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RESUMEN: Desde una perspectiva epistemoldgica, describe el autor los mecanismos a través
de los cuales los juristas construyen cada rama, disciplina o departamento especializado del
Derecho, y observa que para tal tarea los juristas abstraen una masa de conceptos bdsicos o
esenciales, los cuales a su vez son los pilares medulares de lo que llama «nicleo dogmdtico» de
cada disciplina. A través del uso de esta herramienta, que proviene de la idea de sistema, los
juristas obtienen dos resultados: 1°) la divisién del derecho en ramas, disciplinas o departa-
mentos del Derecho, especializados y auténomos; y, 2°) una vez que cada disciplina juridica
auténoma es aceptada por la tradicién o comunidad académica, es en medio de tales ramas,
disciplinas o departamentos que los jueces aplican el derecho positivo, ya sea identificando
por circulos concéntricos las reglas cada disciplina o, en su caso, formulando los principios
juridicos que en tales ramas se configuran.
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cos, Niicleo dogmitico juridico, Friedrich Karl von Savigny, Ronald Dworkin.

ABSTRACT: From an epistemological perspective, the author describes the mechanisms
through which jurists build each specialized branch, discipline or department of law. He
observes that what jurists do is to abstract or single out a set of basic or essential concepts, which
in turn conform the foundation of what the author propounds to call «dogmatic core» of each
legal discipline. Through the use of this tool, which finds its origin in the idea of system, jurists
obtain two results: 1°) the division of law into specialized and autonomous branches, disciplines
or departments, and 2°) once each autonomous legal discipline is accepted by tradition or the
academic community, it is within those branches, disciplines or departments, where judges
apply the law, whether identifying by concentric circles the rules of each discipline or, when
appropriate, formulating the principles that are configured in such departments.
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La literatura juridica dedica muy poca atencién a la estructura y contenido interno
de la Doctrina juridica (también llamada Ciencia del Derecho, Dogmitica juridica u «or-
den externo» = science of law, doctrine juridique, dottrina, Rechtswissenschaft, Rechtsdog-
matik). En este escrito, analizo el método o herramienta que utilizan los juristas eruditos al
construir y proponer el nicleo o médula de cada disciplina dogmitica (de cada «rama» del
derecho), sus resultados y utilidad.

Postulo, ademds, que tanto las reglas como los principios son singulares de cada
disciplina del Derecho, por lo que la plenitud de cada microsistema juridico se conforma
tanto de reglas como de principios especiales. Entonces, dado que los principios al llenar
las lagunas legales, completan y dan plenitud a cada rama o microsistema especial, no son
«generales» o universales sino especiales, de esa rama (especial) del Derecho en que sirven
de relleno”.

INTRODUCCION: PRECISIONES Y EXPLICACION DEL PROBLEMA

El foco de este andlisis es la Doctrina juridica (=Dogmadtica juridica; = Ciencia del
Derecho®), esa cultura que formulan los juristas eruditos a través de tratados, manuales o
cursos. Analizo su estructura interna y rol en la aplicacién del derecho positivo. Previamen-
te, caben algunas precisiones y una explicacién del problema.

1. EL DERECHO COMO OBJETO Y SU METODO

Es el objeto (o la materia tematizada) lo que determina el método*; de ahi que es
la idea de Derecho lo que determina su método; y no al revés. De ese modo evitamos una
falacia, o un apriorismo metodolégico vicioso: no podemos dedicarnos a analizar ni a cons-
truir un método sin una observacién de la realidad: de lo juridico.

a) La materia tematizada: el Derecho. A raiz de la necesidad ineludible de conocer la
materia que deseo observar, junto con tematizarla, cabe describirla. Y si nuestro tema es lo
juridico, debemos analizar ese fenémeno asi tematizado a través de las dimensiones en que
se manifiesta (es lo que realizo infra I, A, 1).

b) Clave de béveda del método juridico: prohibicién del non liguer. La doctrina estd
sujeta siempre al riesgo de prevaricar, rompiendo el método; pues existe una meta-norma,
un protocolo metodolégico de la Doctrina y la Jurisprudencia; ambas estdn sujetas al canon
de la exclusién del non liguet («no estd claro»). Esto significa que la doctrina estd por una
parte «constrefiida» y por otra «liberada» (al igual que los jueces), respectivamente, ante la
existencia o inexistencia de norma (=regla, ley) que resuelva un caso concreto; asi: i) si hay

2 “Aunque esta sea [parezca] una locura, hay en ello cierto método ” SHAKESPEARE, Hamlet, acto II, escena 2, 193-206.
? Indistintamente, me refiero a la Doctrina juridica con cualquiera de esos tres apelativos; la que se divide en
ramas, brazos, disciplinas, departamentos o microsistemas especializados (por ejemplo, Derecho Civil, Derecho
Administrativo, Derecho Penal).

# Asf: ZippELIUS (2003) p. 1: “El objeto determina al método ”. Es bien significativo que esta formulacién sea
el frontispicio del actualmente mds difundido manual de metodologia juridica alemana; constituye la primera
frase de su primera pdgina.
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norma (regla) que resuelve el conflicto: cabe aplicarla; ii) si no hay norma (ni costumbre)
que resuelva el conflicto: se entiende que existe una laguna legal, y el jurista (al igual que
el juez) debe buscar la solucién mds alld de la ley (o laguna). Si juristas y jueces no respeta
estos extremos, prevarican.

Esto se puede explicar mejor revisando la situacién juridico-penal de los jueces, los
cuales estdn sujetos a dos extremos: uno que los «constrifie» y otro que los «libera» de la
aplicacién de las normas (=reglas) a los casos concretos, mediante hipdtesis de prevarica-
cién (cuyo quebranto puede tener consecuencias penales para un juez):

i) por una parte, si hay ley (=regla) cabe aplicarla, pues se considera delito de preva-
ricacion la conducta del juez que fallare “contra ley expresa y vigente” (o sus derivados de
abierta negligencia o ignorancia) [arts. 223, 224 y 225 del Cédigo Penal]. Es el primer filo
de la espada que pende sobre el juez. Si no conoce o no aplica la norma, el juez prevarica.

ii) por otra parte, se considera que el juez falta a sus deberes esenciales, o incurre en
una “denegacién de justicia’ en caso de no resolver un asunto controvertido, lo que debe
hacer “aunque no haya ley”, esto es, aunque exista una laguna legal o normativa; es el pro-
tocolo del non liquer y segundo filo de la espada que pende sobre el juez. El juez no podrd
excusarse de resolver “ni aun por falta de ley que resuelva la contienda” [art. 76 inciso 2°
de la Constitucién]. Debe decidir la contienda aunque no haya norma, y lo hard entonces
mediante los suceddneos de la ley: la costumbre o los principios juridicos.

Sobre el jurista penden las mismas espadas filudas; pero aquello que respecto del juez
estd tipificado como prevaricacién o denegacién de justicia, para el jurista podemos califi-
carlo de un quebranto del método.

Los roles paralelos (y de subsecuente colaboracién) de juristas y jueces son parecidos,
pues ambos estdn constrefiidos (y en sus casos liberados) a un derecho positivo:

i) los juristas construyen sus teorfas, modelos y principios constrefiidos a un orden
interno: a las leyes (=reglas) vigentes y a sus sustitutos (costumbres, en que vive el espiritu
del pueblo, y principios).

ii) los jueces fallan los casos igualmente “constrefiidos” a ese mismo orden interno y
a sus sustitutos: costumbres, conciencia popular o costumbres y principios).

El quebranto del juez es delito; un incumplimiento de deberes. El quebranto del ju-
rista implica salirse del método: dejar de ser cientifico. Es la pérdida de la utilidad practica
de sus escritos.

La Doctrina o Dogmitica que construye cada jurista erudito respeta esta metanorma
metddica, de lealtad al ordenamiento vigente (y a sus sustitutos). Sobre esta base (que es la
clave de béveda del método juridico) los juristas construyen la Dogmitica juridica’.

> No analizo, desde el punto de vista filolégico o ain de su origen histérico, el extendido uso en la literatura
juridica de la expresién «Dogmdtica» (que es sinénima de Ciencia del Derecho y de Doctrina Juridica).
Dedican atencidn a este punto: PARESCE (1964) pp. 678-679; MENGONI (1996) pp. 25-29; Losano (2002) I, p.
219 y ss.; ATIENZA (2014) pp. 2-9.
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2. AUTOOBSERVACION DEL METODO JURIDICO

Esta reflexién no ha sido un campo muy explorado®. En este andlisis, que se sitda
en medio de la Teoria del Derecho’, que es la metadisciplina de la doctrina, intento (re)
construir tedricamente el corazén o nucleo de cada disciplina dogmdtica, materia esta que
me parece estd muy lejos de los intereses y posibilidades de cualquier Filosofia del Derecho;
la mejor comprobacidén de este aserto es que solo esporddicamente (y con resultados usual-
mente etéreos) tal disciplina se introduce en esa médula.

Esta es una teorizacién de las pricticas de la dogmatica juridica; es una autoobserva-
cién que se realiza desde la perspectiva de un jurista positivo sobre su propio obrar, sobre
su método de trabajo.

Ofrezco una formulacién teérica, construida «desde adentro», esto es, desde las ta-
reas habituales de un autor de doctrina, que espera el didlogo con los demds juristas que
dedican sus afanes a la Dogmdtica y a la Teorfa del Derecho: son ellos los mas llamados
a (des)calificar esta mirada de la madriguera comun; ademds, dado que es notorio que en
varios aspectos me separo de ciertas tradiciones de pensamiento juridico, seguramente este
escrito se beneficiard del didlogo y critica no solo de esa comunidad de juristas y tedricos,
sino ademds de quienes «desde afuera» escrutan el fenémeno juridico (es el caso de filgso-
fos, sociélogos, politélogos).

3. LAGUNAS NORMATIVAS Y PRINCIPIOS JURIDICOS COMO TEMAS CONEXOS

Existen temas tedricos conectados que, por el riesgo de desviar el foco, no analizo en
este trabajo. En efecto, debo referirme en varios apartados tanto a las lagunas como a los prin-
cipios juridicos, pero no puedo prestarles mayor atencién a ambos temas, pues desbordaria el
actual intento, que es observar la estructura mds bésica o nuclear de cada disciplina juridica.

4. EXPLICACION DEL PROBLEMA E HIPOTESIS

La doctrina juridica, en su paradigmdtica tarea de especificacién del saber, como es
la formulacién y descripcién de las distintas disciplinas (=ramas, departamentos o microsis-
temas) especializados del Derecho, utiliza una herramienta cuya huella externa muestra el
nucleo o médula de los microsistemas. El método de los autores de la Doctrina (los juristas
eruditos) para construir y proponer disciplinas se inicia formulando antes que nada un nd-
cleo basico o esencial (el «ntcleo dogmdtico»). El resultado de esta techné es la construcciéon
de cada disciplina, lo que es de invaluable utilidad tanto para la ensefianza como para la
aplicacién del Derecho: técnica y resultado a la vez.

Describo paso a paso los mecanismos a través de los cuales la Doctrina juridica
construye cada microsistema juridico especializado e intento demostrar que en tal tarea los
autores suelen separar una masa de elementos bdsicos o esenciales, los cuales conforman la

¢ Vid ALexy (1997) p. 240: “no hay a la vista una teorfa de la dogmdtica aceptada de manera general”; quien
entiende por tal solo un conjunto de enunciados y no actividades, y ofrece un “primer paso” hacia esa teorfa
(pp- 240-260).

