamiglia (1986: 114-118).

10 No entraré aqui en la relativa ficcion de este aserto (en realidad, los parlamentarios muchas veces se desvinculan de la voluntad
popular, se limitan a ratificar los textos que provienen del Ejecutivo, no son los auténticos creadores de la ley, etc.).
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legalidad!" (o a entender este principio en términos mas amplios), con todos los problemas (también para el
principio democratico) que ello plantea.

¢) Como la dogmatica es un saber dirigido a la practica, y la practica es, sobre todo, la practica ante los
tribunales (los cuales actiian —o deben actuar, se dice— dentro del marco de la legalidad y no fuera de
¢l), no serviria de nada construir conceptos o proponer interpretaciones al margen del derecho positivo. En
definitiva, una dogmatica que no aceptara el derecho positivo como marco indiscutible resultaria inutil en su
ambito natural: la comunidad juridica institucionalizada.

1.1.4 Argumentacion y argumentacion juridica

Las reglas generales de la argumentacion'? resultan aplicables al razonamiento de cualquier disciplina,
cientifica (por ejemplo, a la historia y a la sociologia de los derechos) o no cientifica (por ejemplo, a la filosofia
moral). Esto es, por supuesto, valido para la argumentacion juridica. Siguiendo el elemento definitorio de la
dogmatica, en este tipo de argumentacion al menos una de las premisas y la conclusidon son normas juridicas
vigentes. Asi, por ejemplo:

Segun la Constitucion, el pluralismo politico implica que todas las opciones politicas (partidos) estén
permitidas.

En el pais A se ha prohibido el partido politico B.

Luego, en el pais A se ha vulnerado la Constitucion.

El aborto puede producirse por causas de necesidad econdmica.
En el Cédigo penal del pais C no figura la necesidad econdmica entre las causas de exencion de la pena.
Luego, el aborto por causas de necesidad econdémica estd castigado penalmente en el pais C.

Pueden, sin embargo, también considerarse juridicos los argumentos no basados directamente en una norma
juridica pero que ayudan a su interpretacion. Es mas, 1o normal es que el texto de la norma resulte insuficiente
para resolver un caso, y que haya que recurrir a criterios extrajuridicos, como argumentos de autoridad,
causales, analdgicos u otros, para resolverlo.

Los tres tipos clasicos de argumentacion son importantes en la argumentacion juridica.'* Aunque normalmente
los autores que han estudiado este tema destacan una de las tres perspectivas como la mas importante (a
veces, incluso como la tnica), lo cierto es que el peso de unas o de otras dependera del contexto. Veamos:

a) Losargumentos formales, esto es, los propios de lalogica, son siempre insuficientes; recordemos que laldgica
no permite por si sola justificar nada, pues solo garantiza la correccion de la inferencia, aunque las premisas
sean falsas (en otra palabras, no ofrece argumentos, sino esquemas de argumentos). Los grandes teoricos de
la teoria de la argumentacion (Toulmin y Perelman) han despreciado los argumentos formales, los cuales no
figuran en las clasificaciones mas exitosas de los argumentos juridicos (como la de Tarello)!4, y lo cierto es
que raramente aparecen como tales en los textos elaborados por la dogmatica (donde el lenguaje utilizado es
discursivo, no formalizado). Sin embargo, este tipo de argumentos resultan utiles para la dogmatica, y ello
por tres motivos: ayudan a ordenar las ideas, aportando claridad a la argumentacion; permiten identificar
mejor el origen de los problemas conceptuales e interpretativos; y proporcionan elementos para criticar los
argumentos de otros, especialmente para identificar las premisas ausentes o erroneas.

b) Los argumentos materiales son, sin duda, los mas importantes en el mundo del derecho, sobre todo en el

11 Para otras matizaciones, p. €j., Calsamiglia (1986: 101-107).

12 Sobre la materia, entre otros muchos, Gadamer (1977), Perelman y Olbrechts (1989), Lo Cascio (1998), Weston (2005) o
Toulmin (2007).

13 Para la aplicacion al derecho de la teoria general de la argumentacion, entre otros, Viehweg (1972), Perelman (1979), Alexy
(1979), Mac Cormick (1995), Aguilé (2008), Martinez Zorrilla (2010) y Guastini (2014). Para una panoramica equilibrada de las
distintas corrientes, Atienza (1997, 2006 y 2013).

14 Tarello (1980).
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campo que aqui estamos describiendo, el académico, y en el ambito juridico que nos interesa especificamente,
el de los derechos. Permiten emparentar el mundo del derecho con el de la moral. Realmente son muchas las
conexiones entre razonamiento juridico y razonamiento moral (algo de ello diremos en el epigrafe siguiente),
lo que permite poner en cuestion uno de los elementos centrales de la concepcion positivista del derecho, al
menos en su sentido tradicional. En relacion con este punto adelantemos tan solo tres ideas esenciales: en
primer lugar, que el razonamiento juridico (si quiere seguir perteneciendo a la dogmatica) esta sometido a
reglas mas estrictas que el razonamiento moral, pues debe basarse en tltima instancia en el derecho positivo
vigente (limitaciéon que no tiene la moral); en segundo lugar, que los casos dificiles en derecho! suelen
resolverse apelando a principios morales (moralizacion del derecho); y, en tercer lugar, que el razonamiento
juridico y el moral pueden entenderse en ultima instancia unitariamente (en tanto la moral se incorpora al
derecho): téngase en cuenta que, al final, los argumentos juridicos se basan en una norma, cuya legitimidad
se funda en su compatibilidad con la Constitucion (sea porque no la contradice sea porque ha sido elaborada
siguiendo sus procedimientos); y la Constitucion ha de ser obedecida por razones morales (sobre todo,
porque ha sido aprobada por los ciudadanos).'®

¢) Los argumentos persuasivos son también muy importantes para el derecho,!” especialmente en contextos
de tipo dialéctico (no tanto en el trabajo académico), cuando de lo que se trata es de convencer a alguien (por
ejemplo, el abogado al juez para que acepte los planteamientos de su demanda, o el Defensor del Pueblo
al Parlamento para que atienda sus razones a favor de la modificacion de una determinada ley)'® sobre la
virtud de los argumentos presentados. No obstante, también en la dogmatica, la persuasion es de utilidad:
la dialéctica permite discutir con las opiniones contrarias; y la retérica ayuda a presentar el propio discurso
de una manera atractiva: no estaria de mas que los académicos fueran menos «frios» y mas cercanos al
«publicoy, estilo este mas frecuente en el &mbito anglosajon.

1.2 Las tareas de la dogmatica

1.2.1 Describir y prescribir

La dogmatica lleva a cabo diversas tareas, normalmente de forma entremezclada y a veces inconsciente,
que en su nucleo fundamental (después diremos que los académicos realizan otras tareas no estrictamente
dogmaticas), pueden reducirse a tres, y que seran expuestas seguidamente.'’ Antes de ello, conviene destacar
un problema de importancia capital y que deberia escribirse con letras de oro en la entrada de las facultades
de derecho, para que ningin alumno lo olvidara: especialmente en la segunda y en la tercera de las tareas
que seguidamente vamos a exponer se mezclan continuamente las funciones cognoscitiva (describir lo que el
derecho dice) y normativa (prescribir lo que el derecho deberia decir), sin que esa diferenciacion de funciones
(fundamental en el mundo de la ciencia) resulte explicitada. Es mas, lo normal es que quiera presentarse
como descriptivo lo que es prescriptivo, engafiandose asi al lector. El filésofo espafiol del derecho Albert
Calsamiglia resume bien la cuestion:*

Las debilidades de la dogmatica son evidentes. Por una parte, pretende ser un saber descriptivo y no
valorativo. Por la otra, busca ser relevante no s6lo desde el punto de vista descriptivo, sino también desde el
punto de vista del participante. Ello le compromete en la tarea de recomendar soluciones a los problemas con
los que se encuentra el participante, y entonces se desliza por la pendiente de la reformulacién del derecho.
Su funcion ya no es sélo descriptiva, sino también prescriptiva. Pero la prescripcion se hace en nombre de la
ciencia, y ello conlleva una funcion ideoldgica en el sentido de que trata de presentar como resultado de una
actividad cientifica lo que es producto de la voluntad.

