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En este libro, el filósofo del derecho Hans Lindahl hace una reflexión de lo que significa un orden jurídico en un mundo globalizado, en donde la primacía de los Estados-nación se ha puesto cada vez más en cuestión por la emergencia y consolidación de ordenamientos jurídicos trasnacionales. 


El título del libro puede llevar a pensar al lector que este es un tratado sobre el derecho internacional y cómo este ha ido cambiando en las últimas décadas, en las que se han dado procesos de integración económica sin precedentes en la historia del capitalismo mundial. Sin embargo, el libro no trata de ello; no es, como diría Kant, “una doctrina jurídica empírica” que trata de dilucidar lo que es el derecho a partir de las distintas legislaciones vigentes a nivel nacional e internacional. Este tipo de análisis no nos permite entender el alcance de los cambios que se pueden estar dando en cómo entendemos los órdenes jurídicos. De nuevo, siguiendo a Kant, un análisis meramente empírico, o que se límite a interpretar las normas existentes, sería como “una cabeza que puede ser hermosa pero no tiene seso”1. En este sentido, lo que nos encontramos en el libro es un análisis conceptual normativo que dialoga con los exponentes más destacados de la teoría y la filosofía del derecho, desde Hans Kelsen y Carl Schmitt hasta nuestros días; este diálogo se da —en un contexto en el que los sistemas jurídicos nacionales están perdiendo su autonomía— en torno a qué es lo que le da unidad a un orden legal y cuál es la génesis de tales órdenes. 


Para aquellos que consideran que la globalización, al minar el principio de soberanía nacional —base tanto del derecho interno como del derecho internacional—, requiere un replanteamiento radical de lo que es un orden jurídico y, en especial, de la idea de que es inherente al derecho la distinción entre un adentro —que corresponde a una comunidad política que habita un territorio determinado— y un afuera —que refiere a quienes no son parte de dicha comunidad—, la propuesta de Lindahl se puede ver como una provocación —que a mi juicio está bien justificada— de que aun en aquellos órdenes jurídicos que no son reductibles al Estado-nación, como por ejemplo las regulaciones internas de las multinacionales, la lex mercatoria y el llamado ciberderecho, también es posible distinguir espacios que establecen un adentro y un afuera. Esto no quiere decir que Lindahl esté en contra del llamado pluralismo jurídico, ni que esté abogando por una vuelta a los Estados-nación. 


La teoría de Lindahl se puede entender como una nota de cautela que nos advierte que para comprender mejor lo que está pasando con el derecho y, en especial, con los conflictos que se están dando entre distintos órdenes jurídicos que se traslapan, la distinción entre un adentro y un afuera —entendida en términos de espacio, tiempo, materia y sujetos— es fundamental, ya que muestra que en la raíz de estos conflictos se encuentran distintos agentes colectivos en una doble relación simultánea con los ordenamientos jurídicos: los agentes colectivos mediante sus acciones conjuntas originan los ordenamientos jurídicos y, a la vez, los ordenamientos jurídicos posibilitan las acciones conjuntas que constituyen a dichos agentes. 


Así, desde el principio del libro, Lindahl muestra que el derecho abre y cierra posibilidades de acción, tanto para los individuos mismos como para el agente colectivo que los cobija. El derecho fija límites y, con ello, implica que siempre hay un adentro y un afuera en relación con un nosotros. En este sentido, el carácter vinculante del derecho no se funda en un conjunto de principios que refieren a una especie de espíritu allende los individuos y que pretende incluirlo todo, en una especie de hipostasiación de la ley, sino en un colectivo que emerge con la ley misma y que al mismo tiempo la hace posible. 


Refiriéndonos a su aproximación al agente colectivo, como sujeto que está cobijado por las posibilidades que el derecho abre y cierra, llegamos a quizá uno de los aspectos más llamativos de la propuesta de Lindahl, novedoso en la literatura en lengua española sobre el tema: su uso de la perspectiva fenomenológica en el análisis de qué significa un orden legal en el contexto de un mundo cada vez más globalizado; en palabras de Lindahl: una explicación de la intencionalidad jurídica inspirada fenomenológicamente. 


Este enfoque le permite a Lindahl dos cosas que hacen más complejo y fructífero el análisis: por una parte, dar cuenta de las condiciones de la experiencia que cualquier persona tiene frente a la ley. Así, como bien nos lo muestra Lindahl en este libro, la norma jurídica es un esquema de interpretación que orienta cómo deben actuar los agentes en el marco de una acción conjunta que la ley hace posible. Del mismo modo, la interpretación de una ley no es monopolio de los abogados y funcionarios judiciales, sino que los ciudadanos, en sus interrelaciones cotidianas, tienen bajo su horizonte el ordenamiento legal, por lo que siempre deben interpretar lo que la ley les exige. Por otra parte, siguiendo los planteamientos de Paul Ricoeur, Lindahl muestra —de una manera muy precisa— que a “la ley”, es decir, a cualquier ordenamiento jurídico o norma, le es inherente la referencia a un agente colectivo: un nosotros entendido no como un mero agregado de individuos, sino ­como un tipo de esfuerzo grupal o, como lo denomina Margaret Gilbert, un nosotros-juntos, en el que cada miembro tiene unas cargas y unos derechos, siendo característico de la ley, es decir, de un colectivo jurídico, la presencia de una estructura de autoridad que regula la acción grupal. En otras palabras, en las de Lindahl, un colectivo jurídico está presente cuando las cuestiones sobre el punto normativo de la acción conjunta no son decididas por los miembros del colectivo separadamente, sino que son resueltas por autoridades que actúan en nombre del grupo como un todo, de modo que los disidentes están vinculados por esa decisión y pueden, en principio, ser forzados a obedecerla.


Desde este enfoque jurídico fenomenológicamente inspirado, uno de los aspectos más interesantes de los planteamientos de Lindahl es la aplicación de la distinción planteada por Ricoeur entre mismidad e ipseidad a los agentes colectivos a los que remite toda ley. La idea de esta distinción es que la identidad de una persona está dada tanto por el carácter que permanece en el tiempo (ídem) como por los compromisos y promesas que ella sostiene consigo misma y con los otros (ipse). La aplicación de esta distinción al derecho logra desmitificarlo y muestra que, en cada momento, el derecho siempre está en cuestión, que siempre hay la posibilidad de que lo otro, lo que el orden normativo concreto no cobija, lo interpele y ponga en duda. Ese otro, esa alteridad, puede estar apelando o bien a otro nosotros o bien a otra forma de articulación de ese nosotros que refiere la ley. Con este esquema, Lindahl, a mi manera de ver, plantea una forma de entender el fenómeno del pluralismo jurídico sin dejar de lado un aspecto fundamental de cualquier orden jurídico: establecer unos confines, unos linderos (borders), en las dimensiones del espacio, del tiempo, del contenido de la ley material y de los sujetos a los cuales se dirige. 


Esto no implica que cuando dos órdenes se enfrentan estemos ante la presencia de dos colectivos jurídicos, uno frente a otro, en el que los miembros de uno de los colectivos no pertenezcan al otro. Esto, naturalmente, puede suceder; un ejemplo de ello lo tenemos en las consecuencias respecto de la ciudadanía de los individuos que poseen una ciudadanía determinada y requieren una segunda de Estados en donde no existe doble nacionalidad. Por el contrario, el punto de Lindahl es que una misma persona puede ser parte de diferentes colectivos jurídicos y, por tanto, puede sentir en carne propia, por decirlo así, el conflicto que surge cuando los órdenes colectivos entrechocan. El análisis de cómo se dan estos conflictos y cómo se tratan de resolver es, tal vez, una de las partes mejor logradas del texto, amén de ser una de las más provocadoras e iluminadoras. 


Finalmente, vale la pena señalar que, al seguir la perspectiva fenomenológica, Lindahl muestra que el derecho, a pesar de que los ciudadanos del común lo vean como intimidatorio y expropiado por solo unos pocos que lo manejan y comprenden, es parte constitutiva de nuestra experiencia cotidiana. Él nos permite orientarnos en el mundo y, en concreto, en nuestras relaciones con nosotros: con nosotros-juntos. Parafraseando a Heidegger, a quien Lindahl acude en varios momentos de su análisis, el libro explica cómo el derecho nos es lo más cercano y al mismo tiempo lo vemos como lo más lejano.


 


 


Wilson Herrera Romero


Universidad del Rosario





 INTRODUCCIÓN 



 


 


 


 


 


Hace cierto tiempo, mi compañera y yo estábamos cenando en un restaurante, cuando súbitamente un vagabundo entró al establecimiento. Todos los ojos siguieron al hombre cuando se acercó al mesero y le pidió una cena. Era claro que no iba a tolerar una negativa; era igualmente claro que no iba a pagar por la cena. Un silencio tenso invadió el lugar. El mesero dudó y, probablemente preocupado por el alboroto que se generaría si hubiera llamado a la policía, rápidamente lo acomodó en una mesa cercana a la cocina —que, casualmente, estaba al lado de la nuestra—. El vagabundo fue prontamente olvidado y su llegada inesperada cedió lugar, una vez más, a la animada conversación. Entonces ocurrió algo extraordinario, aun cuando solo unos cuantos comensales lo notamos: cuando le llevaron su cena al sujeto, este miró al mesero y, con una sonrisa angelical, lo invitó a que se sentara y compartiera con él la comida. El mesero estaba estupefacto (al igual que nosotros), titubeó un poco, aparatosamente declinó la invitación y se devolvió rápidamente a la cocina.


Aunque fugazmente, el gesto del vagabundo interrumpió el flujo de un orden que había sido dado por sentado en mayor o menor medida por quienes participaban en él. La interrupción tuvo dos caras. Por un lado, dirigió la atención hacia el restaurante como parte de un orden concreto, en el cual hay confines que establecen que ciertas personas se han de comportar de cierta manera, en ciertos lugares y en ciertos momentos. Por el otro, la invitación del vagabundo sugirió otra forma de ordenar quién está de pie y quién sentado, quién ordena y quién come, cuándo uno tiene derecho de entrar o irse, etcétera. Nótese que realizar el orden sugerido por el comportamiento del vagabundo requeriría mucho más que simplemente redefinir algunas normas jurídicas relativas a los restaurantes; aunque discretamente, su gesto ponía en cuestión aspectos fundamentales de la totalidad del orden jurídico en el cual los restaurantes son el tipo de lugar en el cual se les sirve comida a quienes pueden pagar por ella. En pocas palabras, el vagabundo infringió y también transgredió los confines jurídicos existentes. Sí, su comportamiento estuvo fuera de lugar [misplaced] (más que en su lugar [emplaced]), pero también fue des-ubicado [dis-placed]: ocurrió en un lugar distinto a la distribución de lugares ofrecidos por el orden jurídico del cual el restaurante hace parte.


