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  UNA NOTA PRELIMINAR




  El ejercicio que aquí comienza, hecho a plena conciencia, supone un reto compuesto por una serie diversa de aristas. Quizá la más importante de ellas sea la de carácter académico, dado que la mayoría de las veces este tipo de trabajos es el resultado de ejercicios desarrollados en el ámbito educativo, que tienen como finalidad la de guiar labores dentro de este mismo, bien sea sirviendo de derrotero del trabajo pedagógico, bien siendo utilizados como referente de críticas o contrapropuestas que sirven de refuerzo a las posiciones asumidas por el expositor de turno.




  Las críticas pueden ser de muy diferentes tipos; pero, sin duda, hay dos que resultan básicas por su frecuencia: en primer lugar, aquellas que, pretendiendo comprender los planteamientos del trabajo –el texto–, adoptan un punto de vista supuestamente similar y arremeten contra sus contenidos intentando demolerlos “desde dentro”, o con posiciones que se contraponen por sus principios, pero buscando un resultado similar. En segundo lugar, está el ataque de raigambre propiamente académica –quizá “academicista”, cabría llamarlo– consistente en criticar el trabajo sobre la base de mostrar carencias de tipo formal que los usos académicos han tornado exigencia para el campo. En este orden particular es canónica, sin duda, la crítica que pretende descalificar un trabajo sobre la mera base de no cumplir con estándares de “citas”, “referencias”, “descripciones del estado del arte”, etcétera, es decir, lo que algunos llaman, invocando una supuesta lealtad o responsabilidad intelectual, el “diálogo” con los colegas.




  Tal diálogo, en buena medida, es justificado aduciendo su papel y valor científico en la construcción académica, pues se funda en una creencia atávica según la cual todas las discusiones y discursos previos hacen parte de un proceso continuo y lineal de construcción del conocimiento o, lo que es peor, de la “verdad”, que podría resultar, incluso, pecaminoso desconocer.




  Como consecuencia de ello, la academia monta una exigencia y un esquema ineludibles, en virtud de los cuales sus miembros –por supuesto, señaladamente, los principiantes o estudiantes– han de invertir la mayor parte de su tiempo y, literalmente, todo su esfuerzo, en entender y apropiarse (lo que, en la mayoría de los casos, significa “memorizar y repetir”) los, casi siempre, exageradamente prolongados trabajos de los “grandes” del campo. Nada empece para que la “grandeza” de estos últimos derive de la simple opinión de quien sea el expositor de turno.




  Dicha modalidad de trabajo a lo único seguro que conduce es al adocenamiento del estudiante, que debe aplazar, cada vez más, el momento de iniciar sus propias “reflexiones” en nombre de una pretendida “actualización” de la información que, por supuesto, día con día se torna más quimérico satisfacer.




  Al cabo, y como es fácil comprobar que ocurre en los claustros académicos, el graduado –antiguo estudiante y hoy nuevo “profesional”– entra en esa forma del trabajo académico que Thomas Kuhn (La estructura de las revoluciones científicas, 1980) llamó de “ciencia normal” y que se consagra contumazmente a la repetición de los procesos de verificación de datos e información que, no por reconocidos e insípidos, dejan de ser parte fundamental del saber del campo específico al que pertenecen.




  El nuevo profesional se dedica, entonces, a reiterar las prácticas que le fueron enseñadas, quizá ilusionado con la atrayente expectativa de que, más allá del resultado “archisabido”, un golpe de suerte le revele un resultado inesperado o insólito, que dé con “el descubrimiento de su vida”. Pues, valga decirlo de una vez, la mayoría de tales trabajos gira alrededor de la ingenua creencia de que los resultados de la ciencia son auténticos “descubrimientos”.




  Como la mayoría de las veces –significativamente en las ciencias consolidadas– los ejercicios de entrenamiento son la repetición de procedimientos montados sobre diseños altamente controlados, y casi ninguno de tales ejercicios brinda siquiera una mínima posibilidad de dar con el resultado inesperado. El muchacho habrá de soportar la larga frustración de ver siempre lo mismo que le fue informado al comienzo y, dicho sin metáfora, su cerebro poco a poco terminará “aquijotado”.




