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			CASI UN PRÓLOGO


			Agradezco sinceramente a mi amigo y colega Pedro Grández, que —creo especialmente por amistad hacia mí— me propuso publicar en forma de libro, estos tres ensayos unidos solo por la perspectiva evolucionista en que fueron escritos.


			El evolucionismo científico y filosófico, no solo atrae fuertes reacciones favorables y desfavorables, sino también muchas incomprensiones. En efecto, hay quienes la consideran una perspectiva progresista, similar a las filosofías de la historia iluministas, positivistas y marxistas. Otros en cambio, lo consideran un punto de vista reaccionario, una suerte de renacimiento del darwinismo social de Herbert Spencer, una exaltación del capitalismo sin reglas.


			Para mí, el evolucionismo no significa nada de esto. Es solo, como diría Ludwig Wittgenstein, una perspectiva de investigación fecunda.


			Genova, abril de 2013


			Mauro Barberis  


		




		

			EL FIN DEL ESTADO Y OTRAS HISTORIAS*


			The past is never dead.
It’s not even past
(W. Faulkner, Requiem for a Nun)


			El fin del Estado y otras historias


			Francesco Di Donato y Michel Troper, en recientes trabajos sobre la Francia pre-revolucionaria, resaltan cómo contribuyeron las teorías de las fuentes del derecho tanto como las doctrinas de soberanía a los orígenes y crecimiento del Estado moderno. Este ensayo, primero, hace explicita la metodología evolutiva presupuesta por las investigaciones históricas y teóricas de Di Donato y Troper respectivamente; segundo, analiza el mismísimo concepto de fuente y su crisis en la dogmática jurídica y teoría del Derecho; tercero, enfrenta las narrativas de 200 años de antigüedad sobre la muerte del Estado.


			Palabras clave: Estado, Soberanía, Fuentes del Derecho


			State’s End and Other Stories


			Francesco Di Donato and Michel Troper, in recents works on pre-revolutionary France, higlights how theories of legal sources contributed not less than doctrines of sovereignty to origins and growth of modern State. This essay, first, makes explicit the evolutionary methodology presupposed in Di Donato’s and Troper’s respectively historical and theoretical investigations; second, analizes the very concept of legal source and its crisis in legal dogmatics and theory of law; third, confronts the two centuries old narratives of State’s death.


			Keywords: State, Sovereignty, legal sources.


			La historia ha sido, a menudo, una mitología del poder; incluso hoy que los historiadores son más libres —ante poderes que ya disponen de mejores medios para legitimarse— para desarrollar una historiografía, no de tipo anticuario ni monumental, sino crítico1. No obstante, a este tipo de historiografía crítica pertenecen algunos recientes trabajos de Francesco Di Donato y Michel Troper: trabajos en los que plantean que la jerarquización de las fuentes del Derecho ha sido una condición decisiva para la formación del Estado moderno2. Al respecto, mi contribución se limitará a explicitar algunos aspectos metodológicos, históricos y teóricos del planteamiento de Di Donato y Troper (en adelante, PDT), concluyendo que si en los orígenes del Estado está la doctrina de las fuentes del Derecho, entonces las historias bicentenarias del fin del Estado deben hacer cuentas con la profunda crisis que afecta a dicha doctrina.


			1.	METODOLOGÍA


			Los problemas de la formación del Estado (moderno) y del desarrollo de su derecho típico, la legislación, pueden ser abordados de distintos modos. Sin abundar en su justificación, adoptaré la metodología evolucionista propuesta originariamente por el fundador de la Escuela Económica austríaca, Carl Menger, y desarrollada sucesivamente por muchos otros metodólogos y economistas, primero en Inglaterra y luego en los Estados Unidos3. En todo caso, es necesario subrayar que se trata de una metodología cognoscitiva, que debe ser claramente distinguida de la ideología normativo-liberal sustentada por muchos austríacos y por sus epígonos libertarian. Con base en esta metodología, por decirlo como el propio Menger, el surgimiento de fenómenos sociales como «el lenguaje, la religión, el derecho, e incluso el Estado»,4 puede ser explicado como un efecto no intencional de acciones intencionales dirigidas hacia otros objetivos.


			Ha sido apenas subrayado el término “incluso el Estado”. Nadie duda de la aplicación de la metodología evolucionista a instituciones económicas como el mercado, la concurrencia o la moneda, en cambio, se puede dudar de su aplicación a instituciones políticas y jurídicas como el Estado, la legislación y la Constitución. Mientras los antiguos pensaron que polis, dikaion y politeia pertenecían al orden natural, los modernos han adscrito Estado, legislación y Constitución a la esfera de lo artificial; y hasta en obras paradigmáticas del evolucionismo austríaco como The Constitution of Liberty (1960) y Law, Legislation and Liberty (1982) de Friedrich Hayek, dedicadas a aquella Tierra media ubicada entre lo natural y lo artificial, que es la evolución cultural, se advierten oscilaciones a propósito del Estado.