¿Cómo entender este suceso en lo que atañe a la dimensión espacial del orden jurídico cuestionado por el vagabundo? ¿Podemos decir llanamente que el vagabundo estaba “en” el restaurante? ¿No estaba, en cierto sentido, tanto adentro como afuera de un orden jurídico? ¿Qué nos dice su gesto sobre cómo los confines cumplen su tarea de incluir y excluir? ¿Sería suficiente cambiar los confines que establecen dónde debe tener lugar cierto tipo de comportamientos, de modo que la invitación del vagabundo pueda ser integrada en el orden jurídico por él desafiado? ¿O acaso su gesto denota la posible emergencia de un nuevo orden jurídico irreductible al primero?


Estas preguntas son muy locales, traídas a colación por un evento evanescente; son, aparentemente, ajenas a la escala propiamente global de los desarrollos que le han robado al derecho estatal su estatus paradigmático en la teoría y la doctrina jurídicas. Nada podría estar más alejado de la realidad. El gesto del vagabundo y las preguntas que trae a colación exponen un aspecto ampliamente ignorado en el debate contemporáneo sobre el derecho en un ámbito global y apuntan hacia un campo de investigación, hasta ahora ignorado, que exige ser tratado cuidadosa y prolongadamente.


En efecto, el debate contemporáneo sobre el orden jurídico, que busca desentrañar qué ha cambiado cuando ya no es posible dar por sentado que el derecho propiamente dicho es necesariamente clasificable como nacional o internacional, asume que la distinción adentro/afuera es contingente: una peculiaridad de ese tipo particular de orden jurídico llamado “Estado”. Se ha convertido en una perogrullada decir que las relaciones sociales contemporáneas no se pueden describir y explicar correctamente, si se las localiza exclusivamente dentro de —y hasta cierto punto entre— Estados soberanos, con territorios mutuamente excluyentes, poblaciones y gobiernos. Una multitud de novedosos órdenes jurídicos, tales como los códigos de autorregulación profesional, la lex mercatoria, la estandarización técnica, la Corporación de Internet para la Asignación de Nombres y Números (ICANN, por su sigla en inglés) y las multinacionales, no pueden seguir siendo acomodados en un concepto de derecho que tome como paradigma de orden jurídico a los Estados espacialmente demarcados.


Estos desarrollos han influenciado profundamente la manera en la que la teoría jurídica contemporánea se enfrenta al concepto de derecho. Si los confines espaciales de los Estados habían sido generalmente dados por sentados como características constitutivas del orden jurídico durante el apogeo del paradigma del derecho nacional/internacional, el surgimiento de órdenes jurídicos transfronterizos [cross-border]* presenta tales confines, retrospectivamente, como una característica contingente del derecho. Partiendo de este punto, una miríada de teorías ha tratado de articular un concepto general de orden jurídico que no necesita recurrir a la distinción adentro/afuera como una de sus características constitutivas y ha intentado pensar en las implicaciones normativas de la transformación del derecho y la política de esta época. En concreto, el proceso por medio del cual los confines del Estado pierden su peso sobre el comportamiento humano es usualmente celebrado como el paso de un entendimiento monista de la vida social a la consolidación del pluralismo jurídico y político. Si las mentalidades que apuntalaban al Estado buscaban proteger la integridad de sus confines jurídicos, habitualmente a expensas de la diversidad, el advenimiento de órdenes jurídicos no-estatales abriría la posibilidad de una política pluralista, menos preocupada por el aseguramiento de los confines jurídicos y más respetuosa de las diferencias —o eso se nos ha dicho—.


A pesar de que esta reorientación conceptual y normativa se ve a sí misma como la introducción de un drástico alejamiento del paradigma que ha dominado la teoría jurídica y política de Occidente en los últimos siglos, cabe preguntarse si en realidad dicha reorientación no sigue dependiendo de la concepción Estado-céntrica de los confines que dice dejar atrás. En efecto, sostener que la distinción adentro/afuera no es un elemento constitutivo de los órdenes jurídicos equivale a afirmar que los linderos [borders] del Estado territorial, o de cualquier otra comunidad confinada de manera semejante, son la única manera en la cual los órdenes jurídicos se cierran a sí mismos en un adentro de cara a un afuera. Esta suposición ha sido tan abrumadoramente obvia que, hasta donde sé, no hay ninguna contribución a la teoría jurídica o política que, de manera directa y sistemática, formule la pregunta sobre si el tipo de cierre de los linderos territoriales de los Estados agota la forma en la que los órdenes jurídicos se cierran a sí mismos en un adentro en contraste con un afuera; y mucho menos si ese tipo de cierre es la manifestación primordial de la división adentro/afuera. En términos más generales, no conozco ninguna teoría jurídica o política que incorpore la pregunta sobre el cierre espacial en una indagación general y sistemática sobre los tipos de confines que pueden hacer parte del derecho como un orden normativo.


¿Por qué no es satisfactoria esta imagen estándar de los órdenes jurídicos del ámbito global —con independencia de si dichos desarrollos contemporáneos son llamados “posnacionalismo”, “transnacionalismo”, “desnacionalización”, entre otros—? ¿Por qué no enfocarse directamente en la valoración normativa de las amenazas y oportunidades que estos desarrollos ofrecen?


La respuesta corta, como se sigue del gesto literalmente extra-ordinario del vagabundo, es que este diagnóstico, sin importar cuán arraigado y aparentemente obvio sea, funciona con un entendimiento extremadamente reduccionista de la distinción adentro/afuera y de las formas en las que la inclusión y la exclusión son características constitutivas de los órdenes jurídicos. Comprender el derecho en un escenario global requiere, o al menos eso sostendré, introducir una división tripartita entre los confines [boundaries], límites [limits] y fallas [fault lines] de los órdenes jurídicos*. El objeto de este libro es elucidar y justificar la interconexión sistemática entre estas tres categorías.


Ciertamente, la distinción entre confines, límites y fallas no hace parte del vocabulario con el cual las filosofías políticas y jurídicas se han acostumbrado a conceptualizar el orden jurídico. Estas categorías son aún más ajenas al ámbito conceptual de la dogmática jurídica. De este modo, aunque el libro familiarizará al lector, paso a paso, con el uso de cada una de estas categorías, puede ser útil introducirlas inmediatamente, anticipando cuatro tesis que yacen en el fondo de este libro: 1) todo orden jurídico que podamos imaginar debe tener confines, porque el derecho determina quién debe hacer qué, dónde y cuándo dentro de la unidad concreta de un orden; en otras palabras, el derecho regula —ordena— comportamientos a través del establecimiento de confines subjetivos, materiales, espaciales y temporales. 2) Mientras que los confines unen y separan lugares, tiempos, sujetos y contenidos comportamentales dentro de la unidad concreta de un orden jurídico, los límites distinguen un orden jurídico de la esfera de lo que permanece jurídicamente inordenado por él; si los confines configuran un orden jurídico como un ámbito de posibilidades prácticas disponible para los agentes participantes, este ámbito está por fuerza limitado, por cuanto los colectivos jurídicos solo pueden configurarse a sí mismos como unidades jurídicas concretas a través de la exclusión de otros ámbitos posibles de posibilidades prácticas. 3) Los límites de los órdenes jurídicos se hacen visibles en los comportamientos extraños, que, irrumpiendo en un orden jurídico desde la esfera de lo inordenado, transgreden los confines espaciales, temporales, subjetivos y materiales que establecen si un comportamiento es jurídico o antijurídico; si los confines de los órdenes jurídicos determinan qué es (anti)jurídico, se muestran a sí mismos como límites cuando son retados por la a-juridicidad, esto es, por comportamientos extraños y situaciones que, evocando otro ámbito de posibilidades prácticas, cuestionan los confines de la (anti)juridicidad. 4) Los confines de un orden jurídico aparecen como fallas en la medida en que comportamientos y situaciones a-jurídicos elevan exigencias normativas que sobrepasan el rango de posibilidades que el colectivo jurídico en cuestión puede realizar como propias, reconfigurando los confines de quién puede hacer qué, dónde y cuándo. Una falla se manifiesta en la forma de exigencias normativas que no están simplemente inordenadas, sino que son inordenables para un colectivo jurídico dado.


Volviendo a las preguntas elevadas por el gesto del vagabundo (el extraño), de estas cuatro tesis se sigue que es necesario distinguir entre dos formas de la distinción adentro/afuera: la primera es la distinción entre espacios jurídicos domésticos y extranjeros; la segunda es la distinción entre el espacio que un colectivo jurídico considera suyo y los espacios extraños. Como lo muestra el gesto del vagabundo, estos dos modos de la distinción adentro/afuera son irreductibles entre sí: un lugar extraño no tiene que ser foráneo; un lugar foráneo no tiene que ser extraño. Más importante aún, mientras que los procesos de globalización muestran que la distinción entre foráneo y doméstico es contingente, la distinción entre lugares propios y extraños es constitutiva para los órdenes jurídicos en cuanto tales, sean globales o no. En este sentido fundamental, no puede imaginarse ningún orden jurídico que no se cierre a sí mismo como un adentro de cara a un afuera.


El lector puede tener la seguridad que este conjunto denso de tesis y fórmulas será introducido adecuadamente y desarrollado en su debido momento. Pero su rareza muestra que la división tripartita entre confines, límites y fallas da paso a una investigación sobre el concepto de orden jurídico que difiere de manera decisiva de los enfoques preferidos por las corrientes más destacadas de la teoría jurídica y política. Haciendo mía una afortunada formulación de mi colega Bert van Roermund, bosquejaré los contornos generales de un concepto de orden jurídico en “primera persona plural”; esto es, de un orden jurídico desarrollado por un “nosotros”, en el cual una variedad de individuos actúa juntos. Este concepto se nutre y enriquece de los aportes derivados de las teorías analíticas de la acción colectiva y de la fenomenología, en particular de la fenomenología de lo extraño. Aunque estas dos tradiciones del pensamiento filosófico sobre el orden se han desarrollado en gran medida de modo independiente la una de la otra, trataré de mostrar que cierta alianza entre ellas, en ocasiones difícil, arroja luz sobre el derecho en un escenario global en maneras novedosas, que no están disponibles en los debates normativos y conceptuales contemporáneos sobre el orden jurídico. En lo que respecta al debate conceptual, este libro se enfrenta a dos de sus exponentes contemporáneos más prominentes; a saber, el positivismo jurídico y la teoría de sistemas, los cuales han influenciado considerablemente a las sociologías orientadas a entender el derecho en un escenario global. Aunque de maneras distintas, o al menos así lo entiendo, ninguna de las dos corrientes logra iluminar adecuadamente la naturaleza de la relación entre los órdenes jurídicos y sus confines, límites y fallas. Un problema comparable socava un número importante de teorías normativas del orden jurídico. En general, los enfoques normativos buscan identificar las condiciones que justificarían las obligaciones jurídicas. Algunas de estas teorías tienen un sabor particularista: sostienen que las obligaciones jurídicas presuponen y solo son vinculantes para un colectivo confinado. Otras teorías tienen una inclinación universalista: en últimas, dicen, el escenario global del derecho muestra que las obligaciones jurídicas son tales en cuanto son vinculantes para —o al menos se derivan de obligaciones vinculantes para— todos en todo lugar, más que solo para los miembros de un colectivo confinado. Argüiré en adelante que estos dos enfoques normativos sobre el orden jurídico operan con una visión reduccionista de la manera en la que los confines jurídicos llevan a cabo su función de incluir y excluir. Un entendimiento adecuado de cómo los confines incluyen y excluyen implica desarrollar una explicación de la normatividad de los órdenes jurídicos que sea alternativa tanto para el particularismo como para el universalismo, el comunitarismo y el cosmopolitismo.


