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prólogo de la segunda edición


Esta Teoría del derecho, que aparece en su segunda edición, está concebida como un libro de texto con fines de enseñanza universitaria. Se orienta a estudiantes interesados en las ciencias del Derecho y disciplinas como la Filosofía, la Sociología, la Economía, la Ciencia Política y los estudios literarios, que, a su manera, tematizan el Derecho. El libro ofrece una visión general sobre algunos temas que permanentemente han estado en el centro de atención de la teoría jurídica del siglo XX: las normas jurídicas, el sistema jurídico, la vigencia y la fuerza del derecho, la interpretación jurídica y la historia del derecho. A diferencia de la teoría analítica del derecho, esta teoría jurídica parte del hecho de que estos temas no pueden tratarse prescindiendo de su contexto histórico y de que este no es simplemente un “argumento”. Por el contrario, la historia de la evolución del derecho se encuentra ligada de manera estrecha con la historia y la evolución del conocimiento común: un río permanente de contextos de significados prácticos y compartidos, como el lenguaje, las costumbres, los usos y las convenciones. Esto es válido para la teoría del derecho. En los términos empleados por Hegel en su prólogo a la Filosofía del derecho de 1821, en esta obra se afirma que, al igual que el individuo, la teoría del derecho es necesariamente hija de su tiempo y que su contexto es “su tiempo aprehendido con el pensamiento”1.


En Hegel, la asunción de la historicidad del derecho está estrechamente ligada con la idea de un espíritu que se encuentra a sí mismo, con una “lógica de reproducción de lo idéntico”2, el movimiento de un sujeto colectivo que se orienta en la realización posible de razón y la libertad. Hegel era conocido por sostener que esta posibilidad se había realizado en el Estado de Prusia de 1820[3]. En esta Teoría del derecho no se trata, sin embargo, de una nueva edición de la filosofía de la historia de Hegel, de una superación de todas las contradicciones y divisiones, y mucho menos de una teoría del derecho que primariamente se determine por su relación con el Estado o la política. Por el contrario, en esta Teoría del derecho se pone a prueba un planteamiento fundado en los estudios culturales y en la teoría de medios, tal como se impone hoy en diferentes materias, en la forma de pensamiento interdisciplinario. Ello comporta, así mismo, una asunción epistemológica que establece que la formación de la teoría no puede escapar a su propio acontecer e historicidad. Ello trae como consecuencia que la tradicional teoría del conocimiento se adapte a una epistemología histórica que cierra cualquier posibilidad de someter el derecho a “presupuestos trascendentales o a una norma a priori”, para así comprenderlo desde el punto de vista de la especificidad de su régimen histórico4.


La teoría del derecho ya no es entonces el producto de un sujeto-autor solitario, sino algo que ya se encuentra implicado en el mundo y en sus contextos de significado. Ella no puede ser simplemente el producto de arquitecturas conceptuales, pues solo a partir del “encadenamiento de aperturas, de sistemas de metáforas que posibilitan y determinan nuestra experiencia del mundo”5 puede pensarse y escribirse una teoría del derecho. Cuando esta reconoce la necesidad de este empleo histórico de su pensar en este sentido radical (hermenéutico), debe aceptar como fenómeno el ascenso de una cultura global de redes que posibilita nuestras aperturas, y así reconocerse como hija de su tiempo. De nuevo, en otros términos: la teoría del derecho está hoy desafiada en su identidad y en su autocomprensión por una de red de objetos técnicos abiertos, mediante un ensamblaje global de medios digitales que se apoya en la máquina universal del computador y en redes que se producen de manera espontánea y que en ese proceso continuamente se reescriben y permiten que todos los medios que hasta ahora conocemos —lengua, escritura, imprenta, fotografía, radio, cine, televisión, etc.— converjan en las corrientes omnipresentes de comunicación.


La omnipresencia de las redes de computación y las corrientes de comunicación —como antes la tuvieron la invención de la escritura y la imprenta— ha provocado una “conmoción de sentido” y ha desatado una ruptura en la historia de la evolución cultural6. Una nueva epistemología debe surgir para una nueva percepción colectiva de los contextos de significado fáctico y normativo, a partir de los cuales los temas de la teoría del derecho deben repensarse a fondo. En términos muy generales, este es el trasfondo con el cual se componen los apartes de esta Teoría del derecho. Quizá sea en el último capítulo de este libro donde esta perspectiva se despliegue con mayor claridad. Tal capítulo contiene el resumen de un programa de investigación que he intentado exponer al detalle en una serie de publicaciones nuevas: Medios del Derecho (Medien des Rechts)7. La nueva cultura de las redes, como se titula este programa de investigación, solo puede confrontarse por medio de una apertura de la teoría del derecho a otras disciplinas como la teoría cultural, la de medios, la de la comunicación, la antropología, los estudios de literatura, de cine o de televisión, las ciencias visuales, etc.8. En el fondo, se trata de un cambio de perspectiva que permite que la teoría del derecho reaccione a los desafíos jurídicos de la reconstrucción de la sociedad moderna por medio del ascenso de la nueva cultura de las redes.


La primera edición de la Teoría del derecho fue escogida por la revista Juristische Schulung (JuS) como uno de los libros de formación de juristas en el año 2007[9], en el cual apareció una versión brasileña y una japonesa10; una versión en español se encuentra en preparación*. Esta acogida me ha llevado a realizar una segunda edición. Para ello, revisé toda la Teoría del derecho y la actualicé en aquellos apartes que consideré necesario.


Isa Weyknecht-Diehl le ha dado una forma definitiva al texto. Cara Röhner y Andreas Engelmann lo revisaron y realizaron muchas sugerencias de corrección y complementación. A los tres agradezco de corazón.


Fráncfort-Múnich, junio de 2015


Thomas Vesting


 


* Se trata de la edición que aquí presentamos (n. del ed.).




capítulo primero


Lugar y función


I. aparición de una fórmula de autodescripción


A. fase temprana de la teoría del derecho


De “teoría del derecho” ya se hablaba ocasionalmente en el siglo XIX[1]. Sin embargo, el término “teoría del derecho” era utilizado por autores como Friedrich Carl von Savigny de forma casi sinónima al término “ciencia jurídica”. Solo en el siglo XX, el concepto comenzó a adquirir un perfil más claro. Sobre todo, en el ámbito de la revista Internationale Zeitschrift für Theorie des Rechts, a partir de los años veinte, se postulaba la necesidad de desarrollar una teoría del derecho que se enfocara en los problemas comunes del “derecho positivo”, sin considerar las particularidades de los respectivos ordenamientos jurídicos nacionales2. En este contexto, la “teoría del derecho” se entendía como un proyecto contrapuesto a la filosofía del derecho, como alternativa a teorías de un derecho natural, correcto o justo. Dicho proyecto fue impulsado en particular por Hans Kelsen, el editor más destacado de la Internationale Zeitschrift. Según Kelsen y su Teoría pura del derecho (1.ª ed., 1934), la teoría del derecho significaba en primer lugar teoría de normas entendidas como las normas formuladas de manera explícita en el medio escrito e impreso, tales como las leyes de derecho privado o las normas de la Constitución de un Estado. Hasta hoy, la discusión sobre teoría del derecho se apoya con frecuencia en este tipo de teoría de normas3. La teoría del derecho analítica en la tradición jurídica anglosajona también gira en gran parte alrededor de normas o reglas de derecho. Un ejemplo destacado es El concepto de derecho de Herbert L. Hart (1961) y la distinción allí desarrollada entre “reglas primarias” y “reglas secundarias”, cuya interacción según Hart caracteriza todo sistema jurídico4.


El punto de partida de la teoría del derecho de Kelsen era la distinción neokantiana entre el “deber ser” y el “ser” (Sollen und Sein), que se tradujo en una diferencia insuperable entre las normas jurídicas, por un lado, y la realidad —que no forma parte del derecho—, por el otro. Kelsen fundamentó esta distinción y separación en una lógica peculiar de proposiciones que según él está consagrada en la conciencia (de todos los seres humanos)5. Lo anterior dio como resultado una especie de doctrina “de dos mundos”: el primero es el mundo de las normas jurídicas, el mundo del puro “deber ser” (normativo). El segundo es el mundo de la facticidad, los hechos y los casos. En el primero se proclama “No robarás” (hoy, por ejemplo, en el art. 242 del Código Penal alemán); en el segundo se cometen hurtos en almacenes, estaciones de gasolina, mercados de las pulgas, etc. La realidad se concibe como independiente de normas y sentido; en cambio, lo que ocurre en la realidad nunca incide sobre la validez y el carácter vinculante de las normas, que de acuerdo con Kelsen están firmemente anclados en el primero de los dos mundos. No habrá nunca un “deber ser” que resulte de un “ser”. De meros hechos no se puede ni se deben extraer conclusiones acerca de la validez de normas, y viceversa. “Nadie podrá negar que la proposición de que algo es —una proposición que describe un hecho— es sustancialmente distinta de la proposición de que algo debe ser —la proposición que describe una norma—. Y del hecho de que algo es no podrá resultar que algo debe ser, así como de que algo debe ser no podrá resultar que algo es”6. Quien a pesar de ello concluye de un “ser” un “deber ser”, cae en una “falacia naturalista”.


