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EL CARACTER CIENTIFICO DE LA DOGMATICA JURIDICA

ps . , £
Andrés Bernasconi Ramirez

RESUMEN

E!l presente articulo propone una respuesta a la pregunta ;bajo qué definicidn de ciencia es el
estudio del derecho positivo una ciencia? Para ello, critica la concepcion del derecho como dis-
ciplina sui generis, y la idea, relacionada con la anterior, de que los problemas de la doctrina
Juridica son por definicién de alcance e interés solamente nacionales. Se sostiene, en cambio,
que como todas las proposiciones cientificas, trdtese de las ciencias exactas, naturales, sociales
0 las humanidades, las proposiciones de la dogmdtica son cientificas cuando son verificables.
La verificabilidad, a su turno, depende de a) que la discusion del derecho positivo nacional
sea conectada con algin problema juridico general que trascienda las peculiaridades de las
Jurisdicciones nacionales, b) el grado de exposicion de esa discusion a la revisidn por parte de
la comunidad de especialistas que estd en condiciones de ejercer un juicio de verificacidn, y c) el
tamaiio de esa comunidad de expertos.

METODOLOGIA DEL DERECHO — TEOR{A DEL DERECHO
FILOSOFIA DEL DERECHO

The scientific character of legal theory
ABSTRACT

This article offers an answer to the question: under which definition of science is the study of
positive law a science? In accomplishing its purpose, the author criticizes the understanding
of law as a “sui generis” discipline and the velated idea that the dilemmas faced by the Legal
Doctrine are, by definition, only of domestic implications and interest. Instead, it is claimed that,
as well as all scientific propositions, whether from exact, natural or social sciences or humanist
studies, the propositions of Legal Theory are scientific, when verifiable. Verifiability in turn,
depends on a) the discussion on positive national law being related to a general legal problem
that surpasses the singularities of national jurisdictions; b) the degree to which the discussion has
been exposed to examination by the specialists community able to exert a verification judgment;
and ¢) the size of such an experts community.

METHODOLOGY OF LAW — LEGAL THEORY — PHILOSOPHY OF LAW

* Abogado, Master en Politicas Publicas, Doctor en Sociologia de Organizaciones, Profesor del Instituto
de Estudios Politicos, Universidad Andrés Bello, Av. Republica 330, Santiago de Chile, abernasconi@unab.cl.
Articulo recibido el 5 de marzo de 2007 y aceptado para su publicacién por el Comité Editorial el 4 de mayo
de 2007.
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INTRODUCCION

® Esla dogmadtica juridica una ciencia? La respuesta, naturalmente, depende de cémo

C definamos ciencia. La formulacién correcta de la pregunta, entonces, serfa ;bajo qué

definicién de ciencia es el estudio del derecho positivo una ciencia? Este articulo
ensaya una respuesta a esa pregunta.

Hay quienes piensan que la dogmadtica es una disciplina irreducible a los criterios
de cientificidad que se aplican a las ciencias naturales, a las ciencias sociales y a las hu-
manidades. Esta visién, cuyo linaje moderno se remonta al menos a von Kirchmann,! se
encuentra generalmente implicita en la forma como se conduce en Chile la investigacién
juridica sobre derecho vigente, pero rara vez es sometida a examen razonado. Una im-
portante excepcién es el editorial “Medicién de la calidad de las publicaciones juridicas
chilenas”, del profesor Alejandro Vergara, publicado en 2003 en la Revista Chilena de
Derecho.? En ese editorial el profesor Vergara fija una posicién que, me parece, puede
representar puntos de vista generalmente compartidos por los profesores que escriben
sobre derecho positivo en nuestro pafs, y proporciona, en consecuencia, un apropiado
punto de ilustracién y contraste para abordar la pregunta que nos interesa.

La posicién que discutiré en este articulo, representada por el trabajo del profesor
Vergara, puede resumirse en dos tesis:

1. La dogmitica juridica, en cuanto estudia el derecho nacional de un pais y estd
entonces “ligada al territorio y a la actualidad”,® no tiene “métodos, materias y
descubrimientos” universales.* Sus problemas y, por lo tanto, la audiencia a que
estd dirigida, son estrictamente nacionales. Llamaré a ésta la tesis de la localidad de
la dogmdtica.

2. La cualidad cientifica de la dogmdtica juridica descansa sobre bases o criterios
esencialmente diferentes de los de unidad de método y objeto de estudio que de-
finen a las demds disciplinas.5 Es decir, si la dogmadtica es una ciencia, lo es en un
sentido distinto de todas las otras ciencias. Me refiero a esta proposicién como la
tesis del cardcter sui géneris de la ciencia de la dogmdtica.

Algunas prevenciones antes de empezar: mi argumento se refiere a la dogmadtica
o doctrina juridica, es decir, a los estudios o comentarios que tienen por objeto descri-
bir (interpretar o sistematizar) el derecho positivo vigente® (Navarro y Moreso, 1997;

! von Kirchmann, J. H., La_Jurisprudencia no es Ciencia, IEP, Madrid, 1961 [18471.

2 Vergara, A., “Medicién de la calidad de las publicaciones juridicas chilenas”, en Revista Chilena de Derecho
30(3), 2003, pp. 427-32.

3 Vergara, op. cit., p. 428.

4 Vergara, op. cit., p. 427.

> Vergara, op. cit. pp. 427-28.

6 Ver Peczenik, A., “Can Philosophy Help Legal Doctrine?”, en Ratio Iuris 17(1), 2004, pp. 106-17, as{
como Navarro, P. E. y J. J. Moreso, “The Dynamics of Legal Positivism”, en Ratio Iuris 10(3), 1997, pp. 288-99.
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Peczenik, 2004: 106-7). Asi, la dogmadtica busca esclarecer qué es lo que dice el derecho
vigente, cudl es su sentido.” Excluyo a la filosoffa del derecho, la sociologfa del derecho,
la criminologfa, la historia del derecho, la antropologia juridica, la medicina forense
y, en general, a todos los saberes que se ocupan de lo juridico desde sus propias bases
disciplinarias. El cardcter cientifico de estas disciplinas aplicadas al fenémeno juridico
hay que buscarlo en los estdndares de las respectivas ciencias fundantes, es decir, en los
de la filosoffa, la sociologia, la historia, etc. Sin perjuicio de que lo que aqui interesa
es la dogmdtica, cabe hacer notar desde ya que los atributos que hacen de la doctrina
juridica una disciplina cientifica se encuentran presentes también en estas otras ciencias
que se ocupan del derecho. S6lo que ellas pueden tener requisitos adicionales. Esto es
as{ porque los requisitos del cardcter cientifico de la dogmdtica que aqui se propondrédn,
lo anticipo de una vez, son los comunes a toda ciencia: el minimo comtn denominador,
si se quiere, de la cientificidad de un saber.

Estos limites entre dogmdtica y filosoffa o sociologia del derecho, porosos como
son, nos llevan a una segunda cuestién: ;puede discutirse aquello que hace cientifica a
la dogmdtica sin definir, primero, qué es el derecho? Porque, por ejemplo, para algunos
las objeciones que puedan levantarse contra el derecho positivo vigente desde la moral
son parte del derecho y, méds precisamente de la dogmadtica, asi como otros incluyen
dentro del concepto de derecho las cuestiones que se suscitan a propésito de la eficacia
de las normas.

No obstante la importancia de esta discusidn, ella es inmaterial para los efectos
de la justificacién de mi argumento, que es independiente tanto de la postura que se
tenga sobre lo que el derecho es, como de los contornos precisos que se le atribuyan a la
parte del estudio del derecho que llamamos dogmadtica o doctrina legal. Por esta razén
no inicio este trabajo con una definicién de qué entiendo por derecho.

Tampoco requiere el desarrollo de mi posicién comprometerse con un determinado
concepto de doctrina o dogmdtica juridica. Si bien mds adelante presentaré el concepto
de dogmadtica que me ha servido de referente, lo ofrezco con el cardcter de hipétesis de

Si bien hablamos aqui del derecho positivo vigente, podria extenderse el argumento al derecho positivo a secas,
si también se quiere incluir el comentario del derecho positivo propuesto o el que ha dejado de regir, aunque
este ultimo, claro, se confunde con la historia del derecho. En cualquier caso, este es el alcance minimo de la
dogmitica, o la doctrina en sentido estricto. Algunos agregarian a la funcién de descripcidn, la de evaluacién o
critica del derecho vigente, que de hecho se suele encontrar en los trabajos de analisis del derecho positivo. Si
bien el cardcter dogmatico de la sistematizacion e interpretacién del derecho positivo vigente parece no ofrecer
mayores dificultades de especificacién, en la funcién de evaluacién o critica de la norma positiva la distincién con
la filosoffa juridica o la sociologia del derecho aparece mds borrosa. Cuando el derecho es criticado sobre la base de
los criterios de validez “internos” del ordenamiento juridico, por llamarlos de algiin modo (como lo hace Rubin,
E. “Legal Scholarship”, en N. J. Smelser y P. B. Baltes (Eds.) International Encyclopedia of the Social & Bebavioral
Sciences, Elsevier, Amsterdam, 1991, p. 8677), como cuando se examinan problemas de constitucionalidad de
una norma, estamos claramente en el campo de la dogmdtica. Cuando, en cambio, el reproche proviene de la
moral, parece que estamos mds bien en el campo de la filosoffa del derecho, asf como cuando se hace cuestién de
la eficacia de una norma conjuramos a la sociologia del derecho. En todo caso, como se dird, esta cuestién no es
esencial para el argumento que ofrezco aquy.
7 Larenz, K., Metodologia de la ciencia del Derecho, segunda edicién, Ariel, Barcelona, 2001, pp. 183-192.
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trabajo, no de supuesto del razonamiento. De hecho, mi concepto puede ser reempla-
zado por otra definicién (siempre que también aspire a la cientificidad), sin que ello
afecte mi tesis.

¢Cémo es posible, entonces, precisar el cardcter cientifico de una parte del dere-
cho sin definir primero qué es aquello sobre lo cual la cientificidad o la falta de ella se
predican? ;Cémo es que puedo eludir el definir con precisién a qué dmbito del conoci-
miento juridico me refiero cuando hablo de la doctrina juridica? Cuatro consideraciones
lo explican.

Primero, las condiciones de cientificidad que propongo, al ser minimas y comunes
a todas las ciencias, son aplicables a la dogmadtica —y, en este nivel bdsico de cientifi-
cidad, a todo el derecho— cualquiera sea su naturaleza, concediendo desde luego que
si en la naturaleza de la doctrina estd no ser una ciencia, sino, digamos, un género
literario, o un arte de apoyo a la prictica forense, entonces lo que digo no es aplicable
a la dogmadtica. Pero si la dogmdtica es una ciencia, entonces ha de serlo de la manera
que aqui se propone.