Aunque el libro enfrenta críticamente este amplio espectro de teorías conceptuales y normativas del orden jurídico, declina la invitación a hacerlo en los términos de las mismas. El concepto de derecho en la primera persona plural, como se desarrollará en adelante, busca abrir y explorar sistemáticamente un número de asuntos conceptuales y normativos a los que no se ha prestado atención hasta ahora; por el contrario, no busca defender ninguna de las posiciones vigentes en los debates contemporáneos sobre el derecho en un escenario global. Debido a que mi investigación es ortogonal a un buen número de estos debates, echo mano a los aspectos relevantes de estas discusiones para mis propios propósitos, sin necesidad de tomar partido en ellas. Por esta razón, solo ocasionalmente haré el esfuerzo de esquematizar esos debates, y menos aún me referiré a ellos extensamente.


Para mostrarle al lector el sentido de la dirección que tomaré, permítaseme anticipar, así sea sucintamente, la línea argumentativa principal de este trabajo.


La parte I del libro sostiene, en términos generales, que ver el derecho como una especie de acción conjunta ofrece un enfoque del concepto de orden jurídico que es suficientemente capaz de incorporar un amplio margen de órdenes jurídicos y es suficientemente flexible para acomodar sus diferencias. La idea básica, haciendo mía la hábil fórmula de Margaret Gilbert, es que existe una diferencia fundamental entre dos usos del pronombre “nosotros”; a saber, “cada uno de nosotros” [each of us] y “nosotros juntos” [we together]. El primer uso es agregativo; el segundo, integrativo. El primero habla de una sumatoria de individuos; el segundo de un grupo, de una variedad de individuos que se ven a sí mismos como una unidad por su actuar conjunto. Puede seguir siendo una pregunta abierta para el propósito de este libro determinar si esta distinción agota el rango de usos de “nosotros” con respecto a una acción y, en particular, si “nosotros juntos” agota la esfera de “hechos sociales”, como lo presenta Gilbert. Pero sostendré que la acción conjunta de colectivos jurídicos ofrece el patrón para entender el concepto de orden jurídico y su relación con confines, límites y fallas. En concreto, la estructura de la acción conjunta bajo el derecho explica por qué es inconcebible un orden jurídico que no se cierre en una unidad limitada —ni siquiera un orden jurídico global de derechos humanos—. Y revela que, aunque el tipo de territorialidad propio de los Estados es, efectivamente, contingente, los colectivos jurídicos necesariamente demandan territorialidad exclusiva, entendida como una exigencia colectiva para regular el acceso y la circulación dentro de la distribución de los lugares-deber ser, que determina ese orden jurídico como una unidad espacial (putativa). Estos hallazgos sugieren que un conjunto amplio de teorías jurídicas y políticas contemporáneas, al igual que muchas contribuciones a la sociología de la globalización, inadvertidamente refuerzan las concepciones centradas en el Estado, mientras se congratulan por haberlas superado.


A pesar de que los órdenes jurídicos están por fuerza limitados, el proceso de confinamiento [boundary-setting]* puede desplazar esos límites, incluyendo lo que había sido excluido del orden jurídico o excluyendo lo que se había incluido en él. Puesto que la parte I tiene como objeto fundamental la descripción de la estructura general del orden jurídico, da por sentado que los confines de la (anti)juridicidad y el límite entre el (des)orden jurídico y lo inordenado ya han sido determinados.


La parte II pasa de los confines y límites como algo dado al proceso mismo del establecimiento de confines jurídicos y límites. En otras palabras, se da un paso del derecho como algo ordenado al proceso de ordenación jurídica, del ordo ordinatus al ordo ordinans. Así, en contraste con el enfoque estructural de la parte I, la parte II tiene una orientación genética. El núcleo de esta segunda parte es un análisis del proceso de confinamiento que rige el surgimiento y la transformación en el tiempo de los colectivos jurídicos, prestando particular atención a la manera en la que el límite entre el (des)orden jurídico y lo inordenado es redibujado en el proceso de establecimiento de confines. Como se revelará, las condiciones que rigen la génesis de un colectivo jurídico también socavan continuamente su pretensión autoritativa, según la cual hay un “nosotros” cuyos miembros actúan conjuntamente, y la pregunta sobre el contenido de su acción conjunta. La perspectiva de la primera persona plural siempre llega de segunda y nunca “llega” completamente: el confinamiento introduce la pluralización en la unificación, la desintegración en la integración, el extrañamiento en lo que se hace familiar, la segunda persona en la primera. Decisivamente, una teoría de la ordenación jurídica está incompleta si se conforma con una explicación según la cual la recolocación de los confines de la (anti)juridicidad puede desplazar los límites del (des)orden jurídico. Los confines de un orden jurídico no solo marcan el límite entre el (des)orden jurídico y lo inordenado, sino también una falla de la normatividad, en cuanto la a-juridicidad eleva una pretensión normativa que exige la realización de las posibilidades prácticas, las cuales son incomposibles con el espectro de posibilidades que están disponibles para un colectivo como sus propias posibilidades. La esfera de lo inordenado desde donde la a-juridicidad irrumpe en un orden jurídico, a la cual el colectivo debe responder de una u otra manera confinando, incluye lo que para un colectivo jurídico es normativamente ordenable y normativamente inordenable.


La apuesta por una explicación general de la ordenación jurídica por vía del establecimiento de confines es tanto normativa como conceptual: ¿el surgimiento de nuevas formas de órdenes jurídicos da alguna esperanza de movernos más allá de la lógica de inclusión y exclusión que anima al Estado? ¿O acaso esa lógica sigue siendo dominante —a pesar de que los nuevos órdenes quizás modifican su manera de funcionar—? Mi respuesta es inequívoca: de la misma manera que los colectivos jurídicos están necesariamente limitados, a ellos les es imposible ordenar comportamientos de una manera distinta a incluir y excluir, determinando qué cuenta como relevante e importante para el derecho y qué no. Concedo que un colectivo jurídico puede responder a la a-juridicidad recolocando los confines de la (anti)juridicidad, reconfigurando así, oblicuamente, el límite entre el (des)orden jurídico y lo inordenado. Pero, ¿qué implicaciones normativas se siguen de esta consideración? ¿Es necesario postular, en concordancia con el universalismo, que el telos de la razón práctica, en lo que respecta al derecho, es un orden jurídico omninclusivo, de tal forma que el establecimiento de confines debe aspirar a un carácter cada vez más inclusivo? ¿Es necesario postular, en concordancia con el particularismo, que el telos de la razón práctica, en lo que respecta al derecho, es articular una identidad colectiva que está dada directa y originalmente a sus miembros, de modo que el establecimiento de confines deba continuar incluyendo lo que pertenece a la propia identidad del colectivo, excluyendo lo que le es ajeno a él? ¿O debemos buscar una tercera interpretación de la normatividad de la ordenación jurídica?


Con independencia de la posición que uno quiera tomar en tal debate, este revela una pregunta fundamental ulterior en la investigación de la ordenación jurídica: el problema de la racionalidad práctica en lo que atañe al derecho. Ciertamente, la triada de confines, límites y fallas merece nuestra atención porque puede arrojar luz sobre el orden jurídico y sus perturbaciones por parte de la a-juridicidad. Pero también —y principalmente— son importantes porque el problema de la inclusión y la exclusión yace en el corazón de las interpretaciones modernas de la racionalidad práctica. En últimas, es a estas interpretaciones de la racionalidad práctica a las que recurriré y calificaré a la hora de examinar cómo la a-juridicidad cuestiona los confines y cómo los colectivos pueden responder a la a-juridicidad en su proceso de establecimiento de confines. En contra de ellas, mi posición es que cualquier postura normativa sobre cómo lidiar con el problema de la inclusión y la exclusión jurídicas presupone un escrutinio cuidadoso de la manera en la que los confines jurídicos son cuestionados por la a-juridicidad y de cómo son instaurados a través de procesos de confinamiento.


Pese a hacerlo de distintas maneras, tanto el particularismo como el universalismo se basan en el principio de reciprocidad cuando explican la normatividad y la racionalidad del acto de confinar. Defenderé la tesis según la cual estas dos lecturas del principio de reciprocidad eluden y eliden el punto ciego normativo que es convocado por la emergencia no recíproca de la reciprocidad jurídica, la cual, como una marca de nacimiento, acompaña a un colectivo jurídico a través de su carrera. Efectivamente, el origen no recíproco de la reciprocidad jurídica se devuelve en forma de exigencias normativas que se niegan a ser integradas en el círculo de reciprocidad y reconocimiento mutuo que está disponible para ese colectivo, pero este último no puede descartarlo como irracional sin caer presa de una petición de principio. Es precisamente en estas situaciones en las que los confines jurídicos desafiados por la a-juridicidad se manifiestan como fallas normativas y no simplemente como un límite que puede ser movido con la inclusión de lo que no debió haber sido excluido, o con la exclusión de lo que no debió haber sido incluido. En tanto todo colectivo albergue un punto ciego normativo que no puede suspender ni justificar completamente, la cuestión normativa que surge es cómo debe un colectivo lidiar con este punto ciego en el curso del establecimiento de los confines de la (anti)juridicidad. Bosquejaré en este sentido los contornos generales de una política de la a-juridicidad, en la cual la autocontención, de cara a las demandas a-jurídicas que definitivamente se resisten a ser incluidas en el orden jurídico del colectivo, es incorporada en el proceso continuo de confinamiento.


La globalización, sostendré en la conclusión, no es una excepción a este dilema normativo: el surgimiento de órdenes jurídicos nóveles con alcance global y los desafíos radicales que sufren dan fe de las emergentes fallas de la globalización. El supuesto según el cual la globalización demuestra que el cierre (espacial) es una mera característica contingente de los órdenes jurídicos no solo implica una reificación del mundo como una cosa (muy grande) más entre las cosas, sino también —y más importante— cierto “olvido” sobre la mundaneidad de un mundo jurídico; a saber, su estructura como un nexo limitado de relaciones-deber ser espaciales, temporales, subjetivas y personales, el cual, en cuanto mundo-hogar [home-world], apunta y a la vez se ha separado definitivamente del mundo. En contra del monismo del universalismo y del pluralismo simple (que no es sino la multiplicación del monismo) del particularismo, sostengo que las fallas de la globalización dan fe del entrelazamiento de mundos-hogar y mundos extraños, sobre la base del único mundo al cual no se puede tener acceso, en cuanto existan órdenes jurídicos.


