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En el capitulo I llamado ;Es la dogmdtica juridica une ciencia? Carlos San-
tiago Nino presenta una atractiva exposicion sobre la dificultad de la aplicabili-
dad de la palabra ciencia en razén de que cste vocablo constituye un caso de am-
bigliedad denominado de proceso-producto, La palabra se usa para significar tanto
a la actividad como al producto de esta actividad. Esta dificultad se acrecenta en
virtud de que la palabra posee un significado vago en dos sentidos: por un lado,
las caracteristicas definitorias aparecen en los objetos como un continuo y Jos usos
semanticos no determinan la medida o cantidad que debe presentarse para la apli-
cacién de la palabra clencia. Por otro lado, las caracteristicas que hacen posible
la aplicacién de la palabra ciencia no son, individualmente consideradas, suficientes
o necesarias para recibir el nombre de ciencia, Destaca Nino el significado emotivo
de la palabra, haciendo alusion al problema que originé el trabajo de Julius
Hermann von Kirchmann sobre si la Jurisprudencia es o no una ciencia.

En el capitulo II denominado ;Es la dogmdtica juridica “dogmdtica® expone
Nino un tema que, a nuestro juicio, es bastante ignorado por los dedicados a la
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ciencia del Derecho, consisiente en determinar ¢l caricter con que ¢s aceptado el
Derecho positivo, esto es, la manera como ¢l jurista acepta el Derecho. Carlos
Santiago Nino se pregunta si esta accptacién cs dogmitica o es una aceptacion
racional Yara llegar a encontrar una solucién al respecto el autor hace, como el
mismo lo dice, una disgrecién previa relativamente extensa que comienza con una
exposicion del jusnaturalismo y del positivismo juridico referente concretamente
al problema de la aceptacion. Dentro dei sistena del jusnaturalismo se destaca
1a idea de que la aceptacién del Derecho positivo era una aceptacion racional en vir-
tud de su coincidencia con los presupuestos auto-evidentes del Derccho natural, parti-
cutarmente el Derecho nztural teoldgico, En cambio cn el wso del positivismo cl
Derecho positive tenfa una aceptacién degmitica en tanto cuanto que se aceptaba por
el simple hecho de ser Derecho,

Estas dos posturas bastantes distintas y antagénicas coincidieron a juicio de Car-
los Santiage -Nino cuando el desarrollo del Derecho natural moderno Ilegs a la
concepcién de que el Derecho natural no sélo consistfa en maximas generales sino
que también podia ir al detalle de las hipotecas, a las sucesiones, al derecho de
familia, etcétera, es decir, una invasién completa a Ia actividad legislativa. Esto dio
como resultado que se produjera un Derecho ideal al lado del Derecho positive.

Seiala Nino que esta actitud influyé de una mancra decisiva en la codificacion
de los siglos XVIII y XIX, Fl sistema juridico ideal que existia en contrapo-
sicién al orden positivo pasé a concretizarse en forma legislativa. Este hecho
trascendental modificd la actitud de los jusnaturalistas hacia el orden positivo
puesto que con ¢l aceptaba el nuevo orden racional ante la idea de que corres-
pondfa a las miximas de la naturaleza racional del hombre. De esta manera los
vevolucionatios, creadores de esta codificacion, se convirtieron, al ver completados
sus ideales, en los mds severos conservadores, Asi nacié la escuela exegética y Ia
actitud reverente ante el Derecho escrito.

Afios después se desarrolld 1a idea de que no todo estaba dicho en los cédigos
¥, que por tanto, la actividad jurisprudencial era también relevante. El conceptua-
lismo juridico asi como la escuela del Derecho libre y lz jurisprudencia de inteveses
marcaron criticag severas a esa concepcion exegética. Estas nuevas corrientes expli-
caron que la sentencia judicial no es la conclusion de un silogismo puesto que,
primeramente no todo s¢ encuentra previsto y que, ademis, ¢l juez dicta una ren-
tencia como resultado de la apreciacién de una serie de factores, etcétera. Sin em-
bargo —nos dice Carlos Santiago Nino— este tipo de criticas no fueron suficientes
para alterar sustancialmente la adhesion de los juristas a los principios basicos
asentados por la exégesis consistente en la alabanza a la ley, el sometimiento a la
ley, el sometimiento a Ia ley (lex est lex}), Esta actitud de alabanza al Derecho
legislado se mantiene constantemente en nuestros dias y constituye —dice el autor—
una caracteristica distintiva de la labor dogmitica del jurista.