15 La expresion esta popularizada al menos desde Dworkin (1984: 146-208).

16 Obviamente, este sentido moral de la obediencia no es incondicionado y depende de muchos factores; al respecto y por todos,
Nino (1997). En linea con la nota 10, no entraré aqui en la relativa ficcion de este aserto, especialmente teniendo en cuenta que
nuestra Constitucion no fue aprobada por el pueblo de hoy, sino por los espafioles que eran mayores de edad en 1978.

17 Los juristas harian bien en conocer algo de retdrica; p. ¢j., para empezar, Spang (2006) o Cattani (2006).

18 Sobre la importancia de los argumentos persuasivos para esta peculiar institucion, Escobar (2008: 17-29 y 2010: 28-29).
19 Para lo que sigue, buenas exposiciones generales en Calsamiglia (1986), Calvo (1994) y Nieto y Gordillo (2003).

20 Calsamiglia (1986: 132-136).

Revista catalana de dret public, num 49, 2014 65



Guillermo Escobar Roca
El futuro de la dogmatica de los derechos

Por ejemplo, normalmente leeremos:

La prohibicion constitucional del secuestro de publicaciones es aplicable a las paginas web. Es decir, s6lo
con orden judicial previa podra la Administracion impedir la difusion de una pagina web.

Cuando en realidad quiso o debi6 decirse:

Segun mi interpretacion, que fundo en los argumentos [...], la prohibicioén constitucional del secuestro de
publicaciones es aplicable a las paginas web. Es decir, segiin mi interpretacion, sdlo con orden judicial previa
podra la Administracion impedir la difusion de una pagina web.

En este caso, el texto de la Constitucion no dice lo que afirma el autor. En realidad, el texto de la Constitucion
admite diversas interpretaciones, y el autor escoge una de ellas y (en el mejor de los casos) aporta argumentos
a favor de la misma.

1.2.2 Identificacién y descripcion del derecho

Inicialmente, la dogmatica identifica su objeto de estudio, el derecho positivo vigente en un pais determinado.
Esta cuestion remite al sistema de fuentes del derecho propio de cada ordenamiento. Con el término fuente
del derecho o tipo normativo basico suele aludirse a los diferentes tipos de textos en los que se agrupan las
normas juridicas escritas. Lo normal es que cada 6rgano con potestad normativa cree de una sola vez diversas
normas juridicas, que aparecen externamente formando parte de un texto inico, dotado de una denominacion
caracteristica: tratado, ley, decreto u otra.

Hoy por hoy el principio de publicidad de las normas (elemento necesario del Estado de derecho) facilitamucho
la identificacion del derecho positivo vigente. Sin embargo, paralelamente, ha aumentado la complejidad de
los sistemas juridicos (proliferacion y desorden normativo, apertura a fuentes no estatales e internacionales),
lo que dificulta la tarea. En muchos paises existen bases de datos de legislacion, pero estas no son siempre
fiables; en caso de duda, es aconsejable acudir a diversos sistemas de buisqueda de informacion (publicacion
oficial de las leyes, bases de datos, colecciones legislativas actualizadas).

La dogmatica debe identificar el derecho vigente (y, en su caso, eficaz), lo que no siempre es tarea facil.
Cuando la identificacion del derecho no es clara (por ejemplo, porque es discutible si una norma contradice
a otra de superior jerarquia o si invade el ambito reservado a otra norma), estamos ante un problema
interpretativo, nueva tarea a la que nos referiremos después. En sentido estricto (como algo diferenciado a la
interpretacion), la tarea de identificacion se limita a decir cual es el derecho que efectivamente actua como
vigente, es decir, que ha sido declarado como vigente por el 6rgano competente para ello.?!

Asi, por ejemplo, serian juicios de identificacion:

La potestad policial de entrar en un domicilio privado sin orden judicial no forma parte del derecho
positivo del pais A (el Tribunal Constitucional de dicho pais ha declarado inconstitucional la ley
que creo la potestad aludida).

La obligacion de advertir a la autoridad gubernativa que va a celebrarse una manifestacion en un
lugar de transito publico forma parte del derecho positivo del pais A (la ley que crea esta obligacion
no ha sido derogada expresamente ni declarada inconstitucional por ningun 6rgano competente
para realizar dicha declaracion).

Pero serian juicios de interpretacion:

La potestad policial de entrar en un domicilio privado sin orden judicial no forma parte del derecho
positivo del pais B (el Tribunal Constitucional de dicho pais no ha declarado inconstitucional la ley
que creo la potestad aludida, pero en mi opinion deberia hacerlo).

La obligacion de advertir a la autoridad gubernativa que va a celebrarse una manifestacion en un
lugar de transito publico forma parte del derecho positivo del pais B (ninguna ley crea expresamente
dicha obligacion, pero en mi opinion esta se deduce del principio constitucional de orden ptiblico).

Una vez identificado el derecho vigente (y, en su caso, eficaz), la dogmatica suele dedicar buena parte de

21 Obviamente, un guifio al llamado realismo juridico, bien caracterizado en este sentido en Hernandez Marin (1986: 279-289).
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sus paginas a reproducir textualmente las normas, para evitar al lector la molestia de buscarlas. Cuando no
se reproduce un texto de forma literal (entrecomillado), pero este resulta tan claro que sélo cabe de él una
interpretacion posible (lo cual raramente sucede), puede considerarse que estamos también en presencia de
la tarea descriptiva de la dogmatica.

1.2.3 Sistematizacion y conceptualizacion del derecho

Se trata de la tarea mas tipica de la dogmatica, pues es monopolizada en la practica por los académicos
(los practicos del derecho raramente la realizan). El derecho positivo, una vez identificado y descrito, se
presenta todavia de forma abigarrada y casi incomprensible, por lo que se hace preciso exponerlo con mayor
orden y sencillez, yendo a lo esencial y eliminando lo superfluo o reiterativo. Ademas, el ordenamiento
presenta lagunas y antinomias que deben ser resueltas para preservar, respectivamente, los principios de
plenitud y coherencia del sistema, configurando una racionalidad que un sistema de fuentes pluralista y con
normas superpuestas en el tiempo dificilmente puede garantizar por si mismo, esto es, sin la intervencion
de profesionales, normalmente académicos. Téngase en cuenta, no obstante, que la integracion de lagunas y
la solucién de antinomias son actividades mas bien interpretativas, por lo que entrarian dentro de la tercera
tarea de la dogmatica.

La ordenacion de las normas tiene un componente descriptivo (se va de lo particular a lo general) del derecho
positivo vigente, pero es evidente que no se trata de una tarea meramente descriptiva. Esta actividad se
realiza a partir de conceptos (derivados no siempre de forma clara de las normas vigentes), ordenados en
clases y categorias, normalmente a partir de uno o mas principios, que condensan el sentido (casi siempre
axiologico) del sector del ordenamiento estudiado. Mas detalladamente, Christian Courtis ha concretado en
cinco los elementos basicos de todo «buen trabajo de sistematizacion»:*

a) seleccionar un conjunto normativo con cierta unidad de sentido; b) determinar los fines y valores que
consagra, a través de la induccion de principios que capten su sentido; ¢) identificar, describir y jerarquizar
los elementos que componen ese conjunto normativo; d) describir las relaciones entre esos componentes; y
e) sefialar semejanzas y contrastes con otros conjuntos normativos relevantes.

Volviendo alaidea de la confusion entre lo descriptivoy lo prescriptivo, esta vez con palabras, respectivamente,
de los filésofos argentino y mexicano del derecho, Carlos Santiago Nino® y Juan Antonio Cruz Parcero*
(ambos hablan de los principios, pero lo que dicen es aplicable igualmente a los conceptos):

Los juristas [los académicos, debid decirse] se ocupan de sistematizar el orden juridico, reemplazando
conjuntos de normas por principios mas generales y pretendidamente equivalentes a ellas. De este modo
se logra una mayor economia del sistema, presentdndolo como un conjunto de pocos principios, cuyas
consecuencias logicas es mas facil determinar. Esta actividad no implica una modificaciéon del sistema
juridico, siempre que se limite a formular enunciados con un alcance equivalente a los sancionados
originariamente por el legislador. Sin embargo, no es infrecuente que los juristas dogmaticos traspongan ese
limite, proponiendo principios generales en reemplazo de varias normas del sistema, pero que a la vez tienen
un campo de referencia mayor que el de las normas reemplazadas, permitiendo derivar de aquellos nuevas
normas no incluidas en el sistema originario y cubriendo, de este modo, posibles lagunas de dicho sistema.
Las nuevas normas se introducen practicamente de forma imperceptible, inclusive para los mismos juristas
que las proponen, pues aparecen como meras consecuencias logicas de las normas reemplazadas por un
principio aparentemente equivalente a ellas.