Segundo, la perspectiva que sigo es la de la sociologfa de la ciencia, que procura
describir lo que es la ciencia sin invadir el campo de la filosoffa. La sociologfa de la
ciencia nos ensefla que para entender la ciencia deben entenderse los objetivos, normas
y roles que conforman esta institucién —la ciencia— que tiene por objeto explicar la
naturaleza y la cultura. Esos objetivos, normas y roles son los que la sociedad, en un
momento dado, acepta como vdlidos para generar conocimiento sobre la naturaleza y la
cultura. Es decir, ellos son la ciencia, desde el punto de vista socioldgico. De definir la
naturaleza de la biologia, la historia, o el derecho, se ocupa la filosoffa. Asi como uno
puede descubrir qué es lo que hacen los matemdticos cuando buscan generar conocimiento
matemdtico, sin necesidad de abordar el problema de la naturaleza de la matemdtica, es
posible develar los elementos que constituyen a la dogmdtica como ciencia, sin precisar
la esencia de la dogmatica.

Una tercera respuesta a la posible objecién de falta de precisién ontolégica de mi
tratamiento de la doctrina legal es la naturaleza puramente procedimental del concepto
de ciencia que propondré para la dogmadtica juridica. Este cardcter formal de la nocién
de ciencia que postulo admite que la dogmadtica sea llenada con cualquier ontologia
—salvo alguna que rechace su cardcter cientifico— sin que ello afecte la aplicabilidad de
tales criterios de cientificidad.

Por dltimo, me apoyo en el trabajo de quienes piensan que una legitimacién cien-
tifica universal del derecho no es posible, en nuestros dias, sobre la base de una teoria
del derecho, cualquiera sea ésta,® y menos atin, de una filosoffa del derecho,” porque
cada teorfa del derecho, y cada filosofia, traen consigo su propia visién de la ciencia
del derecho, incompatible con los conceptos de ciencia que emergen de otras teorias o

8 P¥iban, J., “Legalist Fictions and the Problem of Scientific Legitimation”. Ratio Iuris 16(1), 2003,
pp- 14-36.
? Peczenik, A., “Can Philosophy Help Legal Doctrine?”, en Ratio Iuris 17(1), 2004, pp. 106-17.
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filosoffas. Y nuestro tiempo, politica y académicamente hablando, se caracteriza por la
pluralidad de concepciones sobre el derecho. La legitimacién cientifica universal que
propongo se basa, entonces, no en una particular teorfa del derecho, o en una singular
filosoffa juridica, sino en un método que me parece es compatible con diversas nociones
sobre el derecho, porque es independiente de ellas.!”

En lo que sigue, delinearé de entrada mi posicién sobre el cardcter cientifico de
la dogmadtica, para luego desarrollar con mayor detalle cada uno de sus componentes,
proponiendo, primero, un concepto de dogmadtica que espero sea generalmente descrip-
tivo de lo que los juristas hacen cuando estudian normas positivas. Luego, procuraré
sintetizar de la idea de wverificabilidad, bastante trabajada en la filosoffa de la ciencia,
los elementos que conciernen a la dogmadtica, proponiendo que la replicabilidad, eje del
postulado de objetividad del conocimiento cientifico, es posible también en la doctrina
juridica. A continuacién desarrollaré la importancia que tiene la comunicacion cientifica
para la verificabilidad, los especiales desaffos que la comunicacién cientifica opone a
los cientificos que trabajan en la periferia de la ciencia, y las consecuencias que de todo
lo anterior se siguen para la publicacién de trabajos de dogmadtica juridica que aspiren
al estatus de ciencia.

Asi, espero mostrar que la dogmadtica no es una disciplina s#7 géneris, sino que
comparte con las ciencias naturales y humanas el mismo conjunto de condiciones de
cientificidad de su saber. Asimismo, me propongo aclarar que lo que he llamado la lo-
calidad de la dogmidtica, es decir, la produccién académica sobre problemas del derecho
chileno, dirigida a audiencias estrictamente nacionales, es una opcién de muchos quienes
cultivan la dogmadtica en nuestro pafs, y no una propiedad inherente al derecho positivo
como objeto de estudio. Esta opcién, legitima como es, en el contexto de nuestro pafs
tiende a erosionar, cuando no a eliminar completamente, el cardcter cientifico de las
obras de doctrina generadas en Chile.

Me permitiré, ademds, ilustrar mis tesis con ejemplos tomados del mismo nimero de
la Revista Chilena de Derecho en que apareci6 publicado el editorial del profesor Alejando
Vergara al que me referf al comienzo.

La seccién final estd destinada a precisar los limites de mi argumento y a extraer
las conclusiones que se siguen de él.

10 Frente a la critica de circularidad que se puede hacer sobre el intento de definir lo que es la ciencia sobre
la base de los patrones que rigen la accién de los cientificos, recurro a Robert Alexy, quien frente al problema
analogo de la circularidad de la filosofia del derecho —que no puede ser definida sin usar el concepto de derecho,
concepto que es a su vez lo que corresponde explicar a la filosofia del derecho— sefiala que estamos frente a un caso
del circulo hermenéutico, que se resuelve “partiendo de la precomprensién sugerida por la prictica establecida
y elabordndola a través de una reflexién critica y sistemdtica”. (Alexy, R., “The Nature of Legal Philosophy”.
Ratio Inris 17(2), 2004, p. 158, mi traduccién).
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EL ARGUMENTO, EN RESUMEN

Las afirmaciones de la doctrina juridica son proposiciones sobre el contenido del
derecho, es decir, sobre lo que el derecho vigente dice. Como todas las proposiciones
cientificas, tritese de las ciencias exactas, naturales, sociales o las humanidades, las
proposiciones de la dogmadtica son cientificas cuando son verificables.

Una proposicién de dogmadtica es verificable cuando puede ser confirmada o re-
futada. Cuando se refuta una proposicién sobre lo que el derecho dice, tipicamente se
controvierten uno o mas de los siguientes elementos de una proposicién: los principios,
los datos, o el razonamiento. As{, una proposicién de dogmadtica puede ser refutada,
ya porque yerra en los principios o axiomas de que parte (por ejemplo, los principios
generales del derecho, o sus normas de interpretacién o integracién),'! o porque no ha
considerado todos los datos (principalmente fuentes formales del derecho, ocasionalmente
también hechos) atingentes a las proposiciones que se formulan, ora porque es defectuoso
el raciocinio por medio del cual se conectan principios, datos y afirmaciones.

Mientras no es definitivamente refutada, la afirmacién verificable permanece
en el acervo de la ciencia. Para ser refutable, una afirmacién tiene que ser expuesta
efectivamente al escrutinio de la comunidad cientifica experta en la respectiva clase
de afirmaciones. Dado que dicha exposicién al juicio de pares expertos admite gra-
duaciones, la cientificidad también: puede haberla en diversa medida. La medida de
cientificidad depende de tres factores: a) que la discusién del derecho positivo nacional
sea conectada con algin problema juridico general que trascienda las peculiaridades
de las jurisdicciones nacionales, b) el grado de exposicién que ofrece a la revisién por
parte de la comunidad de expertos, lo cual depende de la amplitud de la circulacién del
6rgano de comunicacién académica en que se publica, y ¢) el tamafio de la comunidad
de especialistas que estd en condiciones de ejercer un juicio de verificacién, que depende
de los factores anteriores.

En un extremo, la proposicién no comunicada no es cientifica, porque no estd
expuesta a verificacién de ninguna especie. En el otro, una afirmacién relevante para
todos los expertos en el mundo capaces de juzgar su validez, y puesta a la consideracién
de todos ellos, es en grado supremo cientifica. Dentro de estos extremos, el cardcter
cientifico estd dado por el grado de visibilidad de una contribucién, y es mayor cuanto
mds expuesta estd a la critica.

Por esta razén los 6rganos de comunicacién académica son fundamentales en la
ciencia. Es por medio de ellos que se logra la exposicién de una proposicién a la revisién
por la comunidad especialista, ya sea en la forma de un articulo de revista, un libro, o
una ponencia en una conferencia de especialistas. Un érgano de comunicacién es apro-
piado, para estos efectos, cuando es accesible para la mds amplia relevante comunidad
de expertos.

' También, criterios de justicia o eficacia, para quienes piensan que ellos son parte de la dogmdtica.
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Ahora bien, ¢cudl es la relevante comunidad de expertos? Como en todas las cien-
cias, son los especialistas en la subdisciplina, y dentro de ella, en el tema o problema
de que tratan las proposiciones cuyo caricter cientifico se pretende. Esa familiaridad
con un tema o problema juridico trasciende las peculiaridades de los ordenamientos
nacionales en que se manifiestan. El derecho local es el dato sobre el cual el jurista tra-
baja, pero, como en todas las ciencias, la sola descripcién o andlisis del dato carecerd de
cardcter cientifico mientras no se conecte con los problemas del derecho a que los datos
nacionales remiten. Es necesario, entonces, subir un peldafio en el nivel de abstraccién
de las afirmaciones, identificando el problema juridico universal a que refiere el asunto
particular que se analiza, de modo que sea posible ubicar las proposiciones sobre el
derecho nacional en el seno de discusiones andlogas que estdn teniendo lugar en otros
derechos nacionales.

Esta universalidad que presentan los problemas de estudio de la dogmadtica en el
apropiado nivel de abstraccién permite que en comunidades cientificas nacionales peque-
fias, como es la nuestra en el dmbito de la dogmadtica del derecho —donde generalmente
no hay masas criticas de especialistas locales que estén en condiciones de ejercer un
juicio de confirmacién o refutacién, de modo que el cardcter cientifico de los trabajos
de nuestros juristas no puede en muchos casos derivarse de la exposicién de una obra
a la comunidad local de especialistas—, la verificacién pueda apoyarse en comunidades
de expertos extranjeros.

Hay dos maneras de lograr esto: o bien se comunica en 4rganos extranjeros de
circulacién entre los expertos de cuyo juicio depende la confirmacién o refutacién de
las afirmaciones de doctrina juridica originadas en Chile, o bien se da a los érganos de
comunicacién chilenos la circulacién internacional que permita su conocimiento por
dichos expertos.

En uno y otro caso la familiaridad de los juristas con la literatura chilena es insufi-
ciente para merecer la atencién de las comunidades cientificas relevantes. La literatura
pertinente, cuyo manejo es requisito de la comunicacién internacional tanto como lo
es de la posibilidad de que los 6rganos de comunicacién cientifica chilenos circulen in-
ternacionalmente, es la literatura llamada de corriente principal, que por ahora recoge
principalmente las contribuciones a la dogmdtica de los pafses de mayor desarrollo
cientifico en el derecho.

OBJETO DE ESTUDIO Y ELEMENTOS DE LA DOGMATICA

La dogmdtica juridica tiene por objeto de estudio el derecho positivo vigente. A
lo largo de este articulo la llamo indistintamente también doctrina juridica, o doctrina
legal, para acomodar la preferencia de los juristas anglosajones de hablar de doctrine.