7 En VERGARA (2014a) en la editorial de un libro colectivo, me refiero a la larga ausencia de la teoria y el
método en la ensefianza e investigacién juridicas en Chile.
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médula de cada disciplina. Para todo jurista erudito, que siempre es especialista en algin
microsistema (Derecho administrativo, Derecho civil, Derecho penal, etc.), es un hdbito y
necesidad la descripcién previa de tales elementos bdsicos, pues son los que identifican cada
disciplina o microsistema. La Doctrina erudita, a partir de la idea de sistema, buscando or-
den y unidad, primero tematiza una materia, luego especifica la relacién juridica respectiva
y termina relacionando el derecho vigente (reglas y principios) con tales supuestos de he-
cho. La hipétesis es la siguiente: es desde esa técnica y método que nace y se formula cada
disciplina especializada.

De ahi fluyen dos hipétesis mds en relacién al método juridico: i) si al interior de
cada microsistema juridico (de cada rama o departamento del Derecho) existen tanto reglas
como principios singulares, ambos serfan especiales; y ii) el Derecho, en fin, se nos apa-
rece como un fenémeno ni totalmente formulado ex ante por el legislador, ni totalmente
reformulado ex post por el juez; es un fenémeno de varias dimensiones, constantemente
renovado (en un flujo y reflujo, desde y hacia: los hechos, las reglas, los principios) en que
el prisma que ofrece la Doctrina de los juristas eruditos es esencial.

La estructura mds bdsica de cada una de esas disciplinas especializadas del Derecho, y
las funciones que en la aplicacién de reglas y principios juridicos cumplen tales ramas, es el
foco de este escrito.

|. DOCTRINA JURIDICA E IDEA DE SISTEMA

La idea de sistema estd en medio del disefio de la Doctrina juridica (de cada discipli-
na, rama, departamento o microsistema juridicos).

A.  CARACTERIZACION DE LA DOCTRINA JURIDICA

El disefio espontdneo de cada disciplina juridica singular es una de las tareas mds
trascendentales de los juristas eruditos, pues a través de ella se conforma la Doctrina juridi-
ca (también llamada Ciencia del Derecho, Dogmitica juridica u «orden externo» = science
of law, doctrine juridique, dottrina, Rechtswissenschaft, Rechtsdogmatik).

Este es, en verdad, el saber juridico por antonomasia®: es la literatura juridica. Tal li-
teratura es siempre especializada; no se ofrece nunca de modo genérico (no existen tratados
de «Derecho», a secas, que intenten abarcar todas las especialidades del Derecho o el com-
pleto universo del Derecho), sino siempre es singularizada en ramas, disciplinas especiales:
Derecho administrativo, Derecho penal, Derecho constitucional, Derecho civil, etc. La
Doctrina, entonces (ya no solo como literatura, sino como dimensién y parte del Derecho),
siempre es especializada.

La Doctrina es una de las dimensiones de ese fenémeno que llamamos Derechos es,
a la vez, la més desatendida de esas dimensiones en los estudios de método, los que se con-
centran mayoritariamente en las reglas (Ley), en los principios y en la jurisprudencia.

8 El aserto es de ATiENZA (2003) p. 238 y (2006) p. 9.
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1. La Doctrina: una de las cuatro dimensiones del Derecho

Da la impresién que al analizar el Derecho nos estamos refiriendo exclusivamente a
las reglas juridicas contenidas en las normas; sin embargo, ello no es asi: una mirada intui-
tiva a la realidad nos permite apreciar que el Derecho en nuestra sociedad se desenvuelve en
cuatro dimensiones, todas culturales y temporales, fruto de desarrollos o acuerdos actuales.
El Derecho se reduce a estos cuatro fenémenos’:

i) Las leyes, provenientes de un acuerdo parlamentario, a través de las cuales los le-
gisladores adoptan el llamado derecho legal («reglas»), que rigen la conducta huma-
na; las relaciones juridicas en sociedad.

La naturaleza y la funcién de la ley es relevante en funcién del método; pues la ley
regula conductas; de ahi que (si distinguimos teorfa y prictica) las normas no son
fuentes de conocimiento, sino una orden dirigida a la accién, a la conducta; ese es el
origen de su calificacién juridica como «fuente del derecho».

ii) El hecho juridico, que se manifiesta en el actuar cotidiano de los ciudadanos, en
sus relaciones con relevancia juridica; en medio del sentimiento popular de lo que es
«justo» o «equitativo», asi como en las costumbres: es el espiritu del pueblo; la con-
ciencia juridica popular; el derecho vivido.

iii) La jurisprudencia, proveniente de las sentencias que dictan los jueces, en el ejer-
cicio de su rol de componedores de conflictos. Los jueces tienen la delicada funcién
de componer aquellas situaciones en las que las conductas de los ciudadanos entran
en contradiccién, en principio, con las reglas juridicas; pero para resolver esos casos
no solo aplican las reglas, aquellas contenidas en las leyes, suelen ir més alld de las
reglas, e incorporan principios; también las sentencias se fundamentan en la costum-
bre, interpretando y percibiendo el pulso social que hay detrds. Asi, los jueces apor-
tan soluciones, en principio, «conforme a la ley», pero cuando esta no dispone nada
(«lagunas») o es incoherente o contradictoria («casos dificiles»), resuelven los casos
por la via de los principios juridicos (véase infra, Epilogo, ¢).

iv) La doctrina, que se manifiesta a través de la labor de los juristas, quienes se abocan
a la construccién de cada disciplina dogmadtica, y formulan teorfas y principios que se-
ran utilizados en la aplicacién del Derecho (tema este que es el objeto de este andlisis).

Es en estas cuatro dimensiones en que el Derecho cobra vida, se manifiesta y desa-
rrolla en nuestras sociedades, permitiendo el logro de ciertos objetivos primordiales para la
vida en sociedad: la pacificacidn, la justicia, la equidad, la certeza, la seguridad, la racionali-
dad, la coherencia, entre otros.

? En este caso observamos las dimensiones de realidad préctica del Derecho; no su naturaleza, como es lo usual
de las tradiciones filoséficas, ya iusnaturalista, ya positivista, ya realista, u otras. Una primera formulacién de
este parrafo y del siguiente, en: VERGARA (2014b) pp. 47-50, lo que ahora reviso levemente.
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2. Roles y tareas de la Doctrina juridica

La Doctrina juridica dedica sus esfuerzos a explicar esos cuatro fenémenos: las leyes
(=reglas), los hechos juridicos (incluida la costumbre, la conciencia juridica popular, el
espiritu o sentimiento popular), la Jurisprudencia y la propia Doctrina (de los demds au-
tores), especificindolo a una singular 4drea o sector de la vida comun, en que se generan las
ramas, disciplinas o departamentos del Derecho'.

a) Distinguiendo roles. En este escrito analizo el disefio de las disciplinas, ramas, de-
partamentos o microsistemas (Derecho civil, Derecho penal, Derecho administrativo, etc.),
las que en su conjunto conforman la Doctrina. El disefio de tales ramas especializadas es
una de las tareas mds relevantes de la Doctrina juridica. A su respecto, me propongo identi-
ficar y describir la techné que para disefiarlas utilizan habitualmente los juristas.

Para una mejor explicacién de la propuesta, cabe observar previamente un esquema
de las tareas que suelen realizar aquellos cientificos que llamamos juristas eruditos, dis-
tinguiéndolas de otras tareas que se enmarcan en el fenémeno juridico, para precisar asi
el contexto y lugar preciso en que se sitda el tema de fondo de este escrito: la estructura
interior de las ramas o disciplinas juridicas. En efecto, hay tres roles que distinguir en el
fenémeno de lo propiamente juridico:

i) el rol de los legisladores, que adoptan el derecho legal;

ii) el rol de los jueces, que dictan sentencias, y conforman ese conjunto de decisio-
nes que denominamos jurisprudencia (en cuyo rededor, actdan los abogados de
la praxis, defendiendo causas de parte''); y,

iii) el rol de los juristas, que construyen la Doctrina o Dogmatica juridicas.

El rol de legisladores y jueces (y abogados) es prictico; el rol de la Doctrina es, por
una parte, tedrico (en el sentido que sus escritos no tienen el imperio de una Ley o cosa
juzgada de una sentencia); y, por otra, no especulativo (esto es, dirigido a la prictica)'*: de
ah{ que las teorfas que ofrece la Doctrina juridica son dtiles y utilizables directamente por
los précticos del Derecho (abogados y jueces).

b) Tareas especificas de la Doctrina. Si se observa bien la realidad, y se revisan los
escritos de los juristas eruditos'?, la Doctrina realiza tres tareas esenciales:

10 LARENZ (1980 [1994]) p. 438 llama “sectores de vida regulados” a estas dreas en que se especifica la Doctrina.
ATIENZA (2003) p. 239, las califica de “fragmento” de un sistema juridico vigente.

" Los abogados también actdan previniendo o anticipando conflictos; pero ese es un rol que impide el
conflicto, y evita que opere el proceso, del cual la sentencia de cada juez es el resultado.

2 En epistemologfa cientifica se distingue entre ciencias précticas y especulativas; esta es otra perspectiva, en
que a la Ciencia del Derecho (que es el resultado del trabajo del jurista) cabe calificarla de ciencia prictica, pues
su objeto, método y respuestas son aplicables a la praxis de modo directo. Las ciencias especulativas (como la
Filosoffa del Derecho, por ejemplo) no ofrecen ese tipo de respuestas.

3 Los tratados, manuales o cursos. Véase un panorama de la Doctrina histérica y contemporénea en los traba-

jos de: BEAUD (2003), Coriar (2003), MAUSEN (2003), CHENE (2003) y HALPERIN (2003).
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1° disefiar cada disciplina juridica, lo que, como he adelantado e intento comprobar
en este trabajo, es util tanto para la ensefianza como para la aplicacién del Derecho;
2° formular teorias e instituciones, que sirven como modelos de solucién de casos di-
ficiles, en base al derecho positivo; esto es, a las reglas y a sus sustitutos (principios, es-
piritu del pueblo o conciencia juridica popular) en un ordenamiento juridico dado; y,
3 formular principios juridicos (que son también teorias), para llenar los vacios de
las reglas.

¢) La construccién de las disciplinas juridicas. Esta tarea es distinta de la construc-
cién ya sea: de un sistema legal, a través de la dictacién de normas (encargada al legislador);
o de un sistema jurisprudencial, a través de la dictacién de sentencias (encargada al Juez).

Nuestra hipétesis es que el estudio o andlisis del disefio, estructura y contornos de
toda disciplina juridica resulta doblemente relevante:

1°) por la utilidad que tiene en si tal divisién disciplinaria para la mejor compren-
sién y ensenanza del derecho; y,

2°) por su evidente utilidad en la aplicacién que del Derecho realizan los jueces, se-
gtn explico mds adelante.

La construccién y funcién de las disciplinas, ramas o departamentos especializados
ha sido un tema constante en el andlisis del fenémeno juridico: desde Savigny (como «siste-
ma») a Dworkin (como «prioridad local»)™.

d) La formulacién de teorias juridicas. Esta tarea es muy relevante y se encuentra a
cada paso en todo libro de Doctrina o Dogmitica juridicas.

Sobre ello, solo cabe recordar aqui algunos ejemplos de aportaciones relevantes para
el pensamiento juridico, que han marcado senderos para la comprensién de estas tareas de
la Doctrina; como es el caso de Hauriou, sobre la teorfa de la institucién'; de Romano,
sobre el ordenamiento juridico; de Kaufmann, sobre la “naturaleza de la cosa”; de Betti, so-
bre interpretacién juridica; los aportes tedricos del primer Bobbio; y de Irti sobre descodi-
ficacién'®; en fin, la obra péstuma de Kelsen sobre la teorfa de las normas'’. Destaco, dado
nuestro tema, dos trabajos fundamentales para la comprensién teérico-prictica de lo que

" Toda investigacién en este sentido debe partir por revisar las primeras pistas en Savigny (a principios y
mediados del siglo XIX) y finalizar analizando las dltimas propuestas en Dworkin (a fines del siglo XX): vid.
SAvIGNY (1841), I, § 4, 9y 52 y ss.; y DworkIN (1986) p. 251.