  El refugio “natural” de aquel “saber” meramente repetitivo y yerto no es otro que la clásica academia y sus esquemas auto-reproductivos, dentro de los cuales el profesional –ahora convertido en docente–, bajo una capa de erudición y vacío, se limita a trasmitir datos y datos que terminarán por secar también los cerebros de sus estudiantes. Buena parte de estos académicos, sin embargo, se congracia con un “éxito” que les permite recorrer escenarios y eventos sin fin, disfrutando de una forma de vedettismo que poco tiene que envidiar a los grandes astros del fútbol, de la música, el cine o la política.




  Quizá haya que reconocer que el trabajo de divulgación y, por qué no, el movimiento económico que muchas veces se da alrededor de tales eventos, pueden ser suficientes para justificar esa participación en el espectáculo. No obstante, es muy posible que esa no sea más que una satisfacción precaria y artificial que diste bastante de los fines que la mayoría de la “intelectualidad” pretende que están detrás de nuestro afán por el conocimiento.




  Y es que, en efecto, cuando el propósito del conocimiento cede su primacía a fines que no dependen de, o se hallan directamente en, la estructura de él, bien podemos sospechar que su “razón” –para no hablar de su “naturaleza”– se ha perdido.




  El papel “natural” del conocimiento –así, entre comillas, pues no entendemos por ello lo mismo que pareció entender Aristóteles– no es (no puede ser) otro que la construcción del individuo, incluso más allá de que, al cabo, sea esa también la vía para la construcción de nuestras formas de vida y, sin duda, esta con la cual contamos al día de hoy, que es la social (la sociedad).




  El individuo que capta el valor “intrínseco” del conocimiento no puede menos que reconocer en este un mecanismo o herramienta para su conformación como individuo o como persona, y comprende que el trabajo de adquisición del conocimiento está orientado –en primera instancia– sobre sí mismo, y no sobre labores tan ambiguas como las de repetir formas y contenidos que, en buen número de veces, no le representan ningún valor.




  El proceso de construcción de conocimiento es, ante todo, un proceso personal en el que cada sujeto se juega su individualidad, y que al ser desplazado a la condición de medio para el logro de fines económicos, sociales o políticos, se torna en un ejercicio alienado y alienante del que sólo se extraerán las quimeras de la fama, del dinero o el poder.




  Quien comprende el valor del conocimiento comprende su valor como individuo, sin engañarse con el que, aparentemente, le reconocerán los otros sobre las bases ficticias de una superioridad vacua, y se dedicará, entonces, a buscar ese conocimiento como forma de construcción de sí mismo.




  Por estas razones, nuestro trabajo –que no desestima el que han efectuado todos los que nos han precedido– se atreve, sin embargo, a renunciar a hacer de tales trabajos el motivo y contenido de nuestro saber, y trata de dar respuesta a nuestras inquietudes auténticas y no a las que imponen tal tipo de ejercicios académicos.




  No nos interesa, por eso y en primer lugar, el pretendido “estado del arte” como señuelo capaz de garantizar que avanzaremos por el camino de la “verdad”; pero, igualmente, no nos interesa dar cuenta de uno o más de los autores que han recorrido parte de ese supuesto camino, pues creemos que su pensamiento sólo se justifica en su condición y no necesariamente en la nuestra. Así, el enfoque y los problemas que abordó, por ejemplo, Kant –con todo y ser, formal o nominalmente, los mismos que muchos podemos plantearnos después–, no pueden ser trasladados simplemente a nuestro momento y circunstancias con la pretensión de ser la respuesta a nuestras preguntas.




  Por eso no consideramos un deber –académico, ni de ninguna otra índole– abordar a los autores que, de cualquier manera, caigan bajo nuestra mirada, en su “lengua propia”, pues, antes que la comprensión de lo que intentaron decir “auténticamente”, lo que nosotros esperamos hallar en ellos es, simplemente, un acicate o un motivo para construir el conocimiento que exige nuestra condición concreta. No se trata de la solución (supuesta y quimérica, como lo ha mostrado la historia toda del pensamiento humano) de problemas abstractos, universales y ajenos, sino de los que permiten nuestra propia e inmediata construcción como individuos.