En el apartado cuatro de este capitulo Santiage Nino expone el muy intere-
sante problemz de la aceptacién dogmitica del Derecho positivo haciendo notar
que al lado del jusnaturalismo abierto que descalifica como Derecho al orden po-
sitivo cuando éste no cumple con ciertos cinones valoratives, se encuentra un jus-
naturalismo encubierto y conservador que juzga todo orden coactive como por-
tador de determinados valores positivos, A esta actitud se le ha denominado posi-
tivismo ideoldgico o pseudo positivismo proceder que Santiago Nino expone con
detalle v abundancia de ejemplos.
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Volviendo al tema principal de la aceptacién del Derecho posilivo, Carlos San-
tiago Nino dice que la aceptacién del Derecho positivo por parte de los juristas
tiene caracteristicas especificas porque consiste en avalar lo que otra persona ha
preserito; a este lo Nama una preseripeidn enfitics.

El jurista dogmdtico subraya Nino no tiene como funcién central describir o
predecir los fallos judiciales sino. simplemente, se trata de avalar In actividad de un
organo creador del Derecho; el jurista dogmitico realiza una actividad que tiende
a indicar a los Grganos jurisdiccionales cual es la solucidn correcta para un caso
genérico. Ante esa situacion Carlos Santiago Nino se decide por pemsar que la
aceptacién del Derecho, por parte del jurista es una aceptacién dogmitica y no
simple hecho de estar [freute a un orden positivo, As[ fue constituycndose, pues,
la ideologia positivista o pseudo-positivismo que describen claramente Norberto
Bobbio y Alf Ross.

No ohstante lo anterior csto no quiere decir que ¢l jurista dogmdtico deba tener
Iz misma ideologia contenida en €l Derccho vigentc o que la ideolegia de los ju-
ristas dogmdticos coincidin con la ideologia que se manifiestc en ¢l Derecho legis-
lado. Es obvio que entre los juristas puede haber una gran cantidad de divergencias
idcolégicas, pero lo cierto es que los dogmiticos, generalmente, estiman conveniente,
¢como un importante ideal de su actividad, dejar al lado sus opiniones personales
cuando realizan esta actividad, ¢s decir, “describir” el Derecho de una manera “obje-
tiva”, sin embargo demucstra con claridad Nino esta “descripcién objetiva” encierra
casi siempre, directivas (6rdencs encubiertas dirigidas a los jucces para que apliquen
cl Derecho positive tal y como “es”, es decir, tal y como cllos estiman gue ey de
acuerdo con el Derecho legislado”.

De manera que, de acuerdo con Nino, adn en los juristas mis rtevolucionarios
en relacién al orden vigente, se advierte quc consideran altamente valioso que ¢l
Dercche positive por parte de los juristas no impide --dice Nino— que {stos,
por via de estos Derechos, es decir, busquen la adecuacién del Derecho legislado a
determinadas pautas que establezcan soluciones valiosas para nueves lugares, nuevas
circunstancias y nuevos problemas, Esta funcién de composiciéon o reformulacién del
Derecho que aparentementc es incompatible con la aceptacion dogmitica del Derecho
positivo se concilia con ella en virtud de que los juristas tecurren a diversos proce-
dimientos retéricos para ocultar ¢l cavicter original de su opinién tratindola dc
conciliar con la idea del respeto al Derecho positivo haciéndola parecer como si deri-
vara de algin principio que, de alguna forma u ofra que estuviera ya incorporade
cn cl orden positivo. .

