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  INTRODUCCIÓN




  La teoría general del derecho que aquí se tratará es la disciplina que, en el seno de la filosofía del derecho, tiene por objeto permitir un trabajo científico sobre el derecho. Es evidente que los términos que se acaban de emplear deberán precisarse mejor, pues su uso por juristas y filósofos es relativamente fluctuante. Desde ahora se le advierte al lector que la concepción de la teoría general del derecho así producida tiene definiciones concurrentes, pues estas reposan sobre otros fundamentos. De ahí que a quien proponga cierta concepción de esta disciplina le corresponde siempre justificar su aproximación a ella.




  Dentro de la perspectiva retenida para efectos de este trabajo, el objeto de la teoría general del derecho no es (de inmediato) el derecho, sino más bien el discurso producido a propósito del derecho, llamado dogmática jurídica o doctrina. Esta última expresión no reenvía a un cuerpo profesionalizado, en particular universitario, pues más bien designa un conjunto de opiniones que tienen por objeto el derecho, sea lo que fuere que se entiende por tal y cualquiera que sea el estatus de quien emite dichas opiniones. La teoría general del derecho busca darle claridad al lenguaje doctrinal. Para esto, aquella tiene necesariamente una dimensión epistemológica, la cual decide sobre la naturaleza de este lenguaje, sobre todo si es científico, caso en el cual ella debe precisar su objeto, sus métodos y sus condiciones de evaluación. Tiene también una dimensión conceptual que suministra las herramientas intelectuales necesarias a ese lenguaje para permitir el conocimiento. Al respecto, la teoría general del derecho propone, por supuesto, un concepto (o conceptos) de derecho, pero esta conceptualización nunca es separable de la conceptualización de un determinado discurso sobre el derecho, pues al contrario, aquella depende de esta.




  La teoría general del derecho se distingue dentro de la filosofía del derecho de la teoría de la justicia porque elabora un discurso sobre los valores: esta última constituye el aspecto ideológico de la filosofía del derecho, mientras que aquella da a conocer una parte de su aspecto metodológico. La teoría general del derecho se distingue también de la metodología jurídica, que apunta a los medios de solución de los problemas prácticos encontrados por los juristas, tales como los métodos de interpretación de los enunciados normativos o los criterios de identificación y resolución de las antinomias, esto es, conflictos entre reglas de derecho, por lo cual no propone un método de la acción, sino un método del conocimiento. No todas las filosofías del derecho aceptan en su seno la idea de una teoría general del derecho; por ello es necesario que esas filosofías admitan de manera previa la hipótesis de un “cierto” conocimiento del derecho, lo que equivale a decir un cierto objeto de conocimiento, a saber: el derecho positivo o el derecho vigente. En aquellas filosofías del derecho que aceptan esta hipótesis la teoría general del derecho constituye el punto de partida que condiciona tanto a la teoría de la justicia como a la metodología jurídica.




  La teoría general del derecho es general en dos sentidos. Por una parte, no le concierne el lenguaje que versa sobre determinado sistema jurídico, por ejemplo el derecho francés actual, mas sí le concierne el lenguaje que se refiere a todo sistema de derecho positivo. Ello supone que sus conceptos se adscriben a lo que caracteriza a esos sistemas como derecho positivo, más allá de sus diferencias tanto en su contenido como en su estructura, de derecho escrito o de common law. Por otra parte, la teoría general del derecho no se interesa en aquellas teorías que se focalizan en una cuestión particular del derecho, como la teoría del servicio público en el derecho administrativo o la teoría de las obligaciones en el derecho civil, o aun la teoría del impuesto. Estas teorías, cuyo objeto suele ser, por cierto, el derecho positivo más que el lenguaje sobre el derecho, presuponen una teoría general del derecho que trasciende las separaciones entre diferentes disciplinas, en particular entre derecho público y derecho privado, los cuales la tienen en común en tanto que teoría del conocimiento.




  Esta especialización funcional de la teoría general del derecho dentro de la filosofía del derecho apareció a partir de los trabajos del filósofo Jeremy Bentham (1748-1832) y del jurista John Austin (1790-1859) en el mundo anglosajón. Luego recibió su formulación clásica en la Teoría pura del derecho del jurista austriaco Hans Kelsen (1881-1973) y después se desarrolló con el giro mayor que conoció la filosofía en el siglo XX, en particular gracias al progreso de la filosofía analítica.