La dogmdtica describe, a través de la interpretacidn y sistematizacidn, el derecho
positivo vigente!? (Navarro y Moreso, 1997; Peczenik, 2004: 106-7; Rubin, 2001: 8681).

12 Navarro y Moreso, op. cit.; Peczenik, “Can Philosophy...” cit., pp. 106-7; Rubin, gp. cit., p. 8681.
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El objeto tltimo de su razonamiento son textos.'? Para afirmar lo que el derecho dice la
doctrina se sirve de la interpretacién de las normas, por medio de la cual determina el
sentido de ellas, y de su sistematizacién, que permite ubicar las normas en el sitio que
les corresponde en construcciones conceptuales generales que agrupan clases de normas.
Segin algunas corrientes de filosoffa juridica, también la evaluacién moral o politica
del derecho vigente es parte de la doctrina.

Mientras el objetivo de las ciencias naturales es describir y explicar por sus causas
los fenémenos de la naturaleza, y el de las ciencias sociales es describir y entender los
fenémenos de la cultura, el objetivo de la dogmadtica es definir y describir (y evaluar) el
derecho positivo segiin el criterio principal de la coherencia.' La coherencia es, a la vez,
la base de las normas de interpretacién del derecho, el propédsito de su sistematizacién y
el fundamento de su critica. Los juristas operan bajo el supuesto de que el ordenamiento
juridico es coherente, mientras que a la vez trabajan para darle coherencia allf donde no
la tiene, invocando principios que reparan las inconsistencias que encuentran.!’

En el mayor grado de abstraccién de la dogmadtica se encuentran los principios del
derecho y las teorfas de instituciones juridicas particulares. Ejemplos de principios del
derecho son las reglas de interpretacién e integracién del derecho. Como ejemplos de
teorfas podemos ubicar la teorfa del acto juridico, la teorfa de los riesgos, la teorfa del
proceso o la teorfa de la prueba. A este nivel de abstraccidn, la doctrina es mds bien uni-
versal o, cuando menos, comn al interior de los principales sistemas juridicos (derecho
comn, derecho civil, sharia, etc.). Es decir, esta parte de la doctrina no es enteramente
definida por las normas positivas nacionales.

El derecho positivo nacional y, ocasionalmente, también las legislaciones extranje-
ras, cuando se trabaja comparadamente, forman el segundo elemento de la dogmatica.
Hechos reales o hipotéticos pueden también entrar al andlisis, como cuando se discute
la manera de tipificar un hecho, o se exploran los limites de la coherencia de las normas

» 16

con “casos de laboratorio”."® En parangén con la investigacién empirica, podria decirse

que las normas de derecho positivo y los hechos que se invocan para analizarlas hacen
las veces de datos u observaciones, mientras que los principios del derecho pueden asi-
milarse a la teoria que gufa la recoleccién e interpretacién de los datos.

13 Banakar, R., “Reflections on the Methodological Issues of the Sociology of Law”, en_Journal of Law and
Saciery 27(2), 2000, p. 273.

4 Ver, por ejemplo, Peczenik, A. y J. Haage, “Legal Knowledge about What?”, en Ratio Iuris 13(3),
2000, pp. 333-4; Peczenik A., “A Theory of Legal Doctrine”, en Ratio luris 14(1), 2001, pp. 78-80; Martens,
B. V. “Do Citation Systems Represent Theories of Truth?”, en Information Research 6(2), 2001, p. 3, y Rubin,
op. cit., p. 8682.

15 Peczenik, “Can Philosophy...” cit., p. 107; Pefia, C. 1994, “Hacia una caracterizacién del ethos legal:
de nuevo sobre la cultura juridica”, en Agustin Squella (Ed.), Evolucién de la cultura juridica chilena. Corporacién
de Promocién Universitaria, Santiago, 1994, pp. 75-88.

16 Peter Schuck lamenta el descuido del problema de los hechos en las escuelas de derecho, donde no se
ensefia a los estudiantes a encontrar, interpretar, probar o refutar hechos. Ver Schuck, P., “;Por qué los profesores
de derecho no hacen mds investigacién empirica?”, en M. F. Boshmer (Comp.), La enseiianza del derecho y el ejercicio
de la abogacia, Gedisa, Barcelona, 1999, p. 131.
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Sin embargo, la analogfa entre los componentes de la dogmdtica y los de las ciencias
empiricas no puede llevarse demasiado lejos. Por una parte, porque si bien los principios
del derecho y las teorias de las ciencias naturales y sociales tienen una funcién similar
—ambos sirven para interpretar (normas y hallazgos, respectivamente)— son cosas dis-
tintas: las teorfas empiricas son sistemas de leyes o principios que pretenden explicar
el funcionamiento de un drea de la realidad. Los principios del derecho son, en cambio,
instrumentos que se agotan en su funcién de hacer inteligibles las normas como un
sistema coherente y de criticar las normas cuando no son consistentes con las teorias.!”
Los principios del derecho y, en general, el conocimiento juridico, son un recurso para
la administracién de justicia en el caso particular, mientras que las ciencias empiricas
buscan establecer verdades que son independientes de su uso'® (Jasanoff, 2005: S50).
Asi, los principios del derecho tienen una dimensién normativa e incluso constitutiva
del derecho considerablemente mds fuerte que la que se encuentra en las teorfas de las
ciencias empfricas.

En segundo lugar, cuando las hipdtesis que se generan a partir de una teorfa en
las ciencias empiricas resultan ser sistematicamente refutadas, o cuando se descubren
fenémenos que la teoria no puede explicar, la teorfa tiende a ser abandonada y reempla-
zada por otra con mayor poder explicativo, en un proceso que la sociologia de la ciencia,
desde Kuhn, ha explicado con gran detalle. En cambio, cuando las normas no se ajustan
a los principios del derecho, el jurista manipula las normas hasta hacerlas coincidir bajo
alguna interpretacién posible, o bien las marca, de lege ferenda, como inconsistentes con
el ordenamiento juridico, para su eventual eliminacién por el legislador.

El tercer y dltimo elemento de la dogmadtica son las proposiciones que se formu-
lan para interpretar, sistematizar o evaluar el derecho positivo. Ellas son verdaderas o
falsas segtn si el derecho vigente posee o no los contenidos que las proposiciones les
atribuyen. Esta cuestién no se puede adjudicar por referencia a fenémenos externos a las
normas mismas, de tal suerte que la verdad de las proposiciones de doctrina depende de
su coherencia interna, es decir, si acaso los enunciados fluyen l6gicamente de los princi-
pios que se invocan y de las normas que se analizan, y segtn el grado de exhaustividad
y precisién con que se han traido al andlisis los principios y normas pertinentes a las
afirmaciones que se hacen.

Estas diferencias, mds la conexién que existe entre dogmatica y practica forense'?
(Streeter, 2002), o entre doctrina y politica,?? y seguramente otras diferencias que se
me escapan —no pretendo ser exhaustivo en este paralelo entre dogmadtica y ciencias em-
piricas—, explican también la diferente posicién que ocupan las hipétesis en uno y otro
dominio. Mientras en las disciplinas empiricas las hipétesis —los resultados esperados
de la investigacion— son el conector esencial entre teorfa, pregunta de investigacion y

17 Schuck, op. cit., pp. 132-3.

18 Jasanoff, S., “Law’s Knowledge: Science for Justice in Legal Settings”, en American Journal of Public
Health 95, 2005, Supplement 1, pp. S$49-S58.

19 En Chile, por ejemplo, Streeter, J., “Ciencia del Derecho”, en Estudios Piiblicos 86, 2002, pp. 285-313.

20 Pefia, op. cit.
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datos, la dogmadtica puede prescindir enteramente de las hipétesis, o de su explicita-
cién, y casi siempre lo hace.?! Mds bien la doctrina, como la filosoffa, la teologfa o las
matemadticas, emplea tesis, en el sentido de proposiciones a ser demostradas. No en vano
Weber ubicaba al derecho (“jurisprudencia”), junto con la légica, la ética y la estética,
en el campo de las disciplinas dogmdticas, a las cuales opone la sociologia y la historia,
como ciencias empiricas.??

Por estas razones, dudo de la viabilidad de la estrategia de postular que el cardcter
cientifico de la dogmitica esté dado por su adhesién a la teorfa y los métodos empiri-
cos de las ciencias sociales?®>. Otra cosa es reclamar un espacio mayor para los estudios
empiricos en el derecho,?* demanda con la que coincido. Pero la distancia disciplinaria
entre los estudios empiricos del derecho y la dogmatica es demasiado grande como para
pretender meter a la fuerza a la doctrina en el método de las ciencias sociales.

Hay, con todo, corrientes de andlisis social de la ciencia, agrupadas en lo que se
conoce como el “programa fuerte” de la sociologfa del conocimiento cientifico,?> que
negarfan las diferencias que acabo de postular entre la dogmadtica y las ciencias empiricas.
Para esta escuela de pensamiento, las teorias de las ciencias empiricas operan del mismo
modo “constructivo” (constitutivo) de su objeto de estudio que yo he postulado como
caracteristico de la dogmadtica juridica. Es decir, las teorfas no s6lo harfan inteligible el
mundo, sino que lo constituirfan. Ademds, postulan que la autoridad de las afirmaciones
cientificas no deriva de su correspondencia con el mundo, sino s6lo de la convencién de
los miembros de las respectivas disciplinas. No puedo dar cuenta aqui de ese debate,
pero me interesa destacar, sin embargo, que el programa fuerte también conducirfa a
negar el cardcter cientifico sui generis de la dogmadtica, agrupdndola, junto con las otras
ciencias, en la amplia categoria de los sistemas de creencias.

21 Schuck, op. cit., p. 133.

22 Weber, M., Economy and Society. An Outline of Interpretive Sociology, University of California Press, Berkeley,
CA, 1978 {1914}, p. 4.

23 Ver, por ejemplo, Ulen, T.S., “A Nobel Prize in Legal Science: Theory, Empirical Work, and the
Scientific Method in the Study of Law”, en University of I/linois Law Review 2002(4), pp. 875-920, as{ como los
demds trabajos en ese volumen, y para una revision actualizada de la literatura de EE.UU. sobre investigacién
empirica en el derecho: Mitchell, Gregory, “Empirical Legal Scholarship As Scientific Dialogue”, en Norzh
Carolina Law Review 83(1), 2005 (disponible en Social Science Research Network Electronic Paper Collection:
http://sstn.com/abstract=528962).