  No nos interesa dar cuenta, desde perspectivas de erudición, de lo que ha sido el pensamiento de otros (los otros), sino la construcción del que necesitamos para que el momento en el cual vivimos tenga el sentido y valor que, creemos, cabe o podemos darle.




  Desde luego, nadie podrá remplazarnos en dicha tarea.




  UNA INTRODUCCIÓN EPISTEMOLÓGICA




  Nuestro interés radica en hacer un examen, básicamente teórico, de las condiciones en las que tanto los operadores como los estudiosos del Derecho –en cuanto es este parte de nuestra realidad o forma de vida actual– tienen acceso a él (el Derecho), tanto para utilizarlo efectivamente en sus prácticas –cual sucede con los operadores–, como para comprenderlo, bien con una finalidad puramente teórica o con el propósito de sentar bases sólidas para su uso –que es lo que, de una y otra parte, parecen llevar a cabo teóricos y doctrinantes, respectivamente.




  Con base en una diferenciación que intentaremos mostrar más adelante, el derecho puede ser considerado una parte –importantísima, por cierto– de nuestra realidad y, como tal, un factor casi indispensable de la forma de vida a la que hemos llegado los hombres desde hace tiempo.




  En esta última condición, buena parte del uso que hacemos del derecho resulta de procesos que han arraigado tan profundamente en dichas formas de vida que bien puede afirmarse que buena parte de quienes lo usamos no tiene una clara consciencia de en qué consiste ese aspecto de nuestra realidad o de nuestras prácticas y, por supuesto, muchísimo menos de cuáles son las razones últimas que justifican hoy su existencia y su necesidad.




  Quienes, por cualquier razón –entre estas, una necesidad profesional o inquietud intelectual–, nos planteamos dichas cuestiones quedamos, dado que asumamos con seriedad sus contenidos, enfrentados a la tarea de buscar las respuestas que las satisfagan. El camino expedito que, desde algún componente del derecho mismo, puede servir para ello se encuentra en las formas académicas y teóricas que acompañan regularmente el desarrollo del sistema jurídico.




  Desde estas formas, un cierto componente histórico –las más de las veces excesivamente simple y precario–, brinda algunas respuestas no pocas veces puramente especulativas o plenamente restringidas a su carácter de recolección de datos y fechas, con lo cual el interesado sienta unas pequeñas bases para la comprensión de un sistema que debe responder más a la actualidad que a esas eventuales circunstancias históricas.




  No obstante, y ya en cuanto a la fijación de unas bases de orden teórico propiamente dicho, es posible que el estudioso encuentre un panorama más amplio de elaboraciones que le ayudarán a comprender el sistema1 en cuanto a su funcionamiento vigente y a la ubicación apropiada de cada una de sus instituciones o elementos constitutivos útiles en la actualidad.




  Un poco de historia, pues, y una buena dosis de las elaboraciones teóricas que constantemente alimentan el sistema, serán las bases sobre las cuales el estudioso y, a veces, el operador, sentará lo más importante de su ejercicio. Pero tanto esa historia como la teoría son reducidas –en esta mirada que se ocupa básicamente de lo que ocurre con normalidad entre los estudiosos del derecho–, a la mera repetición o reiteración de lo que un amplio caudal de predecesores ha logrado construir. Uno repetirá lo que postulaba Kelsen, mientras otro se mostrará partidario de versiones más cercanas cronológicamente, como la de Alexy.




  Ambos autores, y tantos otros del mismo y aun mayor calado, brindan respuestas creíbles o plausibles para un sinnúmero de cuestiones que resulta, sin embargo, imposible inventariar de manera plena. Pero tomando un poco del uno y un poco del otro a lo largo de una extensa lista de autores, básicamente desde el ejercicio académico formal se permite al estudiante (posterior “estudioso” por su propia cuenta) hacerse a una idea más completa de aquello en lo que consiste su disciplina y contar con unas bases generales relativamente claras para articular el aprendizaje de los aspectos específicos que involucra el sistema.




  En otras palabras, quien recorre el itinerario académico no reduce su instrucción al desarrollo de las habilidades prácticas que le permitan desenvolverse con competencia en alguno de los campos que el sistema abre, sino que termina contando con una noción general de lo que está haciendo, desde la cual la mayoría de sus acciones adquiere un sentido más claro.