			En realidad, si el núcleo de la metodología evolucionista está precisamente en la idea de que todas las instituciones humanas dependen de la evolución cultural5, entonces estas oscilaciones tienen que ser igualmente consideradas como incoherencias generadas por la ideología libertarian de Hayek, que a veces lo induce a dudar del carácter evolutivo de las instituciones al que es programáticamente hostil, como el Estado o la legislación. En realidad, se puede dudar de la formación evolutiva del Estado y de la legislación solo si se falsea la evolución, calificándola naturalístamente como un orden “espontáneo”, como hace a veces el propio Hayek. Pero la metodología evolucionista sería insensata si negara que las instituciones dependen también de las intenciones humanas: es evidentemente la acción individual y subjetiva, intencional por definición, la que produce efectos no intencionales, más o menos objetivos.


			Las oscilaciones ideológicas de Hayek, de todas maneras, no se advierten en el padre de los austríacos, Menger (quien rechaza tanto el artificialismo como el organicismo, es decir el naturalismo a la alemana), ni tampoco en la biblia del libertarianism, Anarquía, Estado y Utopía (1974) de Robert Nozick, el mayor y mejor alumno de los austríacos. Por el contrario, Nozick llega a justificar la formación del Estado, en polémica con los anarcocapitalistas, por una suerte de selección cultural: la concurrencia entre muchas agencias de protección privada producirá el monopolio de la agencia que jurídicamente podría llamarse Estado (mínimo)6. Cabe recordar que esto ocasionó la ruptura entre Nozick y los anarcocapitalistas, cuyo pontífice, Murray Rothbard, le refuta precisamente esta “inmaculada concepción” del Estado7.


			El de Nozick es un modelo normativo y no un intento de explicar históricamente el origen del Estado; sin embargo, sus agencias privadas no funcionan de un modo muy distinto a los señores feudales como para impedirnos imaginar que el origen del Estado moderno pudo ser similar, es decir, que los reyes de Inglaterra, de Francia o de España, sólo sean los señores feudales sobrevivientes de una suerte de selección militar-administrativa. No hay siquiera necesidad de subrayar las analogías entre el proceso de formación del Estado —State growth, antes que State building— y la evolución, sea biológica o cultural. En estricto, ambas admiten la aceleración de la larga duración histórica que sucede durante las crisis revolucionarias como las teorizadas por Stephen Gould y Niles Eldredge para la historia biológica y por Thomas Kuhn para la historia de la ciencia8. 


			No obstante, si se admite que la formación del Estado puede considerarse un proceso evolutivo, hace falta identificar sus actores históricos. En el caso paradigmático de formación del Estado que, desde Maquiavelo, es el Estado francés, se trata sobre todo de sujetos políticos, el Rey y su Corte, y sujetos jurídicos, los jueces y juristas universitarios. En efecto, la formación del Estado puede entenderse como un proceso de concentración del poder político de gobierno de los territorios y del poder jurídico de administración de la justicia, concentración que produce aquel monopolio de la fuerza legítima, es decir, justificada por el Derecho, del que hablan Max Weber y Pierre Bourdieu9. Las relaciones entre actores políticos, como la Corte, y jurídicos, como los Parlamentos, son a todas luces complejas: se les podría caracterizar como juegos mixtos de conflicto y cooperación.


			Creo que han sido tres los principales modelos propuestos de las relaciones entre el Rey y los juristas, en la formación del Estado francés. El primero de ellos ha sido la imagen revolucionaria de una alianza natural entre el Rey y las clases sociales privilegiadas, clero y la nobleza, todos coaligados contra el Tercer Estado: imagen, sin embargo, implausible tras las críticas dirigidas contra ella, entre otros, por Tocqueville y, más recientemente, por Louis Althusser, además por Giovanni Tarello, mi maestro10. El segundo modelo habla de una convergencia, también objetiva, entre los intereses generales del Tercer Estado y de la monarquía, contra los intereses particulares de las clases sociales privilegiadas, pero esta convergencia es todavía demasiado genérica y requiere precisiones, en particular, respecto a la parte de la nobleza denominada la robe.


			La noblesse de robe(nobleza de toga) es la parte de la nobleza,de origen burgués, que jugó un papel decisivo en la formación del Estado francés, trabajando al servicio del rey de Francia pero también controlando su poder. De este modo, el tercer modelo precisa al segundo: los robins, como jueces o como administradores —funciones distinguidas sólo a partir de Montesquieu—, no solo sirvieron al Rey sino que además se sirvieron de él. La ilustración de esta relación de recíproca instrumentalización entre el Rey y la juristas, cuyo lado conflictivo ha sido ocultado hasta ahora por la tradicional imagen del absolutismo monárquico, podría considerarse un buen ejemplo de aplicación de la metodología evolucionista al tema: el Estado y la legislación emergen de la cooperación y del conflicto entre la Corte y los Parlamentos. 