Ocuparse de este extenso rango de asuntos requiere una metodología diferenciada que integre distintos niveles de investigación y análisis de carácter conceptual, empírico, normativo, ontológico e institucional. Permítaseme decir algo de cada uno de estos niveles:


 


• El problema conceptual central que es puesto de presente por la disolución de la identidad doctrinal entre el derecho y el Estado termina por ofrecer una forma de arrojar luz sobre la conexión interna entre el orden jurídico y los confines, los límites y las fallas. Como lo he anticipado, sostendré que esbozar esta relación tripartita requiere desarrollar una teoría general del orden jurídico como un concepto de la primera persona plural. Un orden jurídico es, en resumidas cuentas, una forma de acción conjunta en la cual las autoridades median y sostienen quién debe hacer qué, dónde y cuándo, con miras a realizar el punto normativo de su actuar conjunto. Por medio de la disección de este concepto de orden jurídico en sus elementos constitutivos, espero mostrar por qué los confines, los límites y las fallas son ingredientes de todos los órdenes jurídicos.


• Empíricamente, la cuestión es si el análisis cuidadoso de un muestreo de órdenes jurídicos en un ámbito global podría justificar la tesis fuerte según la cual los confines, los límites y las fallas hacen parte de todos los órdenes jurídicos. Dentro del alcance de este libro no puedo sino escrudiñar un grupo de órdenes jurídicos que, a primera vista, son sólidos contra­ejemplos de la tesis que sostiene que todos los órdenes jurídicos están limitados. Con mayor o menor grado de detalle, mostraré que el nomadismo, el derecho romano, el derecho internacional clásico, el ius gentium, las multinacionales, la lex constructionis, el ciberderecho, los órdenes jurídicos superpuestos como la Unión Europea y sus Estados miembros, un orden jurídico global de derechos humanos y el derecho espacial validan, todos ellos, la tesis de que un cierre en el espacio, el tiempo, el contenido y la subjetividad es constitutiva de los órdenes jurídicos.


• Este conjunto de problemas conceptuales y empíricos está íntimamente relacionado con un número de asuntos ­normativos. En tela de juicio está la cuestión práctica que enfrenta todo colectivo jurídico; a saber, ¿sobre qué debe tratar nuestra acción conjunta? En otras palabras, ¿qué debe ser incluido en el (des)orden jurídico y qué debe ser excluido de él? Si, como lo veremos, esta cuestión práctica se mantiene dentro del círculo de reciprocidad y las posibilidades prácticas disponibles para un colectivo como sus propias posibilidades, ¿cómo, entonces, responder a las demandas normativas sobre posibilidades prácticas que exceden el rango de lo que un colectivo en particular puede incluir en su orden jurídico? Estas son, cada una y todas, preguntas sobre la racionalidad práctica, en lo que atañe al proceso de establecimiento de confines de los órdenes jurídicos.


• A su turno, sobre el problema de la racionalidad práctica pesa un tema fundamental de la ontología colectiva. Cualquier postura que uno desee tomar sobre la apertura y el cierre de los confines de los órdenes jurídicos está, en últimas, vinculada a una interpretación de la finitud propia de un ente colectivo. Esto es lo que busca clarificar la distinción entre confines como límites y como fallas. Sostendré que el confinamiento en respuesta a la a-juridicidad revela la cuestionabilidad finita y la responsividad finita de los colectivos jurídicos. Un colectivo enmarca la pregunta elevada por la a-juridicidad volviéndola susceptible de ser respondida por parte del colectivo, esto es, convirtiéndola en una respuesta que, de conformidad con un cálculo de autoridad, le permite al colectivo reidentificarse consigo mismo a través del tiempo. Esta cuestión ontológica —una forma fuerte de finitud como el modo de existencia de un ente colectivo— es el producto fundamental de lo que llamaré una política de la a-juridicidad.


• Por último, el surgimiento del derecho en un escenario global también pone sobre la mesa preguntas “institucionales”. Argüiré que una Constitución es un concepto de primera persona plural, por lo cual las Constituciones funcionan como la regla maestra para establecer qué vale, para un colectivo jurídico, como nuestra acción conjunta. Si, como se suele sostener, las Constituciones se encuentran en la interfaz entre la política y el derecho, por cuanto funcionan como dispositivos institucionales para establecer con autoridad qué vale como unidad jurídica de cara a la pluralidad jurídica, entonces el problema político de establecer confines jurídicos en respuesta a su cuestionamiento por la a-juridicidad está en el corazón del constitucionalismo en un escenario global, tanto como lo está en el constitucionalismo estatal.





 Parte I
ORDEN JURÍDICO 





La parte I busca desarrollar un concepto de orden jurídico que muestre cómo y por qué los confines y los límites tienen un papel en la comprensión de los órdenes jurídicos como un tipo específico de órdenes normativos. Este análisis es más estructural que genético; pospondré para la parte II la investigación sobre el surgimiento de los confines y límites jurídicos (y las fallas). La explicación estructural que he preferido para la parte I da sustancia y valida, tal y como se anticipó en la introducción, un concepto de orden jurídico en la primera persona plural. A través de la disección de las distintas partes de este concepto de orden jurídico espero aclarar por qué y cómo los órdenes jurídicos deben desplegar confines y límites, si han de ser órdenes normativos. Permítaseme dar una breve mirada a los tres capítulos que componen esta parte I.


El capítulo 1 constituye el trabajo preliminar del resto de la parte I, y se ocupa de tres variaciones sobre una acción conjunta completamente mundana: un grupo de amigos compra unas provisiones en una tienda con miras a celebrar una fiesta. Estos escenarios tienen varias funciones. Me permiten describir en detalle qué significa que los órdenes jurídicos aparezcan como órdenes normativos concretos, desde la perspectiva de la primera persona plural de la acción conjunta; le dan crédito a la tesis que considera reduccionista entender la unidad de los órdenes jurídicos como la unidad de un conjunto de normas; y, decisivamente, me permiten introducir la distinción tripartita entre juridicidad, antijuridicidad y a-juridicidad de una manera capaz de arrojar luz sobre la distinción y relación entre los confines y los límites de los órdenes jurídicos.


Ciertamente, los tres escenarios en cuestión ocurren en el contexto de un orden estatal. Por ello, es esencial poner a prueba si la estructura del orden jurídico que se obtiene de la descripción de esos tres escenarios también vale en el derecho no estatal. Tal es la tarea del capítulo 2, el cual valida los resultados del capítulo 1 a través de la discusión de una serie de posibles contraejemplos a la tesis de que los órdenes jurídicos deben estar limitados espacialmente. Todos los órdenes jurídicos examinados en este capítulo muestran una topografía común, corroborando que, aunque la distinción adentro/afuera establecida por los linderos [borders] entre los espacios nacionales y extranjeros es contingente, la distinción adentro/afuera que corresponde al límite entre el (des)orden jurídico y lo inordenado es un elemento necesario de los órdenes jurídicos en cuanto unidades espaciales.


El capítulo 3 une los hallazgos de los dos primeros capítulos, desarrollando más a fondo un concepto de orden jurídico en la primera persona plural. Con este propósito se apoya en las teorías de la acción colectiva de estirpe analítica y las conecta con la importante contribución de Paul Ricœur a la teoría de la identidad. Al comprender por qué la acción conjunta involucra la identidad colectiva en cuanto mismidad (ídem) e ipseidad (ipse), será posible explicar por qué los órdenes jurídicos están organizados como una distribución interconectada de lugares-, momentos-, sujetos- y contenidos comportamentales-deber ser, esto es, como órdenes jurídicos en los que los confines unen y separan sus elementos. Además, entender por qué la acción conjunta involucra la inclusión-del-sí colectiva y la exclusión de la alteridad (lo que no es el sujeto colectivo) también explica por qué los órdenes jurídicos son necesariamente limitados, esto es, por qué y cómo el (des)orden jurídico va de la mano de un ámbito que se mantiene inordenado desde la perspectiva de la primera persona del colectivo jurídico respectivo. El capítulo concluye con una exploración de las implicaciones que estas ideas tienen en el debate contemporáneo sobre el derecho en un escenario global.





 Capítulo 1 
JURIDICIDAD, ANTIJURIDICIDAD, A-JURIDICIDAD: UN ANÁLISIS PRELIMINAR 



 


 


 


 


 


El primer e indispensable paso hacia una explicación sistemática de la relación interna entre confines, límites y órdenes jurídicos es ofrecer una descripción preliminar y una conceptualización de los tipos de confines que son constitutivos para los órdenes jurídicos en cuanto tales, con independencia de que se trate de derecho estatal, internacional o cualquier instancia del sinnúmero de órdenes jurídicos transnacionales o incluso globales que están surgiendo ante nuestros ojos, tales como los códigos de autorregulación profesional, la lex mercatoria, la estandarización técnica, la Corporación de Internet para la Asignación de Nombres y Números (ICANN, por su sigla en inglés) y las multinacionales. De este ejercicio se obtienen conclusiones generales, en cuanto debe identificar y caracterizar la estructura básica y general de los confines jurídicos, de modo que no sea susceptible de ser criticada por ser Estado-céntrica. Pero esta estrategia generalizadora no se puede aplicar so pena de perder concreción, de forma que nos quedásemos con un concepto de orden jurídico incapaz de arrojar luz sobre cómo los órdenes jurídicos contribuyen a la regulación del comportamiento. La idea guía que desarrollaré en este capítulo es que la estructura general y concreta de los órdenes jurídicos se hace visible si uno delinea las diferentes relaciones a los confines que son desplegados por los comportamientos jurídicos, antijurídicos y a-jurídicos. Mientras que los comportamientos jurídicos y antijurídicos traen a colación los confines de un orden jurídico, los comportamientos a-jurídicos revelan a los confines como el límite del (des)orden jurídico, al sugerir lugares, tiempos, subjetividades y contenidos comportamentales extraños, que interfieren con el orden jurídico que transgreden.


 


 REORIENTANDO EL PROBLEMA DE LA UNIDAD DE LOS ÓRDENES JURÍDICOS 


 


Hans Kelsen es uno de los pocos teóricos jurídicos que se ha ocupado explícitamente del problema de los confines jurídicos dentro de los márgenes de un estudio general del concepto de derecho. Lo que lo hace único, de cara al objeto de mi análisis, es que su contribución a la teoría jurídica a un mismo tiempo revela y oculta cómo los confines (espaciales) son elementos del concepto de derecho en cuanto orden normativo. Analicemos esos dos movimientos.


Kelsen encara el problema de los confines (tratando los confines espaciales, mas no limitándose a ellos) dentro del marco de lo que él denomina las cuatro esferas o dimensiones de la validez de las normas jurídicas. Según Kelsen, las normas jurídicas regulan el comportamiento humano, y este puede ser regulado con respecto a cuatro dimensiones diferentes: espacial, temporal, material y subjetiva. En lo que concierne al espacio y el tiempo, Kelsen nota que el contenido de la norma “habrá de concretar el espacio y el tiempo en que deba realizarse el comportamiento en el sentido que la norma establece”. El autor agrega: “Afirmar que una norma es válida significa que vale para un espacio determinado y durante un cierto tiempo; significa que esa norma se refiere a eventos que han de tener lugar en algún lugar y en algún momento”.2 Adicionalmente a las esferas espacial y temporal de validez, las normas jurídicas suponen una esfera objetiva o material de validez, que indica qué tipo de comportamiento humano es regulado. En otras palabras, no puede haber ordenamiento del “dónde” y del “cuándo” del comportamiento que no ordene a su vez su “qué”. Finalmente, las normas jurídicas también despliegan una esfera personal de validez, estableciendo quién debe comportarse de cierta manera. Concordantemente, la tarea del derecho es regular —ordenar— el comportamiento humano, determinando quién debe hacer qué, dónde y cuándo.