Fn el apartado niimero cinco s expone ¢l tema de Kelsen y la reconstruccidn de la
ideologla dogmidtica. Al respecto Carlos Santiago Nino opina —siguiendo muy de
cerca las ideas de Alf Ross— que Kelsen ha racionalizado las bases ideolégicas
de la dogmdtica jurfdica y ha logrado hacer explicitos muchos de los supuestos
que siempre han petrmanecido latentes en la labor de los juristas, Carlos Santiago
Nino considera quc en relacién a la aceptacién del Derecho Kelsen se coloca dentro
de los positivistas idedlogos quc consideran que el Derecho positivo vale por el
hecho de ser positivo y que de esta idea de positividad del Derecho se deriva
cl deber de obedecerlo, En la medida en que la validez en Kelsen representa la
fuerza obligatoria de la norma sucede —segin Nino y Ross— que los individuos
deben conportarse conforme a csa norma. Esto es, s hace derivar del concepto
de validez —as{ entendido— el deber de obediencia al Derecho positivo. Esta idea
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conduce a Nino a pensar que Kelsen sigue la tendencia de la jurisprudencia dog-
miética de aceptar el Derecho positive por el simple hecho de serlo. A efecto de
demostrar cstas afirmaciones sobre la aceptacién dogmaitica de Kelsen Nino trans-
cribe los argumentos de AIf Ross donde se traia de destacar la idez de que la
norma fundamental hipotética es una manifestacién de la aceptacién de una
voluntad general, En este momento Carlos Santiago Nino reproduce los argumentos
de Ambrosio Gioja quien considera que la norma fundamental hipotética no es mdis
que una voluniad presupuesta y general que hace posible la objetividad y la validez
o fuerza obligatoria de las normas juridicas. De alli deriva Kelscn la validez de las
normas; por tanto, segin Nino, Kelsen continta adheride a las ideas dogmdtico-
juridicas de la aceptacién del Derecho positivo como manifestacion de la veluntad
general, Es, en este aspecto en que la teoria kelseniana constituye una continuacidn
de 1a ideologia basica de la dogmiatica juridica, tal y como lo expore el racionalismo
del siglo XVIII, en que la voluntad general se expresaba a través de parlamentos
populares.

En el capitulo I, titelado: La reformulacidn del sistema legisledo mediante lo
interpretacidn dogmética Carlos Santiago Nino explica con gran claridad que, pese
a la adhesién dogmitica del Derecho positivo, los juristas conservan, en un plane
subyacente la funcién de modificar el sistema positivo.

Comienza esta demostracién ejemplificando con la busqueda de la accién que se
describe en los tipos penales; para tal efecto utiliza, primeramente, el articulo 79 del
Cédigo penal argentino que se refiere a la accion de matar. En este caso —dice
Nino— ne hay ninglin problema en la busqueda de la accién descrita Sin embargo,
contrariamente a este tipo sencillo existen otros tipos penales que describen un
conjunto de acciones, o acciones en disyuncién, que hacen dificil la busqueda de la
accién tipica como €l que encuentra en el articulo 169 segunda parte del Cédigo penal
argentino, Ahora bien, el jurista dogmadtico tiene como tarea observa Nino la bus-
queda de la “verdadera” accién tipica descrita por el legislador. Nino cita los trabajos
de varios juristas a efecto de demostrar cémo estos autores, si bien adheridos dogmati-
camente al sistema del Derecho positive, tratan de reformularlo al buscar la “ver-
dadera” accién que se encuentra contenida en el tipo.

El autor toma también como ejemplo el articulo 173 del mismo cédigo penal antes
de 1a entrada en vigor de la ley 17567 en que la accién tipica la constituye la
retencién indebida, Sin embargo los autores de la especialidad han entendido o
“descrito” la “verdadera” accién tipica como una apropiacién, etc, aqui también
demuestra Nino de qué manera los autores han buscado Ia posibilidad de reformular
el Derecho si bien se bayan adherido dogmdticamente al Derecho positivo.