B. fase temprana de la sociología del derecho


Antes de dar el giro hacia una teoría de normas directamente ajustada a necesidades jurídicas a comienzos del siglo XX, la teoría del derecho formaba parte de un proyecto más amplio, a saber: la sociología emergente del siglo XIX. La teoría del derecho hizo su primera aparición en forma de sociología (del derecho), por ejemplo, como crítica de las abstracciones del derecho burgués en la Ideología alemana (1845-1846) de Karl Marx, o como análisis de la relación entre división social del trabajo y contrato en De la division du travail social de Emile Durkheim (1893)[7]. En la obra de Max Weber, otro fundador de la Sociología como disciplina académica autónoma, el interés por el derecho se manifiesta en un manuscrito presumiblemente redactado antes de 1914 y más tarde insertado en la obra Economía y sociedad (cap. 7) por Marianne Weber y Melchior Palyi bajo el título “Sociología del derecho”. Por eso, este texto suele considerarse hasta hoy como la sociología del derecho de Weber8. En dicho manuscrito, este se sirvió también de la distinción (neokantiana) entre normas y hechos, pero para fines totalmente opuestos a los de Kelsen: mediante la distinción entre el “ser” y el “deber ser”, la Sociología del derecho de Weber se propuso marcar la máxima distancia posible frente a las operaciones de la ciencia jurídica9. Según Weber, mientras la ciencia jurídica trabaja en la exploración lógica de problemas de sentido, la sociología del derecho se interesa por el derecho como expresión de los motivos que en realidad determinan la actuación de las personas. De acuerdo con Weber, la ciencia jurídica pregunta cuál es el contenido ideal del derecho que reclama validez. “Esto quiere decir: ¿cuál es el significado, o en otras palabras: cuál es el sentido normativo que por lógica corresponde a un artefacto lingüístico que se presenta como norma jurídica?”. La sociología del derecho, por su parte, indaga por lo que “sucede de hecho en una comunidad, gracias a la posibilidad de que las personas que participan en la acción social subjetivamente reconozcan determinados ordenamientos como vigentes y los traten como vigentes en la práctica, orientando su propia actuación por ellos”10.


La estricta contraposición de sentido jurídico y sentido sociológico en su obra metodológica llevó a Weber a postular una diferencia entre la perspectiva jurídica y la sociológica sobre el derecho. Tal como Kelsen, Weber sostuvo que el método empleado determinaba el objeto de investigación: el método produce la realidad que describe. Así pues, la heterogeneidad de los problemas jurídicos y sociológicos se debe, también en opinión de Weber, a las diferencias entre sus respectivos “objetos de conocimiento”. Con ello, Weber acercaba la sociología del derecho a la metodología del neokantianismo; no obstante, su posición no debe equipararse al naturalismo sociológico de Kelsen. Según la Teoría pura del derecho, existía una diferencia metodológica insuperable entre el método jurídico y el sociológico: la sociología del derecho se refiere a los hechos dados, el mundo del “ser”, en el cual las cosas tienen relaciones de causalidad natural y necesaria entre sí, mientras la ciencia jurídica, al analizar ordenamientos normativos, se dedica a un objeto completamente separado del primero11. A Weber, en cambio, le importaba precisamente el análisis sociológico de la unidad de la diferencia entre normas y hechos, la exploración de la fuerza normativa de los comportamientos fácticos. Por otro lado, se interesaba también por el aporte formalizador y ordenador del derecho formal y racional para la sociedad moderna (liberal). De acuerdo con Weber —otra vez en contraste con Kelsen—, existían entonces múltiples conexiones y solapamientos entre las dos dimensiones, el “deber ser” ideal y los motivos que en realidad determinan la actuación de las personas. Weber puso el énfasis en tales conexiones, por ejemplo, en su concepto de “tradición”. Según él, la tradición significa orientarse por lo acostumbrado, por las permanentes repeticiones y prácticas fácticas, tal como ocurre hasta hoy en los ritos religiosos: por ejemplo, el sabbat judío, que siempre empieza en la noche del viernes y dura hasta el atardecer del día siguiente. En opinión de Weber, orientarse por lo acostumbrado no significaba entonces una mera reacción mecánica y adaptación pasiva a estímulos pasivos, una “reacción sorda”, sino la integración del actor en un suceso con sentido —fundamentado en actos de selección entre varias opciones— en el cual las estructuras cognitivas (y normativas) se asimilan de manera continua a la experiencia práctica12.


Si bien reconoce intermediaciones y solapamientos entre el “ser” y el “deber ser”, la obra de Weber se caracteriza por una diferencia persistente entre la perspectiva jurídica y la sociológica sobre el derecho. Esta diferencia no fue eliminada sino en la Sociología del derecho de Eugen Ehrlich (1913). Este intentó fundamentar la ciencia jurídica exclusivamente como sociología del derecho, sin contentarse con la disociación entre la validez ideal del derecho, por un lado, y su incidencia en la actuación fáctica (empírica), por el otro (como Weber). El punto de partida de Ehrlich era otro muy diferente: desde su punto de vista, el derecho es un instrumento para la organización fáctica del comportamiento en grupos sociales, y no puede ser separado de él. El derecho nace en las relaciones sociales, es “derecho vivo”, derecho puesto en ejercicio en la práctica, y se adapta a la evolución de los fenómenos y las instituciones sociales13. En contraste, el derecho expresado por juristas mediante reglas, conceptos jurídicos y sistemas de normas, el derecho de los tribunales, el derecho codificado (por los Estados o en el ámbito internacional), el derecho formulado por la ciencia jurídica, constituye fenómenos secundarios, derivados de aquel derecho más amplio y siempre verbalizado de forma deficiente. “También en nuestros tiempos, como en todos los tiempos, la mayor parte del desarrollo del derecho no sucede ni en la legislación ni la jurisprudencia, sino en la sociedad misma”14.


C. desarrollos recientes


Frente a estas aproximaciones tempranas de la sociología y la teoría del derecho, el desarrollo de esta ha dado un salto enorme en la segunda mitad del siglo XX. Dicho salto se relaciona, por un lado, con la invención y el desarrollo de la teoría de sistemas como la teoría sociológica del derecho, y por el otro con la teoría cultural y de medios del derecho, que en parte se adhiere y en parte se distancia de la primera (ambas se explican en mayor detalle al final de esta sección).


La teoría de sistemas fue fundada, en un primer momento, por Talcott Parsons, como sociología con vocación normativa. Más tarde fue perfeccionada, sobre todo por Niklas Luhmann, en relación con sus implicaciones para la teoría del derecho15. Desde un punto de vista metodológico, la teoría de sistemas requiere un replanteamiento fundamental del proyecto investigativo de la teoría del derecho. Su punto de partida —en contraste con la fase temprana de la teoría del derecho— no es “ninguna unidad presupuesta, ningún principio, y ni siquiera el sistema como sujeto de sus propias operaciones”, sino una distinción16. En la teoría de sistemas, el derecho se concibe más precisamente como sistema social, como sistema de comunicación perpetuo, y en vez de indagar por el fundamento y la esencia del derecho, se pregunta por el límite de este. La inquietud central es entonces la siguiente: ¿cómo es posible concebir la unidad del derecho si esta se describe con los instrumentos de la teoría de sistemas y la sociología, es decir, como una distinción entre el sistema (el derecho) y su entorno (la sociedad, esto es, otros sistemas sociales), y si el derecho se entiende como un sistema de comunicación que se produce y reproduce de forma autónoma17? La diferencia fundamental frente a la teoría y la sociología anteriores debe verse en que la teoría de sistemas —al igual que grandes partes de la teoría cultural y de medios del derecho— piensa con apoyo en diferencias y circunstancias dinámicas. Según la teoría de sistemas, las operaciones del sistema jurídico no son “aplicación” de un ordenamiento dado. La teoría reacciona así a la postura, hoy ampliamente compartida, de que “el orden es resultado de la práctica, no su precondición”18. De acuerdo con la teoría de sistemas, lo anterior significa que el derecho funciona como un sistema para producir decisiones que no procesan información de forma jerárquica, sino de manera heterárquica, recursiva, por medio de redes y a la luz de los hallazgos de las ciencias “vecinas”. Esto quiere decir que el sistema aplica operaciones a resultados de operaciones y que filtra de estas operaciones, mediante la repetición continua por un tiempo suficiente, aquellas formas que pueden ser estables en condiciones dinámicas. El sistema conecta comunicaciones en el sistema jurídico de manera “horizontal”, en el “flujo del tiempo”, por ejemplo, cuando un tribunal justifica una nueva decisión sobre la base de decisiones pasadas y sus efectos vinculantes para decisiones futuras. Desde mediados de los años ochenta, la teoría de sistemas intenta captar esta “autorreferencialidad” del sistema, su carácter recursivo y cerrado, en primera línea, valiéndose del concepto de autopoiesis (de los términos griegos autos ‘por sí mismo’ y poiesis ‘producir, hacer’. Para mayor detalle, véanse las explicaciones en el cap. 2.º, seccs. II y III). Por tanto, la permanente autoestabilización del sistema jurídico, mediante el encadenamiento circular de acontecimientos siempre fugaces (decisiones jurídicas, operaciones), constituye el centro de la teoría de sistemas, en vez de un autocerramiento del sistema jurídico por medio de un “inicio” supuestamente estable en el tiempo, aun cuando este se postule en términos científicos, por ejemplo como “norma fundamental” en la Teoría pura del derecho de Kelsen.