Es crucial notar, y es aquí donde el problema de los confines entra en escena, que Kelsen distingue entre esferas “limitadas” e “ilimitadas” de validez. En este sentido, “puede ser que la norma sea válida solo para un tiempo y un espacio que determine ella misma o que determine otra norma, y eso significará que se limita a regular fenómenos que tengan lugar dentro de un espacio concreto y durante un cierto tiempo” o, por el contrario, puede ocurrir que “la norma… sea válida para todo tiempo y lugar”. De la misma manera, la esfera personal de validez es ilimitada cuando, por ejemplo, “las normas de una moral de carácter universal van dirigidas a todos los hombres”, en contraste con, por ejemplo, las normas jurídicas que “se dirigen a ciertas categorías de personas para imponerles deberes o concederles derechos”.3 Lo mismo vale para la esfera material de validez, la cual puede regular todas o algunas formas de comportamiento. En pocas palabras, los órdenes normativos en general y los órdenes jurídicos en particular pueden ser, en principio, limitados o ilimitados.


Este último punto es decisivo, porque hace explícitas las suposiciones dominantes de las descripciones y análisis contemporáneos de los órdenes jurídicos en un escenario global. En efecto, al trazar la distinción entre esferas de validez limitadas e ilimitadas, se puede entender que Kelsen sostiene que no existe una relación necesaria entre confines (espaciales) y órdenes jurídicos, ni a fortiori entre la creación del derecho y la determinación de confines jurídicos. Esta distinción captura diáfanamente el sentido intuitivo de confines que domina buena parte de las disquisiciones sobre el derecho global. Por lo menos en principio, o al menos así entiendo que lo sostiene Kelsen, es posible concebir un orden jurídico que no esté limitado espacial, temporal, material o subjetivamente; esto es, que sea válido en todo lugar, en todo momento, para todo tipo de comportamiento y para todos los seres humanos. En concreto, un orden jurídico global, de ser alguna vez fundado, tendría un “territorio”, definido como su esfera de validez espacial y, ciertamente, tendría confines espaciales que ordenarían dónde deben tener lugar distintos tipos de comportamiento; pero no tendría un “afuera”, en el sentido de un orden contiguo a otros órdenes jurídicos. Más aún, el hecho de que un orden jurídico ilimitado sea —por lo menos— concebible explica por qué una teoría del orden jurídico se puede desarrollar independientemente de cualquier consideración sobre los límites jurídicos. De hecho, lo distintivo de una teoría general del derecho tendría que ser su negativa para integrar los límites en el concepto de orden jurídico —o al menos eso parece—.


Una vez se ha establecido que los órdenes jurídicos no están necesariamente limitados, una investigación del concepto de derecho como una forma específica de orden normativo se traduce en comprender el derecho como una unidad de normas jurídicas. En un pasaje famoso de la primera edición de la Teoría pura del derecho, Kelsen anota que:


 


El derecho como orden —el ordenamiento jurídico— es un sistema de normas jurídicas. La primera pregunta que es preciso responder la ha planteado la teoría pura del derecho del modo siguiente: ¿qué es lo que da fundamento a la unidad de una pluralidad de normas jurídicas?, ¿por qué una norma jurídica determinada pertenece a un determinado ordenamiento jurídico?4


 


No es necesario que nos ocupemos a fondo de la manera como Kelsen responde esta pregunta. Es suficiente recordarle al lector que su análisis ulterior del derecho en cuanto orden se concentra en exponer la noción de una norma fundamental, en explicar el orden jurídico como una Stufenbau o interconexión jerárquica de normas y en comprender los actos jurídicos como actos de aplicación y creación normativas. Lo que resulta importante para nuestro análisis es que Kelsen restringe el problema de la unidad del orden jurídico al problema de la unidad de normas.


Kelsen no está de ninguna manera solo en esta apreciación. Veamos brevemente lo que dice Hart. El problema de la unidad del orden jurídico recibe su formulación inicial en las primeras páginas de El concepto de derecho: “¿Qué son las reglas, y en qué medida el derecho es una cuestión de reglas?”.5 El núcleo del análisis de Hart es, desde luego, la distinción y posible unión de normas primarias y secundarias. Aunque todas las comunidades jurídicas tienen reglas primarias de obligación, que estipulan qué deben y qué no deben hacer los individuos, estas reglas no pueden dar lugar a un sistema jurídico propiamente dicho por sí solas. Porque si una comunidad jurídica solo se gobierna por reglas primarias —lo que ciertamente es posible e incluso característico de lo que Hart llama “comunidades primitivas”—, estas reglas “serán simplemente un conjunto de pautas o criterios de conducta separados, sin ninguna marca común identificatoria, excepto, por supuesto, que ellas son reglas que un grupo particular de seres humanos acepta”.6 El tránsito desde un mundo “pre-jurídico” a uno “jurídico” está asegurado, al entender de Hart, por el surgimiento de reglas secundarias; reglas cuyos objetos son distintos aspectos de las reglas primarias. Notoriamente, la “regla de reconocimiento” se ocupa del problema de la falta de certeza sobre qué normas pertenecen a un régimen de reglas primarias, indicando las características que se deben cumplir para que una norma dada pueda ser entendida como una regla del grupo. La existencia de una regla semejante es constitutiva de la sistematicidad del derecho, esto es, de la posibilidad de ver un conjunto de normas como una unidad.


 


Al proporcionar una marca o signo con autoridad [la regla de reconocimiento] introduce […] la idea de un sistema jurídico. Porque las reglas no son ya simplemente un conjunto discreto e inconexo, sino que están […] unificadas.7


 


No es de menor importancia que la regla de reconocimiento sea decisiva para entender la validez de las reglas jurídicas: “decir que una determinada regla es válida es reconocer que ella satisface todos los requisitos establecidos por la regla de reconocimiento y, por lo tanto, que es una regla del sistema”.8 Todo esto ha sido repetido innumerables veces en la literatura. Lo repito, no para adelantar una incursión más en el debate extraordinariamente ramificado y detallado —y cada vez más estéril— sobre la regla de reconocimiento, sino más bien para llamar la atención sobre el hecho simple, pero decisivo, de que Hart presenta el problema del concepto de sistema jurídico ­como un problema de la unidad de una multiplicidad de normas, i.e., como un problema sobre la afiliación de reglas.


Ronald Dworkin ha desplegado un ataque poderoso en contra del concepto de orden jurídico de Hart, objetando que el ámbito del derecho también incluye, como mínimo, los “principios” y las “directrices políticas”.9 Pero incluir los principios y las directrices políticas en el derecho no nos va a acercar a la tarea de formular u ocuparnos del problema relativo a la relación entre confines y orden jurídico. Aunque la propuesta de Dworkin efectivamente amplía el espectro de lo que cuenta como derecho, la dirección general de la pregunta sobre el orden jurídico sigue siendo la misma; a saber, la identificación de “estándares” que puedan explicar las decisiones jurídicas como una práctica coherente. La unidad del derecho surge y es continuamente (re)negociada en una práctica jurídica que busca preservar y aumentar la integridad de las reglas, principios y directrices políticas que definen el derecho como un orden normativo. Lo mismo vale a fortiori para la contribución a la teoría jurídica de Jules Coleman, la cual busca, entre otras cosas, defender el proyecto de Hart del ataque de Dworkin, reformulándolo en los términos del “positivismo inclusivo”.10 Aquí, como es también el caso de Joseph Raz, el problema predominante que determina al estudio del derecho como un orden normativo es la articulación de las condiciones que permiten la identificación de un conjunto de normas como una unidad.11


¿Pero acaso este conjunto de preguntas agota el problema de la unidad que surge de pensar el derecho como un orden normativo? En efecto, la pregunta del derecho como un orden normativo no necesita ser formulada solo en relación con las normas jurídicas (sin importar cuán ampliamente se las entienda); también puede ser formulada desde la perspectiva del comportamiento que un orden está llamado a regular. Si un orden, tomando prestada una formulación kantiana, es la unidad de una multiplicidad, entonces el problema del orden jurídico no puede ser únicamente el problema sobre la unidad de una multiplicidad de normas, como Kelsen y muchos otros lo dan por sentado. También es, y no de manera menos importante, una pregunta sobre cómo un orden jurídico se manifiesta a sí mismo como una unidad con respecto a cada una de las dimensiones normativas del comportamiento regulado por el derecho. En esta lectura —abiertamente no ortodoxa— de Kelsen, el derecho, en cuanto orden normativo, establece ciertos tipos de relaciones entre lugares, entre sujetos, entre tiempos y entre contenidos comportamentales. También integra estos cuatro tipos de relaciones como dimensiones de un único orden del comportamiento, de tal manera que ciertos actos ejecutados por ciertas personas están permitidos o no en ciertos tiempos y en ciertos lugares. El derecho es un compuesto de diferenciación e interconexión de dimensiones de comportamiento: diferencia cuatro dimensiones de comportamiento —subjetividad, contenido, tiempo y espacio— y diferencia cada una de estas dimensiones, separándolas en una multiplicidad interrelacionada de lugares, tiempos, sujetos y derechos/obligaciones. Por lo tanto, en vez de preguntarnos únicamente “¿bajo qué condiciones puede una multiplicidad de normas manifestarse como una unidad jurídica?”, debemos redirigir nuestra atención a las dimensiones del comportamiento reguladas por el derecho: ¿cuál es la forma en la que un orden jurídico aparece como una unidad espacial? ¿Y como una unidad temporal? ¿Y como una unidad material? ¿Y como una unidad subjetiva?12


Elevar estas preguntas presupone que el derecho nunca es simplemente un orden de normas que es injertado a posteriori en el mundo de los hechos, transformando así el significado de este. Que ninguna norma jurídica, ni a fortiori ningún orden jurídico, sea concebible sin dimensiones espacial, temporal, material y subjetiva significa que el derecho aparece, desde la perspectiva práctica de aquellos cuyo comportamiento es regulado, como una unidad normativa, en cuanto diferencia e interconecta quién debe hacer qué, dónde y cuándo. Desde esta perspectiva práctica, un orden jurídico no es primordialmente la unidad de una multiplicidad de normas y solo secundariamente una unidad espacial, temporal, subjetiva y material. Por el contrario: aislar las normas jurídicas como el objeto de la pregunta sobre la unidad del orden jurídico es una cuestión secundaria, que aparece como un logro histórico tardío a nivel dogmático y teórico.


