ALGUNAS TENDENCIAS ACTUALES
EN LA TEORIA DEL DERECHO

El esquema de la presentacién de estas notas se basa en la obra de
Kelsen como frontera inicial, a partir de la cual pueden situarse tra-
bajos menos globalizadores y un extremo final, provisional, repre-
sentado por otra “gran teoria”, no estrictamente juridica pero de
impacto ya registrable en la del derecho: la de Rawls. Es innecesario
advertir que esa linea imaginaria no esta trazada aqui con todas las
obras recientes de teoria del derecho, ni siquiera con todas las tras-
cendentes: apenas se sugiere con tres desarrollos heterogéneos que
muestran diversos temas y la diseminaciéon actual del pensamiento
teérico sobre el derecho.

Una primera constatacién es lo que pudiera calificarse como re-
nuncia al tratado general —al estilo de Kelsen— en favor del trata-
miento de problemas, bien de indole técnica metajuridica, tal y como
ocurre, por ejemplo, con temas de semiética referidos al derecho,
bien de indole filos6fica tradicional, como se presentan en la discu-
sién de las relaciones entre moral y derecho.

En segundo término, hay la revitalizacién de problemas que se
agrupan bajo los rubros de hermenéutica y de dogmética juridicas.

Sin embargo, la caracteristica en ascenso parece ser la preocupa-
cién creciente por una teoria del derecho que asuma su conexi6n
con el tema central de la justicia y que dé cuenta del tratamien-
to del problema de los derechos y deberes de la persona. Es
evidente, en este caso, la dilucién de los limites entre teorfa y filo-
sofia del derecho.

De estas tres grandes tendencias, aqui acaso se sugieren temas en
una seleccion cuya arbitrariedad requiere disculpa en razén de su
deseado carjcter sintético.

1. LA HERMENEUTICA

Verdad y método de Hans Gadamer recicl6 para disciplinas diver-
sas, entre ellas el derecho, el recurso a la hermenéutica. La historia
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de esta técnica ensefia que junto a la filolégica existieron una teolo-
gica y otra juridica. El estrecho parentesco que unia en su origen
a la hermenéutica filolégica con la juridica y la teoldgica, reposé en
el reconocimiento de la aplicacion como momento integrante de
toda comprension.

Tanto para la hermenéutica juridica como para la teoldgica, es
constitutiva la tensién que existe entre el texto —de la ley o la reve-
lacion—, por una parte, y el sentido que alcanza su aplicacién al
momento concreto de Ia interpretacion, en el proceso o en la predi-
cacién, por la otra. Una ley no pide ser entendida histéricamente, sino
que la interpretacién debe concretarla en su validez juridica. Si el
texto —Iley o mensaje de salvaciéon— ha de ser entendido adecuada-
mente, esto es, de acuerdo con las pretensiones -que €l mismo man-
tiene, debe ser comprendido en cada momento y en cada situacion
concreta de una manera nueva y distinta. Comprender es siempre
también aplicar.

Para Gadamer, el jurista toma el sentido de la ley a partlr de, y
en virtud de un determinado caso dado. El historiador, en cambio,
no tiene ningun caso del que partir, sino que intenta determinar el
sentido de la ley, representindose constructivamente la totalidad
del 4mbito de aplicacion de ésta, pues solo en el conjunto de sus
aplicaciones se hace concreto el sentido de una ley. El historiador
no puede limitarse a aducir la aplicacién originaria de la ley para
determinar su sentido originario. Precisamente como historiador esta

obligado a hacer justicia a los cambios histéricos-por los que la ley
ha pasado. Su tarea es mediar comprenswamente la aplicacion origi-
naria de la ley con la actual.

Seria, para Gadamer, del todo 1nsuf1c1ente hmltar la tarea del his-
toriador del derecho a la “reconstruccién del sentido original del
contenido de la férmula legal” y calificar por el contrario al jurista
como el que debe poner en consonancia aquel contenido con la ac-
tualidad presente de la vida.