La dogmatica juridica, aunque ha abandonado en buena medida el iusnaturalismo, parte de [los principios
rectores de una determinada institucion juridica] en [la] reconstruccion [del derecho positivo], pero a su vez
tiene que continuar la labor de sistematizarlos, eliminar las contradicciones e «inferiry nuevos principios que
sean una consecuencia sistémica o ético-politica. Esta «inferencia» no es simplemente un proceso logico,
sino que involucra aspectos valorativos o decisiones no siempre adecuadamente justificadas. Como sea,
los juristas [los académicos, debid decirse] han tratado de hacer aparecer estas operaciones como procesos
logico-formales, aunque muchas veces esto no es mas que una ilusion.

22 Courtis (2006: 121).
23 Nino (1983: 333).
24 En Courtis (2006: 32).
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1.2.4 Interpretacion del derecho

Desde un punto de vista cuantitativo, la tarea mas importante de la dogmatica es la interpretacion del derecho
positivo.”® Esta tarea es compartida por académicos y practicos del derecho, si bien unos y otros la ejercen
de manera distinta: el investigador construye normalmente casos tipo o imaginarios, y el juez (el modelo
de jurista practico no condicionado por intereses concretos) debe solucionar casos reales, sin ambigiiedades
posibles (ha de decir si 0 no). La interpretacion se plantea cuando el texto de la norma (en materia de
derechos humanos o fundamentales, el tratado internacional o la Constitucion) no es claro; esto es, cuando
cabe atribuir a un mismo texto varios significados, por lo que resulta preciso optar, dando razones al respecto,
por uno de ellos. Obvio es decir que, una vez mas, predomina aqui el elemento prescriptivo, y su confusion
con el elemento descriptivo del derecho (la interpretacion propuesta se suele presentar como descripcion
cuando en realidad el autor estd exponiendo una forma concreta, muchas veces discutible, de ver el derecho).

1.2.5 Tareas no propiamente dogmaticas pero a veces desarrolladas por los académicos

Las tres tareas que hasta aqui han sido expuestas son las tipicamente dogmaticas y las llevadas a cabo,
con mejor o peor fortuna, por los académicos (como en todas las profesiones, los hay buenos y malos) que
cultivan la dogmatica. Sin embargo, en los textos propios de esta disciplina encontramos con frecuencia
otras cosas, que se deslizan casi subrepticiamente en la argumentacion, muchas veces con poco rigor: sobre
todo, elaboracion de teorias normativas, analisis de hechos relacionados con las normas, critica del derecho
positivo y propuestas de mejora del mismo. A mi entender, estas otras tareas, todavia poco desarrolladas, son
importantes e incluso deben potenciarse. Como estoy ya hablando de la dogmatica que deberia ser dejaré
esta cuestion para el epigrafe siguiente.

1.3 Funciones sociales de la dogmatica

1.3.1 Dogmatica y democracia

Mediante las tareas que acaban de ser descritas, los académicos ejercen un cierto poder social, un fragmento
del poder ideoldgico, cada vez mas importante en las sociedades democraticas (donde el peso de los poderes
econdmicos y politicos en parte disminuye, al menos en comparacion con las sociedades tradicionales):
dicen como deberia ser el derecho, y contribuyen asi a dirigir su practica real en un determinado sentido.?
Monopolizan la ensefianza del derecho y la producciéon bibliografica y, por ello, ejercen una influencia
importante en los estudiantes”’” (el modo de ver el derecho que se ensefia en las universidades los marcara
seguramente para toda la vida) y algo menor en los operadores juridicos (abogados, jueces, funcionarios);
si bien esta ultima influencia varia notablemente seglin los distintos paises: asi, en culturas juridicas muy
desarrolladas (el méximo exponente es Alemania) los practicos leen con frecuencia a los académicos
pero también el fendémeno puede darse en culturas juridicas poco desarrolladas, donde aquellos estan mas
necesitados de conocimientos externos.

El poder social de la dogmatica, como el poder ideologico en general (piénsese sobre todo en los medios de
comunicacion —los maximos exponentes actuales del poder ideolégico—, que hacen pasar como informacion
veraz lo que muchas veces es manipulacion e ideologia), normalmente quiere ser disimulado, en una suerte
de autoocultamiento; esta es una de las funciones principales del ya aludido fingimiento de las tareas
prescriptivas de la dogmatica. Ahora bien, el poder existe, no tiene un origen democratico (como es natural,
los académicos no son elegidos por el pueblo) y, por tanto, deberia ser objeto de alguna forma de control

25 Asi, los trabajos de metodologia juridica suelen centrarse en esta tarea. Para la perspectiva mas «clasicay, p. ¢j., Savigny (1979),
Wilhelm (1980) o, avanzando ya algo, Carnelutti (1996). Para una panoramica mas amplia, entre otros muchos, en castellano:
Alchourrén y Bulygin (1974), Larenz (1980, que debe leerse con la critica de Atienza, 1982), Hernandez Gil (1981 y 1988), Gordillo
(1988) o Vallet (2004). Especificamente sobre la interpretacion juridica, la bibliografia es, por supuesto, inabarcable; por todos,
Modugno (2009).

26 Sobre la funcién social de la dogmatica es muy citada la obra, de dificil lectura, de Luhmann (1983), que conviene leer de la
mano, entre otros, de Prieto (2001).

27 Ultimamente, p. ¢j., Bullard y otros (2003), en especial los trabajos de Bullard y MacLean, Gordon y Pefia, o Bergalli y Rivera
(2008). Nuestras consideraciones al respecto en Escobar y Villacorta (2008).
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social. La mas importante es la libertad de catedra y de investigacion, un derecho humano y fundamental
que garantiza la autonomia de los académicos frente a poderes externos (sobre todo frente al Estado), y,
por tanto, el pluralismo ideologico, que es una de las dimensiones mads tipicas de la democracia. Ahora
bien, hay intervenciones subliminales de las que apenas se habla y contra las que convendria precaverse: el
mayor poder de los académicos sénior (que suelen decidir el ascenso profesional de los académicos junior)*
o el control ideologico ejercido por las grandes editoriales (progresivamente en manos de corporaciones
industriales con intereses economicos). Ademas, en la sociedad mediatica muchas veces se atienden antes
los argumentos del académico que tiene relaciones fluidas con el establishment y buen manejo del marketing
que los mejores argumentos.

Siguiendo la estela de Nietzsche (para quien el Estado ha tomado la ciencia a su servicio con el fin de explotarla
para sus fines) y naturalmente, de Marx, un sector minoritario del pensamiento juridico ha querido desvelar
el caracter ideologicamente conservador de toda la dogmatica. Estas criticas, que suelen ir unidas a la tesis
de la naturaleza explotadora del mismo derecho (recuérdese la tesis marxista de la necesaria desaparicion del
derecho y del Estado en la sociedad sin clases del futuro), con la que obviamente no coincido, tienen su parte
de razén,” pero, consideradas en su conjunto, creo que no responden a la realidad: los argumentos que avalan
la sujecion de la dogmatica al derecho positivo son atendibles, caben sistematizaciones, conceptualizaciones
e interpretaciones del derecho mas progresistas que otras (especialmente ahora, que las Constituciones
recogen lo mejor de la tradicion socialista) y siempre le queda al académico, después de terminar su analisis
de las normas, realizar la critica y propuesta de mejora de las mismas, aunque para ello haya de salir del
ambito de la dogmatica.