5 Hauriou (1925 [1933] [1986]). Al respecto puede verse la valoracién de TaNGuY (1991); la colectdnea que
dirigié Bras (2008), en que se revisa tal nocidn; y la bella tesis que ScumITZz (2013) dedica a la teorfa de la
institucién.

¢ Vid. BETTI (1949), (1955), (1991) y (2009); Bossio (1950) y (1966), como una muestra de su enorme
aporte; e IrTI (1992).

17 Vid. Romano (1945 [2013]) [sobre Santi Romano véase el reciente trabajo de MARTIN-RETORTILLO (2013)];
KaurmANN (1976) y KELSEN (1994).
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sea la Doctrina: el aporte invaluable de Viehweg sobre la Doctrina juridica como ciencia de
problemas; y el de Canaris, sobre la funcién y falsacién de las teorfas juridicas'®.

En este escrito me concentro en el contexto de esas teorfas; no en el contenido ni
funcién de ellas; mi foco es la estructura nuclear, en medio de la cual, los juristas formulan
tales teorfas.

e) La sistematizacién de normas. Para cumplir sus tres tareas especificas [que des-
cribo supra b)] la Doctrina debe, previamente, sistematizar el derecho positivo vigente. La
sistematizacién del derecho legal se suele senalar como la tarea paradigmdtica de la Doctri-
na". La literatura, en general, destaca correctamente la sistematizacién como una tarea de
la Doctrina; pero no suele describir ni diseccionar tal tarea.

En general, para los autores que al hilo de andlisis mds generales se refieren de pasada
a las tareas de la Doctrina (hay muy pocos escritos dirigidos directa y dnicamente a analizar
sus estructuras), sefalan casi dnica y undnimemente que la técnica de la sistematizacion
serfa el objeto principal de la Doctrina; no es usual el andlisis de las tres tareas senaladas
mids arriba, las que constituyen sus tareas realmente paradigmadticas. De ahi seguramente
que muchas veces se menosprecie a la Doctrina y no se la reconozca como ciencia, pues sin
considerar tales tareas es natural pensar que serfa una mera técnica de sistematizacién nor-
mativa. Pero, si bien la sistematizacién es efectivamente realizada por la Doctrina, més que

¥ Vid. VIEHWEG (1963) y CaNaRris (1998) y (1995).

Y La literatura, en algunos casos, la considera casi la tnica tarea del jurista; en otros se amplia la tarea del

jurista al aporte de teorfas y principios. No es el fin de este escrito un andlisis de las distintas posiciones, en una

literatura casi inabarcable; cito solo algunos autores.

i) En literatura espafiola e Hispanoamérica: Vid. ATiENza (2005) p. 255. Para este autor la dogmdtica
juridica, no es una ciencia, sino una técnica social especifica, una de cuyas labores es la sistematizacién del
derecho positivo. CaLsamiGLIA (1986) pp. 12-13 y (2000), para quien la labor de la ciencia del derecho es
un saber que, simplemente, “trata de describir las normas juridico-positivas”. Courtis (2006b) pp. 113 y
118-121, destaca en primer lugar la labor sistematizadora. GoMEZ (2011) pp. 38 y 130, la sefiala como el
objetivo unico. El texto de RuBlo (2006) bordea el fenédmeno de la doctrina y sus conexiones filoséficas y
socioldgicas, pero no penetra el rol metodolégico.

ii) En literatura francesa: El difundido texto de BERGEL (1998) no presta atencién a las tareas de la doctrina.
ATias (1993) p. 47: en primer lugar, la sistematizacién, luego, el esfuerzo de explicacién y justificacién de
las normas. BEAUSSONNIE (2006) pp. 27 ss., pone el énfasis en la sistematizacién 1égica de las normas, y la
influencia de la doctrina; como en el caso en Haxim (2002) y en Hakiv y MELLERAY (2009). Segtn JESTAZ
y JAMIN (2004) p. 218, la doctrina primero identifica las materias y luego las pone en orden, aciertan sin
ofrecer desarrollos epistemoldgicos. En todo caso, hay en la literatura francesa de la actualidad un desarrollo
critico del rol social de los juristas, sin un estricto andlisis teérico; vid.: ATias (2002) y FONTAINE (2012).
Por su parte, VAN DE KERCHOVE Y OsT (1988) [trad. (1997)] pp. 108-123, califican la tarea del jurista como
mera sistematizacién “interna’.

iii) En literatura italiana: Segtin BoBBIO (1994) pp. 349-365, la tarea de la ciencia del derecho y del jurista es
un andlisis del lenguaje legal: purificindolo, complementéndolo y ordendndolo; esto es, sistematizéndolo. La
tarea de la dogmadtica es, como sigue GUASTINI (1994) p. 125: la exposicidn sistemdtica del derecho vigente.
MENGONI (1996) p. 47, destaca el aporte de la doctrina a la sistemdtica, en funcién interpretativa.

iv) En literatura alemana: Vid. En LUHMANN (1983 [1974]) pp. 31 y 45, passim, un intento superador.

2 Una excepcién a esta despreocupacién son los trabajos de LARIGUET (2007) y (2008) quien [como aclara el

autor: “desde la perspectiva de la filosoffa de la tradicién analitica’], ofrece una conexidn entre sistematizacién

(de las reglas), la construccion de las disciplinas auténomas y la integridad del Derecho (en el sentido de

Dworkin). Sobre la relevancia del tema véase el prélogo de Atria (2007) p. 17.
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un fin, es una herramienta; es un arte instrumental; una techné, o al menos una tarea inter-
media, que por si misma no sirve sino que para producir o hacer posibles aquellas otras tres
tareas (arriba descritas) que son las esenciales. La sistematizacién (que es mera técnica) es
efectivamente una de sus tareas; pero no es toda su tarea.

Los juristas eruditos, a través de la Doctrina, entonces, ofrecen a los précticos (jueces
y abogados) esos tres productos culturales: i) disefio de disciplinas; ii) modelos tedricos de
solucién para casos dificiles, y iii) formulacién de principios juridicos. Las respuestas que
jueces (y abogados) —esto es, los practicos del mundo juridico— dan a los casos dificiles
suelen apoyarse en los andlisis que a partir de las normas y principios ofrecen los juristas,
es decir, aquellos aportes de teorfas juridicas o doctrinas que se encuentran en libros y pu-
blicaciones cientificas. Todo jurista erudito o especialista en alguna disciplina suele ofrecer
teorfas o modelos tedricos de solucién de problemas juridicos dificiles; y, junto a (para)
ello, sistematiza las fuentes, describe instituciones y disecciona principios juridicos?'.

3. ldentidad de la Doctrina juridica

a) La Ciencia del Derecho no es una sola. En este trabajo analizo esa manifestacién
cultural que denominamos Doctrina o Ciencia del Derecho (esa que construyen a través de
sus escritos los juristas eruditos), observando para ello lo mds minuciosamente posible su
médula, su corazén, su «nicleo»; apercibiremos que la ciencia del Derecho se manifiesta a
través de una constelacién de disciplinas especializadas (Derecho civil, Derecho administra-
tivo, Derecho penal, Derecho laboral, etc.).

Si se observa bien la manera en que se manifiesta ese fenémeno cultural que llama-
mos Doctrina juridica, es cada disciplina especializada la que debe ser considerada como
una ciencia singular del Derecho; y todas ellas reunidas conforman ese microcosmos. So-
lemos llamar (en modo singular) “Ciencia del derecho” o “Ciencia juridica” o “Dogmdtica
juridica’; lo que es, en verdad, solo una manera de verbalizar (de hablar) de un modo sin-
tético para referirnos al fenémeno global, al microcosmos: a la reunién de todas y cada una
de aquellas disciplinas especiales (Derecho civil, Derecho administrativo, Derecho Penal,
etc.). Todas conforman a la vez ese fendmeno cultural global: «la» Ciencia del Derecho?.

Lo mismo ocurre con la expresiones Doctrina o Dogmatica juridicas, que utilizamos
profusamente en este escrito de modo singular («la»), pero «las» doctrinas o dogmadticas
especializadas se manifiestan pluralmente. Al revisar desde la perspectiva del método la
posicién de la Doctrina en medio de las demds fuentes del Derecho (Ley, jurisprudencia,
costumbre) no podemos olvidar que cada disciplina o rama especializada del Derecho es,
por si misma, una Doctrina; una Dogmdtica; un microsistema. Ante los ojos del jurista o

2! La funcién de la Doctrina no es ‘manipular las normas”, como sugiere BERNASCONI (2007) p. 17, pues los

planteamientos de lege ferenda (si es que eso es “manipular”) no son de Ciencia del Derecho, son de politica o
filosoffa juridica.

22 Esa formulacién, dicha asi, en modo singular (la Ciencia del Derecho) sirve para distinguirlas de otras
ciencias (ya sean ciencias exactas, humanas o sociales); pero cabe transformar en una formulacién en modo
plural al momento de describir todo el microcosmos de disciplinas juridicas: en este ultimo caso, si nos
referimos a todas las especialidades, serdn «las» ciencias juridicas.
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del juez, la Doctrina nunca se manifiesta globalmente, como todo un inmenso macrocos-
mos; siempre se manifiesta de modo singular o especializado, a través de «una» disciplina
especifica: el Derecho civil, el Derecho administrativo, etc., en medio de la cual el jurista o
el juez aplica reglas y principios.

Asi, ante el andlisis tedrico, se describe una realidad plural y maltiple (el microcos-
mos de todas las disciplinas juridicas) en singular: «la» Doctrina o «la» Dogmdtica o «la»
Ciencia del Derecho.

b) Caricter cientifico de la Doctrina juridica. Uno de los campos favoritos de los
filésofos del derecho es el anilisis del estatuto cientifico de la Doctrina o dogmadtica juri-
dica (mds bien de las dogmdticas especializadas: de cada disciplina: Derecho civil, Derecho
penal, etc.). Esta discusién es bien curiosa, y es usualmente promovida por Filésofos del
Derecho®. No obstante, dado que este escrito se introduce en el método de las disciplinas
dogmaticas, podrd ser un aporte a esa discusién; ello es evidente, pues para el reconoci-
miento de una actividad como ciencia, es un canon la existencia de un método adecuado?.

c) Tratados, manuales o cursos y su necesidad cientifica. Observar el disefio de las
disciplinas juridicas es relevante tedricamente, pues las disciplinas, por si mismas, consti-
tuyen una herramienta insustituible para esa natural forma de aplicacién del Derecho que
realizan los jueces, dado que antes de aplicar reglas o principios, ellos identifican el 4rea,
parte, rama o departamento del Derecho atinente”. Los juristas deben tomar conciencia
que la tarea de disefio de las distintas disciplinas especializadas del Derecho es también
parte del sistema de aplicacién del derecho. De ahi la necesidad adicional de delimitar tales
disciplinas, para su autonomia; pues si las disciplinas no fuesen auténomas, ellas no ten-
drfan entidad para ser realmente partes o departamentos. Esta manera «integral» de aplicar
el derecho por los jueces, implica que la interpretacién opera sedes materiae: y para ello la
conformacién de cada rama o disciplina (esto es, cada materia, drea o sector de vida regula-
do) del Derecho, es imprescindible.

Observar cémo los juristas disenan tales ramas o disciplinas juridicas, permite com-
prender su rol en la aplicacién del derecho positivo (tanto de las reglas como de los princi-
pios juridicos, como verdaderos sustitutos de la ausencia de norma, de rellenos de lagunas
normativas).

La coherencia de las propuestas que realizan los juristas en la elaboracién de sus
teorfas proviene de las ideas mds nucleares contenidas en la masa bédsica que configura cada
disciplina. La conciencia del rol del disefio de las disciplinas juridicas pudiera, en fin, alte-
rar algunas politicas educacionales y de fomento a la investigacién: pudiese ser tanto o mds
relevante para una sociedad cientifica la elaboracién de investigaciones monogréficas, como

2 Es el caso, entre otros, de ATIENZA (1980), (1985 [2005]) pp. 252 y 255; y (2003) p. 246; VEGA (2000) y
(2009); Ruiz (2002); Igualmente, BERNASCONI (2007) pp. 9-37.