El proyecto de una teoría del derecho sustentada en la teoría de sistemas se propone crear un nexo entre la teoría del derecho y la teoría social (Gesellschaftstheorie). Luhmann quiere formular una reflexión (sociológica) sobre el derecho desde el punto de vista de la teoría social19. En este contexto, la autorreflexión del derecho significa más precisamente elucidar el derecho mediante la teoría de sistemas como teoría social universal. La teoría del derecho sociológica pregunta por la unidad del sistema jurídico, el sentido del derecho, su función social, etc.20. Su inquietud central es la siguiente: ¿por qué y para qué necesita la sociedad moderna un sistema jurídico autónomo y autopoiético? A diferencia de la teoría del derecho, que pertenece a la ciencia jurídica, la teoría de sistemas —entendiéndose como sociología del derecho— no integra el sistema jurídico. Tampoco contiene instrucciones directas para él. En especial la teoría de sistemas de Luhmann no desemboca en un proyecto investigativo para la ciencia jurídica, y de acuerdo con su autoimagen, tampoco implica conclusiones relevantes para el desarrollo de normas utilizables por la práctica. “A diferencia de teorías jurisprudenciales, filosóficas u otras teorías de derecho que quieren ser útiles para el mismo sistema jurídico o, por lo menos, absorber y procesar la lógica que prevalece allí, la sociología del derecho se dirige a la ciencia y no al sistema jurídico”21.


Luhmann delimita su proyecto, una teoría social del derecho (Gesellschaftstheorie des Rechts) apoyada en la teoría de sistemas, en dos direcciones. Por un lado, lo hace respecto de la filosofía clásica del derecho, que según él se concentra demasiado en el problema del fundamento del derecho, de modo que el aporte de la teoría del derecho se reduce a prestar apoyo filosófico para estabilizar la práctica jurídica vigente desde afuera. De acuerdo con Luhmann, ello equivale a buscar un “último” fundamento que podría sustituir las grandes fórmulas del pasado, tales como “la Justicia”, “Dios” o “la Razón”. Por otro lado, Luhmann quiere ir más allá de las restricciones de la dogmática y los métodos desarrollados con el solo fin de brindar apoyo a la práctica judicial y la enseñanza del derecho orientada a dicha práctica. Según este autor, las cuestiones de método prevalecen en ambas disciplinas sobre las teóricas, porque tanto la dogmática como la metodología jurídica se rigen por la necesidad práctica de llegar a decisiones (judiciales) bien fundadas y consistentes. Luhmann, en cambio, localiza su proyecto de una teoría sociológica del derecho en un “metanivel de conceptos que sobrepasan la dogmática”22.


De tal arquitectura teórica resulta, entre otras implicaciones, que la distinción entre normas y hechos —tan fundamental para la teoría del derecho neokantiana y analítica (Kelsen, Hart y otros)— desde una perspectiva sociológica pierde relevancia. Según la teoría de sistemas, la distinción entre hechos y normas es una distinción interna del sistema jurídico, por la cual (por ejemplo) la Teoría pura del derecho de Kelsen se evidencia como parte del sistema jurídico. Sobre todo la distinción entre el “ser” y el “deber ser”, que Kelsen —de manera errónea— consideró una proposición lógica de carácter universal anclada en el sujeto, no tiene ningún lugar en la teoría sociológica de derecho. Siendo una forma de observación científica del derecho, la teoría de sistemas siempre se enfrenta a hechos.


Es solamente otra versión de esta delimitación frente a una teoría, digamos, más “afín al derecho”, si constatamos que la distinción entre normas y hechos es una distinción interna del sistema jurídico. Precisando y dando forma a esta distinción, la teoría del derecho se ubica en el sistema jurídico y se subordina a él. En cambio, dicha distinción es irrelevante —¡como distinción!— para la ciencia23.


También las recientes teorías culturales y mediales del derecho representan un salto evolutivo frente a la fase temprana de la sociología y la teoría del derecho. Estas innovaciones teóricas nacieron, por un lado, de las mismas ciencias culturales y la teoría de los medios. Este es el caso, por ejemplo, de la obra del investigador cultural y egiptólogo Jan Assmann. Con fundamento en un análisis de estructuras normativas de la antigüedad, Assmann ha desarrollado el concepto —apoyado en trabajos de Aleida Assmann— del “texto cultural” que no solo incluye el derecho escrito y el derecho de la práctica oral, sino también textos “normativos” y “formativos” que divulgan proposiciones con mayor fuerza vinculante, tales como libros sapienciales, proverbios, mitos y leyendas24. A la teoría cultura y medial del derecho pueden también sumarse trabajos en las ciencias literarias que —como la exploración de la teología política y legitimidad de la era moderna que hizo Victoria Kahn en The Future of Illusion— subrayan el lado mítico y poético (literario e imaginario) del pensamiento (legal) moderno25. La ciencia cultural ha engendrado también reflexiones que se sitúan explícitamente en la teoría del derecho; piénsese solo en Law as Culture de Lawrence Rosen (2006) y Recht als Kultur de Werner Gephart (2006). Por ejemplo, Cornelia Vismann ha empleado en sus trabajos un concepto basado en la teoría de medios26. Estos solo son algunos pocos ejemplos de una corriente larga, aunque heterogénea, de teoría del derecho que considera la cultura, los medios y el lenguaje27.


Una gran diferencia entre la teoría cultural y medial, por un lado, y la teoría de sistemas, por el otro, puede verse en que la teoría cultural y medial no separa radicalmente el derecho explícito de los textos normativos y formativos en los términos de Jan Assmann —es decir costumbres, usanzas, convenciones, mitos originarios, etc.—, que están estrechamente relacionados con él. Lo anterior no quiere decir que la teoría ignore diferencias como, por ejemplo, la de derecho y costumbre. Pero el énfasis se pone siempre en la unidad de la diferencia, dando un lugar mucho menos prominente a la idea luhmanniana de una “autonomía” del derecho. El sistema jurídico no opera simplemente sobre la base de una distinción entre “derecho” y “no derecho”, procesada de manera exclusiva mediante programas condicionales intrínsecos al derecho. Sin una amplia gama de aportes culturales, el derecho no alcanza ninguna coordinación efectiva de acciones, y por tanto no aporta a la creación de orden. Así pues, el derecho se ve siempre remitido al “otro de la cultura”28. En contraste, la atención de la teoría de sistemas se dirige por completo al interior del límite del sistema, “la autoactivación de una rutina dentro de un programa”29. El interés investigativo de Luhmann se enfoca en el “solipsismo insalvable”30 del sistema jurídico en vez del lado exterior del sistema o sus contactos exteriores: los mismos sistemas o su autopoiesis “marcan el límite de vigencia de las condiciones en las cuales un sistema percibe y opera”31, mientras la teoría cultural y medial del derecho pondría el énfasis en la integración del derecho en un más amplio marco cultural y las experiencias diarias que se producen en él.