1.3.2 Destinatarios de la dogmatica

Los trabajos de la dogmatica se dirigen sobre todo a quienes aplican o solicitan una determinada aplicacion
del derecho positivo (en especial, a los funcionarios, abogados y jueces); ya hemos apuntado que, aunque
no se trata de una tarea tipicamente dogmatica (en el epigrafe siguiente diremos algo mas al respecto), en
la practica se dirigen también a quienes lo hacen (en especial, a los legisladores y a los responsables de los
organos administrativos que cuentan con potestad reglamentaria).

El derecho (y la afirmacion es mas valida todavia en relacion con los derechos humanos) no debe quedar en
manos solo de los juristas, sino que interesa a toda la sociedad. Cabe aqui recordar la critica de la Escuela
de Francfort (empezando por Horkheimer y Adorno, pasando por Marcuse y culminando en Habermas)
a la razon instrumental que todo lo impregna, trasmutando los valores originarios de la Ilustracion, que
estan a punto de morir de éxito si no han muerto ya: la ciencia (y el planteamiento sirve plenamente para la
dogmatica), cada vez mas especializada y, por tanto, incomprensible para el lego, se convierte en técnica al
servicio de los intereses del mercado y da lugar a una nueva alineacion y al sometimiento de los ciudadanos
a sus designios.’® Pues bien, para evitar tan fatales consecuencias, entiendo que la dogmatica deberia ser
socialmente util en un sentido amplio, no solo para el reducido &mbito de los profesionales del derecho. Lo
cierto es que ahora esta proyeccion social mas amplia de la dogmatica apenas existe. Dejaré nuevamente esta
cuestion para el epigrafe siguiente.

28 Mas en una universidad como la espafiola, todavia demasiado dominada por el servilismo, y ello pese a los avances (seguramente
no queridos por el legislador) derivados del nuevo sistema de acreditacion nacional, necesario paso previo a la obtencion de una plaza
estable (es un decir) de profesor universitario.

29 La vision del jurista como elemento conservador del statu quo, seguramente unilateral (hay también muchos juristas que critican
el statu quo), fue defendida por académicos de izquierda, de inspiracion marxista. En relacion especifica con los derechos, una primera
aproximacion a las fuentes originales puede leerse en Atienza y Ruiz Manero (1995). Mas especificamente, sobre el ambito de los
derechos, Atienza (1983) y Eymar (1987). Aunque hoy los autores de inspiracion marxista son minoritarios (Juan Ramén Capella o
Carlos De Cabo en Espaiia, Oscar Correas en México, Eduardo Novoa en Chile, y pocos mas) y estan en retirada, convendria tenerlos
en cuenta. Un libro clasico al respecto es el de Barcellona, Hart y Miickerberger (1977), escrito mas bien pensando en el derecho
privado pero con argumentos perfectamente trasladables al derecho publico. Algunos llegan incluso a sostener que toda la dogmatica
de los derechos es conservadora por definicién; ver, p. ¢j., la recension de Alvarez (2006) a Escobar (2006), tesis a la que me opongo,
aunque solo sea por alusiones.

30 Sobre este planteamiento de la Escuela de Francfort, bien conocido, por todos, Cortina (1985: 79-119), donde pueden encontrarse
las referencias clave a las obras originales de los autores citados.
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1.4 4 Es cientifica la dogmatica?

Una vez descritas sintéticamente las tareas efectivamente desarrolladas por la dogmatica estamos en
condiciones de responder a la pregunta sobre su estatuto cientifico.’! Esta pregunta, hoy normalmente juzgada
irrelevante (de hecho, ya no suele aparecer en los manuales), ha sido siempre mal planteada: los tedricos
de la ciencia apenas han tratado el tema (la mayoria acaban negando el estatuto cientifico de las llamadas
ciencias sociales y a igual conclusion llegarian sin duda, con mayor motivo, si hablaran de la dogmatica) y
los pocos juristas (con la conocida excepcion de Von Kirchmann) que lo han hecho se han llevado las manos
a la pistola («;Como no va a ser cientifico lo que hacemos!»), sin responder razonadamente.?? Los juristas son
vanidosos, y llamarles «no cientificos» les parece un insulto (ademas de un desvelamiento de su «trampa»
fundamental: hacer pasar por descriptivo lo prescriptivo).®

Sin embargo, algunos fildésofos del derecho (que no son propiamente juristas) si han tratado razonada y
especificamente el tema (entre otros, los ya citados Atienza, Calsamiglia y Courtis), y todos ellos coinciden
en negar caracter cientifico a la dogmatica. Veamos los elementos del contenido minimo de lo cientifico:

a) Primacia del conocimiento. La pretension de la dogmadtica no es solo conocer, sino también y sobre
todo resolver problemas practicos, y para ello ha de prescribir (por ejemplo, proponiendo una determinada
interpretacion de una norma, entre otras posibles, por ser la mas razonable) y valorar (esto es, justificar las
propuestas que se hacen, lo cual en la mayor parte de los casos solo puede hacerse por referencia a valores).

b) Autonomia del objeto y de su tratamiento. La dogmatica tiene un objeto propio de tratamiento, que solo
a ella pertenece (el derecho positivo), pero para su tratamiento se acerca necesariamente, casi sin saberlo, a
otras ciencias. Como las mismas normas remiten a la realidad social y a valores, no cabe un estudio de las
normas juridicas, incluso como normas, exclusivamente dogmatico.

c¢) No subjetividad. No existe un distanciamiento real entre objeto y sujeto: la dogmatica estudia el derecho
positivo vigente en el pais del investigador, y, por tanto, este se encuentra sujeto a aquel. El elemento de la
objetividad no desaparece del todo pero se diluye notablemente.** Ademas, muchas veces el resultado de la
dogmatica (los libros y articulos escritos por los académicos cultivadores de esta disciplina) pasa a formar
parte del propio derecho positivo (la «doctrina» es considerada fuente secundaria del derecho en muchos
sistemas).

d) Causalidad. Incluso el mayor defensor del caracter cientifico de la dogmatica, Hans Kelsen (quien
fracaso doblemente, pues ni describio de forma correcta el funcionamiento de la dogmatica ni logré que sus
propuestas de transformacion de la misma fueran aceptadas por sus colegas), reconocio que la causalidad
no puede entenderse en la dogmatica del mismo modo que en las ciencias naturales. Ahora bien (afiadiria
yo), tampoco puede entenderse del mismo modo que en las ciencias sociales, donde se juega con la regla
de las probabilidades. En la dogmatica puede efectivamente preverse que una norma sera interpretada de
una determinada manera, pero la incertidumbre es demasiado alta, lo que impide hablar propiamente de
causalidad. En mi breve experiencia como abogado nunca supe decir con seguridad a mi cliente qué iba a
fallar el juez, y, efectivamente, el fallo casi siempre me sorprendio.

Considerar la dogmatica como una disciplina no cientifica (seria mas bien una técnica) no implica que

31 Antes de responder a la pregunta sobre si la dogmatica es ciencia o no, conviene adentrarse en el concepto mismo de ciencia y,
mas en concreto, en el de «ciencia social». Para una panoramica general puede acudirse, entre otros, a Chalmers (1982), Rivadulla
(1986), Estany (1993) o Mosterin (2000). Referencias mas concretas y aproximadas a la problematica que nos interesa se encuentran
en Popper (1965), Kuhn (1971), Piaget (1975), Bueno (1976), Lévi-Strauss (1978), Feyerabend (1981) o Lakatos (1983). Un analisis
mas sistematico de la problematica especifica de las ciencias sociales puede encontrarse en cualquier buen manual de Filosofia y
metodologia de las ciencias sociales, como Goémez Rodriguez (2003).

32 Por todas, la critica de Atienza a Larenz, ya citada.

33 La construccion (mas bien «reconstrucciony) clasica de la dogmatica como ciencia es naturalmente la de Kelsen (1998). Como
antitesis, el ejemplo «clasico» (hoy no resistiria una minima critica desde los planteamientos de la teoria de la ciencia) de defensa
del caracter no cientifico de la dogmatica, escrita en 1847, es Kirchmann (1983). Para continuar el debate con los clasicos, Thering
(2002). Una buena sintesis, muy ponderada, en el librito de Galindo (1983).