2 En todo caso, LARENZ (1980) p. 26, sin ambages, califica a la Ciencia del Derecho como ciencia, dado que
“ha desarrollado métodos que aspiran a un conocimiento racionalmente comprobable del Derecho vigente”.

» DWORKIN (1986) p. 250.
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el disefio de las disciplinas juridicas, mediante tratados, manuales o cursos, con una sustan-
cia y métodos adecuados.

d) La Doctrina analiza el material juridico en su estado més puro. La Doctrina ju-
ridica estd conformada por las distintas disciplinas, ramas, departamentos o microsistemas
juridicos: el Derecho administrativo, Derecho civil, Derecho penal, etc. En cada una de es-
tas diversas disciplinas dogmdticas, que conforman el microcosmos de lo juridico, el jurista
erudito analiza el material juridico en su estado mds puro (“en bruto”); revisa directamente,
tal como se ofrece en la praxis, en sus aspectos mds precisos y delicados, todos aquellos da-
tos que conforman las «fuentes del Derecho»: es el caso de una ley, con todos los detalles y
entresijos de su texto; de una sentencia judicial; de una costumbre; de un principio. Estas
disciplinas dogmadticas se manifiestan culturalmente a través de escritos de andlisis de las
fuentes (Monografias [libros y articulos de revistas especializadas en Derecho], comenta-
rios jurisprudenciales; tratados, manuales y cursos de alguna drea o materia de Derecho), y
sus resultados, también, en ciertas condiciones (que reviso en este trabajo) se transforman
en una nueva «fuente del Derecho»; la Doctrina. De ahi la natural interconexién de estas
cuatro realidades y fuentes del Derecho que se suele describir, de un modo muy resumido,
en cuatro secos pero expresivos significantes: Ley (reglas), costumbre (derecho viviente:
sentimiento popular, conciencia juridica popular); Jurisprudencia (sentencias judiciales) y
Doctrina (tratados, manuales y escritos cientificos); detrds de cada una de las cuales existen
sendos actores sociales: legislador, pueblo, jueces y juristas eruditos.

La Doctrina es obra de juristas cuyo hébito es escudrifiar directamente esas fuentes en
su cardcter, indole, condicién, naturaleza o cualidades esenciales (como quiera que se pueda
describir el enfrentamiento directo con tales fuentes y no desde alguna nube de filésofo).

B. IDEA DE SISTEMA COMO PRESUPUESTO PARA LA CREACION DE DISCIPLINAS JURIDICAS
El sistema es el intrinseco modo de ser del Derecho®. De ah{ que en cualquier tra-

bajo teérico-juridico resulta necesario previamente desarrollar la nutritiva idea de sistema, y

verificar su naturaleza y limites en medio del fenémeno juridico”. La construccién de cada

% En las formulaciones tedricas mds famosas e influyentes la idea de sistema e integridad luce brillante; por
ejemplo: SavIGNY (1841) 1, §§ 5, 13, 32 y 33 (unidad del sistema); LARENZ (1994) p. 437 y ss.; Canaris (1983)
186; IrT1 (1992) 126-128 (orgénica y sistemdtica deberd ser la ciencia del derecho); DworkiN (1997) § 7, pp.
164 y ss. (el derecho como integridad, que estd estructurado por un conjunto coherente de principios). La idea
del sistema como «intrinseco modo de ser del derecho», la tomo de IrTI (1992) p. 126.

¥ La expresién «sistema» es polisémica; asi: i) el sistema cientifico del Derecho es distinto al sistema de los
objetos del conocimiento juridico, esto es, las normas, las que en un orden interno conforman el llamado
ordenamiento juridico, o el «sistema normativo»: el llamado «sistema interno» (orden normativo vigente en
un pafs determinado), que suele contraponerse al «sistema externo» (el abstracto-conceptual); ii) ademds, al
estudiar los distintos érdenes juridicos comparados, o culturas juridicas, se utiliza el vocablo sistema para
referirse a sus origenes geograficos o influencias (por ejemplo, sistema romanista, sistema angloamericano, etc.
[Vid. Losano (1993) p. 301)]; y, iii) en fin, cabe distinguirlo de la teorfa de sistema, cuyo campo de aplicacién
son las ciencias experimentales o exactas, la que intenta observar sus interrelaciones. Su campo de aplicacién al
Derecho estd abierto al examen de la realidad, pero es distinto al sistema conceptual, que aqui revisamos [Vid.
BERTALANFFY, VON (1968)].
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disciplina juridica en clave cientifica solo es posible realizarla adecuadamente a través de la
idea de sistema, que cumple variadas funciones en su desarrollo teérico y prictico.

1. La idea de sistema en el Derecho

La idea sistemdtica en el Derecho, al aplicarla a una disciplina especifica (como, por
ejemplo, al Derecho Administrativo, al Derecho Civil, al Derecho Penal, y a todas las otras
que conforman el cosmos de disciplinas juridicas), proporciona unidad y coherencia, y es
un invaluable auxiliar para la interpretacién y aplicacién del Derecho vigente.

a) El sistema es orden y unidad. El concepto de sistema es viejo y conocido en la
ciencia del Derecho®, y estd vinculado a la necesidad de buisqueda de orden y unidad, ideas
a partir de las cuales es posible ofrecer un andlisis coherente y de sentido del orden juridico,
de las normas juridicas vigentes. Es este un tema ineludible de la metodologfa juridica, el
que en este sitio solo enunciamos en sus caracteres mds generales, en la medida estrictamente
necesaria para comprender las funciones que cumple la idea sistemdtica en el mundo del De-
recho, y para justificar su aplicacién en los temas aqui tratados. Se trata de utilizar un sistema
abstracto-conceptual, con la finalidad de reducir la masa de la materia juridica a unos pocos
conceptos, y que le dan unidad y coherencia a amplios sectores de una disciplina juridica.

En la literatura juridica moderna, Savigny postuld en el siglo XIX la idea de sistema
asi: «(...) todas las instituciones juridicas estdn ligadas en un sistema, y solo pueden ser com-
prendidas por completo dentro del vasto contexto de este sistema»®. Sin perjuicio de la idea
de plenitud (conexa a la idea de lagunas), tanto el orden como la unidad constituyen las notas
mis caracteristicas de la construccién de un sistema juridico, desde la perspectiva cientifica:

a) la idea de orden implica la necesidad de ofrecer una coherencia interna racional-
mente captable, fundada en la realidad; y,

b) la idea de unidad modifica algo la anterior nota de orden, pues no puede romper-
se la unidad en una serie de unidades individuales y desconectadas, sino que ha de
reconducirse a unos pocos y determinantes principios bédsicos®.

A partir de este orden y unidad es posible construir un sistema «cientifico» de una
disciplina determinada: diseccionando sus instituciones.

28 Sobre el concepto de sistema juridico desde la perspectiva de la teorfa del Derecho, vid. Larenz (1980
[1994]) pp. 437 y ss.; y, en especial, el precioso e influyente trabajo de Canaris (1983) p. 186. Para un
desarrollo histdrico y prospectivo, vid. Losano (2002). Aplicada esta idea al Derecho Administrativo, vid. el
importante trabajo de SCHMIDT-ASSMANN (1998), traduccion (2003) pp. 1 y ss. Un intento en la misma linea, y
en la disciplina del Derecho de Mineria, es nuestra tesis doctoral de 1989, publicada como: Principios y sistema
del derecho minero [VERGARA (1992)], en que su propio titulo es expresivo.

» Vid. SAVIGNY (1841) I, § 5, 9. Este texto en sus traducciones castellanas: (1878) I, p. 27; y (1979) N° 14/1,
p. 21. Savigny desarrolld, ademds, esa idea de sistema en diversos sitios de su famosa obra.

3 Canaris (1983) § 1, p. 21.
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b) Funciones de coherencia y unidad del sistema. Por lo tanto, en el desarrollo de la
parte general de una disciplina juridica, y al construir su teoria general usando como méto-
do la visién sistemidtica, se cumple la funcién mds caracteristica de la ciencia del Derecho:
ofrecer modelos de solucién de problemas para la prictica juridica. En efecto, la idea siste-
madtica le permite al jurista cumplir dos funciones primordiales:

i) una funcién de busqueda de coherencia, ordenando los materiales juridicos, disec-
ciondndolos, y ofreciendo lo que podemos llamar los «nicleos dogmiticos», los que
cumplen una funcién auxiliar inestimable para la interpretacién y aplicacién del Dere-
cho, otorgando herramientas para colmar las lagunas y dar plenitud a una disciplina; y,
ii) una funcién de unidad, que reduce el riesgo de rompimiento o desconexién de
una disciplina; es la justificacién de su autonomia.

Estas funciones son desarrolladas por cada especialista en relacién a la disciplina del
Derecho que cultiva. Dentro de la estructura del Derecho, toda rama de esta ciencia que
pretenda alcanzar un trabajo dogmético independiente requiere, siquiera de manera bésica,
el desarrollo de epistemologfa juridica; esto es, analizar cémo surge la disciplina objeto de
estudio y cdmo se distingue de otras. Aqui es donde se plantea la ciencia juridica, la que es
un antecedente cultural insustituible para ofrecer una més coherente y racional interpreta-
cién y aplicacién del Derecho vigente.

2. La funcién ordenadora de la idea de sistema en el andlisis dogmdtico de las normas

La idea de sistema permite que el enfoque cientifico de un ordenamiento juridico,
esto es, la lectura dogmdtica de los textos vigentes, cumpla sus fines mds basicos de descrip-
cién, comparacion vy tipificacién, mediante su funcién ordenadora del material legislativo.

El estudio de las fuentes de una disciplina juridica implica el conocimiento y anilisis
de aquellos sectores del orden juridico vigente que regula la materia relativa a institucio-
nes y teorizaciones. Cabe revisar, entonces, las dificultades de las fuentes y las facilidades
que ofrece la idea de sistema para su andlisis dogmadtico. Algunos ejemplos de teorfa de las
normas son: la vinculacién de la Constitucién con las demds normas (jerarquia y validez);
integracién normativa (derogacion, especialidad, supletoriedad), entre otros.

a) La funcién ordenadora en la interpretacién y aplicacién del Derecho vigente. La
idea y planteamiento sistemdtico permite cumplir una funcién auxiliar para la practica del
Derecho vigente, en su interpretacién y aplicacién.

La finalidad del trabajo del jurista —y de cada juez ante su sentencia, aplicando el
viejo adagio “trdeme los hechos, y te daré el Derecho”™ es descubrir las normas aplicables a
cada caso que se le presenta; qué normas y cémo entenderlas. Para esto, quien se enfrenta a
un conflicto juridico recurrird, para su resolucidn, a diferentes técnicas, entre las que cabe
mencionar la derogacién normativa, la aplicacién preferente o especialidad, la supletorie-
dad, entre otros; pero la mirada disciplinaria es ineludible?.

31 Vid. DworkiIN (1986) p. 250.
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A partir de la nocién de sistema, y del necesario orden abstracto-conceptual del mis-
mo, es posible proponer unidad regulatoria de la disciplina juridica, atin en medio de una
eventual anarquia legislativa, o de un gran desorden de fuentes, o de complejidades derivadas
de diversas jerarquias o 4mbitos normativos, o, en fin, ante la ausencia de normas (lagunas).

Asi, las normas fundamentales de las disciplinas juridicas se encuentran, por lo ge-
neral, en diversos articulos contenidos tanto en la Constitucién como en las leyes. Estos
cuerpos normativos contienen disposiciones que, ante la teorfa de las normas, pueden ser
calificadas ya como especiales ya como derogatorias. Cabe conocer bien, asimismo, la técni-
ca de la supletoriedad, para poder descubrir las verdaderas y falsas supletoriedades.