24 Como lo hacen, ademds de Schuck, op. ciz.: Korobkin, R., “A Multi-Disciplinary Approach to Legal
Scholarship: Economics, Behavioral Economics, and Evolutionary Psychology”. UCLA School of Law, Research
Paper Series N° 01-5, 2001 (disponible en Social Science Research Network Electronic Paper Collection: http://
ssrn.com/abstract=270114) y George, T.E., “An Empirical Study of Empirical Legal Scholarship: The Top Law
Schools” . Vanderbilt University Law School. Law and Economics Working Paper N° 05-20, 2005 (disponible en Social
Science Research Network Electronic Paper Collection: http://ssrn.com/abstract=775864).

25 Entre cuyos principales exponentes se encuentran: Latour, B., Science in Action, Harvard University
Press, Cambridge, MA, 1986; Bloor, D., Knowledge and Social Imagery, second edition, The University of Chicago
Press, Chicago, 1991, y Barnes, B., D. Bloor y J. Henry, Scientific Knowledge: A Sociological Analysis, University
of Chicago Press, Chicago, 1996.
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Pues bien, si la dogmadtica no puede descansar en los métodos de las ciencias socia-
les para asegurar su estatus cientifico, ;de dénde ha de derivar su cientificidad? A esta
pregunta torno en la seccién siguiente.

LA DOGMATICA COMO CIENCIA

La ciencia es un modo de conocer. En qué consiste lo especifico de este modo de
saber, y su diferencia con otros, no es un tema pacifico en la filosofia y la sociologia de
la ciencia. En el caso de la sociologfa, las posiciones en debate ocupan todo el espectro
que va desde el programa fuerte arriba delineado, hasta programas de investigacién
—representados, por ejemplo, por Robert Merton?°— que no ponen en duda que la ciencia
sea conocimiento objetivo de fenémenos externos e independientes del observador, y se
ocupan de estudiar las influencias que el medio social, econémico y tecnoldgico ejercen
sobre decisiones tales como qué estudiar, con quiénes hacerlo, a quiénes leer y citar, o a
cuestiones tales como el proceso social de reconocimiento de un descubrimiento. Cuando
mds, sefialan las instancias de faltas a los postulados del método cientifico (tales como
el affaire Lysenko o, en general, la fabricacién de evidencia) como anomalfas.

En lo que la mayoria de los programas de la sociologia de la ciencia parecen coin-
cidir es en que la ciencia es una institucién social que busca explicar hechos de manera
objetiva, imparcial, desinteresada, vdlida y verdadera (otra cosa es que lo consiga), donde
la verdad depende del juicio de los pares,?’ tritese su objeto de estudio de los hoyos
negros, la revelacién de Dios, c6émo podemos distinguir una accién mala de una buena,
las influencias que se reconocen en la obra de Joyce, o cémo aprenden los nifios.?® Y para
procurar alcanzar ese objetivo, se cifien a procedimientos de formulacién y validacién
de sus proposiciones que ponen como elemento esencial la verificabilidad.

La verificabilidad tiene modos de comprobacién diversos dependiendo de la
disciplina de que se trate y el tipo de proposicién que se formula. En algunos casos

26 Merton, R.K., The Sociology of Science: Theoretical and Empirical Investigations, University of Chicago
Press, Chicago, 1973.

27 Jasanoff, op. cit., p. S49.

28 No obstante, no todas las ciencias explican los objetos de su estudio de la misma forma. Por ejemplo, por
sus causas. La explicacion de los fenémenos por sus causas forma parte del repertorio de explicaciones disponibles
para las ciencias naturales y las ciencias sociales (aunque hay escuelas de pensamiento en las ciencias sociales
que disputan que las cuestiones de causalidad sean el objeto de su ciencia), pero la pregunta por las causas no
es una pregunta vdlida, por ejemplo, en la l6gica o la matemdtica. Tampoco en la doctrina juridica, en cuanto
la explicacién que el jurista hace de lo que la norma dice no descansa en relaciones causales, sino conceptuales
o légicas. Incluso en disciplinas interesadas en relaciones de causalidad, como la historia, la ciencia politica o la
sociologia, buena parte de lo que se hace es s6lo describir hechos. De todo esto se sigue que no priva a la doctrina
juridica del cardcter de ciencia el que la pregunta por la causa de su objeto de estudio —las normas— no forme
parte de su esfera de intereses. Cuestion distinta es ésta de: a) la causa de las acciones humanas, que si interesa a
la dogmatica en cuanto aparezca tipificada en una norma, b) las influencias sobre el trabajo de jueces y legisla-
dores en la produccién de normas, materia que ocupa a la sociologfa del derecho; ¢) la norma como causa de las
decisiones de jueces y otros operadores juridicos, asunto que interesa a los realistas juridicos.
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se exigen teorfas falsables, o estimaciones del margen de error, o puesta en comtn de
bases de datos, o conformidad con las reglas estadisticas de inferencia, o experimentos
replicables. Pero todas requieren, en tltimo término, del escrutinio de la respectiva
comunidad de especialistas. Es ella la que determina si las proposiciones son verdaderas
o no, y dentro de qué marco (teérico, temporal, espacial, o de restricciones, supuestos o
condiciones) su verdad se sostiene. Por eso se dice que la ciencia es una actividad social
y publica.?® La investigacién debe ser conducida y sus resultados expuestos de modo de
“proporcionar suficiente informacién para que otros evaliien sus méritos y repliquen sus
procedimientos y andlisis”.3? En esto consiste la objetividad del conocimiento cientifi-
co. Existe, entonces, una relacién directa entre verificabilidad y replicabilidad, y entre
confirmacién y replicacién.

Hay confirmacién cuando un especialista recorre el camino que ha efectuado y
comunicado un colega, desde la teorfa, a las hipdtesis, al disefio de la recoleccién de
datos, a su andlisis e interpretacidn, y finalmente a los resultados, y llega a la conclusién
de que comparte las proposiciones formuladas por otro. Este recorrido puede hacerse
repitiendo paso por paso la trayectoria del investigador original (prdctica frecuente
en las ciencias naturales y la economfia, donde los estudiantes de doctorado aprenden
su oficio recreando trabajos publicados), en cuyo caso podemos hablar de replicacién
en sentido estricto, o bien, cambiando algin elemento del disefio original del estudio
(nuevos datos, diferentes teorias, nuevas perspectivas analiticas) para evaluar la robustez
de los resultados ya obtenidos sobre nuevas especificaciones, lo que puede considerarse
una replicacién en sentido lato. En cualquier caso, estas labores de reandlisis conducen
ya a la confirmacién o refutacién de las proposiciones revisadas, ora a la cualificacién
de ellas por medio de nuevos antecedentes que ayudan a corregir, clarificar o delimitar
dichas proposiciones.’!

Para que una proposicidn sea cientifica no necesita ser objeto actual de estos pro-
cedimientos. Basta con que sea susceptible de ellos. Las afirmaciones verificables que
se sostienen frente a los desafios de la replicacién, o que no son objeto de desafio, son
la ciencia, en el sentido de acervo de conocimiento.

Naturalmente, en la prictica este ciclo es considerablemente més desordenado que
la versién idealizada que presento. Proposiciones antagénicas subsisten codo a codo
acumulando respaldos y refutaciones sin que ninguna sea objeto del golpe de gracia o
la consagracién definitiva, mientras otras proposiciones caen en las grietas de la ciencia
y permanecen ignoradas por afios o décadas hasta que son “descubiertas” y revisadas, y
aln otras, sin haber sido jamds puestas a prueba, se deslizan lentamente a la irrelevancia
por cambios lentos pero profundos de sus disciplinas hacia nuevos problemas, métodos
u objetos de estudio. En el caso que nos interesa, efectos similares son producidos por

29 King, G., R.O. Keohane y S. Verba, Designing Social Inquiry. Scientific Inference in Qualitative Research,
Princeton University Press, Princeton, NJ, 1994: 8-9.

30 Hedrick, T. E., “Justifications for the Sharing of Social Science Data”, en Law and Human Behavior
12(2), 1988, p. 166 (mi traduccién).

31 Hedrick, 7bid.
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cambios en el derecho positivo. Ademds, en las ciencias sociales y las humanidades hay
escuelas de pensamiento que no se comunican unas con otras,>? de tal suerte que forman
comunidades independientes para efectos de verificabilidad, mientras que los patrones de
citaciones demuestran que la universalidad de la ciencia est4 sesgada por nacionalismos.>>
No obstante las discrepancias entre el modelo y su vivencia préctica, el modelo, con sus
reglas, procedimientos y estdindares mantiene su posicién como referente y drbitro para
distinguir lo que es ciencia de lo que no lo es.

La dogmitica del derecho no escapa a esta l6gica. Como las proposiciones de toda
ciencia, las de la dogmadtica son verificables cuando pueden ser confirmadas o refutadas
por los especialistas. Poner una proposicién de doctrina a la consideracién de los pares
permite que éstos recorran el itinerario del autor, analizando los principios por él invoca-
dos, las normas y hechos que ha traido a colacién, y la coherencia entre principios, datos
y conclusiones, en una suerte de replicacién mental que conducird, como he dicho, a la
confirmacién de las proposiciones revisadas, si las juzga persuasivas, o a su refutacién,
en caso contrario, o a la modificacién de ellas para redefinir su alcance. De nuevo, no
es necesario que este proceso se verifique actualmente para otorgar cardcter cientifico
a una proposicién de dogmdtica. Menos ain es necesario que la verificacidn, de existir,
dé origen a un texto en que se consigne la confirmacién, refutacién o modificacién de
las afirmaciones revisadas. Basta con que la verificacidn sea posible.

Ademds de los requisitos de publicacién que la verificabilidad impone, que co-
mentaré mds adelante, la replicabilidad acarrea ciertas consecuencias para la estructura
y contenido de las obras cientificas, aplicables también a la doctrina legal. En primer
término, el esclarecimiento del sentido y alcance de una norma juridica o de su relacién
con el ordenamiento de que forma parte es insuficiente para configurar proposiciones
cientificas. La dogmadtica cientifica no se agota en la descripcién o andlisis de la norma del
derecho nacional, sino que conecta dicha descripcién o andlisis con asuntos o problemas
juridicos generales, de los que las instituciones legales locales son una posible expresion
o solucién. Este requisito no es distinto del que prima en las ciencias sociales, donde los
datos son siempre locales (o particulares a un caso o conjunto de casos), pero el objetivo
es iluminar con esos datos cuestiones generales que los trascienden.

Esto nos lleva directamente al problema de la “localidad” de la dogmadtica. Segin
Alejandro Vergara, la dogmadtica es local porque su objeto de estudio, el derecho positivo
chileno, es local. Sefiala este autor que a diferencia de las ciencias naturales, y algunas
de las humanidades (la teologfa, la filosoffa y la filologfa son sus ejemplos), que tienen
materias y métodos universales,>* la ciencia del derecho vigente “estd ligada a un te-
rritorio y a la actualidad”, y que “en torno a estos fenémenos tan limitados temporal y
territorialmente se construyen las llamadas ciencias juridicas, que es el resultado espe-

32 El fenémeno también se da en las ciencias naturales, pero usualmente de forma parcial y transitoria,
mientras un nuevo paradigma emerge y se consolida (Kuhn, 1996).