34 Obviamente, el problema afecta a todas las llamadas ciencias sociales; por todos, el clasico: Weber (2009).
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sea menos importante o que sea inttil; antes al contrario, en las secciones precedentes hemos puesto de
manifiesto la importancia y utilidad de sus tareas. Ahora bien, aunque no sea cientifica, puede hacerse mejor
y debe progresar. A mi juicio, buena parte de la dogmatica actual se hace regular, usando las mismas técnicas
del siglo x1x, cuando la sociedad, el poder y el derecho han evolucionado notablemente desde entonces. En
el epigrafe siguiente nos ocuparemos de este tema.

2 Perspectivas de desarrollo de la dogmatica de los derechos

2.1 Criticas a la dogmatica tradicional de los derechos

El modo tradicional y mayoritario de hacer dogmatica juridica en general y dogmatica de los derechos
humanos y fundamentales en particular, cuyas lineas esenciales acaban de ser expuestas, esta siendo objeto
de duras criticas, especialmente en los ultimos treinta afios (aunque, como ha mostrado Alejandro Nieto —
sabio y sagaz jurista, uno de los renovadores mas solventes del derecho administrativo espafiol— «no hay
nada nuevo bajo el sol», y seguramente estos planteamientos recientes —cuyo comienzo puede datarse en
1977, con la publicacion de la obra de Ronald Dworkin, Los derechos en serio— no hacen sino reproducir las
viejas criticas formuladas por las diversas corrientes antiformalistas —jurisprudencia de intereses, escuela
del derecho libre, realismo y sociologismo, entre otras— al positivismo legalista tradicional). Estas teorias
(o, en su caso, esbozo de teorias, por cuanto no todas se encuentran plenamente desarrolladas) han sido
defendidas sobre todo desde fuera, por fildsofos del derecho que no practican habitualmente la dogmatica; no
obstante, no suelen pecar de desconocimiento de esta (se trata, en algun caso, de fildsofos que ejercen también
la dogmatica) y por ello tienen un gran valor. Lamentablemente, dichas criticas (y sus correspondientes
propuestas de mejora) no han calado todavia en la forma dominante de hacer dogmatica, debido al peso de la
tradicion (es dificil cambiar de la noche a la mafiana un modo de trabajar que viene practicindose desde hace
siglo y medio) y, todo hay que decirlo, a que quienes hacen dogmatica no suelen dedicar mucho tiempo (al
menos en Espaiia) a leer las aportaciones de la filosofia del derecho. Como dicen buena parte de mis colegas,
«jBastante tenemos ya con estar al dia de las aportaciones de nuestra disciplina como para ponernos a leer lo
que se escribe desde otras!». Cometen con ello un grave error: merus legista purus asinus.

En este epigrafe no voy a exponer una teoria completa de como deberia ser la dogmatica de los derechos
(resultaria pretencioso por mi parte), sino meramente a sugerir algunas intuiciones (inspiradas en su mayoria
en los filosofos del derecho a los que antes aludia) que a mi juicio podrian contribuir a mejorar el modo de
hacer dogmatica seguido en la actualidad, tanto en términos de progreso cientifico como de utilidad social.

Antes de exponer brevemente seis propuestas concretas de desarrollo de la dogmatica de los derechos, debe
advertirse que ya se conseguirian serios avances si los académicos hicieran un mejor uso de las reglas basicas
de toda argumentacion (por ejemplo, utilizando con mayor rigor la 1dgica formal, precisando mejor las
premisas de las que parten, explicitando los conceptos que implicitamente asumen, evitando las citas de la
autoridad por la autoridad o sopesando las consecuencias de sus propuestas) y si mostraran un mejor manejo
de las destrezas que obligadamente les son propias, aunque para ello deban acudir a las técnicas de otras
disciplinas (sobre todo, logica y lingiiistica). Otra critica general y bésica que cabe hacer a buena parte de los
trabajos dogmaticos es su oscurantismo y barroquismo: la falta de claridad casi siempre esconde la falta de
ideas. Lo que decia Popper® es mas aplicable a la dogmatica que a cualquier otra disciplina:

Sospecho que en algunas de las ciencias sociales y de las filosofias mas ambiciosas, y especialmente en
Alemania, el juego tradicional, que se transformo en gran escala en un patrén inconsciente e incuestionado,
es formular las mayores trivialidades en un lenguaje altisonante.

Ojala los futuros investigadores sean, al menos, claros en lo que dicen.
2.2 Tomarse en serio la fuerza normativa de la Constitucion

Es unédnimemente aceptado que la Constitucion es la norma superior del ordenamiento y que, por tanto,
todas las actuaciones de los poderes publicos (y privados, pues la Constitucion se proyecta también, aunque

35 Popper (2006).
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con matices, sobre las relaciones entre particulares) deben someterse a ella, lo que implica, al menos, dos
cosas: que ha de existir alguna forma juridica de controlar los incumplimientos de la Constitucion (por
ejemplo, la anulacién o inaplicacidon de las normas y actuaciones de los poderes publicos incompatibles
con sus contenidos) y que todas las normas del ordenamiento deben interpretarse en conformidad con ella
(es decir, si resultan posibles varias atribuciones de significado a un mismo texto, ha de optarse por la
interpretacion que mayor efectividad otorgue a los contenidos constitucionales).*® Sin embargo, afirmaciones
tan obvias no acaban de penetrar del todo en el razonamiento de buena parte de la dogmatica: tal es el peso
de la tradicion legalista, que otorga la centralidad del derecho a la ley®’ y sigue considerando, de hecho, la
Constitucion como un documento politico o una declaracion programatica.® Esta es, al menos, la experiencia
en Espafia; sirvan solo dos ejemplos: gran parte de los jueces (salvo el Tribunal Constitucional) citan la
Constitucion de forma retdrica, sin llevar a la practica las consecuencias que se derivan de su pleno caracter
normativo (hay aqui bastante desconocimiento —todavia— de la dogmatica constitucional, que en buena
parte se explica por la falta de tradicion de control de constitucionalidad —apenas treinta y cinco afios—);
lo que es peor, la doctrina raramente se atreve (hay aqui una reverencia excesiva al Tribunal Constitucional,
organo de origen politico —nombrado, de hecho, por los dos partidos mayoritarios— y del que forman parte
profesores logicamente cercanos al stafu quo) a afirmar la inconstitucionalidad de una determinada ley si
antes no se ha pronunciado en este sentido el Tribunal Constitucional. Resulta llamativo (en un pais con
deficiente proteccion social, que contrasta con la evidente vocacion social de su norma fundamental) que en
un libro colectivo destinado a analizar con detalle la legislacion social espafola, de reciente publicacion,*
casi ninguno de sus autores (mas de una treintena) afirme la inconstitucionalidad de ley alguna (jya es dificil
que en casi un centenar de leyes no haya ningtin precepto cuya constitucionalidad sea al menos dudosa!).

Las mayores carencias en la aceptacion plena de la fuerza normativa de la Constitucion se dan, a mi juicio,
en dos ambitos:

a) Los principios constitucionales, de entre los cuales destacan cuatro: la dignidad de la persona, el Estado
de derecho, la democracia y el Estado social. Pues bien, pese a que retdéricamente todos coinciden en afirmar
el valor normativo de tales principios, a la hora de la verdad, la dogmatica no extrae de ellos consecuencia
practica alguna.*® De hecho, se cuentan con los dedos de una mano (y seguramente sobrarian dedos) los
estudios dirigidos a definir el contenido de tales principios, mas alla de lugares comunes. ;,Si no sabemos en

36 La doctrina se ha preocupado de destacar las exigencias de cambio del método de interpretacion impuestas por la entrada en
vigor de la Constitucion; p. €j., Wroblewski (1985), Guastini (2008) o Moreso (1998). No obstante, entre nosotros abundan mas bien
los estudios descriptivos de la jurisprudencia de un solo tribunal; p. €j., Alonso (1984) o Ezquiaga (1987), lo que en todo caso no les
resta valor. Para encontrar ejemplos modélicos de dogmatica de los derechos, hay que acudir también al extranjero: por todos, Nino
(2002). En Espafia los libros de referencia son mas bien compendios jurisprudenciales. En particular, sobre la proyeccion de la teoria
de la interpretacion al campo de los derechos, pueden encontrarse algunas ideas de utilidad en el capitulo 7 de Pérez Lufio (2003) o
en Barranco (2004).