  Esa noción, sin embargo, y como ocurre siempre en este nivel de nuestro conocimiento –el de las simples nociones–, es precaria e imprecisa, a tal grado que, con facilidad, una pregunta sencilla termina siendo imposible de responder para quien en ese nivel se queda. Pues, corrientemente, quien reduce su actuar a la práctica, por más competencia técnica que alcance, no logra hacerse con un manejo conceptual claro y suficiente para dar cuenta efectiva y racional del campo de su hacer. Quien, a la vista de ese panorama, opta por apropiarse un bagaje conceptual suficiente, sabe, entonces, que no puede quedarse con la información genérica y panorámica que la academia y los autores invocados en esta le brindan, sino que intentará ir más allá, en principio y ojalá, por sus propios medios.




  De esto se trata, pues, aquí: de la construcción más propia posible para hacer del campo en el que se mueve nuestra actividad, un todo coherente y capaz de adquirir sentido para sus elementos constitutivos o instituciones, y suficiente para dar sentido al quehacer que en torno a él desarrollamos.




  Por esa razón nuestro entendimiento del Derecho se ocupa, en primer lugar, de tratar de hacer la mayor precisión posible acerca de a qué nos referimos cuando hablamos de “derecho” y de cómo ha sido posible y necesario que este se haya dado en las formas de vida de los hombres. Ello supondrá, complementariamente, el intento de identificar cuál es el lugar de este –el Derecho– como sistema, en el espacio que los hombres hemos construido en la modernidad.






  CAPÍTULO I




  DERECHO




  ¿CÓMO APARECE EL DERECHO?


  0. INTRODUCCIÓN


  Dar cuenta de cómo apareció el Derecho entre los hombres puede ser un ejercicio con pretensiones históricas irrealizable.




  Quizá una mayoría asuma que la historia del Derecho es la historia misma de los hombres, sobre todo si se acepta como cierta una afirmación de corte esencialista –y, por ello, claramente metafísica– como aquella que define o describe al hombre como un “animal social”.




  Una visión más acorde con las concepciones evolucionistas de la explicación de la vida humana parecería fácilmente incompatible con esa posición, pues no son identificables particularidades orgánicas en los hombres que les impongan actuar como meros elementos de organizaciones o conjuntos mayores al estilo de lo que ocurre con los enjambres de abejas y otros insectos y, todavía, con otras especies animales.




  Las más reconocidas explicaciones –muy en la línea de verdaderas especulaciones– acerca de cómo los hombres terminan constituyendo formas sociales de vida, estiman que ha de haber sido un prurito de supervivencia el que ha forzado a hombres todavía en estado muy primitivo a agruparse y conformar las primeras comunidades humanas (Marx, 1981), (Engels, 1981).




  Esas explicaciones, en cuanto centradas en análisis de corte más económico que social, poco consideran lo que han de haber sido las formas también incipientes de lo jurídico.




  De la mano de lo económico y, un poco, de lo social, se repara en la aparición de los primeros comportamientos consuetudinarios, de lo que parece legítimo inferir que se deriva con posterioridad –imposible siquiera de tasar en términos temporales– la forma más primitiva de lo jurídico.




  Tales especulaciones permiten concebir una hipotética necesidad de regulación para conductas que hay que entender como “interferidas” –apelando al lenguaje de Kelsen–, pues ya no se parte de la idea de un individuo aislado y frente a la situación de absoluta complejidad –en términos de Luhmann (Sistemas sociales: lineamientos para una teoría general, 1998)– que le permite hacer cualquier cosa, sino de la idea de que el individuo comparte espacio y actividades con otro u otros, es decir, se trata de individuos que “interactúan”.




  Justamente, tomando base en el modelo propuesto por Luhmann para explicar la “situación originaria” que propicia el surgimiento de los que él denomina “sistemas sociales”, nosotros vamos a proponer una explicación que puede dar cuenta de las condiciones –apenas hipotéticas, por cierto– en las cuales habría surgido el derecho.




