XII. DERECHO Y TEORIA DEL DERECHO.
TENDENCIAS FUNDAMENTALES
PARA FINALES DEL SIGLO XX

MassiMo La TORRE

Popemos entender el término “derecho” en dos sentidos fundamentales: el
primero es el de derecho como institucion, como sistema juridico, es decir
como conjunto de reglas vilidas y eficaces; el segundo es el de derecho como
concepto del derecho, como conjunto de ideas acerca de lo que es o deberia
ser ¢l derecho como institucion. En este segundo sentido se puede hablar de
derecho como conjunto de teorias e ideologias del derecho. Asi, discutiendo
el tema de las tendencias evolutivas del derecho en nuestra época, hay que
considerar de manera distinta, por un lado, el derecho comao institucion, y por
otro, el derecho como concepto del derecho.

Empiezo tratando las perspectivas de evolucidn del derecho como institu-
cion, también porque estan inextricablemente ligadas a las perspectivas de
las teorias del derecho, de manera que estas 1iltimas no se pueden entender
bien si no se toma en cuenta el desarrollo del derecho como institucion.

La perspectiva mas destacada me parece la caida de la ilusion de poder
arreglat, reglamentar con normas positivas, con disposiciones estatales, toda
la vida social. En cierto sentido se trata del fracaso de la creencia de que unocs
codigos puedan contener la normativa necesaria y suficiente para dirigir y re-
solver todos los asuntos sociales. Por eso entra en crisis la ideologia que afir-
ma que las unicas fuentes del derecho son las normas emanadas de los érga-
nos autorizados del Estado.

Podriamos definir esta tendencia como “dejuridificacién” de la sociedad,
si esta Jocucién no fuese todavia ambigua. Si hoy en dia, por un lado, asisti-
mos a un proceso de dejuridificacion, si asumimos que juridificacién signi-
fica solo reglamentacion estatal y centralista, y por otro lado nos enfrentamos
con un proceso de juridificacion, si entendemos con esta ultima locucion una
situacién en la cual hay una multiplicacion de los centros diputados a emanar
o producir reglas vilidas o principios juridicos aplicables.

Creo que un término mas adecuado para este tipo de desarrollo es “rema-
terializacion” del derecho, pues hace explicita referencia al concepto de ra-
cionalidad material del derecho elaborado por Max Weber. Aqui “remateria-
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lizacion” matca una creciente orientacion de las hormas estatales hacia valo-
res sustantivos y su reformulacion (en su contenido) como actos administra-
tivos, es decit como intervenciones directas y especificas de rodos los ambi-
tos de la vida social. De esto se sigue que la legislacion siempre se presenta
mas como “derecho especial”. Como escribe el profesor bolofiés, Francesco
Galgano: “La legiferazione per codici si e attenuata in questo secolo (...), la
produzione delle leggi speciali.” “L’odierna tecnica di legiferazione —con-
tinda Galgano— e mutata (...) Il codice civile conserva tuttora grande im-
portanza come fonte di cognizione del diritto; alle nueve esigenze di legife-
razione si tende oggi a rispondere con specifiche leggi, che si aggiungono al
codice civile, anziché con Uintegrale rifacimento del codice.”

Por lo que concierne al derecho como concepto de derecho, creo que se pue-
den entrever por lo menos dos desarrollos importantes: i) la afirmacion de
teorias “post-positivistas™ del derecho, sobre todo en el plano de 1a teoria del
derecho stricto sensu, y ii) la afirmacién de teorias “responsivas” del dere-
cho, en el plano de la sociologia del derecho.

{Qué quiere decir “post-positivismo” juridico? Preliminarmente es nece-
sario distinguir dos principales sentidos de “positivismo juridico”. En un sen-
tido muy amplio el positivismo juridico es aquella teoria que afirma que el
derecho es obra del hombre, producto —aun involuntatio— de su accion. En
sentido estricto, positivismo juridico es aquella doctrina que afirma que el
unico productor del derecho es el Estado y que no hay otras fuentes de de-
techo fuera de sus confines. Segun esta doctrina, “juridico” seria igual a “es-
tatal”.