En ninguna parte de la Teoría pura del derecho es más evidente la revelación de esta nueva área de exploración filosófica y su ocultamiento inmediato, que en un pasaje que aparece al principio de la segunda edición de la Reine Rechtslehre:


 


[…] si comparamos entre sí los objetos que, en los más variados pueblos, y en los más distintos tiempos, fueron designados como “derecho”, resulta por de pronto que todos aparecen como ­ordenamientos de la conducta humana. Un “orden” es un sistema de normas cuya unidad ha sido constituida en cuanto todas tienen el mismo fundamento de validez; y el fundamento de validez de un orden normativo es —como veremos— una norma fundante de la cual deriva la validez de todas las normas pertenecientes al orden.13


 


Nótese la reducción del problema del orden jurídico que va desde la primera a la segunda parte de este fragmento. En la primera, aún es posible lidiar con la cuestión del orden jurídico como la unidad de una multiplicidad, partiendo de lo que es ordenado; a saber, la conducta humana. El asunto sería entonces de qué manera el derecho aparece como una unidad para aquellos cuya conducta es regulada. Aquí es donde entra en juego el problema de las esferas de validez como modos específicos de la unidad jurídica. En contraste, la segunda parte inmediatamente cierra esta posibilidad, reduciendo el problema del orden jurídico a la manera en la que una multiplicidad de normas puede ser entendida como una unidad —esto es, al problema del fundamento de la unidad de una multiplicidad de normas—. El debate subsiguiente sobre este tema y la respectiva confrontación con Kelsen se han centrado en la viabilidad de la norma básica como condición de posibilidad de entender una multiplicidad de normas como una unidad; pero muchos de los detractores y aliados de Kelsen han aceptado de antemano los términos en los que el problema del orden jurídico ha sido planteado por él. Las páginas que siguen se resisten con firmeza a este reduccionismo. Aquí se buscará desarrollar posibilidades originales que son ofrecidas por la Teoría pura del derecho de Kelsen, incluso si el mismo Kelsen no las tomó en cuenta (o no podía tomarlas en cuenta), como resultado de algunas de las premisas guía de su pensamiento sobre el derecho.


 


 JURIDICIDAD 


 


Voy a resumir tres escenarios que me permitirán describir la manera como se puede iluminar el carácter concreto de los órdenes jurídicos, desde la perspectiva de sus destinatarios. Sin embargo, este enfoque tiene un riesgo del que debemos precavernos desde el comienzo. Dicho riesgo es asumir que las descripciones agotan el significado de los escenarios. Si las descripciones de estos tres escenarios buscan desentrañar por qué un acto es jurídico, antijurídico o a-jurídico, entonces también enmarcan un acto de tal manera que puede aparecer como jurídico, antijurídico o a-jurídico. Volveremos a discutir este problema en la parte II, al examinar lo que las teorías fenomenológicas y post-estructuralistas llaman la “precedencia” de las preguntas y la “retroactividad” de las respuestas. Por el momento, estos escenarios y sus descripciones y etiquetas correspondientes son un dispositivo heurístico, que clarifica en qué sentido los órdenes jurídicos son concretos y cómo su concreción se relaciona con los confines y los límites.


Considérese el siguiente escenario:


 


Escenario 1: Unos treinta amigos se reúnen después del trabajo en las Galerías Lafayette, en Rennes, el 20 de diciembre de 2008, para comprar comida, con el objeto de dar una fiesta esa noche. Además de vegetales y productos básicos, adquieren algunas exquisiteces, entre ellas un foie gras de una marca de primera categoría. Cargan unas veinticuatro canastas con la comida, hacen la fila en las cajas y luego abandonan el grand magasin tras haber pagado una suma nada insignificante de dinero por sus compras. La fiesta fue memorable.


 


Un análisis dogmático del escenario se enfocaría en las normas jurídicas pertinentes, en concreto, las normas que regulan el contrato de compraventa, que indican los derechos y obligaciones que competen a las partes contratantes. Este ­enfoque es plenamente legítimo en sí mismo, pero dice muy poco o nada sobre las dimensiones espacial, temporal, subjetiva y material del escenario y sobre cómo estas están interconectadas. Por consiguiente, voy a explorar el escenario con la siguiente pregunta en mente: ¿cómo se manifiesta el derecho como un orden normativo concreto desde la perspectiva de aquellos cuyo comportamiento es regulado por él?


1. Espacio. Comienzo con la aseveración trivial de que el escenario ocurre en el departamento de comidas de Lafayette —un lugar para vender y comprar comida y productos relacionados—. El departamento de comidas es un lugar-deber ser, en el sentido de ser un lugar en donde ciertos tipos de comportamiento están mandados, autorizados o permitidos.14


Aunque es trivial en un sentido mundano, esta aseveración es de la mayor importancia para entender cómo el derecho ordena el espacio: el derecho diferencia lugares como lugares-deber ser, como lugares en donde ciertos tipos de actos “deben” tener lugar. Lafayette solo es inteligible como el lugar-deber ser específico que es —un lugar donde uno debe comprar y vender comida— en cuanto parte de un conjunto más amplio de lugares-deber ser que incluyen, digamos, lugares-trabajo, lugares-calle, lugares-estacionamiento y lugares-hogar. Lo característico de un orden jurídico no es solo que parte el espacio en una multiplicidad de lugares-deber ser, sino también que regula las condiciones de entrada y salida de estos lugares: si han de comprar comida, los amigos debieron haber entrado al departamento de comidas de Lafayette. Algunos habrán entrado atravesando la puerta que lo separa de la calle; otros por el ascensor, tras haber entrado al estacionamiento de Lafayette. Nótese que la relación entre estos lugares-deber ser es normativa: en cuestión no está solamente cómo un potencial cliente puede entrar a Lafayette. También habría sido posible, por ejemplo, romper una de las ventanas de la tienda y meterse tras haber removido las esquirlas. Lo mismo vale para los otros lugares jurídicos relacionados: uno debe entrar al estacionamiento de Lafayette por la entrada apropiada, tomando un tiquete de estacionamiento antes de aparcar el vehículo, incluso si uno puede entrar destrozando la barrera. El procedimiento por medio del cual los amigos escogen los productos y los ponen en las canastas también se refiere, más allá de sí mismo, a cómo se debe abandonar el departamento de comidas: al terminar las compras, se espera que los clientes hagan la fila para pagar en las cajas, en vez de tratar de colarse por las entradas o las puertas cortafuegos. En su calidad de lugar-deber ser, el departamento de comidas de Lafayette está relacionado normativamente de varias maneras con otros lugares-deber ser —y no de otras—. Habiendo pagado, los amigos proceden a caminar, conducir o tomar el tranvía, un taxi o un autobús hacia el hogar donde tendrá lugar la fiesta. Y este hogar también es un lugar jurídico en el sentido de ser un lugar-deber ser (las fiestas están permitidas, los cultivos [de gran escala] de marihuana en invernaderos no lo están), con formas apropiadas para entrar y salir.


En resumen: el derecho ordena el espacio diferenciando lugares-deber ser e interconectándolos normativamente, de manera tal que, primero, uno debe entrar y salir de ciertos lugares de ciertas maneras y, segundo, ciertos tipos de comportamiento están asignados a ciertos lugares. Comprar en Lafayette, como cualquier comportamiento ordenado jurídicamente, exige cierto tipo específico de orientación normativa en el espacio, el tipo de destreza requerido para moverse apropiadamente dentro y fuera de la tienda, el cual es distinto a la experticia espacial del cliente que sabe cuál es la forma “más rápida” de entrar, o que se “orienta” bien en el supermercado y puede ubicar fácilmente los productos que necesita, o que sabe cuál caja tiende a ser la menos “congestionada”. En otras palabras, la orientación espacial dentro de un orden jurídico involucra explotar las posibilidades espaciales abiertas por el orden jurídico y evitar las que clausura. Que una multiplicidad de lugares sea diferenciada e interconectada como lugares-deber ser implica que el derecho permite y proscribe lugares para ciertos tipos de comportamiento, al igual que formas de circular entre estos lugares. El derecho ordena el espacio (a) diferenciando e interconectando una multiplicidad de lugares-deber ser, de manera que (b) crea y limita el área donde se realizan los comportamientos.


2. Tiempo. Debido a que ordena el comportamiento, el derecho diferencia e interconecta el tiempo en la forma de un arco que abarca el pasado, el presente y el futuro. Yo tomo el foie gras y dudo: es costoso; ¿puedo pagarlo si también quiero comprar esto, aquello y lo otro? Veo cuánto dinero tengo en mi billetera; ¡Sí! Pongo la lata en la canasta. El “ahora” de la duda apunta más allá de sí mismo, hacia el futuro, en la forma de lo que debo hacer en un momento: pagar. Esta anticipación de lo que debe pasar abre un futuro, en el sentido de revelar cómo puede llegar a ser gracias a mi acción; pero también cierra un futuro, porque la anticipación se ocupa de lo que debo hacer, incluso si hay otras posibilidades que podría realizar: puedo pagar; irme sin comprar los productos; aguardar la oportunidad y, cuando nadie esté mirando, engullir el foie gras en el cuarto de baño de Lafayette, etc. De la misma manera que mi comportamiento involucra una referencia normativa al futuro, también involucra una referencia normativa al pasado: al escoger el foie gras y ponerlo en mi canasta ahora, estoy “continuando” lo que hice al entrar al departamento de comidas; a saber, contemplar comprar los productos ofrecidos en la tienda. Aquí, de nuevo, el pasado no es un pasado indeterminado, sino uno que a la vez abre y constriñe lo que estoy haciendo ahora: estoy comprando comida y exquisiteces… La secuencia de actos que constituyen el comprar foie gras y otra comida en Lafayette, en la cual el pasado, el presente y el futuro aparecen vinculados normativamente entre sí, está precedida y a su vez seguida por otras secuencias de actos: ahora estoy comprando un billete de dos zonas porque he abordado el tranvía (pasado del presente); ahora estoy pagando un billete de dos zonas y deberé bajarme cuando el tranvía llegue a Lafayette (futuro del presente). Una vez más, el derecho abre el futuro como el ámbito de las posibilidades normativas: puede que viaje las dos zonas y me baje al frente de Lafayette o que, por cualquier razón, me baje antes, después de atravesar solo una zona. Pero el derecho también cierra el futuro, en lo que respecta a las posibilidades de comportamiento que ahora están disponibles: no debo viajar más allá de las dos zonas por las que pagué. Y la apertura y el cerramiento de las posibilidades futuras “continúa” lo que hice en el pasado: abordar el tranvía y pagar un billete de dos zonas. En todos estos casos, el pasado, el presente y el futuro aparecen como modos coordinados de tiempo-deber ser.