  1. NUESTRA REALIDAD




  Quizá no exista, desde la perspectiva epistemológica, nada tan seguro como la cotidianidad. Las cosas que “sabemos” y que nos permiten realizar la mayor parte de nuestras actividades diarias, las asumimos como “dadas”, indudables y, en buena medida, inmodificables: que al día sucederá la noche y, luego, vendrá un “nuevo día”, es algo de lo que un hombre en sus cabales no duda; que en circunstancias normales los alimentos producen un efecto benéfico sobre nuestra salud y condición, es algo claro; que hay una diferencia entre un hombre y otro, entre nosotros y los “otros” que, incluso, están en capacidad de reconocer especies diferentes a nosotros mismos, es algo obvio; y así, a lo largo de la extensa “cotidianidad” en la cual consiste la vida ordinaria de un hombre, estamos seguros de múltiples “verdades” en relación con el mundo. Aun en las más azarosas circunstancias y frente a los peores riesgos, nada parece suficiente para poner en duda nuestras más cotidianas convicciones: el sujeto que piensa “su” realidad se asume a sí mismo como un hecho, se sabe existente en el mundo y capaz de interactuar con él de modo activo –introduciendo modificaciones materiales en el mundo– o de modo pasivo –siendo objeto de los avatares de la naturaleza: víctima en un terremoto, por ejemplo.




  Nuestra realidad se construye sobre la base de esos “datos seguros” y ello es lo que nos da la posibilidad de un desenvolvimiento efectivo y exitoso en el mundo y a lo largo de nuestra vida que, por ejemplo, garantiza que ahora estemos sentados aquí intentando esta descripción y creamos tener a nuestro alcance o disposición información suficiente para lograrla. Lo que un individuo en esta situación sea capaz de lograr lo estimamos como el resultado de la vivencia previa que, de una u otra forma, se puede ver como un extenso proceso de recolección de datos que, ahora, son elaborados buscando avanzar en nuestro intercambio con el mundo y nuestra construcción de la “realidad”.




  Casi que con lógica ineludible cada elemento que podamos considerar integrante de la “realidad” ha de haberse forjado de alguna manera en el crisol de nuestra cotidianidad. Así, es en nuestra cotidianidad en la que surgen nuestras relaciones con individuos de la misma especie y es en ella en donde se dan las condiciones de reproducción de la especie; es en la cotidianidad en donde surge nuestra cultura y, con ella, elaboraciones de un nivel de sofisticación alto como las costumbres, las técnicas, seguramente nuestro lenguaje y, finalmente, nuestro conocimiento. Todo ello, por supuesto, en una dinámica que la mayoría de las disciplinas epistemológicas actuales reconoce bajo diversas manifestaciones, para terminar produciendo unos resultados que superan amplia y claramente esa “limitada” cotidianidad.


  2. EL DERECHO EN EL “MUNDO” Y EN LA “REALIDAD”




  A partir de una famosa caracterización que hiciera Wittgenstein2 (Tractatus Logico-Philosophicus, 1980), es posible afirmar que el mundo son los hechos y, con ello, introducir una diferencia no muy obvia para la mayoría entre este –el mundo– y la “realidad”. La diferencia puede plantearse a partir del papel que juega el lenguaje en la relación que los hombres nos proponemos lograr con el mundo y que pretendemos llevar más allá de la que “corresponde por naturaleza” a las otras especies.




  En efecto, nosotros no nos contentamos con respirar el aire, comer los objetos que hallamos en nuestro espacio –plantas y animales, fundamentalmente–, recostarnos para descansar y, de vez en cuando, llevar a cabo una actividad diferente como las propias de la reproducción o alguna forma de lo que hoy concebimos como “entretenimiento” o “diversión”, lo cual es, guardadas las proporciones, una forma de entender y resumir la vida que, decimos, llevan las demás especies animales.




  Nosotros respiramos, pero, sobre todo, “sabemos que respiramos” y nos creemos –al menos bajo ciertas condiciones que parecen dudosas en “animales inferiores”– capaces de reconocer el papel que ese simple “ejercicio” juega en nuestra supervivencia, en nuestra vida. Nosotros comemos sabiendo qué comemos, pues más allá del simple acto de recolección e ingestión le damos un nombre a lo que comemos y, luego, hacemos la diferencia entre lo que para este efecto es posible y lo que no; lo que podemos comer y lo que no podemos comer. Y este es el origen de aquello que hoy consideramos absolutamente natural y evidente que es el “saber”.