Carlos Santiago Nino demuestra perfectamente que la busqueda de la accién
descrita es una inconsciente formulacién o reformulacién del Derecho positivo. En-
cuentra que la actividad del jurista en esa vana busqueda “esencias” o “naturalezas
juridicas”, significados verdaderos o voluntad del legislador, etc., se debe a una falta
de comprensién del funcionamiento del lenguaje ¥ de su relacidén con la realidad,

De acuerdo con Carlos Santiago Nino lo que se considera “esencia” o “naturaleza™
de una cosa o fenémeno consiste simplemente en el significado del término que
utilizamos para nombrarlo. En los dos ejemplos que desarrella Carlos Santiage Nino
se hace patente una concepcién utilizada por la dogmdtica, que consiste en pretender
que los tipos penaley indican acciones que pueden ser identificadas por medios
distintos a los significados por los nombres o descripciones que el tipo contiene. Se
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trata de significar una accion tipica com independencia de los instrumentos del le-
gistador, es decir, mediante otros signos, construccioncs o implicaciones que le
son ajenos.

Asi, por ejemplo, cuando cn un tipo penal el legislador indica una conjuncién
de acciones los penalistas hacen de una de las acciones la principal, o nicleo detl
tipo y hacen de las otras unas simples acciones periféricas o acciones secundarias
de lu principal, Esto demuestra que no utilizan los instrumentos que el legislador
usa para la descripcién de la accién tipica sino una gran cantidad de elaboracioncs
ajenas con objeto de buscar en ese “Derecho positivo” la solucién que encaja de
acuerdo a su reformulacién, Asi pues, de acuerdo con Nino la verdadera actividad
de la sogmitica juridica consiste en encontrar un determinado significado que
sugiera al juez la manera de aplicar &l Derecho legislado, actividad que conduce, pro-
piamente, a una reformulacién del sistema legislado.

Carlos Santiago Nino considera que la actividad de la dogmadtica juridica cumple
funciones extraordinariamente relevantes puesto que va produciende un cambio
continuado del Derecho positive. Cuandoe un legislador, por ejempls, ha significado
acciones conjuntivas en un tipo penal y caando los juristas dogmdticos han inter-
pretado que estas acciones no son propiamente del mismo nivel sino que unas son
principales y otras sccundavias, resulta, de acuerdo con la dogmitica juridica, que
¢l autor del acto tipico penal cs aquel que realiza la accidn principal y no el
que realiza las acciones secundarias. Gracias a esta distincién se han podido
construir las teorfas sobre ln complicidad, la participacién delictiva, la coactoria, etc.

Fn fin, de esta interpretacién o significacion dogmitica de los tipos penales se
derivan consecuencias bastante eonstructivas que completan o transforman el Derecho
positivo, es decir los juristas dogmdticos patticipan en Ia formulacién o transforma-
cién del Derecho positivo derivando consecuencias normativas de significaciones
distintas a Jas usadas por el legislador. Es justamente en la significacién que Iz
dogmitica da a la accién penal descrita en el tipo dondc reside la reformulacién
del Derecho positivo. Asi pues de acuerde con Carlos Santiago Nino, puede decirse
que los resultados que obtiene el dogmitico constituye una técnica de los juristas
que presupone, en 1z mayoria de los casos, el haber introducido en ¢l sistema del legis-
lador significaciones no incluitas por el propio legislador y que tiene como funcidén
latente y subyacente completar el Derecho legislado.

En virtud de que la dogmitica juridica estd constituida ne sélo ni sustancial-
memnte de interpretaciones de la norma juridica sino ademds, junto a estas, de
coustrucciones y elaboraciones que wrascienden li interpretacion de un sistema
positivo. Carlos Santiago Nino analiza en cl capitulo IV estas construcciones.