37 Uno de los mas importantes metodologos vivos se enfrenta con rotundidad al positivismo legalista, construyendo todo un
programa alternativo, muy a tomar en consideracion; en castellano, Miiller (2006 y 2008). Sobre este autor, asimismo, Villacorta
(2011). Entre nosotros, la mejor critica al positivismo legalista se encuentra seguramente en Nieto (2007). Para una perspectiva bien
distinta pero coincidente en el fondo, Ollero (1982). Desde la experiencia judicial, un trabajo interesante es Andrés Ibafiez (1994).

38 Se echa de menos entre nosotros un analisis similar al clasico realizado por Calamandrei (2014) sobre la Constitucion italiana.
Para una primera aproximacion a este punto de vista, Capella (2003).

39 Escobar (2012).

40 El llamado neoconstitucionalismo (que incluye autores muy heterogéneos) tiene como leitmotiv una reconstruccion de la
dogmatica superadora del positivismo tradicional, apostando basicamente por la necesidad de tomarse en serio (como normas) los
principios constitucionales. Para una panoramica general, entre otros, Prieto (1999), Sastre (1999), Garcia Figueroa (2006) o las
recopilaciones de Carbonell (2003 y 2007). Especificamente sobre Alexy y Dworkin (dos de los mas destacados representantes
del neoconstitucionalismo, en el sentido amplio de la expresion), Garcia Figueroa (1998). Sobre otro autor fundamental, Ferrajoli,
pueden verse: De Cabo y Pisarello (2001), Mora (2004) o las recopilaciones de Carbonell y Salazar (2005) o del propio Ferrajoli
(2006). El neoconstitucionalismo se emparenta, en la teoria del derecho, con la tesis del positivismo inclusivo; su principal valedor
entre nosotros es Moreso (2009). Especificamente, sobre la utilizacion de los principios constitucionales en el razonamiento juridico,
en el marco del derecho continental (en el ambito anglosajon esta utilizacion se da por obvia), es ya clasico el libro de Zagrebelsky
(1995). Para mayores concreciones puede revisarse la bibliografia sobre los principios en un orden constitucional determinado; por
ejemplo, sobre Espafia, limitando la relacion a los estudios globales sobre los principios de mayor contenido moral y dejando fuera
los que analizan un principio en concreto, pueden verse: Peces-Barba (1984), Parejo (1990), Llamas (1996), Santamaria (1997) o
Diaz Revorio (1997). Una interesante revision de las criticas a la excesiva penetracion de los principios en el razonamiento juridico,
en Villacorta (2004).
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qué consisten, como van a implementarse juridicamente?

b) Los mandatos de actuacion a los poderes publicos, especialmente en materia social. Tradicionalmente la
Constitucion fue un limite al poder y la defensa de la autonomia y libertad de los individuos, la tipica finalidad
del catalogo de los derechos. Sin embargo, los textos actuales incorporan obligaciones del Estado en materia
de justicia social y, consecuentemente, un amplio catalogo de derechos de prestacion, los cuales, con la
Constitucion en la mano, pueden exigirse, alternativa o complementariamente, como derechos subjetivos o
como obligaciones positivas de los poderes ptblicos. Pues bien, al menos en Espana, esta exigibilidad de la
justicia social apenas esta y, a corto plazo, tampoco se la espera.*!

2.3 Abrir los ojos al exterior

Aunque la dogmatica, por definicion, es nacional (recordemos que estudia las normas juridicas vigentes
en un determinado pais), hoy no puede ser desarrollada plenamente sin una apertura hacia el exterior, y
en concreto sin conocer los avances en materia de derechos experimentados en otras latitudes. Aunque la
dogmatica no sea ciencia, puede progresar; y en un mundo globalizado no se puede progresar sin abrir los
ojos al exterior. Esta apertura debe ser doble:

a) Al derecho internacional. Los tratados internacionales ratificados forman parte del derecho del Estado,
en algunos paises incluso al mismo nivel que la Constitucion. El derecho internacional conoce desde hace
tiempo la regla del estandar maximo, segun la cual, si las interpretaciones nacional e internacional de un
derecho no coinciden, debe aplicarse la mas favorable a la expansion del derecho. Normalmente en el derecho
internacional, donde los condicionantes politicos internos no cuentan, vamos a encontrar interpretaciones
mas avanzadas de los derechos, de las cuales la dogmatica deberia tomar buena nota. Sin embargo, no
siempre es asi, y muchas veces por desconocimiento y exceso de especializacion (por ejemplo, en Espafa
los cultivadores del derecho constitucional no leen derecho internacional, y viceversa) se razona sin tener en
cuenta estos avances.*

b) Al derecho de otros paises. Muchas veces la dogmatica hace uso del llamado derecho comparado, que
normalmente no es tal, sino la exposicion de un ordenamiento detras de otro, a titulo de erudicion, sin
profundizar en la utilidad o no de importar experiencias exitosas de otros paises.*

2.4 Explicitar las valoraciones y fundamentarlas mejor

Sabemos que, en la practica, la dogmatica formula prescripciones (principios y conceptos que no siempre
derivan logicamente del derecho positivo, propuestas sobre como interpretar un determinado texto) y que
suele presentarlas como si fueran descripciones. En los casos limite, y especialmente en materia de derechos
humanos y fundamentales, dichas prescripciones casi siempre derivan de una opcion axioldgica.* En
referencia a la practica, pero con aplicacion a la dogmatica, dice Alejandro Nieto:*

Si los operadores practicos fueran ordenadores, el mecanismo quedaria bloqueado ante informaciones
contradictorias; pero como se trata de personas han de resolver por encima de la logica, de la intuicion,
de la experiencia y de la prudencia. Han de adoptar una decision personal que el pensamiento filosofico
contemporaneo ha calificado como de giro éfico, de irrenunciable imputacion individual de nuestras acciones
y, sobre todo, de nuestras elecciones. El juez puede sacrificar la justicia en beneficio de la ley, pero también
a la inversa. Es una decision ética personal que justificara como pueda, ordinariamente invocando alguno de
los principios inspiradores del conocimiento sistematico.

41 Un intento de revision total de este estado de cosas, en Escobar (2012).

42 Sobre las técnicas de implementacion del derecho internacional de los derechos humanos son fundamentales los estudios
colectivos editados por Abregu y Courtis (1997) y por Abramovich, Bovino y Courtis (2006). Un espléndido ejemplo, ya clasico, de
aplicacion concreta es Abramovich y Courtis (2002).

43 Para una introduccion a las técnicas dirigidas a realizar una buena comparacion, con especial referencia al ambito que mas nos
interesa, por ejemplo, Pizzorusso (1987) o Pegoraro y Rinella (2006). Algunos ejemplos de aplicaciones concretas, Lopez Garrido y
otros (2000) o Vergottini (2010). Una reciente reivindicacion del comparatismo es Salvador (2014).

44 Por todos, conviene revisar el importante trabajo de Prieto (1987).

45 Nieto (2007).
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La dogmatica debe reconocer su precomprension axioldgica, engarzarla con el derecho positivo (esto es
esencial si quiere seguir siendo dogmatica) y explicarla mejor, no pasar sobre el tema como sobre ascuas.*®
Dice Christian Courtis:*’

Las construcciones dogmaticas mas refinadas son aquellas capaces de mostrar que la solucion propuesta
para resolver un caso problematico resulta de la mejor reconstruccion del sistema juridico fundada en la
interpretacion de los valores consagrados por el sistema.

Lo dicho es aplicable no solo para fundamentar las propias tesis, sino también para analizar el sustrato
ideologico de las normas, la jurisprudencia y la doctrina, asi como para criticarlas, en su caso, desde esta
perspectiva.

2.5 Atender mas a la realidad social

El positivismo tradicional descuida el andlisis de la realidad social. Ciertamente, que la sociologia del
derecho sea una disciplina distinta (y asi debe seguir, a mi entender) a la dogmatica no impide que puedan
y deban darse conexiones entre ambas; este es precisamente el hilo conductor de casi todas las doctrinas
antiformalistas, ya desde inicios del siglo xix.