33 Por ejemplo, Narin, E.,, K. S. Hamilton y D. Olivastro, “The increasing linkage between U.S. technol-
ogy and public science”. Research Policy 26(3), 1997, pp. 317-330.

34.0p. cit., p. 427.
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cializado y préctico por excelencia que ofrecen los juristas de cada época para mejorar
los estdndares de justicia, equidad, seguridad y otros valores esenciales que persigue
cada sociedad”.?

Desde luego, la definicién de dogmadtica juridica de Vergara, como una actividad
prictica orientada a mejorar los estdndares de ciertos valores, no coincide con la mia.
Yo he puesto el énfasis en la dimensién cognitiva de la doctrina como explicacién de
lo que las normas dicen, y no en la intencién o efecto normativo que pueden o no tener
los estudios de dogmdtica, que es el eje destacado por Vergara. Me parece que la suya
no es la definicién de una ciencia, pero no es esa mi preocupacién central aqui, sino el
supuesto en que Vergara se basa para conceptualizar la dogmadtica, a saber, que por ser
locales (nacionales, en este caso) las normas positivas, es nacional la ciencia que se ocupa
de ellas. Hay una confusién ah{ entre dato (“materia” le llama Vergara) y problema, y entre
la especificidad del caso o del fenémeno observado y la generalidad de las conclusiones.
Es cierto que son universales los datos que usan las ciencias exactas (matemdtica, fisica,
y quimica), asi como los de la filosoffa, o partes de las ciencias naturales o de la psicolo-
gia. Son universales en el sentido de que no son diferentes aqui que en otros paises o en
otras épocas. Pero los datos de todas las ciencias que se ocupan de la cultura son locales,
es decir, son particulares a un espacio y tiempo determinados. Y nadie piensa que por
ello la sociologia, la historia o la antropologia sean ciencias locales, cuyas proposiciones
sean validas sélo para el espacio y tiempo de donde provienen los datos. No son locales,
porque los problemas que estudian no son locales, sino generales: estudian problemas
generales con datos locales. Si yo quiero saber cémo se forman los estereotipos de género
en la escuela, no me queda mds remedio que estudiar escuelas, nifios, maestros y textos
de estudio existentes concretamente en un espacio fisico. Pero, a través de las reglas de
la inferencia, y de mi conocimiento de la literatura universal, tedrica y empirica, sobre
el problema de la formacién de estereotipos de género, aspiro a obtener conclusiones
que son vilidas mds alld de los casos que he estudiado, conclusiones que son de interés
para todos quienes estudian el problema en cuestién. Saltar del caso particular observado
a proposiciones generales es una de las preocupaciones centrales de varias ramas de la
ciencia y, para ello, es menester conocer y aplicar las reglas de la inferencia, y conocer
y discutir la literatura universal sobre el problema.?®

No todas las disciplinas descansan en la inferencia descriptiva o causal para pasar
de observaciones sobre hechos singulares a proposiciones generales. En la dogmadtica
del derecho, por ejemplo, la norma positiva no es identificada y analizada para que
revele, via inferencia, propiedades de normas no conocidas. La norma se estudia por el
interés intrinseco que tiene precisar su sentido, su alcance, su forma de participacién

35 0p. cit., p. 428.
36 En el editorial del profesor Vergara (gp. cit., p. 427) se deslizan dos errores que quizds sean en parte
responsables de que no advierta la semejanza entre el derecho y las demds ciencias. Primero, fusiona como
equivalentes a las ciencias naturales y a las ciencias empiricas, y luego, define a las ciencias empiricas como
cuantitativas, en el sentido de que estdn orientadas a la medicién. Ni todas las ciencias empiricas son naturales,

ni tienen por objetivo la medicién, aunque evidentemente usan la medicién como instrumento.
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en el edificio sistemdtico de las normas de su clase, etc. Todo esto es, efectivamente,
s6lo del interés de los juristas del pafs. Pero en tal caso, la relevancia cientifica —no ya
s6lo prdctica— de las proposiciones que se formulan para la audiencia universal de la
comunidad cientifica estd dada por la conexién que se establece entre el fenémeno local
y los problemas registrados en la literatura universal.

¢En qué sentido puede hablarse de problemas universales en la dogmadtica del de-
recho? Si bien la legislacién de cada pafs plantea problemas dogmadticos especificos al
sistema juridico nacional, al elevar el nivel de abstraccién de la pregunta ésta invaria-
blemente adquiere relevancia global. Por ejemplo, la doctrina chilena puede analizar el
problema de constitucionalidad que suscita la delegacién de la jurisdiccién tributaria
en primera instancia, pero la cuestién del debido proceso en la justicia tributaria es
un problema universal. Del mismo modo, la introduccién de mecanismos alternativos
de solucién de controversias en el procedimiento civil tiene dimensiones nacionales y
transnacionales.

Ademds, viniendo los diferentes sistemas normativos nacionales de Occidente de
tradiciones juridicas comunes, y habiendo evolucionado en los dltimos doscientos afios
bajo concepciones similares sobre el derecho,?” a lo que se suman las actuales tenden-
cias de globalizacién de instituciones juridicas, resulta que muchas veces el salto de
induccién que es necesario hacer para conectar con debates internacionales es bastante
menos que formidable.

A continuacién ilustro la nocién de problema dogmdtico universal que uso aqui
con algunos ejemplos derivados de articulos de dogmadtica tomados del mismo niimero
de la Revista Chilena de Derecho en que se publica el editorial del profesor Vergara.

E]EMPLOS DE LA POTENCIAL UNIVERSALIDAD
DE LA DOGMATICA NACIONAL

En el mismo ndmero de la Revista Chilena de Derecho en que aparece el editorial del
profesor Vergara se publican cuatro articulos de doctrina. Esta seccidn estd destinada a
proponer y examinar posibles dimensiones de interés internacional que emergen de los
problemas nacionales estudiados en ellos.

38 se pregunta si los pavimentos participativos son

En uno de los articulos, el autor
un caso del tipo de tributo que se conoce en doctrina como una contribucién especial,
y concluye que lo son. Cita doctrina chilena, argentina y espafiola sobre el tema de las
clases o tipos de tributo y sus definiciones. Asi planteado, el problema es de interés
limitado: la naturaleza juridica de un mecanismo de financiamiento de obras puiblicas

en la legislacién tributaria chilena. Sin embargo, si subimos un peldafio en la escala

37 Peczenik, “A theory ...” cit., pp. 97-8.
38 Omito la identificacién de los autores porque el punto no es criticar autores, sino tomar algunos trabajos

como base para ilustrar en la prictica mi argumento.
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de abstraccién, podemos darnos cuenta que el problema que preocupa al autor es parte
de un problema mds general, a saber, el de las contribuciones privadas a proyectos de
obras publicas, asunto que concierne principalmente a la economia, pero también al
derecho.

Un texto general sobre derecho tributario comparado, como por ejemplo, el de
Thuronyi,?? permitirfa poner el problema definicional chileno de las clases de impuestos
en un contexto mas amplio que el iberoamericano. Si bien la literatura internacional no
contiene estudios sobre la naturaleza tributaria de los pavimentos participativos chilenos,
si ha tratado cuestiones andlogas, por ejemplo, el financiamiento compartido entre el
Estado y los usuarios de proyectos de ordenamiento de trafico, o el financiamiento de
la limpieza de sitios contaminados con basura téxica en que en lugar del instrumento
tributario se usa la litigacién como herramienta de recuperacién de costos por parte de
la autoridad publica,*! o bien, trata al menos un asunto de los que el objeto de estu-
dio de este articulo nacional es parte, a saber, las contribuciones privadas a proyectos
publicos.*2

Los textos citados no son, evidentemente, de derecho tributario chileno. La mayoria
no son siquiera de derecho tributario. No soy especialista en el tema, de modo que es
posible que mi buasqueda no haya sido eficaz en descubrir literaturas que estdn atin mds
cerca del tema de nuestro autor que las que aquf cito. Ademds, varias de las obras refe-
ridas son coetdneas o posteriores al articulo que comento, de modo que dicho autor no
habria podido conocerlas aunque hubiese querido.*> Sin embargo, traer esta “literatura
relacionada” a colacién sirve para ilustrar que la pretendida localidad de la dogmatica es
una cuestién que depende s6lo del grado de abstraccién con que se tratan los problemas,
y que el grado de abstraccién con que queda satisfecho el autor en el tratamiento de su

39 Thuronyi, V., Comparative Tax Law, Kluwer Law International, The Hague, 2003, pp. 45-58.

40 Wenstein, A. y E. Deakin, “How Local Jurisdictions Finance Traffic-Calming Projects”, en Transportation
Quarterly 53(3), 1999, pp. 75-87.

41 Anderson, E. R., “Negotiation and Informal Agency Action: The Case of Superfund”. Duke Law Journal
1985 (2), pp. 261-380.

42 Epple, D. y R. Romano, “Collective Choice and Voluntary Provision of Public Goods”, en International
Economic Review 44(2), 2003, pp. 545-572; Grimsey, D. y Lewis, M. K., “Public private partnerships : the worldwide
revolution in infrastructure provision and project finance”, Edward Elgar Publishing, Northampton, MA, 2004;
Mukherjee, V., S. Marjit y G. Gupta, “Private Contribution for Public Projects: Government versus NGOs”,
en Journal of Institutional And Theoretical Economics-Zeitschrift Fur Die Gesamte Staatswissenschaft 159(3), 2003,
pp- 553-570; Vega-Redondo, E., Public Projects and Private Contributions, Documents de discussion. Universitat
Auténoma de Barcelona, Departament d’Economia i Histéria Econémica, 1988.