Todos los problemas a que dan lugar las disposiciones especiales y derogatorias, y la
posible utilizacién de la supletoriedad normativa, es posible solucionarlos observando su es-
tructura interna. Una vez descubierto el nicleo problemdtico, descubrimos las normas apli-
cables. La relevancia de distinguir las normas segtin su naturaleza radica en que cada nicleo
problemdtico es singular, diferente a otros.

b) Sistema y «naturaleza juridica (disciplinaria)» de cada norma juridica. La idea de
sistema permite al jurista descubrir si, por su contenido o materia regulada, una norma o
particula de norma corresponde a una disciplina determinada (esto es lo que suele llamarse,
la «naturaleza juridica» de cada norma: si es de una disciplina u otra), y se podrd verificar
la real o falsa antinomia con normas contenidas en otros cuerpos legales de distinta natura-
leza juridica. Sin embargo, las consecuencias de esta naturaleza disciplinaria, derivada de la
constatacién de un nicleo dogmdtico, dependerdn del plan legal y de la correcta utilizacién
de la técnica normativa de la supletoriedad.

Cabe verificar si la idea de sistema ofrece criterios generales para resolver los proble-
mas hermenéuticos en el caso en que las normas vigentes no solucionen directamente un
problema relativo a una u otra disciplina dogmadtica o especializada del Derecho; esto es, en
el caso de lagunas. Al respecto, salvo que las normas de una materia regulatoria contengan
una disposicion expresa que reenvie a otro ordenamiento normativo, este problema es po-
sible solucionarlo a través del anilisis de la masa bdsica del sistema de una disciplina. Para
ello, debemos ubicar las normas o reglas que le dan unidad regulatoria a la materia de cada
disciplina y, asi, poder disefiar sus contornos®.

3. La funcidon del sistema en la unidad: autonomia de la disciplina

A través de la funcién de unidad, la idea de sistema permite evitar rompimientos y des-
conexiones de las instituciones de una disciplina determinada, otorgdndole tanto coherencia
interna como sentido a cada una de sus partes. Solo una visidn sistemdtica de su parte gene-
ral, permite al jurista ofrecer una visién unitaria y por tanto auténoma de cada disciplina, que

32 Un ejemplo: ;cabe aplicar de manera «supletoria» normas que no sean de naturaleza administrativa (por
ejemplo, civiles) a un caso de indole administrativa? Si un problema administrativo no tiene solucién directa e
inmediata en las normas de naturaleza administrativa (lagunas), ;cabe aplicar el Cédigo Civil? Al respecto, vid.
VERGARA (2006, 20072, 2007b, 2009 y 2010).
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lo deje capacitado para buscar dentro de cada disciplina, sus propios principios, que surgen
de sus propias instituciones y, de ahi, las soluciones a los problemas de las lagunas.

a) Idea de sistema y autonomia de cada disciplina juridica. Si deseamos afirmar que
una disciplina juridica es tal, ello implica necesariamente afirmar su autonomifa; y tal afir-
macién puede justificarse mediante la idea de sistema.

Si pretendemos demostrar que una rama del Derecho es auténoma no significa solo
decir que existe una legislacién especial que rija su sector, por muy abundante que esta sea
o por codificada que ella esté; sino que es necesario que tal legislacién se amalgame en unos
institutos juridicos propios, reflejos de su realidad, los cuales, a su vez, han de responder a
unos principios especiales, todo lo cual conforme un verdadero sistema juridico, acorde a la
realidad sectorial.

A través de la idea de sistema, una disciplina juridica determinada conformard su
estatuto cientifico y podrd ponerse al lado de las restantes disciplinas con tal rango, pues
ademds estard posibilitada para cumplir adecuadamente el rol que le corresponde al 7us (ese
derecho que construye la Doctrina):

i) describir, de una manera metodolégicamente adecuada, su campo de estudio,
constatando la coherencia y sentido de las conductas humanas exigidas por la socie-
dad (la /ex; o sus sustitutos: los principios); y, asf,

ii) enseguida, desde la teorfa, podrd la Doctrina ofrecer modelos tedricos de solucién
para la resolucién préctica (en las sententiae del juez) de los conflictos actuales que
surgen en su dmbito.

En esta explicacién es posible distinguir claramente la diferencia entre ius, lex'y sen-
tentiae; el primero de ellos es la Doctrina: el 7us.

b) La idea de sistema e integridad del Derecho. El papel de la dogmatica juridica, esto
es, de cada jurista, es considerar el fenémeno juridico en su integridad: la sistematizacién de
la legislacién vigente, en concordancia con una atenta observacién de la realidad: constata-
cién de lagunas y casos dificiles; con el objetivo de ofrecer unos modelos de problemas y prin-
cipios que sean utiles para una mejor solucién de los conflictos, por abogados y jueces.

Entonces, el método permite una observacién integral, pues a la sencilla sistemdtica
del Derecho normativo incorpora, ademds, la realidad, los casos jurisprudenciales y el and-
lisis de valor de las soluciones.

Este es, en resumen, el método que utilizan los juristas para hacer ciencia del Derecho,
que nos podra conducir a descubrir las disciplinas juridicas, y, a partir de ese instante, descu-
brir su esencia: el nicleo de su autonomia, que es, al mismo tiempo, su nicleo dogmatico.

El sistema de cada disciplina, en fin, incorpora no solo reglas sino también princi-
pios y costumbres (espiritu del pueblo, conciencia juridica): todas las fuentes. Es integral,
en el sentido de Dworkin?®.

% DWORKIN (1986) § 7, pp. 164 y ss. (“La integridad en el derecho”).
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La idea de sistema cumple entonces, variadas funciones en el desarrollo tedrico y
practico del Derecho; pero la idea de sistema es constatada y utilizada usualmente por la
literatura solo respecto del sistema normativo; de las reglas (de ahi que la literatura, con esa
mirada formalista tan estrecha, sefiale como tarea usual de la dogmadtica solo la técnica de
«sistematizacién» normativa del derecho positivo)*. Ahora, a través de esta propuesta, de-
seo reinsertar la idea de sistema ya no solo respecto de la sistematizacién de reglas sino tam-
bién de los principios (sistematizacién integral del derecho positivo) en la conformacién de
cada disciplina, y asi poder postular la autonomia de cada rama o disciplina, m4s alld de las
meras reglas®.

Il. NUCLEO DOGMATICO DE CADA DISCIPLINA JURIDICA

Después de haber recorrido, necesariamente, el rol de la Doctrina juridica (y de los
juristas); y de haber revisado la idea de sistema, podemos situarnos ad intra (desde adentro)
de cada microsistema disciplinario y analizar su ntcleo. Al escrutar el taller de los juristas,
veremos cdmo estos construyen al interior de cada uno de los microsistemas, a través de
una singular zechné, un «niicleo dogmidticon.

La idea de «nidcleos dogmdticos» se deriva de una observacién de lo que suelen hacer
los juristas, respecto de cada disciplina dentro de la ciencia del Derecho, pues si al jurista
no le es posible identificar un nicleo dogmadtico, en perspectiva epistemolégica, tal discipli-
na o no existe o no es auténoma. Esta herramienta opera en medio de las tareas habituales
de la Doctrina de los juristas; pero, esta técnica es expansiva, pues no solo explica el disefio
de cada disciplina, sino también es util para las demds tareas del jurista:

i) para la sistematizacién; esto es, ordenar el material normativo (o para cotejar
posteriori una primera ordenacién); vy,

ii) para una coherente formulacién de teorias, instituciones y principios juridicos
(los que se construyen al interior de cada disciplina, dadas las huellas que quedan en
cada «nidcleo dogmadtico»).

1. LA IDEA DE SISTEMA Y NUCLEOS DOGMATICOS

El pensamiento sistemdtico se hace operativo y eficaz a través de la observacién y for-
mulacién de las huellas de un nucleo; y es desde este que se deriva el contenido, limites y
autonomia de cada disciplina.

% BECHILLON (1997), passim; IrTI (1979); JEstaz (1996); KeLsEN (1960 [1995]); OLLErO (1982); SQUELLA
(2000) y (2001).

% El sentido de sistema para cada subsistema normativo-legislativo, toma la denominacién de microsistema en
IrTI (1979) pp. 36 y 70 [trad. (1992) pp. 31 y 58]; esto es, tal autor denomina microsistemas a los nitcleos nor-
mativos o de reglas. Por lo tanto, microsistema, en el sentido de Irti, no es sinénimo de cada rama o materia de
derecho en sentido de disciplina dogmatica, sino respecto de cada masa de normas. Aqui uso indistintamente la
expresion microsistema, para las masas regulatorias como para las disciplinas juridicas.
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a) Funcién ordenadora y niicleos dogmiticos

Una vez ordenado el material legislativo, observando la materia respectiva, los juris-
tas suelen construir la masa normativa correspondiente a una determinada disciplina juri-
dica. De esta forma se manifiesta la conexidn existente entre las funciones ordenadora y de
unidad del sistema.

b) Niicleos dogmiticos y autonomia de cada disciplina

Los juristas comprueban la autonomia de cada disciplina juridica. Ello se deriva de
la necesidad de que el especialista ofrezca una proposicién del contenido y contorno de la
respectiva disciplina especializada, y ello lo hace conformando un ndcleo, tarea usual de
cada jurista que construye una obra dedicada por entero a «una» disciplina: un Tratado, un
Manual, un Curso.

Cabe observar que esta es la aplicacién prictica de la idea mds general de sistema
a cada disciplina. Asi, un insustituible servicio al andlisis dogmadtico, que es lo propio del
jurista, ofrece la idea de sistema si, al conectarla con un orden normativo vigente, le agre-
gamos la idea y técnica de «nicleo dogmdtico»; idea y técnica esta que permite la construc-
cidn tedrica de cada disciplina especial para postular su autonomfa, cumpliendo entonces la
funcién de conformacién de las disciplinas juridicas. Si observamos bien (lo podemos cons-
tatar al analizar detenidamente los tratados, manuales o cursos), los juristas, al construir
cada una de las disciplinas dogmadticas, utilizan esta idea y técnica, quizds inadvertidamen-
te; pero asi lo hacen y logran «construir» todas y cada una de las disciplina especializadas
que conforman el microcosmos del Derecho.

Entonces, la técnica de los nicleos dogmdticos permite definir y ofrecer los «limites
actuales» de cada disciplina ante el derecho positivo vigente. Pero, cabe observar que la idea
es fundamental, adicionalmente, para: i) la determinacién de la naturaleza juridica de las
normas; ii) para la comprension de la coherencia interna de las normas; vy, asi, interpretar-
las; determinar su aplicacién o dirimir si hay lagunas; y, iii) en fin, como resultado de lo
anterior, para saber cudndo recurrir al sustituto de los principios juridicos.

2. IDEA DE NUCLEO DOGMATICO
Cabe analizar més de cerca esta herramienta metodolégica que operan de modo na-
tural los juristas al observar, conformar, disefiar o delimitar cada disciplina juridica.

a) ldentidad de cada niicleo dogmdtico.

La técnica tiene dos fases: 1°) cada jurista, observando un sector de la realidad, lo se-
para y disecciona en funcién de su especificidad; de la relacién juridica intersubjetiva, que
es la base de cada disciplina, fluye un 4rea, materia, o sector de la vida social, que la confi-
gura; esa es la primera mirada®. El jurista, en relacién a cada disciplina (la que surge de la
huella de cada relacién juridica singular), mirando todo el orden interno (esto es, todas las
reglas del ordenamiento juridico vigente), obtiene el derecho positivo especifico atinente al
Jfactum de esa relacién juridica.

% Asf, DWORKIN (1986) p. 251.
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2°) en seguida, conforma, formula, disefia, delimita, en fin, describe cada disciplina.
De ahi que en cada disciplina juridica es posible observar y reconocer un tnico y propio
«nucleo dogmadtico».

