VII. ALGUNAS TENDENCIAS ACTUALES
DE LA TEORIA DEL DERECHO

IoNacio CARRILLO PRIETO

EL ESQUEMA de la presentacion de estas notas estriba en postular la obra de
Kelsen como frontera inicial, no explorada aqui, a partir de la cual se sitian
trabajos menos globalizadores, hasta el extremo final, representado por otra
“gran teoria”, no estrictamente juridica, pero de efecto ya registrable en la del
derecho: la de Rawls. Es innecesario advertir que esa linea imaginaria no esta
trazada con todas las obras recientes de teoria del derecho, ni siquiera con to-
das las trascendentes: apenas se sugiere con tres desarrollos heterogéneos
que muestren diversos temas y la diseminacion actual del pensamiento teo-
rico acerca del derecho.

Una primera constatacion es lo que pudiera calificarse como tenuncia al
tratado general —al estilo de Kelsen— en favor del tratamiento de proble-
mas, bien de indole técnica metajuridica, tal como ocutre, por ejemplo, con
temas de semidtica referidos al derecho, bien de indole filoséfica tradicional,
como se presentan en la discusion de las relaciones entre moral y derecho.

En segundo término estd la revitalizacion de problemas que se agrupan ba-
jo el rubro de hermenéutica, de retérica y de dogmatica juridicas.

Sin embargo, la caracteristica en ascenso parece ser la preocupacién cre-
ciente por una teoria del derecho que asuma la relacién con el tema central
de la justicia y que dé cuenta del tratamiento del problema de los derechos y
deberes de la persona. Es evidente, en este caso, la disolucién de los limites
entre teoria y filosofia del derecho.

De estas tres grandes tendencias, aqui acaso se sugieren temas en una se-
leccion cuya arbitrariedad requiere disculpa en razon de su deseado caracter
sintético.

LA HERMENEUTICA

Verdad y método, de Hans Gadamer, reciclé para disciplinas diversas, entre
ellas el derecho, el recurso a la hermenéutica. La historia de esta técnica en-
sefia que junto con la filologica existieron una teologica y otra juridica. El es-
trecho parentesco que unia en su origen a la hermenéutica filologica con las
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otras dos, reposo en el reconocimiento de la aplicacion como momento inte-
grante de toda comprension.

Tanto para la hermenéutica juridica como para la teologica, es constitutiva
la tension entre el texto —de la ley o la revelacion— por una parte, y el sen-
tido que alcanza su aplicacion al momento concreto de la interpretacion, en
el proceso o en la predicacion, por la otra. Una ley no pide ser entendida his-
toricamente, sino que la interpretacion debe concretarla en su validez juridi-
ca. Si el texto —ley o mensaje de salvacion— ha de ser entendido de modo
adecuado, esto es, de acuerdo con las pretensiones que él mismo mantiene,
debe ser comprendido en cada momento y en cada situacion concreta de una
manera nueva y distinta. Comprender es siempre aplicar también.

Para Gadamer, el jurista toma el sentido de la ley a partir de, y en virtud
de determinado caso. El historiador, en cambio, no tiene ninguin caso del cual
partir, sino que intenta determinar el sentido de la ley, representandose cons-
tructivamente la totalidad del ambito de aplicacion de ésta, pues sélo en el
conjunto de sus aplicaciones se hace concreto el sentido de una ley. El his-
toriador no puede limitarse a aducir la aplicacion originaria de la ley para de-
terminar su sentido originario. Como historiador esta obligado a hacer justi-
cia a los cambios histéricos por los que la ley ha pasado. Su tarea es mediar
comprensivamente la aplicacién originaria de la ley con la actual.

Seria, para Gadamer, del todo insuficiente limitar la tarea del historia-
dor del derecho a la “reconstruccion del sentido original del contenido de la
formula legal™ y calificar, por el contrario, al jurista como el que debe poner
en consonancia aquel contenido con la actualidad presente de la vida.

Una cualificacion de este tipo implica que la tarea del jurista es mas am-
plia, pues incluiria también la del historiador. Si se quiere adoptar adecuada-
mente el sentido de una ley, es necesario conocer asimismo su sentido origi-
nario. El jurista tiene que pensar también en términos histéricos; solo que la
comprension historica no seria, en su caso, mas que un medio. A la inversa,
al historiador no le interesaria la tarea juridico-dogmatica como tal. Como
historiador, trabaja en una continua confrontacién con la objetividad histéri-
ca, mientras que el jurista intenta reconducir esta compresién hacia su adap-
tacion al presente juridico. ;Como se produce aqui el giro hacia lo historico?