  La teoría general del derecho se ha convertido, en la mayoría de los países occidentales y después de la Segunda Guerra Mundial, en una disciplina indispensable para la formación del jurista, aun cuando también ha adquirido cierta autonomía en lo que hace a la dogmática clásica. En Francia, su implementación ha sido más lenta, sobre todo por la difícil difusión de la filosofía analítica en el campo de la filosofía general y también por la ausencia de cursos universitarios especializados, a diferencia de lo que ocurre en la mayoría de los sistemas universitarios comparables al francés. Sin embargo, desde hace una treintena de años, bajo el impulso dado por los trabajos de Michel Troper, la teoría general del derecho así concebida se ha ampliado en Francia. Las recientes reformas del pénsum universitario (licenciatura, maestría, doctorado), junto a la complejidad creciente de los debates de ciudadanía que interrogan al derecho (caso de la bioética o de la construcción de una Europa, entre otros), van acompañadas de un interés creciente por la clarificación del discurso que se tiene sobre el derecho.




  Ahora bien, reconocemos que el formato limitado de esta obra impide toda pretensión de alcanzar aquel objetivo. Las cuestiones propias de la teoría general del derecho son necesariamente abstractas, complejas y austeras. Requieren un examen largo y minucioso de argumentos, sobre todo si su finalidad es tan importante como práctica: permitir un conocimiento del derecho. Toda teoría es un conjunto de proposiciones que deben ser coherentes para permitir la interpretación de la realidad y la formulación de hipótesis que deben ser verificadas. No existe, como se mencionó al comienzo, una teoría general del derecho sino varias, en ocasiones alejadas unas de otras, las cuales pueden ser perfectamente coherentes y a la vez concurrentes, o que pueden distinguirse por su ámbito o por sus premisas. Desde luego que el lector de esta obra no queda dispensado de consultar por su cuenta aquellas teorías ya formalizadas, que aquí se mencionan1.




  Este sucinto libro se presenta como una iniciación a la teoría general del derecho, destinada a todos los que tienen algún interés en el fenómeno jurídico, cualquiera que sea su nivel (estudiantes, profesionales practicantes, ciudadanos) y cualesquiera que sean sus conocimientos jurídicos: se trata de un medio para entrar al debate teórico. En el sentido filosófico moderno, la teoría general del derecho es una práctica. Se ha querido, por tanto, evitar una aproximación culturalista, consistente en presentar de manera sucesiva diferentes teorías (normativismo, realismo, iusnaturalismo, etc.) como objetos terminados y fijos, yuxtapuestos. Al contrario, se ha privilegiado otro camino que consiste en abordar los problemas de la teoría general del derecho desde un punto de vista precisado, para seguir así las grandes etapas que toda teoría general del derecho debe encontrar, para extraer también las líneas directrices de una teoría general del derecho y para poner al día lo relativo a su coherencia y sus justificaciones, además de las dificultades que esta encuentra. En todo caso, será necesario identificar esas justificaciones respecto de los argumentos propuestos por las otras teorías, y por ello, en cierto modo será necesario precisar el alcance de estas teorías y discutirlas.




  La teoría general del derecho aquí propuesta puede considerarse positivista, empirista y analítica. Es positivista desde dos puntos de vista: primero, porque permite una descripción del derecho positivo, sin más precisiones. Luego, porque se reivindica desde el positivismo lógico, en tanto que teoría del conocimiento. Es también una teoría empirista porque permite describir hechos y solo hechos. Por último, es analítica porque moviliza en muchos sentidos un análisis crítico del lenguaje: desde el punto de vista epistemológico, como teoría del conocimiento del derecho (título I), y desde el punto de vista conceptual, como práctica de la actividad cognitiva (título II).




  Léase también:




  

    ASMELEK P. (dir.), Théorie du droit et science, París, PUF, 1994.




    ARNAUD, A.-J. (dir.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, Paris, LGDJ, 1993.