He aqui alguna de las formas que tiene la dogmatica de atender a la realidad social, entre otras posibles:*
a) Asegurar la verdad de las premisas facticas utilizadas en la argumentacion.

b) Conocer los problemas sociales, reales y concretos. Hay libros de dogmatica que no dedican una sola
linea a hablar de los problemas que preocupan a la sociedad y que se exponen a diario en los medios de
comunicacion (al académico puede perdonarsele que no salga a la calle, pero no que no lea los periddicos).
La dogmatica (ya lo advertiamos) tiene que comprometerse socialmente; si no, Nietzsche, Marx y todos sus
epigonos habrian acertado al denunciar el caracter ideologico-conservador de toda dogmatica. El concepto
de intervencion sobre los derechos fundamentales (inédito, por cierto, en la dogmatica espafiola) sirve
precisamente a este fin: ayudar a detectar las afectaciones (sin distinguir si son juridicas o facticas) mas
frecuentes sobre los derechos, esto es, a concretar dogmaticamente los problemas sociales reales.

c) Comprender el contexto de las normas y los intereses implicitos en las mismas. Detras de los conceptos
y las interpretaciones de la dogmatica de los derechos se ocultan intereses, casi siempre contrapuestos. Por
suerte, las teorias de la argumentacion y especialmente, de forma paralela, la tesis de la ponderacion (uno de
los componentes del juicio de proporcionalidad) han contribuido a poner de manifiesto esta obviedad. Para
conocer cudles son esos intereses, necesariamente hay que atender a la realidad social.

d) Verificar la eficacia social de las normas (esto es, si se cumplen o no y si cumplen o no sus objetivos)
para comprobar si son o no adecuadas. Habra que detectar si el problema es de la norma (tal y como esta
redactada, su eficacia puede resultar imposible en un contexto determinado) o de su aplicacion (en cuyo caso
debera conocerse el porqué de esta no aplicacion o aplicacion defectuosa). En muchos casos, los derechos
no se cumplen porque falta un adecuado desarrollo (normativo, administrativo o factico) o de los mismos, lo
que puede implicar inconstitucionalidad por omision.

46 Unabuena forma de explicitar las valoraciones y justificarlas mejor puede ser, en materia de derechos, tomar partido, previamente
al analisis estrictamente dogmatico, por una u otra concepcion de su fundamento. Como ejemplo, poco habitual en nuestra doctrina,
puede verse Escobar (2012: con caracter general, 473 y ss.; para derechos concretos, desde un ejercicio, poco frecuente entre
nosotros, de esfuerzo colectivo de coherencia sistematica y metodoldgica: 854 y ss., 967 y ss., 1044 y ss., 1094 y ss., 1217 y ss., 1304
yss., 1416y ss., 1514 y ss., 1581 y ss.).

47 Courtis (2006: 112).

48 Para atender mas a la realidad social, el académico que practica la dogmatica deberia empezar aprendiendo algo de sociologia del
derecho. El manual mas completo de esta materia (inexistente en nuestros planes de estudios y areas de conocimiento) en castellano,
donde pueden hallarse tanto una historia de la disciplina como propuestas importantes sobre su objeto y método, es seguramente
Soriano (1997), donde, sin embargo, no se contienen referencias significativas a los derechos humanos y fundamentales. Breves
alusiones a esta tematica pueden encontrarse en las obras, también recomendables, de Ferrari (1980) o Robles (1993). La perspectiva
latinoamericana, siempre interesante, puede verse en Correas (1991), tampoco con referencias especificas de sociologia de los
derechos humanos. Un buen ejemplo de utilizacion de la sociologia en la dogmatica es el trabajo de Anitua, en Courtis (2006).
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e) Atender a las consecuencias de las propuestas que se realizan y predecir si estas son o no factibles,
problemas ambos mas sociologicos que estrictamente juridicos.

2.6 Mejorar las propuestas de reforma del derecho

Como adelantabamos en el epigrafe 1, la dogmatica a veces incluye, tras la critica de las normas o de la
jurisprudencia, propuestas de modificacion normativa.*’ Esta bien que asi se haga (en principio, el conocedor
de las leyes se encuentra en buenas condiciones para proponer su reforma), pero debe hacerse mejor, con
apoyos externos (ya Alf Ross, tras criticar el habitual abuso de la «conjetura y el calculo vago» en la forma de
realizar propuestas normativas, hizo esta lucida advertencia: «el peligro de diletantismo es obvio si el jurista,
en lugar de confiar en otros expertos, se atribuye capacidad para dominar problemas que estan fuera de su
campo profesional») y a las claras, poniéndose de manifiesto si se trata de propuestas exigidas o simplemente
permitidas por el derecho positivo.

La politica del derecho permite conectar la dogmatica con la sociologia del derecho, aunque forma mas bien
parte de esta, pues de lo que en definitiva se trata, como dice Ross, es de analizar la «conexion causal entre
la aprobacién de las normas y la conducta humanay. El propio Ross propone, como programa de la politica
del derecho, los temas siguientes:

1) los problemas especificamente técnico-juridicos de naturaleza sociolégico-juridica (politica juridica en
sentido propio); 2) los otros problemas politicos estrechamente conectados con aquellos en la practica, que
por su indole pertenecen en realidad al campo profesional de otros expertos, y respecto de los cuales el
jurista aparece, por lo tanto, como un «experto de segunda manoy; 3) la actividad de pesar consideraciones
y decidir como arbitro de los expertos; y 4) la formulacion lingiiistica de la decision (que, dicho sea de paso,
dificilmente puede ser separada de la decision misma), en un lenguaje juridico aceptable, y que armonice con
el cuerpo de normas existente.

Christian Courtis (para quien la politica del derecho forma parte de la dogmatica, pero no es este el momento
de polemizar con ¢él) sintetiza bien las distintas alternativas de propuesta normativa:>

Puede tratarse de una propuesta de derogacion; del reemplazo completo de la norma criticada por otra; de
la introduccion de una o varias modificaciones en la norma criticada; o de la propuesta de introduccion
de una norma nueva que complemente la anterior —es el caso de las propuestas de normas destinadas
a suplir lagunas o a reglamentar una norma que requiere ser especificada para efectos de su aplicacion
o implementacion. Desde otro punto de vista —el del grado de concrecion de la norma proyectada— la
propuesta puede consistir en la formulacion detallada del texto normativo que se propugna —caso en el que
la investigacion de lege ferenda suele incluir un anexo con la redaccion de un anteproyecto de norma— o,
de modo mas genérico, con el simple sefialamiento de las bases o lineamientos sugeridos para una futura
regulacion.

Se adopte una u otra formulacion, por razones practicas (y también metodologico-dogmaticas) la propuesta
realizada deberia hacerse solo cuando no sea posible interpretar el derecho positivo de forma satisfactoria,
esto es, cuando las normas vigentes sean incapaces de cumplir las finalidades pretendidas (por las propias
normas, por normas superiores o por los valores considerados importantes por el académico). En cualquier
caso, seria bueno sopesar, nuevamente, las consecuencias hipotéticas de las propuestas realizadas y auxiliarse
por dos doctrinas novedosas, la teoria del disefio institucional y la teoria de la legislacion.”!

2.7 Mas teoria del derecho

La teoria del derecho (también llamada teoria general del derecho) es una disciplina que suele incardinarse
académicamente dentro de la filosofia del derecho y que ofrece una presentacion abstracta del ordenamiento
juridico, sin atender a la realidad de ningtn pais concreto (por ello, no forma parte de la dogmatica). Sin

49 Hasta donde he visto, el unico libro de teoria del derecho que trata con algun detalle el tema de la politica del derecho, como
disciplina diferenciada de la dogmatica, es la obra clasica, de lectura siempre recomendable, de Ross (1963).