- Una cualificacién de este tipo implicaria que la tarea del ]unsta
es mas amplia, pues incluiria también la del historiador. Si se quiere
adoptar adecuadamente el sentido de una ley, es necesario conocer
también su sentido originario. EIl jurista tiene que pensar también
en términos histdricos; sblo que la comprensién histérica no seria en
su caso mas que un medio. A la inversa, al historiador no le intere-
sarfa para nada la tarea juridico-dogmética como tal. Como histo-
riador, trabaja en una continuada confrontacion con la objetividad
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histérica, mientras que el jurista intenta reconducir esta comprension
hacia su adaptacién al presente juridico. ;Cémo se produce aqui el
giro hacia lo histérico? Frente a la ley vigente uno vive —dice Ga-
damer— en la idea natural de que su sentido juridico es univoco y
que la praxis juridica del presente se limita a seguir simplemente
su sentido original. Si esto fuese asi no habria razén para distinguir
entre sentido juridico y sentido histérico de una ley.

El jurista no tendria como tarea hermenéutica sino la de compro-
bar el sentido originario y aplicarlo. El propio Savigny en 1840,
entiende la tarea de la hermenéutica juridica como puramente histé-
rica. Pero Forsthoff ha mostrado que por razones estrictamente ju-
ridicas, es necesario reflexionar sobre el cambio historico de las
cosas, pues solo éste permite distinguir entre si el contenido original
del contenido de una ley y el que se aplica en la praxis juridica. Es
verdad que el jurista siempre se refiere a la ley en si misma. Pero
su contenido normativo tiene que determinarse respecto al caso al
que trata de aplicarla. Y para determinar con exactitud este conte-
nido normativo, no se puede prescindir de un conocimiento histérico
del sentido originario; por eso el intérprete juridico tiene que impli-
car el valor posicional histérico que conviene a una ley en virtud del
acto legislador. No puede, sin embargo, sujetarse a lo que, por ejem-
plo, los diarios del debate parlamentario le ensefiarian respecto a la
intencién de los legisladores. Por el contrario, estd obligado a admi-
tir que las circunstancias han ido cambiando y que, en consecuen-
cia, la funcién normativa de la ley tiene que ir determinidndose de
nuevo. Jurista e historiador del derecho se equiparan en la tarea
hermenéutica puesto que sélo hay conocimiento histérico 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
realizar la pervivencia del derecho como un continuum y salvaguar-
dar —como quiere Emilio Betti— la tradicién 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 sefior absoluto

_estaba por encima de la ley, ya no es posible hermenéutica alguna,
pues un sefior superior puede explicar sus propias 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 interpretacién. La
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tarea de interpretar sélo se da alli donde algo estd impuesto de forma
que, como tal, es no abolible y vinculante.

La tarea de la interpretacién consiste en concretar la ley en cada
caso, esto es, en su aplicacion. La complementacién productiva del
derecho que tiene lugar en esta aplicacion estd, desde luego, reser-
vada al juez. Pero en la idea de un ordenamiento juridico esta conte-
nido el que la sentencia del juez no obedezca a arbitrariedades im-
previsibles. En esto consiste la seguridad juridica de un estado de
derecho: uno puede tener idea de a qué atenerse. Siempre es posible,
por principio, elaborar dogmaticamente cualquier complementacién
juridica introducida en el ordenamiento. Entre la hermenéutica ju-
ridica y la dogmatica juridica, existe asf una relacién esencial en la
que la hermenéutica detenta una posicién predominante de admitir-
se que no es sostenible la idea de una dogmaitica juridica total bajo
la que pudiera fallarse cualquier sentencia por mera subsuncion.’