En pocas palabras, el derecho ordena el tiempo diferenciando e interconectando comportamientos en articulaciones normativas específicas del pasado, el presente y el futuro. En sentido contrario, el comportamiento es ordenado temporalmente, jurídicamente hablando, cuando ocurre en el tiempo apropiado, dentro de una articulación concreta del pasado, el presente y el futuro. Del mismo modo que el comportamiento jurídicamente ordenado exhibe una forma normativa de orientación espacial, exhibe también una forma normativa de orientación temporal: sé lo que debo hacer en lo que respecta al momento apropiado en el que hacer algo constituye un acto jurídico: debo bajarme del tranvía ahora (la segunda zona se está terminando); debo pagar ahora (el empleado de la caja ha registrado todos los productos que deseo comprar). En cualquier caso, el punto de diferenciar e interconectar normativamente el pasado, el presente y el futuro es habilitar y deshabilitar ciertas opciones comportamentales. El derecho ordena el tiempo (a) diferenciando e interconectando una multiplicidad de tiempos-deber ser, de manera que (b) crea y limita el tiempo para los comportamientos.


3. Contenido. Al igual que con las dimensiones espacial y temporal del escenario, el contenido jurídico de este también involucra diferenciación e interconexión. Esta operación doble se está ejecutando incluso en el punto que la dogmática jurídica suele ver como un único acto jurídico: una “compraventa”. En efecto, lo que estoy haciendo ahora —tomando una lata de foie gras y poniéndola en mi canasta— es distinto de lo que hice antes; a saber, dar a entender que estoy considerando comprar productos de Lafayette al entrar a su departamento de comidas; y distinto de lo que haré en un momento, pagar en la caja. La distinción no es artificial, porque yo podría, por ejemplo, decidir interrumpir mis compras e irme sin comprar nada. Pero cada uno de estos distintos actos aparece como ordenado jurídicamente solo si puede ser interconectado con los otros, dado el “punto” del acto jurídico: si quiero comprar bienes que están en exhibición, entonces debo seleccionar los bienes que quiero comprar y pagar por ellos. Lo mismo vale para el ejemplo del transporte (indicar que deseo viajar-abordar el tranvía-pagar-bajarme). Esta diferenciación e integración normativa dentro de un único proceso comportamental hace posible entender el acto como un acto jurídicamente ordenado. Aunque no necesitamos desarrollar más este punto en este lugar, valga anotar que la diferenciación y la interconexión están obviamente mucho más ramificadas que esto: por ejemplo, lo que debo hacer, cuando compro foie gras en Lafayette, es diferente de lo que Lafayette debe hacer en su calidad de vendedor, pero está interconectado con ello.


En cada uno de estos casos, la operación jurídica de diferenciación e interconexión ordena el contenido del comportamiento, abriendo y clausurando los tipos de comportamiento que pueden tener lugar, donde “clausurar” [foreclosing] significa tanto “cerrar” como “cerrar anticipadamente”. Además de las orientaciones espacial y temporal, nuestro escenario también requiere una forma normativa de orientación material, una orientación relativa a qué debo hacer, que presupone, pero es irreductible, una orientación sobre qué puedo hacer. El segundo aspecto de la operación básica de ordenación del derecho se hace presente nuevamente: las normas jurídicas facilitan y dificultan distintos tipos de comportamiento. De la misma manera que un orden jurídico habilita y limita dónde y cuándo debe tener lugar el comportamiento, (a) diferenciando e interconectando el contenido del comportamiento, un orden jurídico también (b) habilita y limita lo que se debe hacer.


4. Subjetividad. Los amigos que se encuentran en Lafayette son los clientes potenciales del magasin. Pero su determinación jurídica como clientes potenciales es ininteligible en ausencia de una diferenciación e interconexión subjetiva: Lafayette como el potencial vendedor. En cualquier caso, la diferenciación no termina ahí: Lafayette es un vendedor al detal, subjetivamente diferente del conjunto de vendedores a quienes compra productos; a su vez, el conjunto de mayoristas es diferente al de los campesinos que manufacturan los productos, etc. Es cierto que la interconexión entre la mayoría de estas diferenciaciones subjetivas permanece latente cuando los amigos se dan el gusto de desarrollar su compra compulsiva en Lafayette. Pero si la fiesta terminase, infortunadamente, en una intoxicación colectiva porque el foie gras estaba infectado con una bacteria peligrosa que se inmiscuyó en el proceso productivo, debido a un descuidado control de calidad, entonces la diferenciación y la interconexión de estas subjetividades jurídicas seguramente se pondría de presente.


Es importante notar que la diferenciación de subjetividades jurídicas es normativa, porque hay condiciones vinculadas a su ejercicio e interconexión. En lo que concierne a las condiciones de su ejercicio, una persona que no tiene dinero para hacer sus compras en el departamento de comidas no puede tener el rol de comprador. Si la persona es pobre, entonces, bajo ciertas condiciones y en ciertos órdenes jurídicos, tendrá derecho a prestaciones sociales, de manera tal que, si las prestaciones son suficientes, la persona podría acceder al estatus de comprador (en Lafayette). Análogamente, el estatus de comprador es diferente, aunque interconectado normativamente, de las subjetividades jurídicas de, por ejemplo, un empleador, un rentista o un odontólogo independiente. En este escenario también valen, desde luego, otros tipos de diferenciación e interconexión. Por ejemplo, puede ser que a los menores de edad les esté permitido comprar foie gras en Lafayette, pero no estarán autorizados para comprar bebidas alcohólicas. O uno de los amigos puede haber sido vetado por completo de Lafayette, por haber reñido con otros clientes. A Lafayette, por su parte, le está permitido vender, siempre y cuando se ciña a ciertas reglas sobre su constitución, de higiene y seguridad, y cumpla ciertas condiciones laborales. Igual ocurre con el campesino, quien está sujeto a acreditar ciertas condiciones de destreza para manufacturar el foie gras, y así.


Por lo tanto, la segunda cara del logro de ordenación básica de las normas jurídicas se hace visible. El punto normativo de diferenciar e interconectar es, en este caso, establecer quién debe realizar ciertas conductas; lo que requiere crear subjetividades jurídicas y restringir en un mayor o menor grado el rango de actores autorizados para asumir esas subjetividades. Aquí, de nuevo, el comportamiento jurídicamente ordenado requiere una forma específica de orientación subjetiva: uno sabe quién está autorizado para llevar a cabo ciertos tipos de comportamiento y uno asume y descarta esas formas de subjetividad jurídica en las circunstancias apropiadas. De la misma manera que el orden jurídico permite y limita el dónde, el cuándo y el qué del comportamiento, también (a) al diferenciar e interconectar subjetividades jurídicas, un orden jurídico (b) permite y limita el quién del comportamiento.


Un lector versado en derecho reconocerá de inmediato que mi descripción de las esferas subjetiva y material de validez del escenario es extremadamente cruda, en comparación con el detalle y refinamiento que la dogmática jurídica ofrece en su explicación de los contratos de compraventa. Pero mi intención no es emular la dogmática jurídica, sino recuperar lo que se da por sentado y está fundamentalmente implícito en el análisis dogmático de los contratos de compraventa y de otros comportamientos jurídicamente relevantes: cómo se les manifiesta el derecho, en cuanto orden concreto, a aquellos cuyo comportamiento regula.


Esta perspectiva es particularmente clara si vemos la ordenación jurídica del espacio y el tiempo. En lo que respecta a aquella, la fenomenología ha insistido en la distinción fundamental entre “posiciones” y “lugares”, entre el espacio tridimensional de la geometría y el espacio de acción de los seres corpóreos. No solo las cosas, las personas y los actos “tienen su lugar”, sino que los lugares se configuran juntos como una unidad de lugares —una “zona”, al decir de Heidegger—.15 El espacio tridimensional de la geometría tiene, sin duda, un papel que jugar en el derecho (v.g. la heliografía arquitectónica del edificio define dónde estarán ubicadas las entradas y salidas del departamento de comidas). Pero todo el punto de mi descripción de la diferenciación e interconexión entre lugares-deber ser en el primer escenario es mostrar que no podemos siquiera empezar a entender el espacio como una “esfera de validez temporal”, a menos que introduzcamos la perspectiva de la primera persona singular; lo que involucra la orientación sobre cómo uno debe entrar o salir de ciertos lugares, y lo que uno puede hacer en esos lugares. En concreto, la dogmática y la teoría jurídica dan por sentada esta perspectiva, cuando se refieren a personas, productos, servicios y demás, “entrando” o “saliendo” de un territorio.


De la misma manera que es necesario distinguir entre posiciones y lugares, el derecho también depende de la distinción entre el tiempo calendario y el tiempo relativo al sujeto. En un nivel, el derecho depende del tiempo calendario, como cuando determina la fecha en la que una norma jurídica se hace vigente o cuando es derogada, o cuando, en nuestro escenario, Lafayette establece las horas y días en los que presta sus servicios. Pero el tiempo jurídico nunca es únicamente tiempo calendario; el tiempo del derecho es, antes que nada, una forma de temporalidad relativa al sujeto. Mientras que el tiempo calendario está ordenado como el continuum de un antes y un después, en el cual la secuencia de eventos es completamente indiferente, el derecho ordena el pasado, el presente y el futuro en términos de los momentos “apropiados” para desplegar comportamientos. No podríamos siquiera empezar a comprender la temporalidad como una forma de validez jurídica si no hubiera un actor para quien el pasado, el presente y el futuro deban desplegarse de una u otra manera. Al hablar de la validez temporal de las normas jurídicas, las descripciones en tercera persona del comportamiento jurídico que hacen la dogmática y la teoría jurídica tienden a minimizar o incluso a esconder esta perspectiva.16


En pocas palabras, hay momentos y lugares apropiados para que los sujetos jurídicos apropiados lleven a cabo tipos apropiados de comportamiento. Esto es, el derecho ordena indicando los confines espaciales, temporales, materiales y subjetivos del comportamiento. Para empezar, las relaciones normativas entre lugares-deber ser requieren una forma confinada de espacio: uno entra o sale de Lafayette en las formas apropiadas, uno entra y sale de los tranvías en las formas apropiadas, etc. En este sentido, por lo menos, la distinción adentro/afuera es una característica constitutiva de cualquier orden jurídico imaginable y no meramente del derecho estatal. Las teorías jurídicas y políticas contemporáneas han estado tan obsesionadas con proclamar que el derecho se ha desterritorializado, que han pasado por alto el hecho simple, pero de tremenda importancia, de que la distinción entre el territorio nacional y los territorios extranjeros es solo una entre tantas manifestaciones jurídicas de la distinción adentro/afuera. Los linderos territoriales no son más que una especie de confines espaciales, todos los cuales distinguen entre un adentro y un afuera. El derecho también debe indicar confines temporales si ha de ordenar el comportamiento. Puede usar el tiempo calendario, como cuando Lafayette determina sus horas de apertura y cierre. Pero también hay confines temporales en la forma de “el momento correcto” para hacer algo, con respecto al cual el comportamiento puede ocurrir “demasiado temprano” o “demasiado tarde”. Esta es la forma primordial de confines temporales en el derecho; es primordial porque también se dan en esos casos —y especialmente en esos casos— en los que no tiene sentido intentar e identificar un acto como “a tiempo”, “demasiado tarde” o “demasiado temprano” en términos de tiempo calendario. Si el derecho ordena un comportamiento indicando sus confines espaciales y temporales, también lo hace indicando sus confines materiales. Al indicar lo que alguien debe hacer, el derecho delimita el alcance del comportamiento: este comportamiento está mandado, autorizado o permitido. Se pueden hacer las mismas consideraciones, finalmente, sobre la esfera subjetiva de validez de las normas jurídicas: el derecho ordena la dimensión subjetiva del comportamiento indicando sus confines, esto es, las condiciones para ser titular del estatus de un sujeto jurídico autorizado para llevar a cabo ciertas formas de comportamiento jurídicamente relevante y para interconectar esta forma específica de subjetividad jurídica con otras formas de ella.