Frente a la ley vigente uno vive —dice Gadamer— en la idea natural de que
su sentido juridico es univoco y que la praxis juridica del presente se limita
a seguir sencillamente su sentido original. Si esto fuese asi, no habria razén
para distinguir entre sentido juridico y sentido historico de una ley. El jurista
ho tendria como tatea hermenéutica sino la de comprobar el sentido origina-
rio y aplicarlo. Savigny, en 1840, entiende la tarea de la hermenéutica juri-
dica como puramente historica. Pero Forsthoff ha mostrado que por razones
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juridicas, es necesario reflexionar acerca del cambio historico de las cosas,
pues solo éste permite distinguir entre el contenido criginal del contenido de
una ley y el que se aplica en la praxis juridica. Es verdad que el jurista siem-
pre se refiere a la ley en si misma. Pero su contenido normativo tiene que de-
terminarse respecto al caso al que pretende aplicarla. Y para determinar con
exactitud este contenido normativo, no se puede prescindir de un conoci-
miento histético del sentido originario; por eso el intérprete juridico tiene que
implicar el valor posicional histérico que conviene a una ley en virtud del ac-
to legislador. No puede, sin embargo, sujetarse a lo que, por ejemplo, los dia-
rios del debate parlamentario le ensefarian respecto a la intencion de los le-
gisladores. Por lo contrario, esta obligado a admitir que las circunstancias
han ido cambiando y que, en consecuencia, la funcién normativa de la ley
tiene que ir determinandose de nuevo. Jurista e historiador del derecho se
equiparan en la tarea hermenéutica puesto que solo hay conocimiento histé-
rico cuando el pasado es entendido en su continuidad con el presente y esto
es lo que el jurista realiza en su labor practica-normativa cuando intenta rea-
lizar la pervivencia del derecho como un continuum y salvagnuardar —como
quiere Emilio Betti— la tradicion de la idea juridica.

Por otra parte, para la posibilidad de una hermenéutica juridica, es esencial
que la ley vincule por igual a todos los miembros de la comunidad juridica.
Cuando no es éste el caso, como ocurria, por ejemplo, en el absolutismo,
donde la voluntad del monarca absoluto estaba por encima de la ley, ya no
es posible hermenéutica alguna, pues un sefior superior puede explicar sus pro-
pias palabras, incluso en contra de las reglas de la interpretacién usual. La
voluntad del monarca no sujeto a la ley puede imponer siempre lo que desee
sin atender a la ley, esto es, sin el esfuerzo de la interpretacion. La tarea de
interpretar solo se da alli donde algo esta impuesto de manera que, como tal,
es no abolible y vinculante.

L.a tarea de la interpretacion consiste en concretar la ley en cada caso, esto
es, en su aplicacién. La complementacion productiva del derecho que tiene
lugar en esta aplicacion esta, desde luego, reservada al juez. Pero en la idea
de un ordenamiento juridico esta contenido el que la sentencia del juez no
obedezca a arbitrariedades imprevisibles. En esto consiste la seguridad juri-
dica de un Estado de derecho: uno puede tener idea de a qué atenerse. Siem-
pre es posible, por principio, elaborar dogmaticamente cualquier comple-
mentacion juridica introducida en el ordenamiento. Entre la hermenéutica
juridica y la dogmatica juridica, existe asi una relacion esencial en la que la
hermenéutica detenta una posicion predominante, de admitirse que no es sos-
tenible la idea de una dogmatica juridica total bajo la que pudiera fallarse
cualquier sentencia por mera subsuncion.
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LA DOGMATICA

Niklas Luhmann ha emprendido una critica radical a la dogmatica juridica
con el fin de encontrar la compatibilidad del derecho con una pluralidad
de situaciones sociales diferentes y con un material normativo en rapido
cambio.

El sentido de la dogmatica no esta en la fijacion de lo ya establecido, sino
en hacer posible la distancia critica, en organizar un estrato de reflexiones,
de fundamentos, de valoracion de relaciones, con el que el material juridico
es controlado y elaborado para la aplicacion mas alla de su valor como dato
no mediado. La dogmatica regula la conducta disponedora del jurista; define
las condiciones de lo juridicamente posible. Pueden encontrarse criterios de
relacion, en primer lugar en los casos ya decididos. De esta manera, se van
repitiendo decisiones de aplicacidn en otras situaciones similares. Si el caso
como tal cumple la funcion de criterio para establecer relaciones, surge la ca-
suistica. El sistema juridico articula sus premisas de decision como interde-
pendencia inmediata de decisiones. En la medida en que los fundamentos de
la semejanza de casos son reflejados y convertidos en criterios para estable-
cer relaciones, surge la dogmatica.