			Es aquí donde se encuentran las contribuciones gemelas de De Donato y de Troper quienes, trabajando con los correspondientes instrumentos, han planteado una hipótesis ampliamente común, de por sí suficiente para enseñar la necesidad y no sólo la utilidad de la colaboración entre historiadores y teóricos11. La próxima sección de esta intervención busca precisamente desarrollar esta hipótesis, según la cual la formación del Estado francés consistió en un proceso de centralización del poder producido por la instrumentalización recíproca entre el Rey y los juristas. El proceso es justificado por los actores históricos, invocando no solo una doctrina política, la soberanía, sino también una doctrina estrictamente jurídica, la jerarquía de las fuentes del Derecho: esta, en las palabras de Troper, sería «le mode d’exercice du pouvoir dans l’État moderne»12, pero que es también uno de los objetos más tormentosos de la reflexión jurídica reciente. La sección final no hará sino extender el PDT a la historia del fin del Estado, discutiendo sus implicaciones histórico-conceptuales.


			2.	HISTORIA


			La antigua metáfora naturalista de las fuentes remite, en realidad, a una concepción artificial del Derecho. El Derecho moderno no se encuentra más en las cosas —a lo Michel Villey— sino que se vuelve él mismo una cosa, un hecho, palabra que empieza a ser usada precisamente por el derecho positivo13. Esta concepción artificial del Derecho es aceptada por la metodología evolucionista con una sola precisión: el Derecho es ciertamente un hecho, pero un hecho irreducible al acto creativo de un legislador; por el contrario, se trata del efecto no intencional de una actividad —una serie de actos— en el que participan legisladores, la doctrina y los jueces. Bien entendido, el legislador fórmula la ley, pero sus sentidos cambian con las interpretaciones doctrinales y las aplicaciones judiciales. Así, las normas son también resultados no intencionales, efecto de la agregación de muchos actos intencionales14.


			En relación con la doctrina de las fuentes es necesario distinguir tres épocas. En la antigüedad, el Derecho se encontraba en el mundo, y toda cuestión jurídica podía solucionarse con cualquier material jurídico. En la edad media, tras el redescubrimiento del Corpus iuris, los juristas elaboraron una primera doctrina de las fuentes lato sensu, no para distinguir el Derecho del no Derecho sino para regular los conflictos dentro del Derecho, recurriendo al criterio de especialidad. En la época moderna, en cambio, al menos hasta la codificación, el legislador se esforzó en regular la producción y la aplicación del Derecho a través de doctrinas de las fuentes stricto sensu, basadas sobre el criterio de jerarquía. La primera época sólo representa el grado cero de la sucesiva evolución; es más bien necesario reflexionar sobre el paso entre la segunda y la tercera época.


			En el Medievo, tratando de ubicar al derecho romano entre las costumbres y los estatutos ciudadanos, los juristas propusieron y los jueces aplicaron —aunque la relación puede ser inversa— una doctrina de las fuentes regida por el principio de la lex specialis: el orden de la aplicación va del Derecho particular al Derecho general15. Instituir este orden ha sido la función de oposiciones doctrinales como iura propria / ius commune, lex / interpretatio y también statute law / common law, en las que el primer término designa siempre un Derecho aplicable solo a condición de prever claramente el caso especial16. En realidad, esta condición, sobre todo en el mos italicus, abre la puerta a la aplicación de las fuentes generales por vía de integración (interpretatio) de las fuentes particulares, y también a la reinterpretación de la segunda con base en la primera, asegurando así al Derecho romano-común un rol todo menos que residual.


			El PDT versa precisamente sobre el paso entre la segunda y tercera época, a partir de la ordenanza real de Montil-les-Tours (1453), que impuso la redacción escrita de las costumbres: medida con la que los reyes de Francia subordinaron el derecho consuetudinario a la legislación. Obviamente, los monarcas franceses y los juristas a su servicio aborrecían el derecho romano, que si bien le había provisto su modelo de una soberanía legibus soluta, en el ínterin se volvió en el Derecho del Imperio alemán. En efecto, el mos gallicus caracterizó el derecho romano como un simple hecho histórico, desprovisto de cualquier normatividad intrínseca; en principio, el derecho romano habría debido ser aplicado en el Centro con el mismo título que las coutumes en el Norte: como ius commune, supletorio del ius proprium, entonces representado por la legislación soberana.