II. entre interés teórico y orientación a la práctica


A. observación de segundo orden


Desde hace algunas décadas, el término “teoría del derecho” se utiliza también fuera de la escuela de Kelsen, la teoría del derecho analítica y la teoría de sistemas32. Pero la categoría “teoría del derecho” engloba hoy proyectos muy distintos, entre los que —al igual que en la sociología del derecho contemporánea— apenas se alcanza a percibir un perfil común33. Para superar este estado es imprescindible, primero, precisar la posición de la teoría del derecho frente a la práctica jurídica. En particular, sobre esta base es posible especificar el valor propio de la teoría del derecho en comparación con otros tipos de experticia jurídica relacionados con el derecho, tales como las asesorías de abogados, la jurisprudencia (de tribunales), la dogmática jurídica (en universidades), el derecho comparado o la historia de derecho34. Si en esta obra se utiliza el término “teoría del derecho”, no es para adherirse directamente a concepciones establecidas, como la Teoría pura del derecho de Kelsen o la teoría de sistemas sociológica de Luhmann. Más bien, se trata de encontrar y reservar un lugar en el cosmos de la ciencia jurídica y sus instituciones donde la experticia jurídica se pone primordialmente al servicio de ciertas exigencias y postulados teóricos y es consciente de su vínculo con estos. En la actualidad, un proyecto de esta clase termina necesariamente en una especie de metateoría, una teoría de la teoría, sobre todo en comunicación iusteórica acerca de la comunicación de la ciencia jurídica y de la práctica jurídica filtrada por esta.


La teoría del derecho constituye una observación de segundo orden en el sistema jurídico. Con la distinción entre observación de primer y de segundo orden, adherimos al concepto de “observación de la observación” que se suele usar hoy, por ejemplo, en la teoría de sistemas y el concepto de “second order cybernetics” de Heinz von Foerster35. La observación de segundo orden no significa nada más que el uso reflexivo de distinciones, a diferencia de la observación de primer orden, que se caracteriza por su uso cotidiano irreflexivo y con frecuencia inconsciente. Por consiguiente, en el sistema jurídico conviene separar el manejo profesional de la distinción entre “conforme a derecho” (Recht) y “no conforme a derecho” (Unrecht) —que constituye una observación de segundo orden— de una afirmación sin reflexionar de que algún comportamiento sea conforme a derecho o no (observación de primer orden). La estrella de Hollywood ebria que, enfadada, al ser detenida por la policía recurre a insultos antisemitas a los agentes, puede creer que su comportamiento es conforme a derecho (observación de primer orden), pero abogados y tribunales corregirán esta idea equivocada (observación de segundo orden). Obviamente, tal situación jurídica (insulto a un funcionario) puede también ser de interés para observadores ajenos como la prensa o la televisión. De este modo, desde el punto de vista de la observación de segundo orden, cualquier acontecimiento en la práctica jurídica puede convertirse tanto en objeto de observaciones de teoría del derecho o ciencia jurídica como de descripciones fundadas en muy diferentes contextos de comunicación. El ejemplo demuestra, además, que el centro de gravedad de las operaciones jurídicas se ha trasladado hacia la observación de segundo orden, en especial en forma de experticia de abogados36.


El concepto de observación de segundo orden tiene un lazo indisoluble con teorías de diferencia recientes, elaboradas por autores tan diversos como Niklas Luhmann, Jacques Derrida, Gilles Deleuze, Julia Kristeva, Jean-François Lyotard y George Spencer Brown. Un concepto vecino es el del “quiasmo” de la fenomenología (francesa), en el que lo propio y lo ajeno, el derecho y su entorno, se solapan, pero este contacto no permite sino un “cubrimiento en diferencia”, una “coincidencia parcial” que no remite a ningún tipo de unidad37. En estas teorías, la diferencia sirve como “concepto de último recurso o concepto clave” con amplias consecuencias epistemológicas38. Todo tipo de experticia relacionada con el derecho presupone la formulación de una diferencia. En otras palabras: las descripciones del derecho no son simplemente representaciones de categorías que existen en el mundo (tal como lo postula la ontología), sino que se sustentan en distinciones como la de “conforme a derecho” y “no conforme a derecho”, que deben hacerse en un medio de comunicación idóneo para tal fin, por ejemplo, una hoja blanca de papel sobre la cual se escribe o una interfaz de usuario gráfica del computador con el que se trabaja. Por supuesto, esta distinción escapa no solo a la autoobservación de quien la utiliza, sino también a todas las demás descripciones, a menos que la observación se fundamente en el uso de aun otra distinción, “para la cual aplica entonces lo mismo”39. Todo el derecho y todo pensamiento teórico jurídico operan con fundamento en una “mancha ciega”, una “paradoja” sin la cual la observación y la descripción del derecho serían imposibles. Derrida apunta a algo similar con su concepto de différance, la idea de una permanente transformación y un permanente diferimiento de cualquier sentido (en forma de señal)40. No habrá derecho sino en contraposición al “no derecho”, pero la cuestión de que la distinción entre “conforme a derecho” y “no conforme a derecho” sea de por sí correcta, bien fundada o justa, tampoco puede ser decidida en el segundo orden de observación: la estrella de Hollywood se sabe en su derecho; el tribunal sabe que se comportó de forma ilegal. Un experto presenta una opinión legal afirmando que un fallo es incompatible con la Constitución; el Tribunal Constitucional considera el fallo conforme a esta. Desde este punto de vista, la distinción entre derecho y no derecho se presupone a sí misma, y siempre se presenta a los observadores de la práctica jurídica como paradoja, como algo que siempre debe ser desplegado hacia el valor positivo —el derecho— en las operaciones jurídicas diarias, porque de no hacerlo, no podría existir ninguna práctica jurídica ordenada (véanse más detalles en el cap. 3.º, num. III B).


En el segundo orden de observación, conviene mantener separados diferentes tipos de experticia relacionada con el derecho41. Por un lado, el segundo orden de observación está conformado por textos que producen o podrían producir efectos en el nivel operativo de la práctica jurídica (por ejemplo, decisiones de tribunales, conocimientos prácticos acerca de la forma correcta de facturar honorarios, opiniones legales), y por el otro, por textos situados en la periferia del suceso jurídico (por ejemplo, consideraciones teóricas acerca de la desintegración de la unidad del texto). Lo anterior es también el fundamento y núcleo racional de la distinción —hoy profundamente arraigada— entre dogmática y teoría del derecho: la dogmática jurídica publica textos escritos con miras a incidir directamente sobre decisiones, por ejemplo, de los tribunales y la legislación. El derecho se sujeta a técnicas de observación e interpretación que implican una especie de comentario y canonización, una “administración de sentido” del derecho. Para ello, existen múltiples medios (letra escrita, imprenta, computador), instituciones y formatos de comunicación, tales como, por ejemplo, alegatos de abogados, opiniones legales, reseñas académicas de decisiones judiciales, recomendaciones de política legal, conferencias de juristas o —con una transición fluida a la teoría— artículos en revistas jurídicas. De estos tipos de experticia jurídica que se dirigen directamente a la práctica, conviene distinguir las diferentes formas de tratamiento teórico del derecho, tales como tratados para la enseñanza del derecho de obligaciones o un manual de introducción a la teoría del derecho.


B. teoría como forma de vida (aristóteles)


La teoría del derecho es una forma independiente de experticia jurídica que se somete en primera línea a exigencias de carácter teórico. El sustantivo “teoría” (en griego, theória) se deriva del verbo griego theórein. Literalmente, teoría significa ‘contemplación o el resultado de ella’, es decir, un saber obtenido por observación exacta. El uso del término “teoría” para referirse al pensamiento científico empieza con el filósofo griego Aristóteles. Con el término “teoría”, el pensador griego no se refiere simplemente a una mirada irreflexiva, sino a un modo de vida dedicado a la observación o inspección exacta, lo que —analizado con detenimiento— tiene que ver con leer y escribir, un manejo sofisticado de las posibilidades de la letra alfabética perfeccionada —aunque no inventada— por los griegos42. En la Ética nicomaquea, Aristóteles contrasta la teoría como forma de vida (bios theorétikos) con la vida política (bios politikos) y la vida orientada al puro placer (bios apolaustikos), denominando “teórica” a la forma de vida completamente dedicada a la contemplación de las cosas43. De tal forma, la vida teórica se distingue tanto de la vida política y práctica (bios politikos), cuyo sentido consiste en perseguir reconocimiento público, honores y atención, como del bios apolaustikos, que se enfoca en el puro placer (comida, bebidas, sexualidad, etc.). Cuando Aristóteles distingue entre teoría y práctica, ello no significa que aquella sea algo impráctico, aislado del mundo, disociado de la realidad social. Por el contrario, la teoría según Aristóteles es una forma de vida igual de activa o pasiva, igualmente abierta al mundo que cualquier otra. El bios theorétikos se distingue de las otras formas de vida por su objetivo más noble, a saber, el de adquirir conocimientos acertados, realizarse y encontrar su felicidad en ello; un objetivo que no se puede perseguir sin más en otros sectores de la sociedad (polis)44. Así pues, de acuerdo con Aristóteles, los objetivos de las tres formas de vida enunciadas no son equivalentes entre sí. Conviene atribuirle mayor valor a la vida teórica, tanto en contraste con la vida del puro placer como la de la práctica política. Solo mediante la teoría el ser humano alcanza el nivel más alto de la vida, el de la razón (logos). Con esto, Aristóteles solo expresa un punto de vista común en su tiempo, por lo menos, entre los filósofos. En criterio de Platón, todos los pensamientos y las expresiones escritas deben enfocarse en la búsqueda de conocimientos acertados (epistéme), en contraste con meros conocimientos a partir de opiniones (dóxa)45. También, de acuerdo con Platón, la vida teórica no solo es la más noble de todas las formas de vida, sino la única que conduce a la buena vida; solo desde Platón, el término “filosofía” significa la aspiración a adquirir sabiduría46.