Luhmann advierte una interesante relacion: la justicia como perfeccion de
la unidad del sistema se refiere a las exigencias impuestas al derecho por la
sociedad en su totalidad; la dogmatica representa el plano interno al sistema
juridico en el cual se reespecifican y operacionalizan tales exigencias.

Una pregunta crucial: ; puede el sistema juridico de la sociedad actual con-
servar y desarrollar una dogmatica juridica empleando las consecuencias de
las decisiones juridicas como criterios? La cuestion es si una dogmatica edi-
ficada sobre la consideracion de las consectiencias estard en situacion de de-
sarrollar una politica autonoma de justicia. Para ensayar su respuesta, Luh-
mann relaciona el problema del enunciado regla-excepcion con la llamada
ponderacion de inteteses. Mediante dicho esquema, se pueden considerar
exigencias divergentes planteadas al derecho. La regla puede tener validez
general, aun no siendo aplicada a todos los casos individuales. Esto exige, en
comparacion con las reglas que valen sin excepcion, un mayor grado de abs-
traccion para la justificacion de la regla. Asi, si la prohibicién del aborto in-
cluye excepciones, ya no puede fundamentarse en el valor de la vida organi-
ca. El esquema regla-excepcion sirve para la absorcion de la ilegalidad
necesaria: hace pasar el comportamiento del Estado de lo prohibido al de lo
permitido, manteniendo empero la primacia de la regla; codifica, por decirlo
asi, formaciones parajuridicas de nofmas o enumerandolas de modo exhaus-
tivo o dejandolas indefinidas. El esquema regla-excepcion sugiere que la su-
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bordinacion a la regla sea normal y exige que, si ha de operar la excepcién,
el caso retina los elementos singulares mas o menos tipificados previamente.
La excepcion ha de ser justificada de modo innovativo, y no sélo en si mis-
ma, sino al mismo tiempo en su caracter de desviacién de la regla, argumen-
tando, por ejemplo, su inofensividad para la regla.

Ante todo, habrian de aclararse y, en caso necesario, decidirse legislativa-
mente, las exigencias por establecer para aceptar una excepcion, las posibles
consecuencias de la aplicacion de la regla, por ejemplo, los graves dafios para
la salud de la madre, de cumplirse la prohibicion del aborto. Asi, las conse-
cuencias previsibles llevan a la decision de la regla hacia la excepcion.

La llamada regla de ponderacion esta en una relacién completamente
distinta con respecto a las consecuencias de las diversas opciones de deci-
sion. Asi, el camino que, partiendo de la sacralidad e indisolubilidad del ma-
trimonio, pasa por la autorizacion de divorcio como excepcién y lleva a una
ponderacion de intereses y consecuencias en caso de demanda de divorcio, pon-
deracion que ya no puede ser regulada dogmaticamente y que sociologica-
mente ain no puede serlo. La ratio legis del mandamiento de ponderacion es
solo la propia ponderacion. Es un momento de aquel movimiento general ha-
cia la jurisprudencia de intereses, proteccion de los bienes juridicos e inter-
pretacion teleologica.

L.uhmann reconoce que la orientacién a las consecuencias de la accion, y
con ello la orientacion a un futuro alin incierto, es caracteristica dominante
de la sociedad moderna. El ciudadano tiene que prever las decisiones del sis-
tema juridico. Si se considera que las consecuencias son siempre aspectos ar-
tificialmente aislados de una realidad futura, debe admitirse que el problema
de la justificacion de la decision se desplaza a las condiciones para realizar
tal aislamiento y que es la dogmatica la que ha de fundamentar y limitar el
empleo de las expectativas de consecuencias come criterios de decision,
escogidos y preparados para dicha funcion. El aumento factico de la sensi-
bilidad a las consecuencias puede ayudar a corregir una dogmatica muy
abstracta. Las posibilidades consideradas por Luhmann son: i) la internali-
zacion; para la consecucion de las limitadas opciones de decisién, no es ne-
cesario ir hasta las consecuencias reales de la decision fuera del sistema ju-
ridico; casi siempre se refiere a consecuencias juridicas, y i) los distintos
planos de agregacion; para domesticar juridicamente el problema de las eon-
secuencias, se intenta establecer si el sistema de decisién solo ha de conside-
rar las consecuencias de sus decisiones singulares o si también ha de hacerlo
respecto de las consecuencias de su orientacion a reglas de decision; el sis-
tema juridico exige que en cada caso sea posible al menos una decision y que
en cualquier otro caso esté abierta al menos una posibilidad de decision. Es
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campo de la dogmatica controlar ¢l alcance de la limitacion del ambito de po-
sibilidad de otras decisiones; esto se efectia mediante la identificacion de
conceptos y de rationes legum que se tratan del modo mas homogéneo po-
sible, pero que no excluye que cada una de las decisiones de los casos des-
encadenen consecuencias cuyas valoraciones se contradigan; la dogmatica
integra el sistema juridico sélo en el plano de las premisas de las decisiones;
no proporciona ninguna integracion de consecuencias en la realidad de su en-
torno.