Existen por lo menos otras dos tesis relacionadas con los dos sentidos de
positivismo juridico ahora identificados. Una primera tesis que se deduce
de la afirmacion de la humanidad o “positividad™ del derecho es la separa-
cion entre un estudio descriptivo y un estudio prescriptivo del derecho. Tarea
del jurista, segun esta tesis, es unicamente la descripcion de lo que es dere-
cho, es decir derecho vigente o vilido. Aqui se cree que no hace falta recurrir
a criterios normativos o prescriptivos para establecer lo que sea derecho. De
esta tesis (que es mas metodologica que moral o politica), algunos derivan
también la tesis de la separacion entre derecho y moral. Asi, por ejemplo, se-
gun autores como Herbert L. A. Hart y Otto Weinberger, y —polémicamen-
te— Ronald Dworkin, el positivismo juridico implica la posicion de un limite
no traspasable entre derecho y moral. Una segunda tesis que se deduce de la

! Francesco Galgano, Diritto privato, 4a. ed., cepam, Padua, 1988, p. 38.
2 Ibid., p. 39.
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postura de la naturaleza estatal del derecho es la utopia de la completitud del
ordenamiento juridico. Si el derecho solo es aquello que fue emanado por el
Estado, lo que el Estado produjo es todo el derecho posible y asi completo.
De ahi se deriva la tesis de la decisién judicial como mera aplicacién silogis-
tica y en cierta medida mecanica, de las reglas emanadas de los organos es-
tatales. Asi, contrariamente a lo que cree Ronald Dworkin, por el positivismo
juridico es posible e incluso necesario concebir la decision del juez como the
one right answer, la sola decision justa o correcta. El juez que se limite a
aplicar silogisticamente la ley no puede sino llegar a la que ~—desde un punto
de vista iuspositivista— hay que aceptar como la sola decision justa.

Abora bien, si no se ven signos de crisis de la concepcion del positivismo
juridico en sentido amplio como concepcion que afirma la “humanidad™ del
derecho, si entra en crisis la concepcion del positivismo juridico en sentido
estricto que defiende la “estatualidad™ del derecho. El proceso de “remate-
rializacion™ del derecho del que ya hemos tratado, aunque de manera quiza
demasiado rdpida, lleva consigo la crisis no sélo de la concepcion de que el
Estado es la unica fuente del derecho, sino también de la tesis de la comple-
titud del ordenamiento juridico.

Si admitimos como fuentes del derecho no sélo normas estatales sino tam-
bién reglas sociales como, por ejemplo, aquellas establecidas por los sindi-
catos ¢ las contrataciones privadas hechas fuera del ambito tradicional de ]a
ley (sobre todo en materia de derecho privado intemacional), y aun princi-
pios juridicos extrapositivos introducidos por ejemplo a través de la praxis
constitucional o medijante el recurso siempre mas creciente a derechos fun-
damentales, terminaremos posiblemente por admitir que el derecho estatal no
puede ser el tinico sistema normativo que nos dirige en la reglamentacion de
la conducta de los privados y por lo que concierne a las decisiones judiciales.
Aqui el paradigma del silogismo judicial y la ideologia del juez como mero
repetidor de la ley, se enfrentan a una crisis muy grave.

Sin embargo podemos hablar de teorias “post-positivistas” del derecho en
un sentido que no tiene nada que ver con los sentidos de la locucion “positi-
vismo juridico” que hemos mencionado antes. Aqui, “post-positivismo™ tiene
que ver.con las mas modernas teorfas epistemologicas que, siguiendo a Karl
Popper, afirman esta tesis tan sencilla cuanto destructiva hacia el neopositi-
vismo légico y el neoempirismo: que no sea posible establecer leyes cienti-
ficas sin teorias previas, que no haya conocimiento cientifico sin “paradig-
mas” tedricos. Asi —ya segin Popper— todo enunciado cientifico esta
theory laden. Estas tesis epistemologicas post-positivistas traducidas en los
términos de las teotias juridicas implican —segun algunos— que no se pueda
establecer la validez de una ley, y tampoco llegar a una decision juridica (a
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una decision judicial sobre todo) sin recurrir a criterios normativos externos
con respecto a aquellos puestos por el sistema juridico mismo. Una conse-
cuencia ulterior de esta ultima conclusion es, ademas, un fuerte escepticismo
hacia la posibilidad de una ciencia juridica no solo sin previas concepciones
epistemoldgicas sino también de una ciencia juridica avalorativa, wertfrei co-
mo diria Max Weber. La ciencia juridica resulta aqui producto de posturas
normativas fuettes, es decir politicas y morales. Una tesis de este tipo es de-
fendida, por ejemplo, por Ronald Dworkin. El cree que para interpretar una
ley, hay que poseer antes una teotia sobre [o que representa ia mejor ley, asi
como la interpretacion de una obra literaria presupone una teoria de lo que
es la mejor obra de arte: “Interpretation of a text attempts to show it as the
best work of art in can be.”™?