50 Courtis (2006: 126-127).

51 Para una aproximacion a la teoria del disefio institucional, Goodin (2003). En cuanto a la llamada teoria de la legislacion
(disciplina proxima pero distinta a la politica del derecho), p. ¢j., Zapatero (1994) o Atienza (1997).
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embargo, hay una forma de hacer teoria del derecho, a caballo entre la dogmatica y la filosofia, que apenas
tiene cultivadores, y que podriamos calificar (disculpese la redundancia del nombre, pero no encuentro otro
mejor) de teoria del derecho juridicamente adecuada.

A mi entender, sobre todo tiene sentido una teoria del derecho adecuada a las peculiaridades de un sector y
un ambito temporal y espacial determinados. Por ejemplo, cabe una teoria del derecho adecuada al Estado
constitucional (no es necesario que siga estrictamente las pautas de un ordenamiento determinado, pues
si lo hiciera no seria teoria general sino dogmatica), esto es, una teoria constitucional que explicite los
fundamentos del sistema y sus rasgos fundamentales, sin necesidad de detenerse en los detalles de un
derecho positivo concreto. Esta teoria constitucional, hasta ahora escasamente desarrollada (y casi inédita en
Espafa),* serviria de norte a la dogmatica, en un doble sentido:>

a) desde una perspectiva preferentemente teérica, para poner de manifiesto (desenmascarar en su caso) los
fundamentos politicos y morales de la Constitucion y su conexion con una determinada estructura econdémica
y social. Enlazando con los planteamientos de la clasica teoria del Estado (disciplina venerable y hoy
lamentablemente en retirada —¢sera por que el Estado también lo estd?—, arrinconada entre la ciencia y la
filosofia politicas), la teoria constitucional suministraria el material tedrico indispensable para comprender el
significado ultimo del texto y acometer su critica, permitiendo asentar sobre bases mas solidas la refutacion
de las soluciones juridico-constitucionales. La teoria constitucional serviria asi, en términos de Morlok, de
«instancia canalizadora de la autorreflexion constitucionaly; >

b) desde una perspectiva preferentemente practica, la teoria constitucional operaria al modo de una
«racionalizacion de la precomprension del intérprete de las normas constitucionales» (Gomes Canotilho).
Si el trabajo mas habitual del constitucionalista consiste en interpretar las normas y si el intérprete se acerca
siempre a ellas desde una cierta precomprension, serd preciso eliminar, en la medida de lo posible, el
subjetivismo inherente a las valoraciones contenidas en las diversas opciones interpretativas. En palabras de
Gonzalez Encinar:

La tarea es hoy recuperar [implantar plenamente, diria yo] la normatividad de la Constitucion, y ello se podra
conseguir no tanto por los sucesivos refinamientos metodologicos de los nuevos métodos de interpretacion,
los cuales, por si mismos, pueden acabar convirtiéndose en otros tantos elementos de indeterminacion de la
norma, cuanto por una teoria de la Constitucion. [...] Puesto que al acercarnos a la norma para comprenderla
o interpretarla somos siempre portadores de nuestros «prejuicios», de lo que se trata es de no limitarse
a ejecutar las «anticipaciones» de la pre-comprension, siendo por el contrario consciente de las mismas
y explicandolas, respondiendo asi al primer mandato de toda interpretacion: evitar la arbitrariedad de las
ocurrencias prestando asi atencion a las «cosas mismas». [...] Sélo [desde una Teoria de la Constitucion
constitucionalmente adecuada) «pre-juicio» y teoria se complementaran reciprocamente en beneficio de la
propia normatividad de la Constitucion. La teoria no es, por tanto, una ocupacién marginal para los ratos
de ocio, sino que constituye, para el jurista —como subraya Miille— «una de las fases imprescindibles del
trabajo encaminado a resolver los problemas cotidianos».

Esa necesidad de la teoria se hace, sobre todo, evidente en el plano de las normas que regulan los derechos
fundamentales, donde es menor la densidad normativay, por consiguiente, mayor el ambito de la interpretacion.

En relacion con el tema que nos interesa, estoy convencido de que los resultados de la dogmatica de los
derechos ganarian mucha fuerza si supieran engarzarse bien no solo con una buena teoria constitucional
(todos los grandes temas de la misma tienen incidencia sobre los derechos), sino también con una teoria
especifica de los mismos. Hay dos grandes formas o estilos de construir una teoria de los derechos, ambas
compatibles y complementarias:

52 Entre las escasas aportaciones, De Cabo (2014: esp. 78-96), si bien de utilidad relativa para la dogmatica, al construirse
conscientemente desde fuera del sistema. Remitimos a mi recension (critica) de esta obra publicada en el n® de 2014 del Anuario de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Alcala.

53 Para una introduccion al objeto, método y contenido de una teoria constitucional como la propuesta en este trabajo, Gomes
Canotilho (2004).

54 Morlok (1988).
55 Gonzalez Encinar (1987).
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a) una teoria formal, de tipo analitico, que ordene las estructuras basicas de los derechos y permita aclarar el
uso de los conceptos utilizados por la dogmatica;*

b) una teoria material, de tipo axiologico, que explicite los valores que se estiman prevalentes y que, por
tanto, deben presidir la construccién de conceptos y la propuesta de interpretaciones que desarrolle la
dogmatica.”’ Por definicion, los derechos humanos derivan de la dignidad, la libertad y la igualdad, pero hay
formas distintas de concebir estos valores y, sobre todo, las relaciones entre ellos (al menos, dos, la liberal
y la socialista). En lengua castellana no conozco ninguna teoria material de los derechos elaborada desde
la teoria constitucional, aunque si algunas, y muy relevantes, escritas desde la filosofia moral.® Seria util
tenerlas en cuenta, al menos como inspiracion.

2.8 i Superacién o apertura de la dogmatica?

Las seis ideas que hasta aqui meramente he sugerido comparten una misma direccion: la necesidad de la
dogmatica de superar el positivismo formalista y legalista tradicional y abrirse a otras perspectivas, no
estrictamente juridicas; y, por consiguiente, a los planteamientos de otras disciplinas. Ello implica una
dificultad practica evidente, pues para que la dogmatica progrese sus cultivadores deben mejorar su forma
de argumentar (lo que exige conocimientos de Logica y Lingiiistica); ser juristas integrales (por ejemplo,
los constitucionalistas deben saber derecho internacional; y los internacionalistas, derecho constitucional);
conocer lenguas extranjeras (para practicar bien el derecho comparado) y adentrarse en otras disciplinas,
como la sociologia y la filosofia; todo lo cual no siempre es facil de lograr (desde luego, los vigentes planes
de estudio de la mayor parte de la facultades de derecho del mundo no ayudan a ello).

Por otro lado, considero que hoy por hoy no es deseable la configuracion de una disciplina especifica de
los derechos humanos y fundamentales, al modo de una «macrociencia» interdisciplinar®® que aunara sus
perspectivas juridica, historica, socioldgica y filosdfica (y la lista podria ampliarse).®® Creo que es preferible
mantener cada disciplina en su lugar y proponer una dogmatica mas abierta pero que ha de seguir siendo
dogmatica.

A modo de conclusion, resumen de cuanto se ha dicho en este trabajo y consejo practico para futuros
investigadores, destacaria la funcion critica de la dogmatica, con el apoyo de otras disciplinas, sin engafar a
nadie, precisando y argumentando las afirmaciones que se mantienen, en contraste siempre con las posiciones
contrarias, y distinguiendo con claridad entre las diferentes perspectivas (al menos, entre la juridica, la
sociologica y la filosofica).

56 El ejemplo mas conocido y exitoso de teoria estructural de los derechos es Alexy (1993).

57 La mas afamada sistematizacion de las distintas teorias materiales de los derechos es la de Bockenforde (1993), revisada en
Escobar (2012: 550 y ss.).

58 Las teorias morales de los derechos mas importantes escritas en castellano son, a mi juicio: para la perspectiva liberal, Nino
(1989) y, para la perspectiva socialista, Gonzalez Amuchastegui (2004) y Garcia Manrique (2013).

59 De interés, como contrapunto, Haba (2006: 340-346).

60 Algunas propuestas (a mi juicio mas bien fallidas pero en todo caso de cierto interés para reabrir el debate) de construir una
ciencia multidisciplinar de los derechos humanos son: Garcia-Bauer (1974), De Castro (1979) o Kiss (1983), como se ve, todas
referencias bastante antiguas.
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