43 También estoy asumiendo que el idioma inglés no es una barrera insalvable para este y otros autores
nacionales. Sé que este supuesto es contraféctico, pero viene exigido por mi argumento: para participar del didlogo
cientifico es necesario hacerlo en alguno de los idiomas usados en la comunicacién cientifica. La suficiencia del
castellano para los propésitos cientificos de la dogmatica, es decir, si acaso el mundo hispanoparlante proporciona
una adecuada comunidad para la verificabilidad de las proposiciones de doctrina legal en las diversas dreas en
que puedan formularse, es una cuestién empirica que ignoro. Si no lo fuera, el manejo de un idioma corriente
en la comunicacién cientifica, ademds del castellano, serfa un requisito tan relevante para participar en la ciencia
como el conocimiento y aplicacién de los protocolos que la gobiernan.
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tema es materia discrecional, y no viene dado por el objeto de estudio. En el nivel de
menor abstraccién, todo es local, tanto en la dogmdtica como en las ciencias sociales,
ya que los hechos que se usan como base para generar conocimiento son singulares e
irrepetibles, y los casos pertenecen a una tnica comunidad histérica y geogrifica. Pero
ese nivel de concrecién no es de interés para la ciencia, que busca relaciones entre fend-
menos y proposiciones generales. También es asi en la dogmadtica, donde las relaciones son
conceptuales y no causales, y las generalizaciones suelen consistir en encajar una norma
(especie) en un género mayor, sea éste una clase de normas, una teorfa u otro construc-
to. Es, precisamente, lo que el autor de este articulo trata de hacer al determinar si un
programa particular de financiamiento de obras piblicas es un caso de una clase mayor
de tributos. Y la literatura que cita es apropiada para mostrar que la clasificacién de los
tributos es una preocupacién no sélo suya, ni sélo de la dogmadtica tributaria chilena,
sino también del derecho tributario de Argentina y Espafia. Al revisar la dogmadtica
de esos paises, “trae” por decirlo asi esa literatura a su articulo. Pero lo que no hace es
“llevar” o “devolver” su articulo a la literatura internacional, para lo cual es necesario
encontrar explicitamente una conexidn entre su trabajo y el de otros en la literatura de
corriente principal. Ello harfa al articulo de interés para investigadores fuera de Chile,
quienes podrian asf actuar como la comunidad sobre cuya verificacién actual o potencial
el cardcter cientifico de la dogmadtica se predica. Mi punto es que cuando se fija un corte
demasiado bajo en la escalera de abstraccidn, las contribuciones se hacen invisibles para
la literatura universal, quedan separadas de la comunidad de expertos, y fuera de lo que
aqui hemos definido como ciencia de la dogmadtica juridica.

El segundo articulo de dogmdtica en el volumen de la Revista Chilena de Derecho que
hemos escogido para ilustrar nuestra tesis trata de los mecanismos constitucionales para
la impugnacién de las resoluciones emanadas de la Comisién Resolutiva Antimonopolio.
El autor cita sélo doctrina chilena, y plantea la tesis de que ante el acotado alcance del
recurso de reclamacién en contra de la Comisién Resolutiva previsto en la legislacién
antimonopolio, la proteccién de los derechos exige la procedencia de los recursos cons-
titucionales de proteccién y amparo econémico ante dichas resoluciones, ya que de otra
forma se estarfa permitiendo a dicha Comisién regular, limitar o restringir garantias
constitucionales, en circunstancias que las actividades econdmicas sélo pueden restringirse
mediante una ley. La discusién remite a los problemas mds general de los recursos en la
litigacién antimonopolio, los remedios procesales extraordinarios contra resoluciones
judiciales que vulneran garantias constitucionales y la regulacién de mercados por via
administrativa.

La literatura internacional sobre legislacién antimonopolio es abundante. Naturalmente,
las instituciones juridicas son diferentes de un pafs a otro, pero los problemas generales
anotados arriba, y que el articulo en cuestién suscita para el caso chileno, existen en
muchos sistemas juridicos. Un buen punto de partida para la revisién de la literatura
serfan los proceedings del Annual Corporate Law Institute de la Universidad de Fordham,
en Nueva York, que estdn dedicados al derecho antimonopolio, y en que se publican las
ponencias de seminarios anuales dedicados a diferentes aspectos del tema en EE.UU.
y Europa. Los sitios de Internet de la American Bar Association, Antitrust Section, y del
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American Antitrust Institute contienen una enorme cantidad de informacién y documentos.
Sin ir mis lejos, desde 2002 ha funcionado en el Congreso de los EE.UU. una Antitrust
Modernization Commission, a cuyo cargo se ha puesto estudiar y recomendar los cambios
que sean necesarios a la legislacién antimonopolio de ese pafs, entre los cuales se cuenta
el tema procesal.*4 Es posible, no lo sé, que allf se encuentren discusiones anilogas a las
que plantea nuestro autor en el contexto de Chile.

Y si, luego de revisada la literatura, no se encuentran dichas obras, entonces se
puede concluir que no hay literatura de corriente principal sobre violaciones de garan-
tias constitucionales cometidas por 6rganos de proteccién de la libre competencia. Si
éste fuera el caso, aiin mds valor y visibilidad habria tenido la contribucién nacional, de
haber sido comunicada explicitamente como una primera reparacién de ese hipotético
déficit, y de haber sido publicada en un 6rgano con presencia en la literatura principal.
La posibilidad de que no exista una literatura internacional relevante para un problema
nacional no es una buena razén para descartar a priori la revisién de la literatura. Al
contrario, conocer ese acervo sirve para poner de relieve el valor del trabajo nacional,
tanto mds significativo cuanto es una contribucién dirigida a entender cuestiones adn
inexploradas.

El tercer articulo que comento es, por su tema, de alcance mas claramente interna-
cional. Trata del Tribunal Penal Internacional (TPI) y sus implicancias constitucionales.
La obra es especialmente interesante para mis efectos, por cuanto, si bien se ocupa de la
controversia constitucional suscitada en Chile a propésito de la ratificacién del Tratado
de Roma, el autor reconoce en ella que

El tema debatido {en la doctrina nacional}, en lo inmediato solia ser reducido a la
jerarquia de los tratados internacionales en el ordenamiento chileno, pero las dife-
rencias revelaban algo mds profundo: apreciaciones sobre nocién (sic) de soberanfa,

conveniencia de la convergencia supranacional y otros objetivos més difusos.®>

Exactamente, mi punto: cualquier controversia en la dogmdtica nacional remite
a “cuestiones mds profundas” (mds abstractas, las he llamado yo), que tienen la virtud
—esto lo digo yo, no el autor— de ubicar el tema debatido en medio de debates inter-
nacionales. Es mds, las cuestiones mds profundas que propone el autor son las mismas
que yo habria sugerido. Mds adelante, vincula también la discusién de la sentencia del
Tribunal Constitucional sobre el TPI a otra cuestién general, a saber, la pugna entre las
escuelas del “constitucionalismo real” y el constitucionalismo hipotético”, o la consti-
tucién como norma juridica vs. la constitucién como marco de la politica.

Desafortunadamente, el autor de este trabajo no saca todo el partido posible a la
intuicién suya que he citado. Avanza, si, pero no lo suficiente. Aunque cita, en aval de

44 Antitrust Modernization Commission (EE.UU.), Civil Procedure and Remedies Group, Civil Procedure
and Remedies Issues Recommended for Commission Study. Memordndum, diciembre 21, 2004, y Competition Law
Insight, Antitrust Modernization Commission’s topics for study. 19 enero 2005.

45 Revista Chilena de Derecho 30(3), 2003, p. 472.
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su tesis de la necesidad de reforma constitucional para dar lugar al TPI en el derecho
chileno, las reformas constitucionales efectuadas para acomodar la figura del TPI en
Francia, Alemania, Irlanda, Portugal, Bélgica, entre otros paises, incluyendo a algunos
de América Latina, las fuentes secundarias que cita no dan cuenta acabada del estado
del arte de la discusién constitucional sobre el TPI en el mundo. En efecto, las fuentes
internacionales que cita —Progress Report of the International Criminal Court, 7th Edition,
del International Human Rights Institute, De Paul University College of Law, y documentos
de Human Rights Watch, del Consejo de Europa y de las Naciones Unidas— tratan mds
bien del grado de avance de la ratificacién del tratado y los obstdculos que encuentra,
sin mayor complejidad analitica. Ademds, son recursos disponibles libremente a través
de Internet, lo que sugiere que para algunos autores interesados en la dimensién inter-
nacional de su trabajo el problema no parece ser la falta de conciencia de que existe ah{
afuera una literatura pertinente a los problemas de la dogmdtica chilena, sino la falta
de acceso oportuno a libros académicos, y la falta de acceso a adecuadas bases de datos
bibliogréficas.

En concreto, para el tema del TPI pueden ser relevantes, entre otros, los siguientes
estudios: con caricter general, von Hebel, Lammers y Schukking;“® especificamente sobre
los problemas de soberanfa y constitucionalidad, los de Barr, Marquardt y Broombhall;??
sobre jurisdiccién universal, las obras de Hawthorne, Van Schaack y Weller;*8 sobre
la complementariedad de jurisdicciones, Gurule y Newton,* y sobre la excepcién de
amnistfa, Scharf.>°

La némina no persigue ser exhaustiva, sino ilustrativa de la existencia de una li-
teratura que, de ser citada y discutida, fortaleceria el cardcter cientifico de un trabajo
como este.

El dltimo trabajo de dogmadtica en el Volumen 30, Ndmero 3, de la Revista Chilena
de Derecho trata de la causalidad e imputacién en el derecho penal. A mi juicio este es

46 yon Hebel, H.AM., J. G. Lammers, J. Schukking (Eds.), Reflections on the International Criminal Court
- Essays in Honour of Adriaan Bos, T.M.C. Asser Press, The Hague, 1999.

47 Marquardt, P. D., “Law Without Borders. The Constitutionality of an International Criminal Court”.
Columbia Journal of Transnational Law 33(1), 1995, pp. 73-148; Barr, B., “Protecting National Sovereignty in an
Era of International Meddling: An Increasingly Difficult Task”, en Harvard Journal on Legisiation 39 (2), 2002,
pp- 299-324; Broombhall, B., International Justice and the International Criminal Court: Between Sovereignty and the
Rule of Law, Oxford University Press, Oxford, 2003.

48 Hawthorn, G., “Pinochet: The Politics”, en International Affairs 75(2), 1999; van Schaack, B., “The
Definition of Crimes Against Humanity: Resolving the Incoherence”, en Columbia_Journal of Transnational Law
37(3), 1999, pp. 787-850; Weller, M., “Undoing the Global Constitution: UN Security Council Action on the
International Criminal Court”, en International Affairs 78(4), 2002.

49 Gurule, J., “United States Opposition to the 1998 Rome Statute Establishing an International Criminal
Court: Is the Court’s Jurisdiction Truly Complementary to National Criminal Jurisdictions?”, en Cornell
International Law Journal 35(1), 2001, pp. 1-45; Newton, M.A., “Comparative Complementarity: Domestic
Jurisdiction Consistent with the Rome Statute of the International Criminal Court”, en Military Law Review
167, 2001, pp. 20-73.

50 Scharf, M.P., “The Amnesty Exception to the Jurisdiction of the International Criminal Court”, en
Cornell International Law Journal 32(3), 1999, 507-27.
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el dnico articulo de los aqui revisados que parece cumplir con los requisitos de cientifi-
cidad de la dogmdtica propuestos. El autor cita abundantemente a la doctrina alemana
y espafiola, e inserta eficazmente el tema de su articulo en las discusiones de la ciencia
juridico-penal contempordnea, ademds de anclarse explicitamente en un marco te6rico
vigente (aunque esta condicién no es necesaria para atribuir cardcter cientifico a una obra
de dogmdtica, como se indicé antes). Desde luego, verificar o refutar las proposiciones del
autor, aunque sea en forma preliminar, no me compete, porque estoy fuera de la comuni-
dad de especialistas del drea. Por eso, me limito a sostener que el articulo de Pifia parece
cumplir con las condiciones de verificabilidad exigidas por la ciencia dogmadtica.>!