II. LA DOGMATICA

Niklas Luhmann * ha emprendido una critica radical a la dogma-
tica juridica a 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 dogmitica no esti en la fijacién de lo ya estable-
cido, sino en hacer posible la distancia critica, en organizar un es-
trato de reflexiones, de fundamentos, de valoracién de relaciones,
con el que el material juridico es controlado y elaborado para la
aplicacién mas alli de su valor como dato no mediado. La dogm4-
tica regula la conducta disponedora del jurista; define las condiciones
de lo juridicamente posible. Pueden encontrarse criterios de relacién,
en primer lugar en los casos ya decididos. De esta manera se van
repitiendo decisiones de aplicaciéon en otras situaciones similares. Si
el caso como tal cumple la funcién de criterio para establecer rela-
ciones, surge la casuistica. El sistema juridico articula sus premisas
de decisién como interdependencia inmediata de decisiones. En la
medida en que los fundamentos de la semejanza de casos son refle-
jados y convertidos en criterios para establecer relaciones, surge la
dogmdtica.

1 Gadamer, Hans, Verdad y método, Madrid, 1982.
2 Sistema juridico y dogmdtica juridica, Madrid, 1983.
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Luhmann advierte una interesante conexién: la justicia como per-
feccién de la unidad del sistema se refiere a las exigencias impuestas
al derecho por la sociedad en su totalidad; la dogmaética represen-
ta el plano interno al sistema juridico en el cual se reespecifican y
operan tales exigencias.

Una pregunta crucial: ;puede el sistema juridico de la sociedad
actual conservar y desarrollar una dogmitica juridica empleando las
consecuencias de las decisiones juridicas como criterios? La cuestién
es si una dogmatica edificada sobre la consideracién de las conse-
cuencias estard en situacion de desarrollar una politica auténoma
de justicia.

Para ensayar su respuesta, Luhmann elige el problema de la rela-
ci6én del esquema regla-excepcion con la llamada ponderacién de in-
tereses.

Mediante dicho esquema se pueden tener en cuenta exigencias di-
vergentes planteadas al derecho. La regla puede tener validez gene-
ral, aun no siendo aplicada a todos los casos individuales. Esto exige,
en comparaciéon con las reglas que valen sin excepcién, un mayor
grado de abstraccion para la justificacion de la regla. Asi, si la prohi-
bicién del aborto incluye excepciones; ya no puede fundamentarse
simplemente en el valor de la vida orgénica. El esquema-excepcion
sirve para la absorcion de la ilegalidad necesaria: hace pasar el
comportamiento del estado de lo prohibido al de lo permitido, mante-
teniendo empero la primacia de la regla; codifica, por decirlo asi, for-
maciones parajuridicas de normas o enumerandolas de modo exhaus-
tivo o dejandolas indefinidas. El esquema regla-excepcion sugiere
que la subordinacién a la regla sea normal y exige que, si ha de
operar la excepcion, el caso retina los elementos singulares mas o
menos tipificados previamente. La excepcion ha de ser justificada
de modo innovativo, y eso no solamente en si misma, sino al mismo
tiempo en su caricter de desviacion de la regla, argumentando, por
ejemplo, su inofensividad para la regla.

Ante todo, habrian de aclararse y, en caso necesario, decidirse
legislativamente las exigencias a establecer para aceptar una excep-
cién, las posibles consecuencias graves de la aplicacién de la regla,
por ejemplo, los graves dafios para la salud de la madre, de cumplir-
se la prohibicién del aborto. Asi, las consecuencias previsibles llevan
la decisién de la regla, a la excepcién.

La llamada regla de ponderacién estd en una relacién completa-
mente distinta con respecto a las consecuencias de las diversas alter-
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nativas de decision. Asi, el camino que, partiendo de la sacralidad
e indisolubilidad del matrimonio, pasa por la autorizacion del divor-
cio como excepcién y lleva a una ponderacion de intereses y conse-
cuencias en caso de demanda de divorcio, ponderaciéon que ya no
puede ser regulada dogmaticamente y que sociolégicamente ain
no puede serlo. La ratio legis del mandamiento de ponderacion es tan
s6lo la propia ponderacién. Es un momento de aquel movimiento
general hacia la jurisprudencia de intereses, proteccién de los bienes
juridicos e interpretacion teleolégica.