Estas elaboraciones o construcciones dogmédticas que trascienden la interpretacién de
un orden positivo son llamadas por los juristas teorias; por ejemplo la teorfa del
acto de comercio, la teoria del enriquecimiento ilegitimo, la teoria de la nacionali-
dad, 1a teoria de Ja causa en los contratos, etc. A pesar de su “reconocida” finalidad
como descripciones del Derecho positivo las teorfas dogmiticas demuestra Nino poseen
realmente una dimensién reformulativa del Derecho positivo, es decir tienen, en
cierta medida, un caricter normativo. No es sencillo establecer las causas por las
cuales cstas teorfas normativas se presentan bajo un ropaje descriptivo, sin embargo
sucede que una de las formas como la dogmdtica juridica reforinula el sistema legis-
lado, no obstante su decisiva adhesién al Derecho positivo, es mediante estas teorias,
Estas teorias dogmdticas no van a describir €l Derecho positivo (sistema legislado)
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bien que csa sea su finalidad “reconocida” o el sentido subjetivo que les proporciona
cl propio autor sine que, buscando 1o ¢ue eominmente denominan la “naturaleza”
0 la “esencia” dc un instituto juridico, van a modificar el sistema al incorporar
elementos no incluidos por el legislador,

Las teorias dogmiticas —dice Nino— que pucden describir al Derccho pesitive
en la medida en que constituyen s6lo términos tedricos. Ahora, bicn, los términos
tedricos son aquetlos que no hacen referencia a ninguna entidad observable sino
que se refieren a objetos, fendmenos o procesos que, en pringipio, son producidos
por la teorfa, como sucede, por cjemplo, con el campo magnético, etc. Estos términos
teéricos no pueden scr entendidos fuera de fa teorfa que los define si cambia la
tecorfa entonces se modifica en sus términos teéricoes. Pues bien, Ta ‘“naturaleza™ o
Ia “esencia” de ciertos fenémenos que explican las teorias juridicas no son observables
cn ol derecho legislade sino que es deducida y entendida tnica y exclusivamente
en rclacién inmediata con la teorfa que los define y que, priciicamente, los crea.

Sin embarge —dice Nino— las teorias dogmdticas se presentan, habitualmente,
como una descripcién de “hechos”™ cuyos aulores suponen se cncuentran en el
Derecho legislado o que son producte de la “voluntad del legislador” o que resultan
cs la “naturaleza” de la institucién. Pero ocurre que estos “hechos” no son veri-
ficables experimentalmente, esto es, no se encuentran analiticamente en la descrip-
cién del legislador. De la inclusién de estos “hechos” al sistema del legislador se
deriva el caricter normativo de la teoria que se encubre detris de una apatiencia
descriptiva. Este encubrimiento —dice el autor— no responde, generalmente, a un
propésito consciente en los juristas sino a la adhesién sincera a l1a concepcién que
acepta dogmdticamente el Derecho positivo. De modo que la elzboracién de teorias
dogmdticas sitve muy bien para la conservacién de la ideclogfa bdsica de la dog-
mitica juridica.

Con la inclusién de hechos nuevos al sistema del legislador las teorfas dogmaticas,
en la busqueda de la “naturaleza” juridica de las instituciones, propician un hallazgo
de soluciones no establecidas por cl legislador. §i bien que sus autores las presenten
como implicadas de alglin modo misterioso por las disposiciones legisladas. El ca-
ricter creativo de la labor dogmdtica se manifiesta justamente con la deduceién de
reglas, soluciones o atributos que los autores ereen desprender del Derecho legislado
Y que, a fin de cuentas, son tomzados en cuenta por el juez, el administrador y el
futuro legisiador,

Los autores de Derecho penal, por ejemplo, han elaborado la teoriz del bien
juridico protegido sosteniende, por lo general, que el bien juridico protegido estd
sicmpre implicado en la descripcién de un tipo penal. No cbstante la diversidad
de teorfas que explican o que tratan de otorgarle un significado a la expresidn
de bien juridico protegido, la dogmitica penal considera que todo delito lesiona
un bien juridico. Para la dogmdtica penal no es concebible un delito que no
lesione un bien juridicamente protegido. El bien jurfdico protegido que se lesiona
con el delito es, dec acuerdo con la doctrina penal, un objeto diferente al objeto
material afectado por el delito, Sin embargo —dice Nino— tenemos que considerar
que, generalmente, €l bien juridico protegido no se encuentra descrito en la legisla-
cidn. No obstante esta omisién verificable, todos los autores de Derecha penal lo
encuentran implicado o incluido de una u otra manera en la descripcién del tipo.