Para terminar esta seccién, me referiré al articulo sobre el principio de control
constitucional en E/ Federalista (a pesar de que no es un texto de doctrina, sino de his-
toria del derecho, o de historia de las ideas) para ratificar la importancia de considerar
exhaustivamente la literatura especializada universal. Dada la naturaleza de su tema
—el autor se propone “demostrar que E/ Federalista, veinte afios antes del citado fallo
[Marbury v. Madison, de 1803} ya habia desarrollado el principio del control constitu-
cional..”.— la obra se habria visto enriquecida por la revisién de la literatura especifica
atingente a dicha hipétesis, especialmente la publicada en revistas y en libros recientes
(muchos publicados con ocasién del bicentenario de la Constitucién de EE.UU.), para
complementar el articulo del Harvard Law Review de Larry Kramer que figura como
fuente importante del trabajo, junto con las fuentes primarias (obras de Burke, Hamilton,
Madison y Locke, entre otros), los libros sobre historia constitucional anglosajona, y las
fuentes cibergrificas de acceso abierto que cita.

Parecen especialmente relevantes el Ndmero 1 del Volumen 16 del Harvard Journal
of Law and Public Policy, dedicado integramente al legado de E/ Federalista,’? o el volu-
men editado por Charles Kressler, que contiene dos capitulos dedicados al tratamiento
del poder judicial en E/ Federalista,>® asi como los trabajos de Danelski y Wills,> que
tratan directamente el tema que interesa al autor.

51 Llama la atencién que el tnico articulo de doctrina que parece satisfacer los requisitos de cientificidad,
en el volumen analizado, sea de derecho penal. Por diversas razones que los penalistas podrdn explicar mejor que
yo, algunas de las cuales quizds tengan que ver con el desarrollo técnico de esta rama del derecho, otras con la
supremacia universal de la ciencia penal alemana —una de las pocas disciplinas cuya frontera se mueve desde una
comunidad académica que no es anglosajona— y otras, en fin, con la formacién a nivel doctoral de un nimero
critico de entre los profesores a cuyo cargo estd hoy esta rama en nuestro pafs, la dogmdtica penal parece estd
mds avanzada que las demds ramas de la dogmatica chilena en su cualidad cientifica. Un signo, en todo caso
accesorio, de que este es el estado de la dogmadtica penal chilena es el lenguaje que usa: mds que cualquiera otra
rama del derecho, la doctrina penal discurre sobre categorias de significado técnico especifico de la disciplina,
que no son de circulacién general en el derecho.

52 Ver, entre otros, Bowen, J.W., “Preface, Symposium on The Legacy of the Federalist Papers, The 11th.
Annual National Federalist Society Symposium on Law and Public Policy, 1992”, en Harvard Journal of Law
and Public Policy 16(1), 1993.

33 Kressler, C. (ed.), Saving the Revolution. The Federalist Papers and the American Founding, The Free Press,
New York, 1987.

54 Danelski, D. J., “Documenting the Establishment of Judicial Review: Japan and the United States”, en
D. W. Jackson and C. N. Tate (Eds.), Comparative Judicial Review and Public Policy, Greenwood Press, Westport,
CT., 1992; Wills, G., Explaining America: The Federalist, second edition, Penguin Books, New York, 2001.
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Es bien probable —y esta es una hipétesis de sociologia de la ciencia que requeriria
verificacién empirica— que la desvinculacién entre las obras de doctrina que se generan
en nuestro pafs y las discusiones de asuntos similares que tienen lugar en otras juris-
dicciones sea mds el resultado de la pobreza de nuestras bibliotecas y suscripciones a
revistas y bases de datos bibliogrificas que de un deliberado desdén por la literatura que
dichos recursos podrian traer al andlisis de los problemas de interés para la dogmadtica
nacional. En este caso, la cientifizacién de la doctrina chilena no serfa un problema de
mentalidad, cuya solucién involucra procesos relativamente lentos de socializacién de
los académicos en nuevas normas de trabajo, sino de recursos materiales, los efectos de
cuya escasez puede ser hasta cierto punto, pero crecientemente, eludidos a través de re-
vistas open access, el buscador Google Scholar, y la generosidad de colegas en universidades
del primer mundo, mientras nuestras universidades se ponen al dia, permitiéndonos
trascender de las fuentes que los especialistas llaman “literatura gris”, compuesta por
ensayos, articulos no arbitrados, informes contratados, y otras formas de escritos acadé-
micos o eruditos no cientificos.

LA COMUNICACION CIENTIFICA COMO POSIBILITADOR DE LA VERIFICACION

Hemos dicho que para ser refutable, una afirmacién tiene que estar expuesta
efectivamente al escrutinio de la comunidad cientifica experta en la respectiva clase de
afirmaciones. Esta exposicién se logra por medio de la publicacién de la obra académi-
ca en una revista cientifica, o en la forma de un libro que sea accesible a los expertos
del drea, o cuando las proposiciones se expresan, atin oralmente, ante una audiencia de
especialistas. Como he sefialado arriba, expertos son quienes no sélo cultivan la rama
del conocimiento a que estd dirigida la obra (la dogmadtica juridica, en este caso), y la
especialidad dentro de la disciplina (derecho constitucional, por ejemplo), sino que,
ademds, han trabajado en el problema particular a que apunta el articulo, libro, o po-
nencia en cuestién (digamos, la interpretacién constitucional).’®> Pero no es requisito
que el especialista lo sea en la interpretacién de la Constitucién de Chile, toda vez que
si el autor chileno que escribe sobre interpretacién constitucional tiene aspiraciones de
hacer una contribucién a la ciencia dogmdtica, habrd situado el problema chileno en el
contexto de problemas similares que se observan en otras latitudes. Cuando hablo de
comunidad experta, entonces, me refiero a quienes poseen este nivel de especializacidn,
ya que s6lo ellos pueden efectuar un juicio de verificacién adecuadamente fundado en
lo que se conoce (o ignora) del problema en cuestién.

%5 Las revistas de doctrina de EE.UU. editadas por estudiantes, genéricamente conocidas como law reviews,
frecuentemente han estado bajo ataque por la falta de rigor de su sistema de evaluacién de manuscritos para
publicacién, que descansa en el juicio editorial de los estudiantes y no de profesores actuando como drbitros.
Asi, la ubérrima produccién de articulos en revistas de derecho ha sido calificada por los bibliotecarios de
derecho como Junk Stream (chorro de basura). Ver Rier, D.A., “The Future of Legal Scholarship and Scholarly
Communication: Publication in the Age of Cyberspace”, en Akron Law Review 30(2), 1996, pp. 183-239, y los
demids articulos en el mismo volumen.
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Inducir instituciones generales a partir de normas juridicas locales es s6lo la primera
parte de la produccién de dogmadtica cientifica. Luego, es menester publicar —en sentido
lato— la contribucién que se espera hacer a la ciencia en un formato (papel, electrénico,
o conferencia) que permita la méds amplia circulacién de dicha potencial contribucién
entre el niimero mds amplio posible de especialistas, internacionalmente.

Para que un trabajo sea admitido a circulacién en un 6rgano de comunicacién
cientifica debe, en primer lugar, como he explicado, abordar asuntos que resuenan con
la investigacion de la comunidad internacional de especialistas, por lo cual la discusién
del derecho nacional debe ser trascendida en busca de los problemas generales que
pueden suscitar esa resonancia.

Luego, las obras (libros, articulos o ponencias) deben consignar en ellas, por medio
de exposicién o referencia, zodos los elementos (principios, datos y raciocinios) necesarios
para evaluarlas. Por razones de economia, deben presentarse sd/o los elementos necesarios
para evaluarlas. Deben existir resimenes, cuando se trata de articulos o, en el caso de
libros, introducciones o capitulos iniciales que sinteticen competentemente lo que se
dird: el problema que se ataca, la literatura relevante, las perspectivas que se traen al
andlisis, los datos que se analizan, y los resultados. Las citas no tienen por objeto mos-
trar la erudicién del autor, sino traer a su exposicién los aportes ajenos necesarios para
fundamentar las proposiciones, de modo que el potencial evaluador conozca de dénde
vienen. En fin, debe escribirse pensando en el trabajo de verificacién del lector y no en
las inclinaciones expresivas del autor.

Una vez que se ha identificado algiin problema de interés general asociado al tema
particular de que trata una obra de dogmdtica, y se ha integrado dicho problema al
andlisis de las normas nacionales, es posible obtener una publicacién en un 6rgano de
comunicacién cientifica de circulacién internacional entre los expertos de cuyo juicio
depende la confirmacién o refutacién de las afirmaciones de doctrina juridica en el drea
especifica que se trate.

Asi, el manejo por los juristas de la literatura nacional es insuficiente para atraer
la atencién de las comunidades cientificas relevantes. Es necesario, ademds, un proceso
de induccién que identifique en la literatura universal el problema juridico general a
que refiere el problema de derecho local que se analiza, de modo que sea posible situar
las proposiciones sobre el derecho nacional en el contexto de discusiones andlogas que
estdn teniendo lugar en los paises dotados de grupos mds grandes de especialistas. La
literatura pertinente, cuyo manejo es requisito de la comunicacién internacional (tanto
como lo es de la posibilidad de que los 6rganos de comunicacién cientifica chilenos
circulen internacionalmente), es la literatura llamada de corriente principal, que recoge
las contribuciones a la dogmdtica de los pafses de mayor desarrollo cientifico en el
derecho.>®

56 En su editorial, el profesor Vergara (op. cit., p. 429) concluye que la publicacién de trabajos nacionales de
dogmatica en revistas indizadas en el sistema del Institute for Scientific Information (ISI) no tiene sentido, porque
IST es un sistema de informacién bibliografica para el mundo anglosajén. Esto es correcto en la medida que los
autores chilenos omitan hacerse cargo de la relacién entre sus materias y los problemas que preocupan a los juristas
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Hay en esto una asimetria, naturalmente, entre los paises centrales y los de la periferia
de la ciencia, porque en EE.UU. o Alemania, por ejemplo, los juristas pueden hacer ciencia
sin preocuparse de que sus trabajos trasciendan de la esfera nacional, porque la literatura
que hemos llamado universal, en esta materia, es fundamentalmente la dogmdtica de
estos paises,’’ y los problemas del derecho nacional que ellos tratan, por el solo hecho
de emerger en paises lideres en el desarrollo del derecho, son inmediatamente problemas
universales, en el sentido de que son de interés de juristas en todo el mundo.