C. acerca de la función de la teoría del derecho


No es nuestra intención aquí perpetuar la idea de Platón y Aristóteles de una jerarquía de formas de vida y la teoría/filosofía como la más completa de todas. La teoría del derecho no es más noble que el derecho urbanístico. Tampoco es una “disciplina básica” de la ciencia jurídica; de todos modos, no tiene ninguna función de orientación o control fundamental para las demás disciplinas jurídicas. Su especificidad no puede describirse desde el punto de vista de jerarquía, sino solo de función. La teoría del derecho compite con otras disciplinas jurídicas por descripciones adecuadas y soluciones a problemas que, en últimas, plantea la “existencia” de una “realidad jurídica”. El mérito de esta competencia intradisciplinaria puede verse en la ruptura de rutinas convencionales de comunicación, por ejemplo, en la irritación de la dogmática jurídica por la teoría del derecho y en la detección de las aporías de determinadas rutinas de comunicación47. Con todo, la teoría del derecho dispone de un alto nivel de libertad. Por ejemplo, ciertas “necesidades prácticas” no representan ningún obstáculo para que la teoría del derecho no ponga premisas tradicionales en tela de juicio, sirviéndose, para tal efecto, no solo de argumentos establecidos en el ordenamiento jurídico, sino también de conocimientos de otras disciplinas, tales como la filosofía del lenguaje, la lingüística, teoría cultural, teoría de los medios, teoría de la literatura, cibernética, teoría de la evolución, sociología, psicología o neurofisiología. Mediante una especie de “gestión de interfaces”, como viajera entre los mundos, la teoría del derecho mantiene el contacto con desarrollos generales en las ciencias, reflexiona y evalúa la posible transferencia de innovaciones científicas y ofrece los resultados a la dogmática jurídica, la metodología, la historia del derecho, la sociología del derecho, el derecho comparado y, por tanto, a fin de cuentas, también a la práctica jurídica, para su recibimiento y procesamiento48. Así que la teoría del derecho —si bien de forma menos inmediata y directa que la dogmática jurídica o la metodología— sigue participando en la reflexión de la práctica del derecho.


Con lo anterior rechazamos, en particular, cualquier intento de poner los componentes teóricos de la ciencia jurídica fuera de ella. Por ejemplo, en el siglo XIX, Georg Wilhelm Friedrich Hegel sostuvo, en oposición a Gustav von Hugo (y Savigny), que el ámbito de la verdadera y auténtica ciencia jurídica era la filosofía49. La distinción esquemática de Luhmann entre una sociología del derecho dirigida exclusivamente al sistema científico y una dogmática jurídica orientada a la práctica de los tribunales y la enseñanza (más bien estúpida) del derecho tampoco tiene otro resultado sino el de reservar la teoría del derecho solo a la filosofía y a la sociología50. Tal posición no es sostenible en última instancia, por lo menos no con respecto a la tradición jurídica del continente europeo51. El derecho civil romano ya hizo uso de desarrollos generales en la ciencia. Lo mismo se puede decir de la jurisprudencia humanista durante la transición a la edad moderna. La idea de un derecho sistemático que emergió en los siglos XVII y XVIII, que se manifestó en Alemania en el positivismo jurídico y el Bürgerliches Gesetzbuch (el Código Civil de 1900), y que sigue surtiendo efectos hasta hoy, pues no habría sido posible sin aportes del pensamiento sistemático de la filosofía de la naturaleza. Por tanto, seguimos firmes en el propósito de buscar el contacto con desarrollos teóricos fuera de la ciencia jurídica en un sentido estrecho. La teoría del derecho se sustrae de cualquier intento de clasificación exclusiva en determinadas disciplinas, y sigue siendo una “viajera entre los mundos” que, sin embargo, no solo busca su público en las controversias y discusiones teóricas interdisciplinarias, sino en la práctica jurídica52.


Claro está que la teoría del derecho no sirve directamente para revisar, ordenar y gestionar la materia jurídica dada53. Se espera que quien haya leído este libro sepa más acerca del derecho que antes y que los estudiantes que ingresan a la universidad tengan una mejor idea de qué les espera si deciden estudiar Derecho. Así mismo, la teoría del derecho crea un valor agregado para la enseñanza jurídica que ninguna otra disciplina puede sustituir, a saber: la “exploración de una arquitectura completa de pensamiento”, cuya “amplitud y sutileza”54 no solo pueden ser enriquecedoras para principiantes en los estudios, sino también ventajosa, en la medida en que esta amplitud y sutileza contribuyen al desarrollo de un horizonte que, más allá de los casos individuales, resulta útil para resolver problemas jurídicos. Hoy en día puede parecer que semejante proyecto tiene un estatus marginal, que solo atañe a un cierto grupo interesado por la teoría en general y por la teoría del derecho en particular. Pero siempre ha existido, y todavía existe, el otro lado; el lado de quienes buscan, de quienes quieren reflexionar, de los lectores de libros, ávidos de conocimiento como, por ejemplo, el joven estudiante de Derecho (y luego arqueólogo) Ludwig Curtius, que al entrar al vestíbulo de la Universidad de Múnich en 1894 sintió un “delirio de felicidad”. Como ejemplo más reciente está Charlotte Simmons, cuya autoafirmación ante la experiencia decepcionante en una universidad elitista de los Estados Unidos es descrita por Thomas Wolfe con insuperable plasticidad en su novela Charlotte Simmons como diferencia entre el deseo por saber y el consumo sin cesar; por un lado, el intento de dar un lugar al bios theorétikos en las condiciones actuales, y por el otro, la vida de un frat boy como Hoyt Thorpe, cuyo interés en la universidad y la ciencia se limita a excesos de alcohol y “carne fresca”.


III. delimitación y solapamientos


A. dogmática jurídica


En un sentido contrapuesto al de la ciencia jurídica y a la teoría del derecho, es un fenómeno relativamente reciente. Tal como la teoría del derecho, la dogmática jurídica surgió de la multiplicación de perspectivas de observadores; resulta de la diferenciación de la experticia relacionada con el derecho en el segundo orden de observación. A partir de los años veinte del siglo XX, la necesidad de una reflexión del derecho, independiente de la solución de casos y problemas jurídicos concretos (en el marco de los respectivos ordenamientos jurídicos nacionales), empezaba a manifestarse en el ascenso de la teoría del derecho. En contraste, desde la segunda mitad del siglo pasado se hizo sentir una creciente necesidad de reflexión intradisciplinaria para cerciorarse de las propias premisas sobre la práctica del derecho. El hecho de que la dogmática jurídica tuviera buena acogida se debe en buena parte a las necesidades de la enseñanza universitaria orientada a la práctica judicial55, en particular en el derecho privado, mientras que el derecho público aún tiene una orientación más interdisciplinaria. De todas maneras, el derecho público —por entenderse hasta hoy como una ciencia del Estado y por su cercanía a la política y a la Administración Pública— nunca desarrolló un canon dogmático con el mismo nivel de homogeneidad que el derecho privado.