    RIALS, S. y ALLAND, D. (dirs.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris, PUF-Lamy, 2003.




    TROPER, M., Philosophie du droit, colección Que sais-je?, n.° 857, Paris, PUF, 2003.




    TROPER, M.; MICHAUT, F. y GRZEGOCZYK, C., Le positivisme juridique, Paris, LGDJ, 1993.


  




  TÍTULO I


  TEORÍA DEL CONOCIMIENTO DEL DERECHO




  Cuando hablamos intuitivamente del derecho, podemos referirnos a cosas muy diversas. Así, en algunas ocasiones designamos valores que pertenecen a determinado sistema jurídico (el derecho francés, por ejemplo) o que nos parecen universales (los derechos del hombre o la justicia). A veces queremos referirnos a fenómenos ligados al poder de decir el derecho, como el poder de enunciar una regla (el poder legislativo, por ejemplo), el poder de dirimir un litigio o el de sancionar un comportamiento. Otras veces hacemos referencia a un conjunto de reglas que damos por válidas (lo que llamaremos, por ejemplo, el orden jurídico francés y que nos permitirá decir que determinada regla se encuentra o no vigente, o que es aún aplicable). En verdad, el derecho comúnmente entendido tiene que ver con todas esas cuestiones y, tal vez, con otras más.




  Cuando hablamos de derecho nos servimos de frases que son proposiciones lingüísticas. Las proposiciones pueden tener diversas funciones: en particular, gracias a ellas podemos describir lo que existe o podemos evaluarlo, o incluso decir lo que debería existir (a estas últimas proposiciones se les llama prescriptivas). Esas funciones traducen posturas diferentes y que en efecto encontramos cuando hablamos de derecho.




  Las proposiciones por las cuales nos referimos así al derecho no tienen todas las mismas propiedades. Respecto de algunas de ellas podemos decir que son falsas o verdaderas. Otras proposiciones, por el contrario, no tienen esta capacidad.




  Toda teoría general del derecho debe ofrecer una elucidación del estatus de las proposiciones que esta permite elaborar para poder hablar de derecho. Una teoría general positivista del derecho es, en primer lugar, una teoría de la ciencia del derecho como un conjunto de proposiciones descriptivas (capítulo I). En este sentido, una teoría general positivista del derecho prescribe un método para elaborar proposiciones verdaderas (capítulo II).




  CAPÍTULO I


  UNA TEORÍA DE LA CIENCIA DEL DERECHO




  Afirmar la posibilidad de una ciencia del derecho es algo que no va de suyo. Según algunos juristas, la naturaleza del derecho haría imposible su conocimiento objetivo y que solo pudiera abordarse por medio de un conocimiento (savoir-faire) práctico (el arte de lo bueno y de lo justo o el arte de la retórica). En opinión de otros, en cambio, el derecho admite el procedimiento científico; pero existe un desacuerdo sobre si el derecho es una ciencia (prescriptiva, en tanto que ciencia de la buena legislación, de la buena decisión, de la buena argumentación) o si solo es el objeto de una ciencia que lo describe. Los juristas positivistas pretenden que la ciencia del derecho es posible cuando se apoya en este último modelo, que es el de las ciencias naturales. Por ello tienden a proponer distinciones (sección 1) a partir de las cuales estipulan el objeto llamado derecho susceptible de ser descrito de una forma científica (sección 2).




  SECCIÓN 1


  DISTINCIONES




  La idea misma de una teoría del derecho como parte de la filosofía del derecho cuyo objeto es posibilitar una ciencia del derecho supone clarificar las relaciones entre filosofía y ciencia, por una parte (I), y distinguir, por otra parte, la ciencia del derecho de su objeto mismo (II).




  I. Filosofía y ciencia




  A partir de tres cuestiones prácticas para todo jurista (A) se puede mostrar que hay dos concepciones posibles de las relaciones entre la filosofía y la ciencia, las cuales están efectivamente desarrolladas (B y C).




  A. Algunos problemas ligados al conocimiento jurídico




  Sin duda los juristas se hacen con frecuencia preguntas del siguiente tipo: ¿cuál comportamiento (es necesario) adoptar? ¿Qué es lo justo? ¿Qué es el derecho, o el Estado, o el contrato? Por más importantes que sean esas preguntas, ellas no pueden resolverse científicamente, pues sus respuestas no pueden considerarse ni verdaderas ni falsas.