En Chile, en cambio, como en muchas dreas de la dogmadtica, no hay masas criticas
de expertos, y a los juristas extranjeros, salvo excepcién, no les conciernen nuestros pro-
blemas de dogmadtica a no ser que alcancen las preocupaciones andlogas que ellos tienen;
es doblemente necesario que los articulos que publican se abran a la consideracién de
las dimensiones transnacionales de los temas de doctrina nacional de que se ocupan.
Como consecuencia de ello, el cardcter cientifico de los trabajos de nuestros juristas no
puede, en la mayorfa de los casos, descansar en la exposicién de una obra a una comu-
nidad local de especialistas que no existe, sino que debe apoyarse en comunidades de
expertos extranjeros.’®

Este estado de cosas puede ser denunciado como injusto, pero nuestro reclamo
no lo va a cambiar. Podemos elegir integrarnos a la ciencia dogmdtica, o permanecer
fuera de ella. Pero optar por hacer ciencia en este campo tiene las consecuencias que he
explicado.

en otros sistemas, y entre la literatura local y la internacional, porque en estas condiciones no podrian publicar
en revistas ISI aunque quisieran. También es cierto que los juristas chilenos generalmente preferirin publicar
sus trabajos en revistas nacionales, por razones de visibilidad en el medio local, o de influencia normativa. Pero
el costo de estas opciones puede ser la no verificabilidad de las proposiciones formuladas, y como consecuencia,
no poder sostener el carécter cientifico de dichas proposiciones. Vergara yerra, sin embargo, primero, en centrar
su atencién en ISI, en circunstancias que existen bases de datos bibliogréficas especificas para el derecho, como
Lexis y Westlaw. Segundo, se equivoca en atribuir a ISI “ningtn interés en indizar revistas juridicas que no sean
las norteamericanas o de la esfera anglosajona” (Iid.). Es indudable que practicamente toda la dogmdtica juridica
de los paises de Europa no estd en ISI. Sin embargo, en otras disciplinas ISI si indiza revistas no anglosajonas
(ocho revistas chilenas entre ellas), y revistas en idiomas que no son inglés (castellano entre ellos). Mds bien lo que
ocurre es que los editores de las revistas legales no anglosajonas no tienen interés en entrar al ISI. Como hemos
dicho, no hay nada en la naturaleza del objeto de estudio de la doctrina del derecho que la haga sui géneris y, por
lo tanto, no susceptible del mismo trato que las publicaciones de otras disciplinas. Por tGltimo, estd también
el sistema iberoamericano SciELO (Scientific Electronic Library On-line) de indizacidn de revistas y acceso a texto
completo via Internet, del que ya forman parte cuatro revistas chilenas de derecho, tres de ellas de doctrina —la
Revista Chilena de Derecho es una, incorporada recientemente—y que puede representar un equivalente funcional
de ISI cuando Iberoamérica pueda proveer por si sola la relevante comunidad de verificacién.

57 Es cierto que, como dice Vergara (gp. cit., p. 430), los juristas europeos no se preocupan mayormente
de publicar en revistas ISI, pero, a diferencia de nuestros juristas, no necesitan hacerlo, porque sus comunidades
académicas nacionales conforman masas criticas de verificabilidad.

%8 Es insuficiente el argumento de familias juridicas con que Vergara (gp. cit., p. 429) se explica por qué
algunas revistas juridicas si pueden funcionar superando barreras de nacionalidad entre los sistemas juridicos de
Canadd, EE.UU., Inglaterra o Australia. El que todos ellos sean paises del common law no significa que tengan
el mismo derecho positivo. Y sin embargo conforman una sola comunidad cientifica. Ello es posible no por
el coman sistema de common law, sino porque se leen unos a otros y se toman en cuenta en sus comentarios de
dogmatica.
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Un autor puede, claro estd, omitir esta conexién entre su trabajo y el de otros en
los principales centros de produccién de ciencia juridica. En este caso, su trabajo no
serd cientifico, pero bien puede ser una forma de andlisis que satisfaga los objetivos
de servir las necesidades de jueces y abogados “para mejorar los estindares de justicia,
equidad, seguridad y otros valores esenciales que persigue cada sociedad”, que Vergara
asigna a la dogmatica.

CONCLUSIONES

Es preciso distinguir mi argumento de la técnica del derecho comparado, con la cual
puede confundirse. El recurso al derecho comparado puede ayudar a levantar la mirada
desde los problemas locales hacia las cuestiones universales de la dogmadtica, pero no
necesariamente. No se consigue este efecto cuando a la discusién de las instituciones
nacionales de un pais simplemente se agrega la discusién de las instituciones similares
en otro pafs, ya sea para efectos de mejor comprender las instituciones nacionales, o
para criticarlas, pero sin inducir los asuntos generales que surgen del cotejo de ambas
jurisdicciones. Puesto de otra forma, trabajar cuestiones andlogas de dogmadtica en mds
de una jurisdiccién no exime de la necesidad impuesta por la ciencia de trascender los
ordenamientos locales, aunque ciertamente puede facilitar ese proceso. Con todo, cuando
la comparacién se hace con la legislacién de los grandes centros de produccién cientifica
en el derecho, la cientificidad queda asegurada por la caracteristica de estos sistemas
juridicos anotada antes, a saber, que en ellos la dogmadtica referida a las instituciones
nacionales es #pso facto universal. Es lo que sucede, por ejemplo, con el derecho penal
alemdn, o el derecho de la libre competencia en EE.UU.

Por otra parte, hay dreas completas del derecho positivo que han experimentado
un proceso de globalizacién de sus fuentes formales en décadas recientes, tales como los
derechos humanos o el comercio internacional. En ellas, as{ como tradicionalmente en
el derecho internacional privado y publico, pricticamente no se puede hacer dogmadtica
seria sin una orientacién transnacional y, por lo tanto, el argumento que ofrezco aqui
no representa mayor desafio o novedad. Sin embargo, mi tesis es independiente de este
proceso de globalizacién del derecho, y se sostendrfa atin en la ausencia de él.

La que aqui se ha propuesto no es una estrategia que se ha avanzado para acercar
la dogmdtica juridica a la ciencia. Una de las alternativas, mencionada arriba, es pos-
tular que el cardcter cientifico del derecho estd dado por su adhesién a la teoria y los
métodos empiricos de las ciencias sociales. Otra emana de la filosoffa de la ciencia, y ha
procurado hacer calzar la estructura del derecho, las fuentes del derecho positivo, y los
hechos a que la norma se refiere, en categorias tales las de reoria, deduccion, o postulados
atomisticos,’® de modo de posibilitar el andlisis de la dogmadtica desde estas categorias

59 Ver, por ejemplo, Halttunen, R., “Justification as a Process of Discovery”, en Ratio luris 13(4), 2000,
pp- 379-91.
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ya familiares en la filosoffa de la ciencia. Una tercera via, indirecta, y que ataca mds
bien el localismo, consiste en destacar los procesos de globalizacién de la dogmadtica por
medio de la recepcién del derecho extranjero e internacional en las fuentes del derecho
nacional,® fenémeno a cuya visibilidad ha seguramente contribuido el hibito adquirido
en los tltimos afios por los jueces de la Corte Suprema de los EE.UU Anthony Kennedy
y Stephen Breyer de citar derecho extranjero en apoyo de sus opiniones.‘!

Estas propuestas tienen el inconveniente de que, en lugar de aceptar el objeto de
estudio y método de la dogmdtica tal cual es, le exigen cambiar, ya sea para ajustarse
a la estructura de proposiciones propia de las ciencias empiricas, o para centrarse en
el andlisis de las normas positivas que son comunes de un sistema juridico a otro. La
estrategia aqui desarrollada, en cambio, proporciona a la dogmdtica condiciones de
cientificidad que no le exigen cambiar de objeto (principalmente el derecho positivo
vigente nacional) o método (andlisis de la coherencia entre textos). Si se le exige algo a
la dogmadtica, es hacerse cargo de las exigencias que derivan de la verificabilidad, a saber:
apuntar la comunicacién cientifica a una audiencia de expertos capaz de confirmar o re-
futar las proposiciones que se formulan, para lo cual es necesario —especialmente cuando
se escribe desde la periferia de la ciencia— ubicar la norma, institucién o problema local
en el contexto méds amplio de problemas doctrinarios universales, lo que a su vez hace
necesario mantener una cierta familiaridad con esos problemas, tal como son presentados
y discutidos en la literatura dogmdtica de corriente principal.

Estos ajustes, aunque fundamentales en sus consecuencias, son mds bien menores
en cuanto a las innovaciones que demandan en las prdcticas de trabajo académico de
los juristas nacionales. En efecto, bdsicamente se traducen en agregar a los trabajos de
doctrina una seccién dedicada a la discusién de las dimensiones del problema que pueden
ser de interés mds alld de nuestras fronteras. El efecto de dichos ajustes es mayor en lo
relativo a las opciones de publicacién que enfrentan los autores —dentro de Chile, o fuera
del pais en revistas de circulacién internacional— asi como en las politicas editoriales
de los 6rganos chilenos de comunicacién de la doctrina juridica, los que, en interés de
la ciencia dogmatica, tienen la responsabilidad de buscar una visibilidad internacional

cada vez mayor a través de su indizacién.?

0 Twinning, W., “Have Concepts, Will Travel: Analytical Jurisprudence in a Global Context”, en
International Journal of Law in Context 1(1), 2005, pp. 5-40.

61 Toobin, J., “Swing Shift”, en The New Yorker, septiembre 12, 2005.

62 La circulacién internacional en papel, via canje, es insuficiente en la medida que las revistas chilenas
carezcan de abstracts, o que ellos no estén disponibles electrénicamente a quienes deseen hacer bisquedas en bases
de datos bibliogréficas, dado que la tendencia mundial es cada vez mds clara hacia el almacenamiento, basque-
da y recuperacién de material bibliografico (abstracts, y crecientemente, textos completos) a través de medios
electrénicos. La comodidad, eficiencia y rango de bisqueda que estos sistemas permiten los hacen cada vez mds
imprescindibles para una buena revisién bibliogréfica. Con todo, la indizacién en ISI no es la Gnica alternativa.
El sistema iberoamericano de informacién cientifica en linea, SciELO (www.scielo.org) ha tenido un desarrollo
exponencial en los Gltimos afios, y ya registra 62 revistas chilenas en texto completo.
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Si los 6rganos de comunicacién académica chilenos hicieran una practica de exigir
que los articulos que publican se abran a la consideracién de las dimensiones transna-
cionales de los temas de doctrina nacional de que se ocupan, les serfa posible aspirar a
una circulacién internacional efectiva entre los juristas extranjeros interesados en dichas
dimensiones, aunque esta estrategia harfa necesario, ademds, usar algin idioma adicional
al castellano cuando sea necesario llegar a audiencias que no leen nuestro idioma, sujetar
los articulos o libros a un control de publicabilidad considerablemente mds estricto que
el que se practica hoy en nuestro medio,®® y usar mds intensamente las posibilidades de
publicacién electrénica que ofrece la Internet.
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