:Cémo identifican los juristas los «nudcleos dogmadticos»? En aquel /locis (lugar) en
donde se sitda la relacién de derecho intersubjetivo singular, dada su materia y, por consi-
guiente observa cémo se concentra la masa regulatoria de una disciplina (esto es, las hue-
llas, cual fenotipo): de donde surgen sus sujetos, sus instituciones; sus reglas y principios
mds caracteristicos. El «nicleo dogmdtico» es, asi: i) el locis en que se sitda una singular
relacién juridica intersubjetiva; permite: ii) identificar una materia o actividad especifica
regulada: un factums; y, iii) a partir de tal identificacién, se especifican las reglas o masas
regulatorias (y sus sustitutos: los principios) de esa relacién y materia. De ahi esa triada:
relacién juridica, materia y principios.

Todos los elementos de esa triada, asi especificada, comparten una misma naturaleza
(que proviene de su materia), y en torno a ella el jurista postula una rama o disciplina juri-
dica especifica. Es por ello que todos los elementos de esa triada, en cada disciplina, tienen
la misma naturaleza juridica disciplinaria. Por ejemplo, en Derecho laboral, existe una «re-
lacién juridica-laboral»; la «rama, actividad o materia laboral»; y «las reglas de naturaleza
laboral», de lo que surge la rama del Derecho laboral. Todo lo anterior es el concentrado
bésico o nuclear de esa disciplina.

b) Construccion de los niicleos dogmdticos

La tarea de construccién de esos nidcleos se realiza por los juristas a partir de dos
constataciones:

i) observando la realidad. Se refiere al hecho juridico. La realidad es muy amplia,
por lo que el jurista va elaborando disciplinas para ir abarcando y estudiando cada trozo de
realidad segin la existencia ex-ante de una regulacién de la materia, de una relacién juridica
singular; y,

ii) sistematizando el derecho positivo que se refiera a esta realidad. Estas normas
no tienen siempre que estar codificadas (aunque esto significa una importante ayuda para
el jurista), sino que precisamente, gracias a la técnica del nicleo dogmadtico, pueden ser
identificadas y, luego, ordenadas y sistematizadas segtin las herramientas de ordenacién y
unidad que hemos visto anteriormente. Es por esto que el jurista, al observar la realidad de
una relacién intersubjetiva regulada, y, en seguida, el grupo de normas correspondientes,
determina cudles son las materias mds importantes y define, por lo tanto, cudl es el nicleo
de su respectiva disciplina.

Una vez observado y delimitado un nicleo, la siguiente tarea del jurista —la inter-
pretacién— ya tiene prefigurado un campo propio. Asi, desde la epistemologia juridica
(equiparando cada disciplina juridica especializada con su propio nicleo dogmadtico), nos
trasladamos en seguida a la hermenéutica juridica (instrumento a través del cual el jurista y
el juez deben ofrecer respuestas rigurosas para la aplicacién del Derecho positivo), pues esta
técnica del nicleo dogmitico no solo es util para comprender la regulacién en torno a dis-
ciplinas auténomas; sino que también es ttil para aplicar tal regulacién normativa, y para
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poder gestionar las «ausencias» de regulacién (las lagunas); y, una vez constatada la laguna,
a un paso, estdn los principios juridicos.

3. ESTRUCTURA DE CADA NUCLEO DOGMATICO

Al observar su estructura de un modo tan intimo, sintéticamente, el nidcleo dog-
mético se nos aparece como una masa bdsica trifronte de relacién juridica, materia y
principios, que constituye y, a la vez, delimita cada disciplina juridica. Opera este nicleo
dogmadtico, como técnica, en la médula de cada disciplina juridica, conformdndola: pues
cada rama del Derecho es tal por tener, en si, un nucleo; sin esa médula no se sostiene; y es
la apariencia externa lo que permite observar su existencia (como un fenotipo) a través de
esas (tres) huellas.

a) La médula de cada microsistema

Una primera observacién nos permitird comprobar la existencia de una relacién ju-
ridica intersubjetiva singular que se rige por una regulacién normativa; de ahi se derivan
algunas instituciones propias; el conjunto que resulta serd todo un sistema que el jurista
disefia y armoniza a través de la teorizacién de esas instituciones.

En cada disciplina (o rama o microsistema del Derecho) se podrd identificar tres aspectos:

1°) relacién juridica singular normada o regulada (sujeta a reglas) que especifica y
define, al mismo tiempo, una rama juridica;

2°) sus subsiguientes instituciones singulares (fruto de la teorizacién de los juristas); y,
3°) sus principios juridicos singulares, sustitutos de toda ausencia o necesidad de
reglas anexas.

b) Los elementos de todo niicleo dogmdtico

Todo ello lo disecciona el jurista observando la realidad normada; asi, “en un ir y
venir de la mirada” (entre el supuesto de hecho de la norma y el hecho real)”, recorre una y
otra vez estas dos dimensiones del Derecho:

i) desde la realidad juridica normada: el factum (sitta la relacién intersubjetiva y su
contexto singular);

ii) hacia las reglas positivas que abarcan ese sector de la realidad juridica (la materia);
y viceversa: “en un ir y venir de la mirada” (teoriza instituciones y principios).

¢) El niicleo dogmdtico como fenotipo

Estos tres elementos (relacién juridica, instituciones y principios) son las huellas de
este verdadero fenotipo que es cada nucleo dogmdtico, pues a través de él colegimos la exis-
tencia, entidad y limites de cada disciplina del Derecho, lo que es el objetivo final de toda

% Es la lticida formulacién de ENGISCH (en un trabajo de 1962) [tomo la cita de esta famosa, precisa y preciosa
férmula desde LARENZ (1980) p. 196, segun la acertada traduccion de Rodriguez Molinero].
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esta technéy método a la vez. Todo este camino se recorre para alzar ante la vista a cada dis-
ciplina juridica; el nicleo es técnica y método.

4. RELACION JURIDICA, INSTITUCIONES Y PRINCIPIOS
Revisemos estos tres aspectos:

a) La relacion juridica

Una primera base del fenémeno juridico es la existencia de una singular relacién
juridica que es objeto de regulacién por el derecho positivo. De aqui parte todo: una regla
que incorpora como hipétesis de hecho (faczum) una relacién juridica intersubjetiva.

La relacién juridica es la verdadera célula del derecho®®; pues desde ahi, de una
singular relacién intersubjetiva, se deriva cada disciplina juridica. La materia propia de
cada disciplina, en cada caso, adquiere relevancia juridica a través de regulaciones de una
relacién juridica especifica. Esta decisién normativa es la primera observacion, y gatilla el
fenémeno juridico: la regulacién normativa de una realidad humana (una relacién juridica
singular). En este sentido debemos preguntarnos si dentro de la escena social existe alguna
relacién juridica que es objeto de la regulacidn; si esto es asi, el jurista comienza, a través de
la técnica de los nicleos dogmadticos, a configurar una disciplina del Derecho®.

Savigny describe la relacién juridica como una “profunda realidad (...) que tiene la
base en un hecho” y estd dominada por “instituciones”. Cabe destacar que el leizmotiv del
Sistema de Savigny es precisamente la relacién juridica:

i) su libro I, parte con esta “profunda realidad”;

ii) en seguida, todo el libro II del “Sistema” estd dedicado completo a las distintas
“relaciones de derecho”, en cuyas primeras pdginas formula su definicién, de don-
de sacamos este precioso texto: “(...) cada relacién de derecho nos aparece como
relacién de persona a persona, determinada por una regla juridica, la cual asigna a
cada individuo un dominio en donde su voluntad reina independientemente de toda
voluntad extrafia. En consecuencia, toda relacién de derecho se compone de dos ele-
mentos: primero, una materia dada, la relacién misma; segundo, la idea de derecho
que regula esta relacién: el primero puede ser considerado como el elemento material

¥ Eso ya lo postulé SaviGNy (1841), 1, § 4,9 y 52 y ss.: es la relacion «de persona a persona» determinada por
una materia y una regla juridica.

3 Tres ejemplos de relacién juridica: i) la relacién juridica laboral: entre un empleador y un trabajador, a rafz
de los servicios remunerados y subordinados que este presta a aquel; asi surge la rama denominada «Derecho
laboral»; ii) la relacién juridica penal: entre una delincuente y su victima, a raiz de un hecho delictual; as
surge la disciplina denominada «Derecho penal»; vy, iii) la relacién juridica administrativa: entre un dérgano
de la Administracién y un ciudadano (administrado), a raiz de la accién administrativa; asi surge la disciplina
denominada «Derecho administrativo».

Otros ejemplos en: VERGARA (1991) pp. 2205 (1998) p. 23 y (2000) p. 176, para el caso del Derecho de aguas;
(1996) p. 1165 (2001) p. 29 y (2013) pp. 10-12; (2004) p. 63 [con una explicacién en nota 46] para el caso
del derecho eléctrico; y, (2006) pp. 81-93 [con un cuadro explicativo] y (2010) pp. 8-17, para el Derecho
administrativo; en que ofrezco una explicacién préctica de nicleos dogmdticos especificos.
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de esta relacién de derecho, como un simple hecho; el segundo como el elemento
plastico, el que ennoblece el hecho y le impone la forma de derecho”;

ii1) en donde, ademds, define la relacién de derecho como “el dominio de la voluntad
libre” (I1, 1, § LI y LIII);

iv) en fin, el libro IIT (de 1849), que cierra el “Sistema”, se refiere al “Imperio de las
reglas del Derecho sobre las relaciones juridicas”; en donde precisa que “las reglas
juridicas [se refiere al derecho positivo] estdn destinadas a regir las relaciones de dere-

cho”. (I, CCCXLIV, Introduccién)®.

Este esquema conceptual, que ha marcado todo el desarrollo del método juridico
desde comienzos del siglo XIX hasta ahora, muestra plena salud conceptual. Es genial y
esencial la base metodolégica de Savigny, pues describe perfectamente los hechos con signi-
ficado juridico, el rol de la ciencia del derecho y del derecho positivo (factum; instituciones
y reglas y principios); no obstante, no ofrece Savigny un disefio de distintas disciplinas,
dado que €l desarrolla las relaciones de derecho privado, y no tenfa en mente este problema
epistemoldgico, que surgird muchos afios después, con una mayor especificidad de las rela-
ciones juridicas.

Desarrollos mds modernos confirman el “puesto medular” de la relacién juridica “en
el corazén de toda Teorfa del derecho™!, por sobre cualquier otra idea juridica (como las
ideas de persona, interés, conducta, norma, precepto, sancién, u otras); todas las que que-
dan, asi, desalojadas de la posicién de méxima vanguardia de las ideas juridicas, lugar que
le corresponderia, entonces, a la idea de relacién juridica.

b) Las instituciones juridicas

De la mencionada relacién juridica es de donde surgen las instituciones que forman
el ndcleo de la disciplina, y que explican el régimen especial a que se somete cada materia
objeto de regulacién.

i) Las instituciones como células del Derecho. Son las instituciones juridicas la base
del desarrollo juridico®?, y es a partir de ellas que es posible ofrecer respuestas sistemdticas y
coherentes a los problemas que ofrece cada relacién juridica.

Cada jurista debe mostrar el contenido de las instituciones que conforman el nicleo
de la disciplina especializada que cultiva para comprobar asi las bases de su posible autono-
mia. Es necesario que cada jurista, respecto de su disciplina, intente un planteamiento que
sistematice y explique, desde la perspectiva del Derecho vigente, las instituciones y princi-
pios relativos a la funcionalidad de la relacién juridica respectiva: esto es, un planteamiento
dogmitico (de ciencia del Derecho).