Examinemos ahora, en el plano de la sociologia del derecho, las que hemos
llamado teorias “responsivas™ del derecho. “Derecho responsivo” (responsi-
ve law) es una locucion acunada por los socidlogos Philippe Nonet y Philip
Selznick. Estos autores identifican tres tipos principales de derecho (o mejor
dicho, tres estadios de 1a evolucién del derecho) en la edad modema: i) el de-
recho represivo (repressive law); ii) el derecho autonomo (autonomous law),
y iii) el derecho responsivo. Estos tres tipos de derecho son todos tespuestas,
o consecuencias, de la cuestién, o dindmica, mas relevante, segiin Nonet y
Selznick, en el ambito de los fenémenos juridicos: 1a dinamica entre “inte-
gridad” y “abertura”,

Hay integridad “cuando una institucion esta fuertemente comprometida a
cierta tarea o puede ser retenida como responsable de aquella tarea por con-
troles exteriores™.* La abertura “presupone amplios grados de discrecionali-
dad, de manera que la accion de los drganos constitucionales pueda quedarse
flexible, adaptable, y autocorregirse™.’

Asi, el derecho “represivo” es aquel que sefiala una adaptacién pasiva y
oportunista de las instituciones juridicas al ambiente social y politico. Es de-
cit, el derecho asume aqui una funcién puramente instrumental con respecto
a los fines del poder politico y econdmico.

El derecho “autdénomo™ marca una reaccién contra una abertura indiscri-
minada, y mira mas bien a la preservacion de la integridad institucional. Por
eso el derecho se cietra en si mismo, reduce su responsabilidad hacia el am-
biente social, y acepta como precio de la integridad un ciego formalismo.

*R. Dworkin, A Matter of Principle, Clarendon, Oxford, 1986, p. 150.

* P. Nonet y . Selznick, Law and Society in Transition. Towards Responsive Law, Octagon
Books, Nueva York, 1978, p. 76.

5 Ibid.
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El derecho “responsivo™ tendria que resolver la tension provocada por el
derecho auténomo entre formalismo y necesidad de adaptar las normas juri-
dicas al ambiente y sus exigencias. Este tercer tipo de derecho —escriben
Nonet y Selznick— *lo llamamos responsive, mas que abierto o adaptable,
para sugerir una capacidad de adaptacion responsable, es decir, discriminada
y selectiva™.$

Creo que podriamos definir como*responsivas™ todas aquellas teorias que
proponen un tipo de derecho que vaya mas alla del derecho formal (o auté-
nomo) en la direccién de su rematerializacion, pero sin caer en alguna forma
de instrumentalismo juridico, y con mucho cuidado, dado el valor de las ga-
rantias formales ofrecidas por las instituciones.

Ademas del “derecho responsivo™ de Nonet y Selznick, encontramos en
este mismo terreno otras dos teorias: i) la del derecho “procesal™ propuesta
por el profesor de Francfort, Rudolf Wiethdlter, y ii) la teoria del derecho “re-
flexivo”, cuyo principal representante es Giinther Teubner, profesor desde
hace muchos afios en el Instituto Universitario Europeo de Florencia.

Wietholter delinea un modelo tedrico evolutivo del derecho relacionado
con unos estadios también evolutivos del concepto de moral. Aqui se puede
sospechar una influencia de Kohlberg, y de Apel y Habermas. Su esquema
es el siguiente. En primer lugar hay una moral racional “rigida”, a la cual ¢co-
rresponde un derecho fundado sdlo sobre una razén formal, sin relaciones
con ningiin tipo de necesidad social. En segundo lugar existe una moral ra-
cional “flexible”. En ese estadio e] derecho sigue la relativizacion de los cri-
terios absolutos efectuada por aquella moral “flexible”. Asi el derecho, per-
diendo mucha de su seguridad formal, adquiere la capacidad de adaptarse de
manera sustancial a los intereses presentes en la sociedad dada. En fin, en el
tercer estadio evolutive de la moral hay —segin Wiethdlter— una moral ra-
cional “comunicativa™ aqui se coloca el derecho que el profesor aleman 1la-
ma “procesal”. Este tipo de derecho no tiende tanto a ofrecer prestaciones so-
ciales, y tampoco garantias juridicas, cuanto a establecer las condiciones de
la posibilidad de tales prestaciones y garantias mediante estructuras procesa-
les. “By proceduralisation of the law —escribe Wietholter— one may under-
stand the transformation of a social context of legal freedoms (...) info a
system of justification of the respective new social contexts of ‘ideas’and ‘in-
terests’.™’

8 Ibid., p. 77.
T R. Wiethdlter, Materialization and Proceduralization in Modern Law, in Dilemmas of
Law in the Welfare State, G. Teubner de Gruyter, Berlin, 1986, p. 246.