			Hasta aquí, todo vuelve al principio de la lex specialis; sin embargo, los juristas al servicio del Rey hicieron algo más: inventaron el principio de la lex superior. La legislación soberana —que habría debido prevalecer sobre el derecho romano, tradicionalmente concebido como Derecho general, o hasta universal, sólo a título de Derecho particular del reino de Francia— se volvió lex superior esperando agotar, tras la codificación, el Derecho estatal francés. Al respecto, una vez se habló de absolutismo, pero, este mismo concepto se revela como el auténtico blanco de la deconstrucción histórica y de la reconstrucción teórica acabada con el PDT: hipótesis ya formulada en el lenguaje evolucionista de la emergence del Estado y de la heterogeneidad de los fines17.


			Exigidos por la actualidad de sus respectivos países —el conflicto entre la política y la magistratura en Italia, y el desarrollo del control de constitucionalidad en Francia—, De Donato y Troper releen la historia del absolutismo devolviéndole su complejidad. Se sabía, obviamente, que la doctrina de la soberanía había sido la ideología de la monopolización del poder legislativo18, sin embargo, el PDT nos recuerda que si el Rey se apoderó de la titularidad de tal poder, los juristas aseguraron su ejercicio. A decir verdad, en este juego de espejos entre representaciones simbólicas y operaciones efectivas, es difícil separar la realidad de la ficción; no obstante, se puede constatar que el monarca y los Parlamentos tuvieron el mismo interés de atribuir al primero la titularidad del legislativo, salvo dividirse en cuanto a su ejercicio.


			Mas, la función compartida por la Corte y los Parlamentos —un Rey que hace la ley, los jueces que se limitan a aplicarla— no logra ocultar la realidad del compromiso. Cuando el Parlamento de París rechazó registrar las leyes del Rey, se tuvo que recurrir al extraño baile de quejas y de lit de justice, de justicia delegada al mismo Parlamento o reservada al Rey, que solo acabará con la Revolución que, recuérdese, fue un acontecimiento iniciado por el Parlamento de París y completado por el Tercer Estado, deshaciéndose del Rey y de sus jueces. Ciertamente, el procedimiento de solución de los conflictos entre Rey y Parlamento solo fue una excepción de una regla ampliamente cooperativa, excepción que permite adivinar la regla: la legislación real se revela como el resultado no intencional, el efecto de agregación de los actos de quienes la redactan y de quienes la registran.


			Obligado por el conflicto a justificar sus propias quejas, el Parlamento de París llega a distinguir, en el discurso dado por el Presidente de Harlay en la lit de justice de 1586, dos niveles legislativos19. El primero, naturalmente, es la legislación ordinaria del Rey, registrada por el Parlamento salvo queja; en el segundo nivel, sin embargo, se encuentran las leyes fundamentales del reino que hará decirles a los Borbones, al día siguiente de la Revolución, que se encontraron «dans l’heureuse impossibilité» de cambiarlas. Desde luego, Troper no suscribe sin más la interpretación del discurso de Harlay como prefiguración del control de constitucionalidad20; pero, para quien conoce sus trabajos, resulta difícil no añadir también este discurso a los ejemplos de invención judicial de una supralegalidad constitucional que cubre su obra21.


			En efecto, no se puede olvidar tampoco que la invención del principio de la lex superior al servicio del monopolio estatal de las fuentes ha provocado la misma dinámica jerárquica en el origen, ayer de la distinción ley ordinaria / ley constitucional, hoy de la proliferación de derecho comunitario, internacional y transnacional. En la teoría del derecho “latino” se habla a menudo del Estado constitucional como de otro mundo en relación con el Estado legislativo, pero es ciertamente lo contrario: Estado legislativo y Estado constitucional son sólo dos etapas del mismo proceso evolutivo de jerarquización de las fuentes del derecho22. En el inicio se encuentra la doctrina de los legistas del ancien régime, en el final no se sabe aún: quizás el triunfo del derecho de la Union europea y de los derechos humanos, o, por el contrario, la disolución de la jerarquía de las fuentes en cuanto tal.


			En el ínterin, es difícil sustraerse a la tentación de una primera generalización de estas consideraciones en términos de relaciones entre poderes políticos y jurídicos. En realidad, una soberanía connotada como omnipotente, «sans dépendance et sans partage» por Luis XV, en 1766, siempre ha sido seguida, como una sombra, por un poder judicial también omnipotente, pero de otro modo. En efecto, el poder judicial tiene esta peculiaridad de resultar más potente cuanto más escondido está, precisamente como en el denominado absolutismo, pero también en el Estado legislativo, que habría querido hacer de él un poder nulo. Incluso se ha llegado a pensar que el único modo de controlarlo sea justamente el Estado constitucional, en el cual los conflictos entre el gobierno y los jueces, en principio, deberían transparentarse ante la opinión pública.
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