  1. El conocimiento práctico-moral




  ¿Es posible conocer qué es lo que debemos hacer? Una pregunta de este tipo puede recibir diversas respuestas, según el sentido en el que se la entienda.




  Puedo preguntarme cuál comportamiento debo adoptar para obrar conforme a derecho. Por ejemplo, qué debo hacer si recibo un mensaje que me comunica una información que entiendo como una orden (pagar un impuesto). Puedo también preguntarme cuál vía jurídica corresponde mejor a lo que busco, es decir, cuál comportamiento debo adoptar para alcanzar un fin determinado: por ejemplo, en materia de responsabilidad médica, optar por la acción penal en lugar de la acción civil porque la carga probatoria sería más ligera. Por último, puedo preguntarme lo que debería hacer para afrontar una situación determinada que puedo evaluar de manera positiva o negativa; por ejemplo, las dificultades de circulación en una gran ciudad.




  Los dos primeros sentidos evocados no tienen el mismo alcance que el último. Podría parecer evidente que las respuestas a la pregunta tomada en los dos primeros sentidos derivan del conocimiento: conocimiento de la existencia de un sistema jurídico y conocimiento de su contenido. Sin embargo, si se piensa en el adagio que dice “la ignorancia de la ley no sirve de excusa”, este permite suponer desde ahora que este conocimiento sería en realidad una presunción. Además, el conocimiento de la prescripción me permitiría eventualmente, en el primer sentido, saber lo que debería hacer para actuar de conformidad con determinado sistema jurídico, lo que no me permite responder a la pregunta ¿qué (debo) hacer?, sobre todo en aquella hipótesis en la que yo deseara al mismo tiempo obrar conforme a otros sistemas prescriptivos (morales o religiosos, por ejemplo, suponiendo que no estuviesen exentos de contradicción con el sistema jurídico considerado).




  Si pensamos ahora en el segundo sentido propuesto, la apreciación del fin que busco no depende de mi conocimiento del sistema jurídico, puesto que ya puedo saber que para aligerar la carga de la prueba debo optar por la acción penal. En este caso es claro que debo querer facilitarme la carga de la prueba, aunque otras razones (como el carácter ofensor contra el médico en la acción penal) pueden hacerme preferir otros fines. Todas estas respuestas presuponen entonces un juicio de parte de quien se interroga, es decir, implican un acto de voluntad. Están condicionadas por este acto de voluntad y, por tanto, no provienen solo de un acto de conocimiento. Esas son preguntas prácticas que se le presentan tanto al ciudadano como al jurista profesional, por ejemplo a un administrador o a un juez cuando deben decidir un caso.




  La cuestión, tomada en su tercer sentido, puede así mismo concernir al ciudadano que se forma su opinión. Sin embargo, tiene un significado jurídico particular, pues es la pregunta esencial de la reglamentación en sentido amplio: ¿cuál prescripción general (ley o reglamento, por ejemplo) deben adoptar las autoridades del derecho? El ejercicio de esta competencia tiene en cuenta el conocimiento de ciertos hechos, pero supone así mismo una evaluación de estos. Por eso no es tampoco el resultado de un puro acto de conocimiento: aunque puede conocerse lo que es (los hechos en cuestión), no puede conocerse de manera directa (por la experiencia o por la razón) ni indirecta (por derivación lógica a partir del conocimiento de los hechos) lo que debe ser. Esta imposibilidad lógica fue planteada por el filósofo escocés David Hume en el siglo XVIII y la que los teóricos positivistas denominan ley de Hume, esto es, la imposibilidad de derivar lógicamente una proposición prescriptiva a partir de una proposición descriptiva. La enunciación de un deber ser resulta solo de un acto de voluntad, es decir, de un juicio sobre hechos. Y para que ese juicio produzca efectos jurídicos, es necesario que se cumplan ciertas condiciones con respecto a quien juzga (la competencia jurídica): auctoritas, non veritas, facit legem (Hobbes).
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