Lo .que sucede con ¢l bien juridicamente protegido es que ~dice Nino— constituye
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un ténmine teérico que no tiene verificacion en la experiencia, csto cs, en nuestro
cuso, dentre del Derecho legislado. Es una elaboracion teorética que tiene, aparte
de su fin explicativo, una funcion reformulativa. Asi, por cjemplo, la teoria el
bien juridicamente protegido ha permitido explicar dos causas de justificacién: el
estatlo de necesidad y el consentimicento del sujeto pasivo. lin efecto, la no punibili-
dad en caso de cstado de necesidad supone que a ocasién de un conflicto de intereses
desaparerca el bien juridicamente protegido o que lo desplace otro de mayor jerar-
quia; asimismo, en ¢l caso del consentimiento del sujcto lbremente desprotege al
bien quc la norma garantizaba, De esta manera, la teoria del bien juridicamente
protegiclo jucga un papel importante cn la inferencia de reglas, principios, o solucio-
nes no inctuidos cn el sistema legislado,

Ahora bien, la fecundidad de una teoria dogmitica del Derecho esti en relacion
directa con la mayor o menor posibilidad de aportacidn o inclusidn de reglas y
soluciones al sistema del legislador. Puede decirse —de acuerds con Nino— que
la caracteristica principal de las teorfas juridico-dogmaiticas comsiste cn su capacidal
pura presentar las reglas “incluidas” como si fucran derivadas del sistema legislado.
Esto s una manifestacion mds de la adhesién o aceptacidn del Dereche positivo,
pucstc gue, no obstante haber ide mas alli de lo gque analiticamente ¢l legislador
cstablecié, los principos, reglas o soluciones se presentan como contenidus de alguna
forma en el Derecho legislado,

En ¢l capitule quinte Carlos Santiage Nine procede al estudio de lo que €l Hama
¢l “modelo dogmitico del legislador racional”, Sostiene Nino que es también influen-
cia de la ideologia dogmitica suponer que el legislador posee una gran cantidad de
propicdades.

Las propiedades que la dogmitica atribuya al legislador son las siguientes: pri-
myramente es singular, no obstante que existan cuerpos colegiados; cs, ademis,
imperecedero; en tercer lugar, es tinico, en el sentido que sanciona todas las normas
de un ordenamiento juridico; en cuarto lugar se ticne come comsciente; en quinto
lugar, es un legislador finalista; en sexto, es omniciente; e¢n séptimo lugar, om-
nipotente; en octave, justo; en noveno, cohercnte; en décimo, es omnicompren-
sivo, es también operativo y preciso; en suma, dice Carlos Santiago Nino, ¢l legislador
racional tiene casi todas las propiedades de los dioses teologicos quizd con Ja tinica
diferencia de que su tarca se agota con la legislacion.

Estz hipotesis, se encuentra demasiado lejos de los legisladores reales, mortales, de
carne y hueso; sin embarge tienc un papel relevante dentro de la dogmatica. Ahora
bien, ;Cudles son las funciones de la hipétesis de la racionalidad del legistador? En
la medida en que el legislador racional no pucde ser verificado en el discurso
del legislador sugiere Nino gue se trata de un término tedrico. Es una teoria que
permite justificar un conjunto muy amplio de soluciones juridicas muy propias
de la dogmitica haciendo compatibles gran cantidad de ideales parcialmente distri-
buidos dentro del Derecho legislade, De manera que 1a hipdtesis del legislador racio-
pal permite atribuir un conjunto diverso de soluciones a una misma voluntad, de Ja
cual deben derivar todas las soluciones juridicas positivas.