Para sistematizar la legislacién vigente, que es una tarea y técnica previa y propia de
la dogmitica, entonces, es necesario observar esa realidad: esto es, la actividad de los sujetos

9 Savieny (1841) I, 1, § IV y VI: “Relacién de derecho ”[traducc., pp. 5y 71,
41 Guasp (1971) p. 84; el que ofrece un completo desarrollo sobre la relacién juridica.
42 Asf: SAVIGNY (1841) I, 1, § V: “Instituciones de derecho ”[traducc., p. 6].
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que conforman una relacién juridica singular, y luego describir con conceptos juridicos
(instituciones: teorfas juridicas) las «situaciones» o «posiciones» juridicas que se producen a
propésito de la relacién juridica; de ahi fluyen las bases fécticas, regulatorias e instituciona-
les de cada disciplina.

En otras palabras, cada disciplina singular, a la vez, alberga una relacién juridica sin-
gular; una relacién juridica especifica=una disciplina especifica.

ii) Las bases e instituciones de cada nicleo dogmitico. Lo usual es que en cada
nicleo dogmitico, se observen las siguientes tres bases o teorfas (de las que surgen sendas
instituciones):

1°) De la relacién juridica surgen dos bases o instituciones. A partir de cada singu-
lar relacién juridica, de suyo intersubjetiva (las relaciones son per se entre sujetos de
derecho®), surgen dos aspectos bésicos, uno para cada sujeto de la relacién®.

2°) De la materia surge la tercera base o institucién. La otra base es, siempre, la re-
lativa a la materia que vincula a tales sujetos y que resulta regulada®.

De ahi que los nicleos dogmiticos de cada disciplina tienen siempre tres sedes mate-
riae (y tres teorfas que los juristas desarrollan, entonces), de las cuales surgen sendas
instituciones, en torno a las cuales se concentran el factum y reglas de la disciplina
respectiva: dos bases (=teorfas) relativas a los sujetos (una por cada sujeto) y una ter-
cera base (=teorfa) relativa a la accidén, materia o actividad que redne o vincula a tales
sujetos, y los relaciona.

El contorno o limites de esas tres bases (y teorias), asi configuradas como un triptico,
fijan, a su vez, los limites de cada disciplina; y las tres reunidas forman un ndcleo, muy es-
pecificado en cuanto a una materia, y en el que se concentran, como lo vimos: el factum y
unas reglas aplicables a ese factum. Y es dentro de ese contenido esencial (o «nuclear») que
los juristas construyen sus teorfas: instituciones y proponen principios; y es, también, en
torno a este nucleo (disciplina) donde los jueces, ante la falta de reglas, buscan los princi-
pios més coherentes con ese nicleo (y disciplina).

De esta forma, el niicleo dogmitico se presenta desde un inicio como una masa regu-
latoria (bésica y temdtica) de derecho positivo, relativa una relacién intersubjetiva singular,
de donde el jurista teoriza extrayendo, diseccionando, separando y mostrando las bases, ins-

- Saviany (1841) I, § 4; Guase (1971) p. 84.

# Por ejemplo, en Derecho laboral, los sujetos son, por una parte, el empleador y, por otra, el trabajador.
La posicién juridica de cada uno es una base de la disciplina, y respecto de cada uno de esos dos sujetos la
Dogmitica desarrollard sendas teorizaciones: (i) la teorfa del empleador y (ii) la teoria del trabajador; ambas
bases son, a la vez, instituciones del ntcleo dogmético del Derecho laboral.

4 En el caso del Derecho laboral, esa materia (base, teorfa e institucién) es la relacién laboral subordinada (esa
es la accién o actividad que, en la vida social, especifica la relacién entre esos dos sujetos y los transforma en
empleador y trabajador).
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tituciones y principios que conforman y le dan autonomfa a una disciplina juridica®. Tales
instituciones asi forjadas posibilitan su explicacién (a través de teorfas) y proveen soluciones
y modelos de solucién especial para los problemas concretos y singulares (los casos).

¢) Los principios juridicos

Una vez identificadas las normas relativas a una disciplina, materia o rama, las institu-
ciones que la rigen, y, en especial, ante la ausencia de normas o contradicciones entre ellas, el
jurista y el juez, estdn «autorizados» y pueden mds fécilmente ofrecer los principios juridicos.

La aplicacién del derecho vigente solo comienza con las reglas; y luego, al llenar las
lagunas legales, los principios completan y dan plenitud a cada rama o microsistema. No
desarrollamos pormenorizadamente en este sitio esta técnica de los principios juridicos?;
solo destacamos dos caracteristicas muy relevantes de ellos:

i) son un sustituto evidente de la falta de reglas, lo que es notorio en la prictica juris-
prudencial: los jueces, en los casos dificiles, recurren a ellos, més alld de las reglas®; y,
ii) asi como el factum que tematiza cada relacién juridica, fluye de reglas singulares
o especiales, y que dan lugar a instituciones y teorfas especificas, para cada materia,
regla o departamento de derecho, los principios juridicos también son singulares, o
especificos; en otras palabras, aquellos principios que, en casos especificos, sustituyen
la ausencia de reglas especificas, tienen esa misma especificidad; la misma naturaleza
especial de todos los elementos anteriores.

De otro modo, en aquella sistematizacién de factum y reglas, relativas a una relacién
juridica de una naturaleza especifica (de una rama especifica), en que a raiz de lagunas en
un caso dificil, hubo que sustituir la falta de reglas con un principio, el tnico modo de
respetar la coherencia del microsistema juridico es que ese principio sea de la misma na-
turaleza de las reglas que sustituye (lo que significa que, al mismo tiempo, es de la misma
naturaleza especial que la relacién juridica respectiva= de la misma disciplina).

En fin, una regla que regula una relacién juridica, es la que moldea unas institucio-
nes informadas por una sustantividad perfectamente definible, cuyas lagunas son sustitui-
das por principios juridicos de la misma naturaleza, todo lo cual le otorga a cada disciplina
juridica el cardcter de sistema juridico auténomo (como disciplina); de ahi que cada espe-
cialidad del Derecho, o rama, es un departamento separado en la compartimentalizacién
del Derecho cientifico, que luce reglas y principios especiales.

5. NUCLEO DOGMATICO Y PLENITUD DE CADA MICROSISTEMA JURIDICO
Para hacer una delimitacién disciplinaria, entonces, habrd que distinguir primero los
tres elementos esenciales de ella: esto es, relacién juridica; instituciones y principios; los

4 Para el Derecho laboral, que hemos usado como ejemplo aqui, véase UGARTE (2104) pp. 16-29, el intento de
construir tedricamente esa disciplina a base de principios.

¥ Véase VERGARA (2005), (2007b) y, en especial, (2010), (2012) y (2014a).
# Vid. DWORKIN (1967) pp. 22-23 [en trad. (1984) p. 72].
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que podemos observar a través del nicleo dogmdtico, sin lo cual la disciplina deja de ser
tal. Como he precisado ya, el nicleo (y esas huellas) surgen:

1°) del factum bésico del Derecho: la relacién juridica regulada, que si bien en mu-
chos casos se ha ido moldeando histéricamente, el jurista la describe de acuerdo a sus
hechos y a las reglas (derecho vigente);

20°) de tales caracteristicas el jurista disecciona, teoriza, en clave juridica las diferentes
categorias dogmadticas (crea teorfas o instituciones) que conforman el nicleo de la
disciplina; y,

3°) en fin, en todos los sitios en que aparecen lagunas, incorpora, como argamasa,
para rellenar los vacios, los principios juridicos.

Asi se logra la plenitud del orden, sistema o fenémeno juridico.

De un andlisis somero del derecho positivo y de la realidad de la relacién juridica,
como materia regulada (lo que luego es confirmado con un andlisis mds profundo, en el
constante «ir y venir de la mirada» del jurista: de la realidad al texto y viceversa; y todas las
veces que sea necesario para completar su comprensién), resulta la masa regulatoria con
que el orden juridico consagra dicha relacién juridica y materia; de ahi, surge el niicleo de
cada disciplina.

Hay disciplinas especializadas o dogmadticas en que su autonomia resulta dificil
de observar y crear; y, por lo tanto, pareciera que no tuviesen instituciones y principios
propios; en especial en aquellos casos en que no hay un cuerpo legal (o cédigo) sobre la
materia, y solo existen normas dispersas y muchos vacios. ;Acaso debemos colegir que no
es posible asignarle a una tal materia el estatuto o rango de una disciplina juridica, por el
solo hecho de tener una precaria regulacién normativa? No obstante, basta que una masa
regulatoria se refiera a una relacién juridica, para que el jurista (a través de las demds hue-
llas: instituciones y principios) configure un nidcleo dogmético; y desde ahi, a través de ese
fenotipo, se hace visible la disciplina respectiva.

EPILOGO: NUCLEO DOGMATICO, APLICACION DEL DERECHO Y
PRINCIPIOS «GENERALES» DEL DERECHO

a) UTILIDAD DE LA TECNICA DE LOS NUCLEOS DOGMATICOS
La técnica del nicleo dogmatico cumple, entonces, una doble funcién:

i) desde la perspectiva de la epistemologia de las disciplinas juridicas, es el origen y
explicacién del estatuto cientifico auténomo de cada disciplina; vy,

ii) desde la perspectiva de la teoria del Derecho, como parte instrumental abstracto-
conceptual, puede prestar servicios no solo a la Dogmadtica, permitiendo diseccionar
de la masa normativa aquellas reglas o particulas de reglas de una naturaleza singular
y concreta que conforman una misma disciplina, con el objetivo de darle sentido y
coherencia a su interpretacién y aplicacién; sino también a los jueces en la aplicacién
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del derecho positivo. De ahi el beneficio que para los jueces tienen los nicleos dog-
mdticos.

Pues dicha técnica permite identificar y ordenar toda la informacién de una discipli-
na juridica. Asi, en cada disciplina juridica, una primera observacién permite comprobar la
existencia de algunas instituciones propias, y de ahi surge, entonces, ante los ojos del jurista
todo un sistema, que se armoniza a través de instituciones perfectamente definibles, y que
le otorga a un microsistema su cardcter auténomo (como disciplina)®.

b)  DISCIPLINAS ESPECIALES Y APLICACION DEL DERECHO POSITIVO

Cabe, en fin, preguntarse cudl es el rol de las disciplinas, ramas, departamentos o mi-
crosistemas especializados en la aplicacién del Derecho.

A pesar de la importancia de la Doctrina en la aplicacién del Derecho que realizan
los jueces, la literatura juridica y, en especial, la Teoria del Derecho, han dedicado muy poca
atencion a este parte, tan bdsica e intima, de la estructura interna de las disciplinas juridicas.

Al respecto, en el actual, famoso y coherente planteamiento de Teorfa del Derecho
formulado por Dworkin (en una parte de su obra que no ha llamado toda la atencién que
merece), se constata con acierto y realismo que los jueces, al aplicar el Derecho, otorgan
una preferencia y relevancia esencial («prioridad local», sefiala el autor) a las disciplinas
especializadas en que se divide el derecho («departamentos» o «provincias»); y es desde ahi,
desde tales disciplinas, de donde obtiene el juez las primeras respuestas, en el intento de
todo juez de que la aplicacién de la Ley sea «coherente»™. Esta constatacién de Dworkin
la realiza en medio del andlisis de “la integridad del derecho”, y este planteamiento, en su
obra, es posterior y complementario a su mds famosa propuesta: la separaciéon de reglas y
principios’".

# Esta técnica metodolégica ha sido un subproducto (que se transformé en pieza esencial) de la dificultades
que comencé a tener al intentar construir una sistematizacién y disefio de las disciplinas juridicas especializadas
a que me dedico en mis afanes de jurista, de lo que surgié una evidencia: la existencia de un nidcleo o médula
propia es lo que hace reconocible, de manera auténoma y especial, a cada disciplina juridica.