Luhmann concluye considerando no recomendable una dogmatica juridica
que emplee las consecuencias como criterio de lo licito y lo ilicito. En estas
circunstancias -~afirma-—, existe el peligro de que un sistema juridico al que
se exija una orientacion sociopolitica a las consecuencias, abandone su auto-
gobierno dogmatico y ya no se oriente a criterios que trasciendan el progra-
ma de decision, sino soélo directamente a las propias expectativas de las con-
secuencias. Se ha de tener en cuenta que los juristas, carentes de controles
dogmaticos, no estarfan en situacion de diferenciar suficientemente, en el
proceso de valoracion de las consecuencias de sus decisiones, entre sus ex-
pectativas valorativas y sus criterios, y entonces el control politico del acceso
a la decision juridica y la seleccidn de personal que ha de decidir acerca de
lo licito v lo ilicito, se transformaria en un problema. Finalmente, también
perderia sentido diferenciar entre las disyunciones conforme a derechofcon-
trario a derecho y bueno/malo, diferencia ésta por la que murié Socrates.

EL DERECHO Y EL PODER: LA CRISIS
DEL CONCEPTO DE SOBERANIA

La incesante construccion y reconstruccion del concepto de soberania, como
lo atestigua la ingente bibliografia, se explica de admitir que equivale a la ra-
cionalizacion juridica del poder, a la transformacion del poder de hecho en
poder de derecho. Uno de los ultimos clasicos de este siglo, Herbert Hart, al
idear su Concepto de derecho, no ha eludido la cuestion, pues no hay expli-
cacion del funcionamiento del sistema juridico sin el concepto de soberano
que él reconstruye a partir de Austin: “Dondequiera —escribe— haya un sis-
tema juridico es menester que exista alguna persona o cuerpo de personas
que emitan o6rdenes generales respaldadas por amenazas y que esas ordenes
sean generalmente obedecidas y tiene que existir la creencia general de que
estas amenazas seran probablemtente hechas efectivas en el supuesto de des-
obediencia. Esa persona o cuerpo debe ser internamente supreimo y externa-
mente independiente. Si —de acuerdo con Hart— llamamos sobetano a tal
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persona o cuerpo de personas supremo o independiente, las normas juridicas
de cualquier pais seran las drdenes generales respaldadas por amenazas dic-
tadas por el soberano o por los subordinados que obedecen a aquél.”

Hart esquematiza el funcionamiento del concepto que reconstruye me-
diante una relacion sencilla: subditos que prestan obediencia habitual y so-
berano que no presta obediencia habitual a nadie. Para nuestro proposito es
importante recordar la critica a este esquema, sobre todo la que mira a la pre-
tendida ausencia de limites del poder soberano, es decir, a la concepcidn de
que el derecho es producto de una voluntad juridicamente ilimitada. Ya Bent-
ham sostenia que el poder supremo podia ser limitado por conviccion expre-
sa. Se sabe que el argumento de Austin contra la limitacion juridica al poder
del soberano se apoyé en la suposicion de que estar sometido a tal limitacion
es estar sometido a un deber. Buena parte de la famosa disertacion de Hart
se enfoca a la destruccion de tal supuesto y concluye con la demostracion de
que tales limitaciones consisten no en deberes, sino en incompetencias. La
conclusion es uno de los momentos de la relativizacion de la soberania en
nuestros dias, proceso que, sin duda, no ha concluido, sobre todo frente a las
tendencias que, en este punto, se advierten en el umbral del tercer milenio.

Ya en la mitad de nuestro siglo, Kelsen concluia su Teoria general del de-
recho vy del Fstado con escepticismo respecto del problema de la soberania.
Advirtio 1a identidad del Estado como sujeto del derecho intermacional y del
nacional, significando que, en Wltima instancia, el orden juridico intemacio-
nal obliga y faculta al Estado, y el orden juridico nacional determina a los
individuos que, como organos estatales, ejecutan sus deberes y ejercitan sus
derechos internacionales: ambos forman uno y el mismo orden juridico uni-
versal.