  Las diversas formas de ese “saber”, que se halla, como podrá notarse con facilidad, claramente anclado a la cotidianidad, vienen bajo la forma del lenguaje que nos permite construirlo. Y ese lenguaje, que no puede brindarnos el mundo puesto que este ya es el “hecho” distinto y ajeno a nosotros, es el que nos brinda la “realidad”. Así, nuestra realidad no es otra cosa que una construcción que hacemos con el lenguaje y que, como puede resultar ya claro, no se reduce a “nombrar” el mundo, sino a proporcionarnos una forma especial de relación con él: conocerlo.


  3. EL SURGIMIENTO DEL “DERECHO”




  Intentando, como ya dijimos, seguir la metodología que usara Niklas Luhmann (1998) para la construcción de su “teoría de sistemas”, vamos a proponer una forma de explicar el surgimiento del “Derecho” – aún al margen de su posible lectura, precisamente, como uno de aquellos sistemas–, considerando la que podríamos equiparar a la denominada “situación originaria”3 de la que partiera el sociólogo alemán.




  En esa dirección nosotros postulamos la posibilidad de considerar de qué manera un individuo acude por primera vez –tanto en el plano lógico como en el plano cronológico–, a defender sus intereses en términos de “derechos”.




  Con base en lo previamente afirmado, podemos decir ahora que, con la seguridad de estar o ser, vienen otras “seguridades” que hemos aprendido, como la de que ciertos objetos del mundo son susceptibles de un proceso que nos permite comerlos –matar un animal, recoger un vegetal, cocerlos y luego comerlos–; viene, también, la certeza de que será necesario hacer eso para garantizar nuestra supervivencia y que, con esta, podremos llevar a cabo cosas que hemos concebido o planeado para un “futuro”. Dentro de ciertos cánones o condiciones, no muy extraños a casi cualquier hombre moderno, tenemos la seguridad de que en la noche podremos “descansar” y luego, u otro día, podremos celebrar una “fiesta”; y, todavía, si nuestro “principio de realidad” es alto, podremos tener la idea de nuestra (segura) muerte en un futuro –ojalá bien lejano.




  Pero una descripción como esta –además de esquemática- no parece justa con casi ningún hombre real de la actualidad; la vida de un hombre moderno está muchísimo más “enriquecida” o llena de elementos que lo que puede sugerir semejante descripción tan simple. Un hombre, aún el más corriente, se presenta con un yo que está más allá del yantar y dormir; tiene –o dice tener– por ejemplo, unos “ideales”, unos “principios”, unas aspiraciones u objetivos en la vida, unos “valores” y, sobre todo, tiene un “conocimiento” que no está reducido a las torpes nociones que hemos descrito inicialmente y que “sólo” sirven para sobrevivir.




  El hombre moderno cree que con la supervivencia no basta; que limitarse a sobrevivir es una forma de “animalismo” y, sobre todo, el rompimiento de lo más caro a la “naturaleza” humana: la dignidad.




  El hombre moderno es un armado de la vida biológica –por supuesto, imprescindible aún para el más espiritual de los maestros orientales–, pero no se reduce a ello, sino que se eleva hasta las más acendradas formas espirituales, conceptuales y místicas, incluso capaces de acercarle a Dios.




  La vida del hombre actual es una constante búsqueda de alimento para el cuerpo y “alimento para el alma”; muy pocas cosas harían dudar a un hombre acerca del valor o exactitud de esta última locución y, en consecuencia, pocos creen que ella se reduzca a una mera metáfora. Casi nadie aceptaría pacíficamente una conclusión que afirmase, positivamente, que no existe el objeto de esa “alimentación”.




  Llevamos una vida que no se limita a subsistir; llevamos una vida que puede ser compartida con “otros” a quienes reconocemos y por quienes somos reconocidos y que, estamos seguros, será cada vez y cada día mejor si estamos en capacidad de “compartir” más y mejores cosas.
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