Luhmann reconoce que la orientacién a las consecuencias de la
accion y con ello la orientacién a un futuro atin incierto, es caracte-
ristica dominante de la sociedad moderna. El ciudadano tiene que
prever las decisiones del sistema juridico. Si se considera que las con-
secuencias son siempre aspectos artificialmente aislados de una reali-
dad 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 dogmitica quien ha de fundamentar y limitar el empleo
de las expectativas de consecuencias como criterios de decisién, es-
cogidos y preparados para dicha funcién. El aumento fictico de la
sensibilidad a las consecuencias puede ayudar a corregir una dogma-
tica altamente abstracta. Las posibilidades consideradas por Luh-
mann son:

a) La internalizacion. Para la consecucion de las limitadas alter-
nativas de decisién, no es necesario ir hasta las consecuencias reales
de la decisién fuera del sistema juridico. Casi siempre se trata tan
sélo de consecuencias juridicas.

b) Los distintos planos de agregacion. Para domesticar juridica-
mente el problema de las consecuencias, se trata de establecer si el
sistema de decisién solo ha de considerar las consecuencias de sus
decisiones singulares o si también ha de hacerlo respecto de las con-
secuencias de su orientacién a reglas de decision.

El sistema 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 decisién. Es cosa de la dogmaética controlar el alcance
de la limitacién del ambito de posibilidad de otras decisiones. Esto
se lleva a cabo mediante la identificacién de conceptos y de rationes
legum que se tratan del modo mas homogéneo posible, pero que no
excluye que cada una de las decisiones de los casos desencadenen
consecuencias cuyas valoraciones se contradigan. La dogmadtica inte-
gra el sistema juridico s6lo en el plano de las premisas de las deci-
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siones; no proporciona ninguna integracién de consecuencias en la
realidad de su entorno.

Lubmann concluye estimando no recomendable una dogmética
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 orientacién sociopolitica a las
consecuencias, abandone su autogobierno dogmatico y ya no se orien-
te a criterios que trasciendan el programa de decisién, sino sélo
directamente a las propias expectativas de las consecuencias. Se ha
de tener en cuenta que los juristas, carentes de controles dogmaticos,
no estarfan en situacién de diferenciar suficientemente, en el proce-
so de valoracidn de las consecuencias de sus decisiones, entre sus
expectativas valorativas y sus criterios, y entonces el control politico
del acceso a la decisién juridica y la seleccién de personal que ha de
decidir acerca de lo licito y lo ilicito, se transformaria en un proble-
ma. Finalmente, también perderia sentido diferenciar entre las dis-
yunciones conforme a derecho/contrario a derecho y bueno/malo,
diferencia ésta por la que muri6 Socrates.

~III. EL DERECHO Y EL PODER: LA CRISIS DEL CONCEPTO
DE SOBERANfA

La incesante construccién y reconstruccién del concepto de sobe-
rania, como lo atestigua la ingente bibliografia, se explica de admitir
que equivale a la racionalizacién juridica del poder, a la transforma-
cién del poder de hecho en poder de derecho, tarea que no tiene
definicién final.

Uno de los dltimos clasicos de este siglo, Herbert Hart, al idear
su Concepto de derecho, no ha eludido la cuestién, pues no hay ex-
plicacién del funcionamiento del sistema juridico sin el concepto
de soberano que €l reconstruye a partir de Austin:

dondequiera —escribe— haya un sistema juridico es menester que
exista alguna persona o cuerpo de personas que emitan 6rdenes gene-
rales respaldadas por amenazas y que esas 6rdenes sean generalmente
obedecidas y tiene que existir la creencia general de que estas amena-
zas seran probablemente hechas efectivas en el supuesto de desobedien-
cia. Esa persona o cuerpo debe ser internamente supremo y externa-
mente independiente. Si —de acuerdo con Hart— llamamos soberano
a tal persona o cuerpo de personas supremo o independiente, las nor-
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mas juridicas de cualquier pais serdn las 6rdenes generales respaldadas
por amenazas dictadas por el soberano o por los subordinados que
obedecen a aquél.