Constituye una cita clasica la afirmacion de que dos ordenes juridicos na-
cionales son simultaneamente validos, si tales ordenes son concebidos como
partes de un solo sistema. El dereche intemacional es el unico orden juridico
capaz de establecer tal relacion entre esos érdenes: es la teoria del reconoci-
miento del derecho internacional de la que depende su validez. Pero se sabe
que no es necesario probar que un Estado ha consentido sujetarse a una nor-
ma del derecho internacional para sostener que, en un caso concreto, tal Es-
tado ha violado una obligacidén internacional. Mientras el reconocimiento de
una comunidad como Estado es un acto establecido por el derecho interna-
cional positivo, el reconocimiento de la validez del derecho internacional por
el Estado no puede ser establecido por el propio derecho internacional, ya
que supondria aquello que se quiere validar: el orden juridico internacional.

La conclusion kelseniana es que sélo un orden normativo puede ser sobe-
rano; es decir, autoridad suprema o ultima razon de validez de las normas que
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un individuo estd autorizado a expedir con cardcter de mandatos y que otros
individuos estan obligados a obedecer.

Haber recordado las anteriores reconstrucciones del concepto de soberania
tuvo como proposito observar la mutacion critica de tal idea y el conflicto de
visiones que implica. Un repaso somero de la historia del concepto muestra
sus numerosas interpretaciones: scberania limitada (sea por la ley divina, Ia
natural, la positiva; la feliz impotencia que la ley establece para hacer el
mal); soberania absoluta aunque no arbitraria puesto que, como quiso Hob-
bes, el poder no proviene de un capricho sino que manda por imperativos
dictados por la racionalidad técnica que persigue el sumo objetivo politico:
la paz social requerida para la utilidad de los individuos particulares; pero
también la dicotomia entre el pueblo soberano y su representacion, que se
tesuelve en la identificacion entre poder soberano y derecho, como quiere
Kelsen.

Mateucci ha llegado a sostener que con la progresiva jurtdizacion del Es-
tado y con su respectiva reduccion a ordenamiento, tiene poco sentido ha-
blar de soberania, pues nos encontramos frente a poderes constituidos y
limitados, mientras que la soberania en realidad es un poder constituyente,
creador del ordenamiento y, como tal, cada vez mas se nos aparece hoy su-
premo originario. Asi, concluye, 1a soberania es un poder adormecido, que
se manifiesta solo cuando se rompen la unidad y la cohesion social, cuando
hay concepciones opcionales acerca de la Constitucion, cuando hay una frac-
tura en la continuidad del orden juridico. Podria agregarse: y cuando las re-
ferencias politico-juridicas tradicionales se ven necesitadas de reformulacion
en el contexto global que implica la disolucién de vinculos seculares y la
aparicion de figuras comunitarias autonomas al interior del Estado nacional,
que tal es la perspectiva en el umbral del tercer milenio.

En estas visperas, renacen Montesquieu y Tocqueville: defensa de los
cuerpos interimedios como elementos de mediacion politica entre el indivi-
duo y el Estado, exaltacion de las asociaciones libres que ponen al ciudadano
en la condicion de defenderse de una mayorja omnipotente. En suma: pre-
eminencia del pluralismo, de la poliarquia que reconoce y propugna que el
proceso de la decision politica sea el resultado de toda una serie de media-
ciones. Es la crisis del Estado, incapaz de ser un centro de poder tnico y au-
tdnomo, el sujeto exclusivo de la politica, el unico protagonista en la escena
internacional. Fructifera como ha sido, la idea de la soberania ha sufrido mo-
dulaciones que provienen ya de los derechos fundamentales, bien del princi-
pio de la separacién de los poderes, ya de la exigencia de una constitucion
escrita, bien del postulado del Estado de derecho y de la exigencia de publi-
cidad y transparencia en el ejercicio del poder, contra la politica de los arca-
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na imperii de los principes absolutos de ayer y hoy. Creo que la preocupacion
central ante el problema de la soberania a la hora de la insuficiencia del Es-
tado nacional y de la reivindicacion de las antonomias comunitarias es, de
nueva cuenta, trazar los limites del poder, restringirlo y controlarlo de tal mo-
do que no pretenda, con el ropaje de la soberania, ignorar que el objeto de
todas las instituciones politicas ha de ser rescatar, solidariamente, todos los
dias, la dignidad de todos los hombres, impulso anterior y superior a cual-
quier otra consideracion.
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