La hipotesis del legislador nacional también responde —dice Nino— a razones un
poco mas profundas pero propias de la dogmitica juridica, Fxiste la pretension
por parte de los autores, aunque de manera mis o menos inconsciente, de que detrds
det Derecho debe haber una voluntad de un tipe especial, que no yerra, que
sicmpre es recta, ctcéiera.
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Los autores de dogmitica juridica imputan a esa voluntad 1a menor cantidad de
errores, y, si a veces, se equivoca es solo apariencia puesto que esa voluntad no se
contradice ¢s cuestién de encontrar la “verdadera voluntad del legislador”. Cuando
el autor dogmdtico interpreta los textos legales produce —dicc Nino— una opti-
mizacién de la ley, es decir, intenta reconstruir a partir de las prescripciones legales
las mejores normas posibles desde el punto de vista de la exigencia de las doctrinas
moral y politica dominantes, De acuerdo con Santiago Nino los juristas no sélo
presuponen la racionalidad del legislador sino también le atribuyen determinados
conocimientos y ciertas preferencias valorativas. Pero lo que realmente sucede es que €l
intérprete trata de respaldar sus propias concepciones u opiniones con el nombre
de una autoridad: legislador, al Derecho, la justicia, etcétera, Esta funcién de la
hipétesis del legislador racional es indispensable, en ciertos momentos, para la adap-
tacién de las prescripciones legales a las exigencias de la vida social. Por tal virtud, el
jurista no habla nunca del legislador de carne y hueso sino de un clerto legislador
sabjo. Independientemente de lo que manifieste y pretenda el dogmitico éste se
refiere a un ordenamiento juridico 6ptimo e ideal como si hubiera sido realizado
por un legislador omniciente y justo. Ciertamente que el jurista no confiesa que
estd reformulando el Derecho positivo sino que estd simplemente descubriendo su
“verdadero” sentido. Esta situacion pone de manifiesto la importante labor del juris-
ta consistente en adaptar el Derecho a nuevos ideales racionales,

De la hipétesis del legislador raciomal se derivan ciertas consecuencias como la
de que el orden jurfdico no tiene contradicciones, de acuerdo con ello los juristas
elaboran gran cantidad de aparatos retéricos a efecto de resolver las posibles con-
tradicciones que se pudieran presentar; asi se han elaborado las teorfas del principio
de Ja unidad sistemdtica, el principio jerdrquico, el de lex specialis derogat gemeralis,
etcétera, Ea segunda consecuencia, dice Nino, seria de que el orden juridico es
operativo o sea que cada una de sus normas tiene aplicabilidad, La tercera conse-
cuencia serfa de que el orden juridico no tiene lagunas, y por tanto, los juristas
buscan los principios que hacen posible la completitud del sistema, principios come
la interpretacién analégica, etcétera,

Una cuarta consecuencia, sefiala Nino, consistiria en que el orden juridico es
preciso, es decir, no es ambiguo ni estd sometido a vaguedades; de ahi que los
juristas incluyan reglas de interpretacién que no se encuentran en el Derecho legis-
lado tales como el principio de interpretacién auténtica que procede el anilisis
lingilistico, el principio de la mayorfa de razém, la interpretacién analégica, los
principios generales del Derecho, etcétera. QOtra consecuencia —dice Nino— seria de
que ¢l orden juridico es dindmico, es decir, que siempre es posible adecuarlo a pautas
valorativas vigentes en el momento de la interpretacién, Una sexta consecuencia
serfa que el orden juridico es finalista, es decir, que detris de cada norma existe
un acto de voluntad tendente a encontrar una determinada meta, Es por ello que
los juristas dogmadticos tratan siempre de encontrar Ia “voluntad del legislador”.

Evidentemente —sefiala Nino-- que entre estas consecuencias, pueden, en ocasiones,
surgir conflictos “aparentes”, ejemplo: por momentos pueden encontrarse en pugna
el principio de vigencia o de operatividad con ¢l de coherencia del sistema; para
superar estos conflictos los juristas realizan grandes aparztos tetéricos con objeto
de hacer “comprensible” la descripcién legislativa,