Ahora puedo explicar con mayor precisión en qué sentido los órdenes jurídicos son órdenes concretos. En primer lugar, un orden jurídico es concreto en cuanto las cuatro esferas de validez están juntas: solo a través de un proceso de abstracción pueden ser discutidas por separado. Ciertamente, al diseccionar el escenario en sus cuatro dimensiones, fue imposible separarlas por completo de las otras tres dimensiones en el proceso de describirlas por separado. Por esta razón me refiero al espacio, al tiempo, a la subjetividad y al contenido como modos del orden jurídico, esto es, como las dimensiones que configuran un único orden. En segundo lugar, un orden jurídico es concreto en tanto la integración de las cuatro esferas de validez ocurre desde la perspectiva de aquellos cuyo comportamiento es regulado por el derecho. El derecho aparece como un orden tetradimensional en el cual, por ejemplo, uno se encuentra en Lafayette (lugar), como cliente potencial (sujeto), en el transcurso (tiempo) de la compra de una bolsa de papas y otros productos (contenido). Un orden jurídico solo puede ser “objetivado” derivadamente, esto es, cercenado de su perspectiva de primera persona, ya sea con miras a aislar “el “significado” de las normas jurídicas como objeto del análisis doctrinal y de la “interpretación”; o con el fin de establecer, desde una perspectiva teórica, bajo qué condiciones una multiplicidad de normas puede ser vista como una unidad jurídica. En tercer lugar, un orden jurídico es concreto en cuanto asigna los lugares y momentos apropiados para que los sujetos apropiados hagan las cosas apropiadas. El derecho es concreto porque provee marcadores normativos que indican qué hacer, cuándo y dónde hacerlo, y por quién, de manera tal que puedo orientarme en cada una de estas dimensiones y en todas al tiempo.


Hay un último punto que quisiera desarrollar sobre este escenario, que prepara la transición al segundo escenario. Efectivamente, lo que es característico del comportamiento, tal y como se desarrolla en Lafayette, es que las dos caras de la función ordenadora del derecho —la diferenciación e interconexión del comportamiento, por un lado; la apertura y el cierre de posibilidades normativas, por el otro— pasan desapercibidas para quienes actúan y para quienes observan lo que ocurre. Nadie nota, en especial los asistentes a la fiesta, que para que un cliente escoja una lata de foie gras y la compre, el espacio debe ser diferenciado en ciertos lugares, los cuales, a su vez, están interconectados de ciertas maneras; que el tiempo debe ser diferenciado en momentos apropiados para hacer ciertas cosas y que lo apropiado de estos momentos solo puede ser entendido en conexión con otros momentos apropiados para hacer otras cosas; que el contenido del comportamiento debe ser diferenciado en actos específicos, cuyo contenido demanda ser interconectado a otros actos específicos; y que, finalmente, las subjetividades deben ser diferenciadas e interconectadas. Los asistentes a la fiesta simplemente compran el foie gras, sin notar las diferenciaciones e interconexiones que hacen posible sus actos; si se les preguntara, simplemente responderían: “así es como se compra la comida si uno quiere organizar una fiesta”. El poder del derecho en cuanto orden normativo llega a su culmen cuando se mantiene inadvertido como un orden que abre y cierra posibilidades normativas, a través de la diferenciación e interconexión de cuatro dimensiones del comportamiento. Incluso más enfáticamente, a pesar de que los participantes entienden qué es lo que deben hacer, no lo describen inmediatamente en términos específicamente jurídicos, aun si, ex post, su comportamiento es catalogado como jurídico y ellos lo interpretan como tal. Esto es importante, porque sugiere que los órdenes jurídicos echan mano de y descuellan sobre el trasfondo de una forma más o menos anónima de normatividad, una normatividad en la que la interacción precede a la operación reflexiva por medio de la cual una multiplicidad de individuos se refieren a sí mismos como un “nosotros” que actúa en conjunto, de modo que pagar en la caja es simplemente lo que “uno” hace. Esto no significa, sin embargo, que se trate de una normatividad carente de juridicidad, por cuanto el derecho ha contribuido a moldear estos patrones de comportamiento. Pero sí sugiere que la calificación del comportamiento como jurídico, en escenarios como el que venimos analizando, de entrada presupone situaciones en las que el comportamiento ha sido calificado autoritativamente como tal; de modo que en ellas la juridicidad del comportamiento es notoria, es el resultado de una decisión autoritativa. En este sentido, una normatividad pre-reflexiva y una pos-reflexiva están entrelazadas en el escenario bajo discusión. A este tipo de interacción entre normatividades pre- y pos-reflexivas la llamaré interacción social y llamaré sociedad a la multiplicidad de individuos que interactúan de esta manera.


El carácter desapercibido del comportamiento jurídico y del orden jurídico en este primer escenario impacta directamente la manera en la que los confines del orden se presentan a aquellos cuyo comportamiento gobierna. En efecto, los confines marcan la manera en la que un orden jurídico diferencia e interconecta los elementos que constituyen cada una de las dimensiones del comportamiento. Y esta es otra forma de decir que los confines unen y separan. La juridicidad es desapercibida cuando aparece como “cuestión de rutina” que los confines jurídicos unan y separen como lo hacen. Las puertas o el ascensor me llevan adentro de Lafayette y la caja me indica la salida; escojo el producto ahora porque voy a pagarlo en un momento, para poder luego organizar la fiesta esta noche; estoy autorizado para retirar dinero con mi tarjeta débito, para comprar lo que necesito en Lafayette; escojo los productos y, cuando el empleado de la caja calcula los productos y me da la cuenta, simplemente saco mi tarjeta débito y pago la suma total. Los confines jurídicos separan y unen los diferentes aspectos de este procedimiento en un todo significativo, de modo que los clientes se pueden orientar sin mayores esfuerzos en cada etapa del proceso, en relación con las preguntas de quién debe hacer qué, dónde y cuándo. En el primer escenario, el carácter desapercibido del orden jurídico es el carácter desapercibido de los confines jurídicos para aquellos cuyo comportamiento es gobernado por ese orden.


 


 ANTIJURIDICIDAD 


 


Del mismo modo que el primer escenario se ocupa de la juridicidad, el segundo se concentra en el problema de la antijuridicidad. De hecho, el problema de la antijuridicidad ya ha sido abordado indirectamente en el análisis del primer escenario. Para mostrar que el derecho ordena el comportamiento abriendo y cerrando posibilidades normativas, me referí al comportamiento que hubiera sido contrario al derecho, contrastándolo con el comportamiento jurídico. Pero esos comentarios aislados no agotan, de manera alguna, la manera en la que la antijuridicidad contribuye a iluminar el problema del orden y los confines jurídicos. En efecto, la antijuridicidad involucra un tipo específico de interrupción de un orden jurídico, arrojando luz, retrospectivamente, sobre algunas características del derecho como orden normativo, que serían ignoradas si el comportamiento solo siguiera los cauces de la juridicidad. En concreto, la antijuridicidad echa luz sobre el rol de la perspectiva de primera persona plural, la cual funcionó como la presuposición incipiente —pero indispensable— de la descripción del primer escenario. Considérese entonces el segundo escenario:


 


Unos treinta amigos se reúnen después del trabajo en las Galerías Lafayette, en Rennes, el 20 de diciembre de 2008, para comprar comida, con el objeto de dar una fiesta esa noche. Además de vegetales y productos básicos, adquieren algunas exquisiteces, entre ellas un foie gras de una marca de primera categoría. Cargan unas veinticuatro canastas con la comida. Pero se dan cuenta de que no tienen suficiente dinero para pagar la totalidad de la cuenta. Entonces un miembro del grupo esconde las latas de foie gras en los bolsillos interiores de su gabardina antes de hacer la fila en las cajas para pagar. Un guardia de seguridad se ha dado cuenta y el individuo es detenido en las puertas del grand magasin por dos agentes de policía, quienes le imputan el delito de hurto. La fiesta fue cancelada por término indefinido.


 


De conformidad con las explicaciones dogmáticas corrientes, este escenario es el panorama de un acto antijurídico: en vez de comprar el foie gras, un individuo lo hurtó o, por lo menos, intentó hurtarlo. Si se imputan cargos penales en contra del supuesto ladrón, el ente instructor trataría de demostrar que la conducta cumple con cada uno de los elementos de la infracción: actus reus, consistente en tomar, mantener o usar la propiedad de otro sin autorización; y mens rea, esto es, la deshonestidad o la intención de privar permanentemente de la propiedad o de su uso al propietario o al poseedor legítimo. Normalmente, la acusación incluiría una referencia superficial al lugar en donde ocurrió el delito y la fecha (y hora) respectiva.


Aunque “correcta” en principio, esta explicación dogmática se concentra en las normas jurídicas y, de cierta manera, presupone, sin aclararlo, cómo el escenario echa luz sobre el derecho como un orden normativo concreto. Desde esta perspectiva, un primer punto a tener en cuenta es que, aunque con toda probabilidad el proceso penal se concentraría principalmente en el mens rea, es decir en los confines que definen el contenido del acto, el hurto infringe los cuatro tipos de confines que hemos explorado en el primer escenario. Al pasar la caja sin mostrar ni pagar por el foie gras, el potencial participante de la fiesta también ha roto un confín espacial, y con ello también lo que determina al departamento de comidas de Lafayette como el tipo específico de lugar-deber ser que es: un lugar donde uno debe comprar (y vender) ciertos productos. Al tomar el producto sin pagarlo, el potencial participante de la fiesta también ha roto un confín temporal; a saber, el momento apropiado para hacer algo (mostrar un producto y pagarlo). Al tomar el producto sin pagarlo, el potencial participante de la fiesta también ha roto un confín subjetivo: dado que él es un cliente, en vez de, digamos, un inspector de control de calidad que se lleva las latas para examinarlas, él solo está autorizado para participar en un contrato por medio del cual compraría foie gras de Lafayette. En pocas palabras, y volviendo al primer escenario, de la misma manera que el comportamiento es jurídico en cuanto realiza cuatro dimensiones de un orden jurídico, el comportamiento antijurídico infringe el derecho en cuanto orden espacial, temporal, subjetivo y material.

OEBPS/images/cover.jpg
Fallas de la globalizacion
Orden juridico y politica de la a-juridicidad

Siglo del Hombre Editores
Universidad del Rosario

Filosofia politica y del derecho





OEBPS/images/img1.png
siglg ool

banic Rosario