Hart esquematiza el funcionamiento del concepto que reconstruye
mediante una relacién simple: sibditos que prestan obediencia habi-
tual y soberano que no presta obediencia habitual a nadie.

Para nuestro propdsito es importante recordar la critica a este es-
quema, sobre todo la que mira a la pretendida ausencia de limites
del poder soberano, es decir, a la concepcion de que el derecho es
producto de una voluntad juridicamente ilimitada. Ya Bentham sos-
tenia que el poder supremo podia ser limitado por conviccién expre-
sa. Se sabe que el argumento de Austin contra la limitacién juridica
al poder del soberano se apoy6 en la suposicién de que estar some-
tido a tal limitacion es estar sometido a un deber. Buena parte de
la famosa disertacion de Hart se endereza a la destruccién de tal
supuesto y concluye con la demostracion de que tales limitaciones
consisten no en deberes sino en incompetencias. La conclusién es uno
de los momentos de la relativizacién de la soberania en nuestros
dias, proceso que, sin duda, no ha determinado, 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 gene-
ral del derecho y del Estado con escepticismo respecto del problema
de la soberania. Advirtié la identidad del Estado como sujeto del
derecho internacional y del nacional, significando que, en titima ins-
tancia, el orden juridico internacional obliga y faculta al Estado, y
el orden juridico nacional determina a los individuos que, como 61-
ganos estatales, ejecutan sus deberes y ejercitan sus derechos inter-
nacionales: ambos forman uno y el mismo orden juridico universal.

Constituye una cita clasica la afirmacién de que dos érdenes juri-
dicos nacionales son simultdneamente validos, si tales 6rdenes son
concebidos como partes de un solo sistema. El derecho internacional
es el unico orden juridico capaz de establecer tal conexion entre esos
Ordenes: es la teoria del reconocimiento 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 norma del derecho
internacional para sostener que, en un caso concreto, tal Estado ha
violado una obligacién internacional. Mientras el reconocimiento
de una comunidad como Estado es un acto establecido por el dere-
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cho internacional positivo, el reconocimiento de la validez del de-
recho internacional por el Estado no puede ser establecido por el pro-
pio derecho internacional, ya que supondria aquello que se quiere
validar: el orden juridico internacional.

La conclusién kelseniana es la de que sélo un orden normativo
puede ser soberano; es decir, autoridad suprema o dltima razon de
validez de las normas que un individuo estd autorizado a expedir con
caricter de mandatos, y que otros individuos estan obligados a obe-
decer.

Haber recordado las anteriores reconstrucciones del concepto de
soberania tuvo como propdsito observar la mutacién critica de tal
idea y el conflicto de visiones que implica. Un repaso somero de la
historia del concepto muestra sus numerosas interpretaciones: sobe-
rania limitada (sea por la ley divina, la natural, la positiva: la feliz
impotencia que la ley establece para hacer el mal); soberania abso-
luta, aunque no arbitraria, puesto que, como quiso Hobbes, 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 represen-
tacién, que se resuelve en la identificacion entre poder soberano y
derecho, como quiere Kelsen.

Se ha llegado a sostener que con la progresiva juridizaciéon del
Estado y con su respectiva reduccién a ordenamiento, tiene poco sen-
tido hablar de soberania, pues nos encontramos frente a poderes cons-
tituidos 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 supremo originario. Asi, s ha concluido que la
soberania es un poder adormecido, que se manifiesta sélo cuando
se rompen la unidad y la cohesién social; cuando hay concepciones
alternativas sobre la Constitucién; cuando hay una fractura en la
continuidad del orden juridico. Podria agregarse: y cuando las
referencias politico-juridicas tradicionales se ven necesitadas de re-
formulacién en el contexto global que implica la disolucién de vincu-
los seculares y la aparicién, por un lado, de figuras politicas supra-
estatales y, por el otro, de figuras comunitarias autonomas al interior
del Estado nacional, que tal es la perspectiva en el umbral del tercer
milenio.