Ciertamente que en la elaboracion dogmdtica el jurista no recurre explicitamente
a lz teorfa del legislador racional, pero Carlos Santiago Nino cree que tal hecho
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sc debe 2 que la teorfa mencionada esti presupuesta ticitamente en el desarrollo
propio de la dogmditica con un cardcter tan obvie y con tan difundida aceptacién
que sc considera innecesario hacerla manifiesta, La adhesién a esta teorfa se pone
en rclevancia en virtud de que 1a vespuesta de Ja Jurisprudencia dogmitica a los
problemas que puede plantear la legislacién se encuentra siempre basada en ciertos
atributos presuntos gue posee el orden juridico y que son consecuencia de suponcr
un legislador racional. En el capitulo VI Carlos Santiago Nino hace algunas conside-
raciones generales sobre la dogmitica juridica, Existen —dice Nino— escritores que
han hecho algunas observaciones importantes acerca de la labor de los juristas.
Fstos criticos subrayan en general, ¢l caricter metafisico de muchas proposicioncs
de la dogmitica, principalmente, las vinculadas a concepciones naturalistas. Desde
cste punto de vista se ha imputado a la dogmitica la comisién de una scric de
errores v confusiones, Ciertamente, dice Carlos Santiago Nino, los criticos tienen
razén; sin embargoe, hay razones suficientes para explicar que la dogmitica no es
un sin sentido. Los abogados, por ejemplo, buscan siempre en las bibliotecas un
respaldo dogmitico a sus pretensiones; los jueces no sélo justifican sus decisiones
cn textos legales sino también en opiniones doctrinarias; los legisladores, a su vez,
toman cn cuenta las opiniones dogmaticas y los profesores de Derecho, en las escuelas,
ny cnsenan simplemente leyes y sentencias sino que divulgan también doctrinas de
escritores dogmiticos.

Estos hechos obvios son demostrativos de que la actividad dogmitica cumple una
funcién relevante en la vida social y no consiste, opina Carlos Santiago Nino, en un
parloteo vano, Es cierto que existe una gran diferencia entre la actividad del jurista
dogmitico y la actividad cientifica del tedrico del Derecho, pero al certificar estas
nutorias diferencias no se infiere que la dogmitica no tenga también ciertos valores.
la actividad de los juristas dogmdticos responde —dice Nino— a una constelacién
de congepciones sinceras acerca de la naturaleza del Derecho, la mayoria de los
grandes dogmiticos considera eomo ideal de su actividad no crear un Derecho nuevo
sino, principalmente, descubrir sus principios implicitos. Para ello los juristas dog-
miticos utilizan un variado instrumental en que incluyen teorfas sobre la “natura-
Jeza” juridica de un instituto, la “naturaleza™ de las normas, teorias de las finalidades,
clasificacién de esto o del otro, definiciones, pautas para interpretar las voluntades,
principios caracteristicos de determinados sistemas politicos como nulz poena sine
culpa, non bis in idem, etc. Estc instrumental permite mantener entre cllos mismos
v ante los demds ¢l jdeal manificsto de los juristas de describir lo que estd implicito
en el orden juridico, pero a este ideal declarado le corresponde realmente la funcién
de reformulacién del sistema legislado. Para esta tarea dice Carlos Santiago Nino los
juristas dogmaticos no son tan libres, por el contrario, la necesidad de conservar el
ideal manifiesto mencionado les impone desarrollar su tarea en sujecién a reglas
bantante estrictas, Asi, por ejemple, en el caso de las teorfas dogmiticas se advierte
que para dar viabilidad a ciertas soluciones normativas no incluidas en el sistema
legisiado, el jurista dogmdtico necesita subsumirlas c¢n una teoria normativa, cn
conceptos tedricos de 1os cuales hardn derivar normas que se consideran implicadas
por el legislador,

Seiiala Nino que las criticas que hacen los cientificos y tedricos del Derecho sobre
la dogmitica son, en general, acertadas sobre todo cuando ponen al descubierto
gruesos defectos del aparato conceptual de la dogmitica. Sin embargo, Carlos San-
tiago Nino considera que si bien estas criticas son acertadas cn su mayorfa. s
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necesario revisarlas puesto que debemos tener en cuenta no lo que los juristas dicen
hacer sino lo que efectivamente hacen en cuanto 2 la reformulacién del ordenamiento
positivo y los procedimientos que utilizan para desarrollar esta actividad no reco-
nocida, :

En suma, afirma Nino, a pesar de sus errores conceptuales la labor de los juristas
dogmiticos responde a pautas racionales y sus resultados pueden ser evaluados con-
forme a criterios intersujetivos,
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