Durante mucho tiempo prevaleció la opinión de que el concepto de “dogmática” de los juristas se había recibido de los teólogos, por intermediación de Christian Wolff. Pero siguiendo una obra de Maximilian Herberger, se ha empezado a poner énfasis en la cercanía entre la dogmática jurídica y la teoría de la ciencia desde el punto de vista de la medicina y en los aspectos reflexivos que esta contiene56. En una obra de introducción a la teoría del derecho, esta disputa puede quedar sin resolver. Pero conviene afirmar que, si bien la palabra grecolatina dogma (o su forma plural dogmata) se encuentra en una u otra fuente de jurisprudencia del derecho romano, nunca se utilizaron términos como “dogmática jurídica” en un sentido distinto de “jurisprudencia”. El derecho de los juristas romanos se denominaba a sí mismo iuris prudentia; Cicerón hablaba a veces de praecepta (reglas, preceptos). El derecho romano de la Edad Media no conocía ninguna semántica dogmática coherente, ninguna colección explícita de conocimientos considerados dignos de ser preservados bajo el lema “dogmática jurídica”57. Tampoco el siglo XIX distinguía de manera sustancial entre fórmulas como “ciencia jurídica” (entendida como jurisprudencia práctica) o “dogmática jurídica”. Rudolf von Jhering, por ejemplo, utilizó el término “dogmática” en este sentido amplio y poco preciso en el marco de su proyecto Jahrbücher für die Dogmatik des heutigen römischen und deutschen Privatrechts (Anales para la dogmática del derecho privado contemporáneo romano y alemán). Y si Carl Friedrich von Gerber puso énfasis en “la necesidad de una determinación más aguda y correcta de los conceptos dogmáticos básicos” en el prefacio a su obra Grundzüge eines Systems des deutschen Staatsrechts (Rasgos básicos de un sistema del derecho público alemán) de 1865[58], habría podido referirse a los conceptos básicos jurídicos o de la ciencia jurídica sin que esto implicara un cambio en el contenido. También según Paul Laband, la dogmática jurídica era un sinónimo de ciencia jurídica (positivista)59. Gustav Radbruch, en 1932, todavía consideraba la dogmática jurídica una parte de la “lógica de la ciencia jurídica” global60.


A grandes rasgos, se pueden distinguir dos conceptos de “dogmática jurídica”, si bien la propia imagen de la dogmática jurídica en la actualidad no es nada clara61. Por un lado, la dogmática jurídica puede dedicarse a solucionar casos problemáticos y, desde este punto de partida, trabajar en redactar, precisar y refinar reglas y términos jurídicos, por ejemplo, aclarando y definiendo términos como propiedad y posesión, contrato y acto ilícito, acto administrativo (Verwaltungsakt) y actuación fáctica de la Administración Pública (Realakt), debido uso de una facultad discrecional (Ermessen) y margen de apreciación sujeto a un control judicial limitado (Beurteilungsspielraum). En este aspecto, la dogmática jurídica puede apoyarse en la capacidad —considerablemente fomentada por la tradición del derecho romano— de pensar en diferencias (pensamiento diairético). A este respecto, el objetivo de la dogmática es fijar el significado de las reglas y conceptos destilados de casos prácticos de tal manera que puede ser reutilizado en otros contextos sin mayores esfuerzos argumentativos. Si la evaluación de la candidata Stegner en el examen de Estado del 13 de octubre de 2015 es una decisión sujeta a control judicial limitado, lo mismo aplica a la evaluación del desempeño de todos los demás candidatos que se presentaron en aquella fecha, así como al examen de Estado del día siguiente. Sustentándose en soluciones ampliamente reconocidas para problemas jurídicos, la dogmática jurídica genera términos y reglas susceptibles de ser utilizados con frecuencia, y los protege contra cuestionamientos eternos mediante rutinas que sean lo más estable posible. Tal como una función o una integral matemática, la dogmática comprime experiencias “para que no tengan que ser recalculadas cada vez”62. Con Josef Esser, se podría también decir que la dogmática jurídica crea reglas para parar el razonamiento en busca de justificaciones (Stoppregeln)63. Según este concepto de dogmática, se trata de una expresión global para referirse a la necesidad de argumentar con los términos técnicos de la ciencia jurídica y facilitar decisiones. Así es, precisamente, como el término “dogmática” suele entenderse hoy.


Sin embargo, el concepto de dogmática jurídica inicialmente estaba configurado de un modo mucho más exigente. La dogmática jurídica no se limitaba a un método casuístico para conocer el derecho y a un aporte al manejo de casos prácticos de parte de los tribunales, como era su función en el derecho romano y todavía es su función primordial en el common law. Desde la escuela histórica del derecho, la dogmática jurídica se encuentra entrelazada de manera indisoluble con aquel concepto de sistema que caracteriza el concepto mecanicista del mundo, es decir, la idea de que toda la materia jurídica puede ser organizada de forma jerárquica, sistematizada de acuerdo con criterios lógicos y atribuida a algún concepto elemental, un principio. El punto de apoyo es una “referencia de sentido racionalista”64, la idea de que la aplicación y subsunción del derecho producen efectos vinculantes dentro de un conjunto cerrado de oraciones jurídicas. A tal efecto, se “construye” primero un ordenamiento lógico (sin lagunas) para la interpretación de normas, para después poder deducir soluciones a casos jurídicos por medio de determinados métodos (modos de proceder) como, por ejemplo, la conclusión por analogía. El enfoque está en la necesidad de argumentar de manera sistemática en el derecho. Ambos aspectos de la dogmática jurídica, tanto la argumentación en términos técnicos como la argumentación sistemática, conforman el núcleo de la cultura jurídica occidental (europea), cuya capacidad de memoria debe presuponerse en la operación diaria del derecho, por ejemplo, de los tribunales estatales. En cambio, la riqueza de la información generada por la dogmática jurídica no podría ser sustituida por la teoría del derecho, que tiene un punto de partida mucho más abstracto. Esta reflexión demuestra una vez más que la teoría del derecho no es superior a la dogmática jurídica, sino que se comunica y compite con ella en el mismo plano. El núcleo de la dogmática jurídica es la formación de reglas que acompaña la fluctuación de los casos, a partir de la experiencia que con ellos se acumula. Lo anterior también distingue la dogmática jurídica de la metodología, que trata de la búsqueda de maneras abstractas y generales de proceder, del camino correcto (en griego, hodos) al derecho vigente, concentrándose en la práctica de la adjudicación. La dogmática jurídica pone el acento en el carácter local de la racionalidad jurídica, en el aprendizaje de caso en caso. Ella se muestra reservada con respecto a la creación de reglas abstractas, por ejemplo, en forma de métodos universales para la interpretación de textos. El derecho no debe derivarse de una regla, sino que la regla debe construirse con fundamento en el derecho existente, reza una notable frase proverbial del derecho romano65: “Non ex regula ius sumatur, sed ex iure, quod est, regula fiat”. Solo la escuela histórica del derecho convertía el pensamiento casuístico romano en método universal y sistemático para la interpretación de textos jurídicos, tal como Savigny lo presentó —por ejemplo, en el marco de sus ideas sobre fuentes jurídicas—, como “elemento[s] de interpretación”66. También la hermenéutica aspira a una manera general de asegurar la interpretación (auténtica) de textos jurídicos. Si bien no se sustenta en un sistema preexistente y lógicamente construido que debe ser interpretado como unidad libre de contradicciones, la referencia de cada acto de interpretación es una “precomprensión común” que —al igual que el “sistema” del positivismo legal— debe entenderse como “autoportante”.


La dogmática jurídica del continente europeo con su carácter sistematizador funciona sin problemas mientras sea consciente de su propio poder para crear derecho. Claramente esto fue así hasta finales del siglo XIX. Sin embargo, en la medida en que hoy no siempre se pueden reflejar de modo suficiente los cambios dentro y fuera del sistema, por ejemplo, la actividad judicial y legislativa muchísimo más amplia que en el siglo XIX, la ciencia del derecho corre el riesgo de perder su relevancia. En tiempos recientes se han multiplicado los indicios de la dificultad que tiene la dogmática jurídica tradicional para reflejar de forma suficiente el alto nivel de control externo del derecho que llegaron a ejercer los tribunales estatales y el sistema político. A veces, la dogmática jurídica da incluso la impresión de querer cederle a la justicia o a la legislación su propia función de desarrollar argumentos en términos jurídicos y sistemáticos. La insuficiencia de la experticia jurídica que resulta de semejante actitud se muestra hoy en el derecho público, por ejemplo, en la jurisprudencia casuística del Tribunal Constitucional alemán y del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE). La jurisprudencia del Tribunal Constitucional alemán observa los derechos fundamentales desde una perspectiva supuestamente liberal, pero en realidad centrada en el Estado, que lleva de manera frecuente a ponderaciones mal estructuradas. Dicha jurisprudencia es criticada a menudo por la dogmática de derechos fundamentales, cuyos representantes, sin embargo, muy rara vez presentan propuestas metodológicas originales67. En el derecho de la Unión Europea se puede observar una tendencia a limitarse al papel de meros glosadores del TJUE68, cuya independencia se agota en repetir fallos pasados y esperar que los problemas pendientes se resuelvan en fallos futuros. También en estos contextos, la teoría del derecho está lejos de poder resolver todos los problemas. Con todo, puede ayudar a que la dogmática jurídica tome mayor distancia y a que los desplazamientos que han ocurrido en la arquitectura del sistema jurídico se hagan visibles. En otras palabras: puede recordarle a la dogmática jurídica aquellas premisas tácitas de sus rutinas de comunicación y los condicionamientos sociales e históricos de sus propias concepciones e ideas.