DERECHO Y TEORIA DEL DERECHO 139

El derecho “procesal” asi, es un modo de compromiso entre el tradicional
derecho formal del Estado liberal y exigencias sociales expresadas con ins-
trumentos también autogestionarios. “Proceduralisation of law —concluye
Wiethdlter— might be the contemporary manifestation of a burgeois society
which, while it does not (yet?) give up its institutional hopes (synthesis of in-
dividual and societal needs, reconciliation of achieved ‘culture’ and realiza-
ble ‘interests’), does not start to follow different paths to that institutionali-
sation.™

El derecho asf llamado “reflexivo”, cuyos maximos teéricos son Helmut
Willke y Giinther Teubner, se parece mucho al “derecho procesal™ de Rudolf
Wietholter. Aun en la teoria del “derecho reflexivo™, nos encontramos con un
paradigma evolutivo del concepto de derecho. Aqui nos dicen que hay, en la
época modema, tres estadios del derecho expresados en tres distintos progra-
mas: {) el programa condicional; ii) el programa instrumental, y iii) el pro-
grama relacional.

De acuerdo con el programa condicional, el derecho establece una serie
muy amplia de reglas que sirven como condiciones del marco dentro del cual
las acciones y conductas especificas estin consignadas a la decision de los
individuos, concebidos como sujetos abstractos. Como escribe Niklas Luh-
mann, que se sirve mucho —aunque de manera sincrénica— de la oposicion
entre “programa condicional” y “programa instrumental”, los programas
condicionales estan montados “independientemente de quién va a decidir”.?
El “programa condicional”, si se utiliza este concepto de manera diacronica
y se adopta un paradigma evolutivo, corresponde al tipo ideal del Estado li-
beral clasico.

Segun el “programa instrumental”™, el derecho regula directa y especifica-
mente conductas y acciones de individuos concretamente determinados.
Aqui no hay ningiin 4mbito de autonomia dejado a los sujetos. Estos son me-
ros destinatarios de las reglas, sujetos pasivos de un juego que se desarrolla
por encima de sus cabezas. El “programa instrumental” corresponde, si se
adopta el paradigma evolutivo, al tipo ideal del Estado social en sus distintas
vetsiones (democraticas, autoritarias, totalitarias).

Finalmente, el “programa relacional” se compone de reglas que establecen
condiciones, ya no por la accidn de individuos, sino de grupos y de organi-
zaciones. Aqui hay lo que algunos han definido como “constitution of orga-

& Ibid., p. 249,
9 N. Luhmann, Zweckbegriff und Systenirationalitdr, Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1984,
p. 102.
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nisation”, en un sentido opuesto a la constitucion (como ley fundamental de
garantias) de derechos subjetivos y de contratos privados tipica del “progra-
ma condicional”. El “programa relacional” se sustancia en el “derecho refle-
xivo”, y corresponde al tipo ideal de un Estado social liberal, o —mejor di-
cho— neocorporativo.

Con respecto a estas teorias del “derecho reflexivo™ se pueden plantear al
menos dos cuestiones. La primera concierne al sentido de las modificaciones
juridicas que, segin aquellos tedricos, fundamentan la afirmacion de una ten-
dencia evolutiva hacia el “derecho reflexive”. Recientemente, por ejemplo,
Erhard Blankenburg ha destacado el hecho de que las estrategias de regla-
mentacion neocorporativas, sobre cuya insurgencia Teubner funda su tesis
del “derecho reflexivo™, como reaccion de delegalizacién, llevan mas bien
una exigencia de legalizacion de areas hasta aquel momento no reglamenta-
das y dejadas al éxito de una prueba de fuerzas conflictivas. “What Teubner
called ‘reflexive law’ carries that notion: delegating so far legal conflict re-
gulation to the social institutions concerned and considering law and legal
institutions as a last resort only for those cases which resist self-regulation.
However, the historical development to institutions of reflexive law has more
often been the result of the reverse; to quote some examples forwarded by
Teubner himself: the self-regulation of collective agreements in industrial re-
lations or the handling of consumer complaints by informal easy-access ins-
titutions do no! replace former legal regulation, but rather are attempts to
Jormalize formerly unregulated areas of conflict.”\°

La segunda cuestion es si, y en qué medida, se pueda afirmar que el Es-
tado social liberal presupuesto por el “derecho reflexivo” existe concreta-
mente en la realidad social y politica de hoy. Lo cierto es que, si se quiere
evitar por un lado la incongruencia entre derecho y sociedad (peligro insito
en el “programa condicional™), y por otro lado, la hiperlegalizacion de la so-
ciedad o la hipersocializacion del derecho (peligros ambos tipicos del “pro-
grama instrumental”, el primero mas del Estado social totalitario y el segun-
do mas del Estado social democritico), hay que tener en cuenta las
posibilidades ofrecidas por el molde del “derecho reflexivo™.

1 E, Blankenburg, “Legal Cultures Compared”, en V. Ferrari (comp.), Laws and Rights.
Proceedings of the International Congress of Sociology of Law for the Ninth Centenary of the
University of Bologna, Giuffre, Milan, 1991, p. 97.