Después de haber usado espontdneamente la expresién “nidcleo” (en 1991 [VERGARA (1991) p. 220: ntcleo de
una disciplina auténoma) y “ndcleo dogmdtico” (desde 1996) la he encontrado en HaBerMmas (2001) p. 532,
quien la usa la para referirse a la idea de autonomia en el estado de Derecho.

% DWORKIN (1986) pp. 250-251 [trad. (1988) pp. 180-181]: “los argumentos legales y judiciales
respetan estas divisiones tradicionales”. Dicho autor se refiere a los que llama distintos departments of law
(traducido usualmente como «departamentos» del derecho), los que conformarfan la divisién del derecho:
compartmentalization of law. Es evidente la referencia de Dworkin a lo que en nuestra tradicién denominamos
divisién de disciplinas especializadas o ramas del derecho. [En el Index de Law’s Empire (1986), donde est4 este
desarrollo, el autor destaca esta materia bajo ese significante: compartmentalization; en el Indice temdtico de la
traduccién castellana se elige el curioso significante “divisionismo (sic) del derecho’, dando la impresién que la
division del derecho fuese una tendencia discutida o materia disputada; debemos considerar mejor, siguiendo el
original: o divisién o compartimentalizacion del derecho. Vid., un desarrollo de la idea de Dworkin de prioridad
local y “departamentos” en: PEREZ (2006) pp. 157-161.

°! Esta distincién entre reglas y principios la destaca Dworkin en varios sitios de su obra, desde su primera
formulacién en: DWORKIN (1967) pp. 22-23 [trad. (1984) p. 72]. Esta constatacién tiene la entidad de
una revolucién cientifica, en el sentido de Kunn (1962) y (1993). Vid., por ejemplo, dentro de una amplia
bibliografia: Esser (1956); Encisch (1968); DEL VECcHIO (1958); Diez-Picazo (1993); GARCIA DE ENTERRIA
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Precisa y preciosa constatacién esta pues, sin necesidad de un andlisis etnogrifico™,
el juez, para dictar una sentencia, pareciera que en primer orden no acude solo a las reglas
contenidas en las leyes o al andlisis de los hechos del caso; el juez opera de un modo mads
complejo y busca primero identificar y delimitar ante qué disciplina juridica se encuentra
tal factum y tales reglas (dice: «este es un caso civil», «laboral», etc.); a partir de ahi, el juez
identifica con mayor precisién:

1°) las reglas existentes (que, en caso de existir, no puede dejar de aplicar, salvo pre-
varicacién); y,

2°) en caso de ausencia de regla (por simplificar asi el «caso dificil»), dirigird la mira-
da a los principios juridicos.

C) LOS PRINCIPIOS «GENERALES» NO SON UNIVERSALES: SON ESPECIALES

En ambos casos, reglas y principios, el juez los percibe como atinentes y singulares a
una rama singular del Derecho: si las reglas y principios fuesen tan generales (esto es, enti-
dad de universales), el juez no tendria una herramienta para especificar tales reglas y princi-
pios a los casos, que son siempre especificos, singulares; y la herramienta es cada disciplina
especializada. El juez percibe que siempre una norma o un principio tendrd la naturaleza
juridica especial:

i) ya sea de una especifica y singular rama, parte o departamento de derecho; esto es,
siempre una regla o principio serd, por ejemplo, de derecho administrativo, de dere-
cho civil, de derecho penal, etc.;

ii) ya sea de uno de los hemisferios del derecho: publico o privado.

De ahi que los principios juridicos no son creados por el juez de un modo universal
para toda relacién juridica; ni son propuestos por el jurista para toda disciplina juridica; los
principios juridicos (esto es, aquellos que sustituyen a las reglas y que rellenan lagunas) no
son nada de «generales»; no son universales’: son muy especificos y singulares. Los princi-
pios juridicos tienen la misma naturaleza juridica de las disciplinas a cuyo sistema de fuen-
tes se incorporan: son de naturaleza laboral, penal, o administrativa, dependiendo la rela-
cién juridica y disciplina que corresponda. Tomando el caso del Derecho penal, entonces,
existen: reglas penales; relacién juridica penal; instituciones penales; y, principios penales.

Dado que es en medio de tales ramas o departamentos del Derecho que los jueces
aplican las fuentes del Derecho positivo, quienes buscan reglas y principios al interior de
cada microsistema (como una «prioridad local»), al aplicar tales fuentes especiales, se pro-
duce la buscada coherencia e integridad del sistema. Los libros de Doctrina operan de igual

(1963) y (2005); MODERNE (1998), (1999) y (2005); y, ATiENZA y Ruiz (2007); y lo que digo en VERGARA
(2014) sobre su amplia aceptacién actual.

> Vid. una etnografia del derecho administrativo francés en: LATOUR (2004).

53 Esto, por lo demds, ya lo observé Boesio (1966) p. 111: lo «general» de los principios no es respecto de todo
el ordenamiento; eso serfa un principio universal, dice Bobbio, como aquellas caracteristicas que postula la
filosofia del Derecho Natural (principio de justicia, por ejemplo).
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modo, dado que junto con formular el nuicleo y contornos de cada disciplina (su nucleo
dogmitico), también ofrecen teorias localmente, siempre desde el interior de cada discipli-
na para la aplicacién singular de las reglas y principios. La conclusién, entonces, que fluye
pristina, es la siguiente: es desde el interior de cada rama especializada del Derecho que en
sentencias y Doctrina se identifican reglas y principios; por eso a tales reglas y principios
se les transmite lo especial de cada disciplina, y quedan identificadas por un cédigo gené-
tico: la especialidad de la respectiva disciplina. De ahi que, por ejemplo, en la prictica de
la aplicacién del derecho se pueda hablar no solo de la disciplina especial del Derecho Ad-
ministrativo, sino también de leyes especiales (de naturaleza) administrativa y de principios
(especiales) de Derecho Administrativo.

La discusién usual sobre los principios en la arena de la Filosofia del Derecho, no al-
canza a llegar a estas estructuras o funciones tan intimas del Derecho; esas discusiones filo-
sOficas se mantienen en las nubes: en su naturaleza, origen o fundamento, y no descienden
a la médula del fenémeno propiamente juridico. Al observar lo que hace cada juez en sus
sentencias o cada jurista erudito en sus obras de Doctrina, nos apercibimos que tales prin-
cipios, por su especificidad, llenan lagunas al interior de disciplinas especificas o materias o
instituciones de atin mayor especificidad: asi surgen, por ejemplo, los principios «generales»
de Derecho Administrativo o de una materia o institucién (los que en verdad son especia-
les); nunca, desde una disciplina, materia o institucién singular, al rellenar lagunas, se for-
mula un principio universal para todo el Derecho; por mds que los sigamos calificando de
«generales». Este aserto fluye evidente.

CONCLUSIONES

10 Si el Derecho, en sentido global, puede ser observado en varias dimensiones, una
de ellas es la Doctrina juridica. Ella cumple, al menos tres tareas:

i) formular o disefiar las disciplinas juridicas (las ramas del derecho); es en esta tarea epis-

temoldgica que cabe situar esta herramienta de elaboracién de «nticleos dogmaticos»;

ii) formular teorfas e instituciones al sistematizar el orden interno; y,

iii) formular principios que sustituyan la ausencia de reglas.

20 La Doctrina, para disefar cada disciplina juridica, opera del siguiente modo:

i) primero, escruta la facticidad de una singular relacién juridica normada o regulada;

ii) luego, agrupa las normas vigentes relativas a ese factum regulado;

iii) en fin, todo ello lo agrupa en torno a un ndcleo, en cuya densidad concentra las

bases de cada disciplina.

Ese ntcleo es la base de la sistematizacién de cada disciplina, técnica y método a la
vez: es el «nticleo dogmadtico», y es en relacidn a ese nicleo de cada disciplina que los juris-
tas disefian y proponen sus otros valiosos aportes, como son:

i) las teorias e instituciones de cada disciplina; y,

i) los principios juridicos de cada disciplina.
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3° Los ntcleos dogmdticos son un reflejo de la idea de sistema, que es el intrinseco
modo de ser del Derecho, y a partir del orden y unidad que resulta para cada disciplina
dogmatica, la Doctrina ofrece a la cultura los siguientes resultados:

i) el microcosmos juridico-disciplinario, esto es, la divisién en multiples ramas, disci-

plinas o departamentos del Derecho, separados y auténomos, lo que es esencial para

el desarrollo cientifico y la ensefianza del derecho; y,

ii) una vez que cada disciplina juridica auténoma es aceptada por la tradicién o co-

munidad académica, su mismo orden y unidad es esencial para la aplicacién de las

fuentes del Derecho.

Cada disciplina juridica, formulada como tal, se transforma en un aporte cultural
(para la ciencia) y préctico (para la aplicacién del Derecho), pues consecuencia del disefio
de las disciplinas es, entonces, que los juristas y jueces, a través de sus niicleos dogmdticos,
pueden formular de una manera mds coherente los principios juridicos, que sirven como
argamasa para la elaboracién de teorfas y, ademds, como sustitutos de la ausencia de norma

(=ley) (relleno de lagunas).

40 Los juristas, al elaborar la Doctrina, utilizan de modo natural la técnica de los ni-
cleos dogmiticos, y la consecuencia para la teoria del método es doble:

i) por una parte, cada «nticleo dogmdtico» explica y sustenta la autonomfa de cada

una de las ramas del Derecho; y es posible observar que su formulacién, a partir de

la idea de sistema, la realizan ordenando y sistematizando las reglas en torno a un
nucleo, con lo que marcan los limites y el contenido de las disciplinas juridicas que

cultivan, ensefian y proponen; y,

ii) por otra parte, los principios que formulan jueces y juristas no serfan «generales»

a todo el derecho (como fluye de la ambigua denominacién mds usada: «principios

generales del derecho»), sino que tales principios en verdad solo son atinentes a cada

disciplina juridica, pues surgen de los vacios que ellos descubren en la regulacién de
cada nucleo dogmadtico; esto es, de cada disciplina juridica.

En el caso de los principios, entonces, dada su pertenencia a una singular y especial
rama del derecho, estos nunca serfan «generales» como, con ausencia de perspicacia, se ha
venido predicando en el lenguaje generalizado de los autores.

Todo jurista (y todo juez), entonces, ante un caso dificil, primero especifica la disci-
plina de la relacién juridica observada, en busca de reglas a aplicar; si hay lagunas, o esas re-
glas son contradictorias o incoherentes (esto es, se trata de un caso dificil), dirige su mirada
a aquello que llamamos «principios juridicos», que crea él mismo.

5° Los principios juridicos son, asi, sustitutos singulares de las lagunas del derecho
en reglas, relaciones y disciplinas juridicas especificas, pasando a compartir su misma natu-
raleza juridica.

Este es una conclusién que seguramente resultard polémica al interior de la Teoria
del Derecho, pues en Doctrina se ha mantenido tradicionalmente la terminologia de prin-
cipios «generales» del Derecho, como si fuesen fuentes aplicables a todas las disciplinas,
pero eso es el resultado de la omisién de una observacién perspicaz de la naturaleza especial
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de tales principios, cuando, al llenar lagunas, actdan como fuentes del derecho. Y las fuen-
tes siempre son especiales, atinentes a alguna de las disciplinas del microcosmos juridico.

6° En fin, el resultado mds relevante de mi propuesta es la comprobacién de la ple-
nitud del fenémeno juridico, lo que se constata en medio de las disciplinas juridicas (que
formulan los juristas), a través de la aplicacidon de reglas (que formula el legislador) o de sus
sustitutos: los principios (que formulan los jueces).

El Derecho, en fin, se nos aparece como un fenémeno que no es ni totalmente for-
mulado ex ante por el legislador, ni totalmente formulado ex post por el juez; es un fené-
meno de varias dimensiones (cuatro es nuestra hipdtesis) constantemente renovado (en un
flujo y reflujo, desde y hacia: los hechos, las reglas, los principios), en que el prisma de la
Doctrina de los juristas eruditos es esencial.
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