B. filosofía del derecho


En Alemania, la filosofía del derecho se ha establecido como disciplina académica en competencia con la ciencia jurídica, que hizo su aparición aproximadamente al mismo tiempo. Mientras el uso del término “ciencia jurídica” ya estaba de moda en el tardío siglo XVIII, el término “filosofía del derecho” no entró en uso sino a partir del cambio de siglo, en realidad solo desde la segunda mitad del siglo XIX[69]. Immanuel Kant, en 1800, todavía hablaba de “doctrina del derecho” (Rechtslehre); Hegel, unos veinte años después, de “filosofía del derecho” o también —en oposición a Gustav Hugo (y Friedrich Carl von Savigny)— de “ciencia filosófica del derecho”70. Tanto la doctrina jurídica de Kant como la filosofía del derecho de Hegel forman parte de un amplio discurso relacionado con la teoría del contrato social y con autores como Thomas Hobbes, John Locke, Adam Smith, Jean-Jacques Rousseau, etc., y el cual tiene su origen en el derecho natural (formal) moderno de los siglos XVII y XVIII. Por tanto, la filosofía del derecho no puede separarse de la búsqueda de un ordenamiento social y estatal justo, heredada del derecho natural. También la filosofía idealista del derecho alemana que va de Kant a Hegel es un proyecto intelectual que se enmarca en el proceso de imponer principios liberales como el Estado de derecho, la libertad e igualdad ante la ley, etc., contra la nobleza y la sociedad tradicional de estamentos. Lo anterior distingue a la filosofía del derecho de la teoría del derecho, que no apareció sino en los años veinte del siglo pasado, al cabo de una primera consolidación de la sociedad moderna (liberal) como “sociedad de masas” y que, desde sus comienzos, pudo presuponer que su objeto, el derecho, se debía entender como un sistema liberal con derechos de propiedad, libertad contractual, derechos fundamentales, con el principio de reserva de ley y una Constitución, entre otros.


A causa de las condiciones históricas que la engendraron, la filosofía del derecho está hasta hoy comprometida con la realización comprehensiva de una sociedad justa a la que el derecho debe aportar. Lo anterior la distingue de otras formas menos enfáticas, como las que se utilizan en oficinas de abogados, tribunales, departamentos jurídicos de empresas, la Administración Pública y la legislación. Es cierto que la filosofía del derecho, en su fase inicial, se interesaba también por el derecho codificado o por determinadas figuras legales como la propiedad, el contrato, el derecho matrimonial, la administración de justicia, etc. Pero autores como Kant y Hegel no llegaban a sus conclusiones apoyándose en casos que sucedían en la realidad, sino de manera abstracta, con fundamento en principios generales —a saber, en “principios metafísicos” (metaphysische Anfangsgründe) (Kant) o en una “idea” (Hegel) que se realiza por medio del derecho abstracto, la moralidad y la eticidad (Sittlichkeit)—. El derecho y la moral están lejos de ser claramente separados, y la filosofía del derecho todavía aspira con mucha frecuencia a una justificación del derecho explícito vigente mediante argumentos filosóficos sustentados en el Estado y la moral, para poder elevarlo a su vez —con la ayuda de la filosofía del derecho— a un nivel de racionalidad sustancial. Al fin y al cabo, el punto de fuga de la filosofía del derecho es una sociedad en la que reina la justicia. También una teoría del derecho del tipo que aquí se presenta puede verse obligada a reconocer este punto de fuga. Pero a diferencia de una filosofía del derecho que extrae su saber exclusivamente de arquitecturas de pensamiento, se tendría que precisar el lugar, el contexto y el vocero de esta justicia “venidera”. Además sería necesario analizar con detenimiento las condiciones tanto epistemológicas como mediales que enmarcan la invocación de tal derecho, de una justicia o un sistema de derecho diferente.


El constantemente repetido recurso a Kant, Hegel, Radbruch y tantos otros héroes “de cinco estrellas” de la propia tradición disciplinaria de parte de la filosofía del derecho tiene repercusiones en la relación entre filosofía del derecho y ciencia jurídica. La filosofía del derecho se ve a sí misma como parte de la filosofía. Gustav Radbruch, el último en elaborar una clásica filosofía del derecho, todavía daba por sentado que “la filosofía del derecho era una parte de la filosofía”71. Se trataba de una postura coherente porque en la filosofía idealista alemana, la expresión de la unidad y el carácter absoluto del saber y sus principios clave eran prerrogativa de la filosofía. Lo anterior constituye una diferencia importante entre la filosofía del derecho y la teoría del derecho, en tanto que esta aspira a aportar a la autodescripción (en vez de descripción ajena) del sistema jurídico. Por eso ella pertenece institucionalmente a las facultades de Derecho en vez de las de Filosofía. De todas maneras, tenemos la convicción de que este es su lugar institucional apropiado. El punto de referencia de la teoría del derecho es el derecho en la práctica y los contextos culturales a los que esta refiere, a pesar de que la teoría del derecho —siendo una forma de experticia jurídica con alto contenido científico— tiene mayor intercambio con disciplinas vecinas en las humanidades y ciencias naturales del que tiene, por ejemplo, la dogmática jurídica. Como metateoría, la teoría del derecho siempre opera en un ambiente “policontextual” entre ciencia jurídica y ciencias vecinas.


La filosofía del derecho se practica hoy sobre todo en dos variantes. Por un lado, se entiende como “filosofía del derecho y del Estado”. Esta autoimagen se debe a la idea del “Estado de derecho”, que tiene sus raíces en el siglo XIX y según la cual el derecho y el Estado están estrechamente acoplados en un sistema político-jurídico que encuentra su unidad en el constitucionalismo del Estado moderno, el Estado constitucional. Mientras que según la teoría del derecho, la unidad y la capacidad del sistema jurídico para producir efectos vinculantes son el resultado de la práctica jurídica, de la constante aplicación y reaplicación del derecho positivo explícito y de las convenciones sociales que lo apoyan (véase cap. 5.º, num. IV), de acuerdo con la filosofía del derecho y del Estado, el derecho está primordialmente apoyado en el respaldo político. Este respaldo se manifiesta en la fuerza, concebida como poder político o de medio de coerción legítima que recae en el Estado, por ejemplo, en la existencia de un aparato estatal con fuerza de ejecución que garantiza el cumplimiento de obligaciones de pago en una disputa entre dos particulares. El nexo entre fuerza y derecho se reconoce también, por influencia de Hobbes y Austin, en la teoría del derecho anglosajona72, pero solo en la tradición alemana —por influencia de la idolatría del Estado prusiano por Hegel (el Estado como “realidad de la idea ética”73)— ha dado lugar a una filosofía del derecho y del Estado autónoma. Hoy en día, Hasso Hofmann y Ernst Böckenförde son representantes destacados de la filosofía del derecho y del Estado74. La reflexión del derecho se sitúa aquí en el contexto de la historia de las ideas políticas, en esencia, limitando a la filosofía política los contactos interdisciplinarios de la filosofía del derecho75. Por el contrario, los préstamos interdisciplinarios de la ciencia cultural, la teoría de los medios y la ciencia de la literatura son bastante raros. De acuerdo con la segunda variante de la filosofía del derecho, la teoría discursiva del derecho, el interés investigativo se enfoca en la dependencia del derecho de procedimientos deliberativos (de la palabra latina deliberatio, que significa ‘consultación, reflexión’). De tal modo, se tiende a convertir la filosofía del derecho en una ciencia de justificación del derecho; en el marco de un discurso permanente orientado al acuerdo (Verständigung), el problema de la “legitimidad” del “derecho legislado”, que ya aparece en la sociología de la dominación de Weber, se agudiza aún más. El derecho casi se reduce a la legitimación en los procedimientos democráticos para crear derecho; el derecho y la ley se convierten en el procedimiento para dictar leyes, Gesetzgebung. Por tanto, también la teoría discursiva del derecho sigue fijada —de manera antitética, por así decir— en el Estado y la política, no obstante su autoimagen de teoría más bien crítica de las instituciones. En vez de rechazar todas las justificaciones del derecho que recurran a una última unidad sustancial de este, la teoría discursiva del derecho plantea que la acción comunicativa orientada al acuerdo constituye una base empírica para postular proposiciones científicas definitivas acerca de la validez o legitimidad de procedimientos para la creación de derecho y para recomendarlas en la práctica. Lo anterior no pasa de ser un elogio de la “sociedad civil”, un concepto que incluye no tanto las instituciones de la democracia representativa, sino sobre todo, los movimientos sociales de todo tipo (el movimiento antinuclear, los grupos feministas, los adversarios de la globalización, etc.), considerados como correctivos necesarios para las instituciones representativas tradicionales.


El padre intelectual de la teoría del discurso en el derecho es Jürgen Habermas. Con apoyo en la teoría de la acción comunicativa (encaminada al entendimiento) elaborada por él durante los años ochenta, Habermas ha desarrollado una filosofía del derecho que tal vez se exprese de manera más sucinta en Faktizität und Geltung (1992). Habermas aspira a no menos que una teoría comprehensiva para fundamentar tanto la lógica propia del derecho moderno como el Estado constitucional democrático valiéndose de un concepto procedimental de justicia y del discurso público. Habermas también presupone un nexo estrecho entre derecho y política. Lo que distingue su filosofía de la filosofía del derecho y del Estado es que la unidad postulada ya no debe ser realizada directamente por el Estado, sino por una comunidad lingüística que puede entenderse como una “comunidad voluntaria de socios en derecho, libres e iguales”76: la paradoja del fundamento del derecho moderno es reemplazada por el discurso permanente del “público democrático”, mientras que —por ejemplo— la economía y los patrones de acción espontánea de la “sociedad de derecho privado” (Franz Böhm), sobre todo en sus manifestaciones globales (grandes corporaciones, industria financiera internacional, conglomerados de medios, etc.), se perciben como escenarios más bien amenazantes para la legitimidad democrática77. Entre los autores de la corriente más afín a la filosofía en la filosofía del derecho, conviene señalar a Axel Honneth y Rainer Forst. Honneth se propone a ligar la teoría del discurso en el derecho más estrechamente a ideas hegelianas sobre libertad social y a las concomitantes prácticas colectivas, las usanzas, costumbres y deberes de acción que dominan la vida diaria78. Forst, por su parte, se enfoca en un “derecho a la justificación” construido alrededor del individuo libre, como centro de una teoría constructivista de la justicia79.


A los trabajos preparatorios de Habermas en la filosofía del derecho se añaden, por ejemplo, los trabajos de Robert Alexy más afines a la ciencia jurídica. Alexy continúa la idea de la existencia de un contenido justo del derecho garantizado por un concepto básico metafísico —heredado de la filosofía del derecho— mediante una teoría del discurso racional (práctico) y la convierte en una teoría de argumentación jurídica. Recurriendo entre otras a la distinción entre principios (“principles”) y reglas (“rules”) de Ronald Dworkin, Alexy desarrolla la idea de principios jurídicos que pueden ser objetos de ponderación mutua y aplica la teoría del discurso racional (práctico) a la jurisprudencia de ponderación del Tribunal Constitucional alemán80. Otros autores, como por ejemplo Klaus Günther, utilizan la teoría discursiva del derecho para remodelar normas conflictivas en la decisión judicial (sentido de lo adecuado)81. Günther Frankenberg, por su parte, ha desarrollado un enfoque diferente que responde, entre otros, a impulsos de la filosofía política de Claude Lefort. Aquí se combinan determinados teoremas de la teoría discursiva con la filosofía política francesa y se aplican a problemas del Estado constitucional, tales como la reconstrucción de su auto-Constitución por un poder constituyente o la autorrepresentación de su unidad82.




capítulo segundo


Normas


I. fundamentos


A. tipos y conceptos


Las normas jurídicas, en la medida en que son entendidas como tales, presuponen el medio de la escritura y, sobre todo, la oración (escrita). Por tanto, se habla también de “proposiciones jurídicas” (Rechtssätze) en vez de “reglas” o “normas jurídicas”1; en el siglo XIX, el uso de aquel término fue incluso dominante. Estos tres términos se utilizan aquí de forma sinónima. A lo mejor se podría incluso distinguir (sin pretensiones de exhaustividad) entre cuatro tipos importantes de proposiciones jurídicas: cláusulas contractuales, reglas de derecho, normas en forma de decisiones judiciales y leyes. Las cláusulas contractuales son normas utilizadas para negocios, tales como reglas sobre la modalidad de pago en un contrato de arrendamiento. Se entienden como “reglas de derecho” (regulae iuris) las normas que son productos inmediatos de la ciencia jurídica, como por ejemplo la construcción del contrato informal en el derecho de los juristas romanos2. Las normas en forma de decisiones judiciales (case law) son proposiciones jurídicas sustentadas en una jurisprudencia constante, por ejemplo, la figura jurídica de una “intervención con efectos equivalentes a una expropiación” (enteignungsgleicher Eingriff) desarrollada por la Corte Suprema alemana3. Son leyes (statutory o regulatory law) las normas jurídicas que resultan de actos de legislación política o cuya vigencia se funda en actividades legislativas, como por ejemplo la codificación de la prohibición del hurto en el artículo 242.1 del Código Penal alemán (StGB).


Exceptuando casos extremos, las normas jurídicas no entran solo en una de estas categorías. En la operación diaria del derecho, la producción de normas mediante la redacción de contratos, decisiones judiciales, legislación y ciencia jurídica confluye y se solapa. No es raro que los órganos de legislación política deriven normas de decisiones judiciales que a su vez se fundamentan en conceptos desarrollados por la literatura jurídica o directamente en el derecho de los juristas. Por ejemplo, los preceptos sobre lesión positiva del contrato —solo recientemente integrados al Código Civil alemán (BGB)— son el resultado combinado de dogmática jurídica y jurisprudencia. Para las normas sobre el contrato de compraventa (arts. 433 y ss. del BGB), el contrato informal originalmente desarrollado en el derecho romano constituye un antecedente importante. Se pueden imaginar más combinaciones, pero lo que todas las normas jurídicas explícitas tienen en común es que siempre son refinadas y precisadas por la comunicación jurídica escrita. No se trata entonces de un saber jurídico práctico que puede encontrarse en la vida diaria (con frecuencia en forma no consciente), sino de normas que se manifiestan de una observación que refleja incluso la propia percepción, una observación de segundo orden. Esta última se encuentra hoy repartida entre una multiplicidad de actores, desde bufetes de abogados, departamentos legales de empresas, tribunales, órganos legislativos, autoridades administrativas y agencias de regulación, hasta la ciencia jurídica.


Las normas jurídicas suelen distinguirse por su forma lingüística como oraciones explícitas (escritas) de otros conjuntos de reglas sociales como, por ejemplo, mandamientos religiosos o morales, convenciones, costumbres, usanzas, etiqueta, moda, etc., que con frecuencia no quedan escritas y sin articular4. Desde el punto de vista de la sociología y de la teoría cultural, las normas y las reglas giran siempre alrededor de patrones de orden, regularidades y prácticas en las interacciones sociales; lo anterior aplica tanto a reglas jurídicas sobre la expresión de actos de voluntad como a buenos modales en la mesa del comedor. Por tanto, el orden no es idéntico en absoluto al ordenamiento jurídico. Pero en la realidad social, se debe presuponer la existencia de algunas reglas que pueden servir de apoyo para las normas jurídicas; de no hacerlo, se tendría que manejar con demasiada incertidumbre muchas situaciones no estructuradas y caos, lo que en últimas superaría las capacidades de cualquier derecho. Estas reglas, usanzas y convenciones sociales son vinculadas a un saber implícito (práctico) que con frecuencia acompaña el comportamiento de manera inconsciente, no reflexionada. Por consiguiente, puede ser calificado como saber de observaciones de primer orden (véase, cap. 5.º, num. IV B). El medio de comunicación preferido para estos conjuntos de normas es la comunicación verbal y no tanto la escrita, a pesar de que las normas religiosas escritas existen en las grandes religiones del libro como el cristianismo. De todas maneras, las reglas y normas sociales son con frecuencia prerreflexivas, y están ancladas en el lenguaje diario y en sus “comunidades de práctica”5 como formas arraigadas de actuar. Cada esposo sabe intuitivamente lo que requieren la cortesía y el tacto en un matrimonio. No se necesita ningún conjunto escrito de reglas, y de ser así, en la mayoría de los casos ya es demasiado tarde. Por el contrario, el uso del medio escrito en el derecho —que se puede observar desde muy temprano en la historia— ha potenciado la densidad semántica del material normativo; cada intento de realizar una nítida definición de algún concepto presupone una reflexión que se ejecuta en el medio escrito, por ejemplo, transformando fórmulas del lenguaje diario como “es mío” o “me pertenece” en un concepto jurídico de propiedad y en las reglas concomitantes generales de la dogmática6. Una vez puesto en marcha el proceso de clasificación, los términos y reglas que se definan se ven a su vez expuestos a una permanente confrontación entre afirmaciones y repudiaciones. Por ende, es posible ver la base del alto nivel de reflexividad y especificidad de las normas jurídicas precisamente en esta dinámica de una observación de segundo orden7.
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