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INTRODUCCION

-El concepto de sistema se muestra cada dia con mas claridad
como un concepto clave en la teoria juridica. Referencias a la
idea de sistema juridico, cualquiera que sea la nocidn de derecho
subyacente al calificativo, aparecen con suma frecuencia en prac-
ticamente todos los posibles campos de estudio de una Filosofia o
una Teoria General del Derecho. Lo vemos si hablamos de Derecho
Natural o de valores juridicos, de Teoria de las normas, de Teoria
de la legislacion, de Log1ca juridica, de Metodologia, etc. Y, en el
marco del derecho positivo, se ha de notar que a todo derecho
codificado le es inmanente una idea de sistema, mas 0 menos €ex-
plicita, que condiciona en buena medida su tratamiento practico.

El propdsito de este trabajo es, en primer lugar, mostrar, al
hilo de cuatro recientes elaboraciones tedricas heterogéneas, hasta
qué punto es equivoca en la situacién actual la expresidén «siste-
ma juridico», cuan compleja es la problematica que plantea por el
numero de implicaciones tedricas y practicas ligadas a cada con-
cepcién, y como cada tratamiento del tema se conecta con ideas
iusfiloséficas y politicas de fondo que lo condicionan.

Finalmente, trataremos de formular sobre esta base algunas
propuestas metatedricas para el tratamiento de esta cuestidn, asi
como para la comprension, bajo una perspectiva Jurldlco-teonca
mas amplia, de las posturas en litigio.

A fin de que la heterogeneidad de los cuatro trabajos no haga
que se pierda de vista el sentido de su exposicion, podemos ade-
lantar aqui sumariamente algunas de las propuestas a las que
llegaremos. La dificultad principal que entraifian estas teorias, en
mayor o menor grado, radicaria en la confusién de lo que llama-
remos «ambitos de uso» del término sistema: se entremezclan en
el tratamiento de este tema las perspectivas propias del derecho
positivo, la dogmatica, las ciencias del derecho, la filosofia juridi-
ca, etc., de modo que se genera oscuridad conceptual, incoheren-
cias 16gicas y confusion de los planos del discurso.
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La conclusién final que extraeremos sera que sdélo una vision
amplia del concepto de derecho, que integre las teorias del sistema
juridico como partes o elementos del discurso plural que consti-
tuye el propio derecho, podra dotar de un cierto sentido unitario
y una clerta coherencia pragmatica a los distintos tratamientos
de este tema. Para ello sera necesario que, a la Iuz de esa pluralidad
de planos bajo los que el derecho se conforma, se atienda a la
funcién distinta, pero igualmente legitima, que en cada teoria
puede poseer un concepto como el de sistema juridico.

Simplificando, podemos decir que integramos las diversas teo-
rias del sistema juridico, con sus respectivos presupuestos, lagu-
nas € incoherencias —internas o comparativas— como partes’ de
una teoria unitaria vy general del derecho y constitutivas del propio
concepto de derecho, de modo que por derecho entendemos, ba-
sicamente, lo que se dice sobre el derecho. Ello no excluye que
cualquiera de estas teorias pueda ser objeto de consideracion o
critica desde ambitos externos o colaterales al nucleo conceptual
del derecho, ya sea la ética, la légica, la teoria de la ciencia, etc.
Y el enfoque lingiiistico subyacente exige que el analisis de las
teorias, en cuanto discursos sobre el derecho, sepa distinguir
entre los niveles que en cada discurso se superponen y comparar
los discursos no global o verticalmente, sino sobre la base de los
planos horizontales que cada nivel del discurso determina. Asi las
diversas construcciones dejaran. de aparecer como compartimen-
tos estancos y autosuficientes y el enfoque metatedrico de los
mismos participara del esquema dinamico y pluridireccional que
constituiria la realidad del derecho, tanto en su vertiente intelec-
tual, social o material. - |

CUATRO TEORIAS SOBRE EL SISTEMA JURIDICO

1. La teoria de Fikentscher. Sistema como esquema temporal
de razonamiento.

En el apartado dedicado a la idea de sistema juridico dentro
del volumen IV de su monumental Methoden des Rechts (1)
parte Fikentscher de afirmar la existencia de una interrelacion
entre comprensién de la historia y del sistema. Cada concepcion
filoséfica del transcurrir temporal llevaria aparejada una especi-
fica idea de sistema. Cada cultura tiene su nocion del tiempo y
del sistema. Para formular enunciados comparativos sobre esas
concepciones del sistema se precisa, segiin Fikentscher, de un
pensamiento omniabarcador y metatedrico.
~ Veamos cémo formula Fikentscher la concepcién de la historia
sustentadora de su visién del sistema juridico (2).

(1)' Wolfgang FIKENTSCHER, Methoden des Rechts in vergleichender Dars-
tellung. Vol. IV, Dogmatischer Teil, Tiibingen 1977, pags. 85 ss.
(2) Ibid., pigs. 19 ss. |
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Cada cultura posee su concepto propio del tiempo y de la his-
toria. De ahi que para hablar del desarrollo o la evolucién del
derecho se deba hacer explicito el concepto del tiempo y de la
historia propio del circulo juridico de que se trate.

Tras un repaso de un buen numero de teorias filosdficas de
la historia, constata Fikentscher que ni las que se basan en afir-
mar la existencia de un plan histérico previo, que determina la
evolucion, ni las que lo niegan, asi como las mas modernas teorias
de la historia, se plantean un problema equiparable a éste de que
aqui se parte: la multiplicidad de concepciones de la historia y
del sistema. Indicaciones validas al respecto ofrecen, por ejemplo,
el Derecho comparado o la Antropologia juridica, pero se tiende
a primar metédicamente la perspectiva «occidental» de la historia,
el tiempo, el sistema, la racionalidad, etc., midiendo bajo esta
Optica otras culturas.

Ante este estado de cosas Fikentscher se propone ofrecer ins-
trumentos que permitan una mas fructifera visién de la historia
y, consiguientemente, una mas adecuada comprension de nociones
como la de sistema. Como punto de partida intenta proporcionar
conceptualizaciones de los diferentes modos como en la Ciencia
del Derecho se ha contemplado v se contempla la historia.

La distincion central la establece entre Aspektive y Perspek-
ftzve. Una cultura «aspectivistica» o fragmentada seria aquélla que
en su concepcion del acontecer temporal opera solo con dos
referencias: el presente y el pasado. «Perspectivistica» seria la que
maneja tres referencias: presente, pasado y futuro. Dentro de
cada una caben tipos distintos y subdivisiones, que Fikentscher
desarrolla v ejemplifica. Baste indicar aqui que una clerta comn-
cepcion «aspectivistica» de la historia dentro de la teoria juridica
se pondria de relieve, segin Fikentscher, en Savigny, mientras que
en Ihering predominaria una visién «perspectivisticas.

La necesidad de un concepto de sistema se sigue, para Fikents-
cher, de esa diversidad de posturas frente a la evolucién histoérica.
La busqueda hoy de tal concepto tiene por objeto averiguar que
«estructura perspectivistica» posee el derecho mismo.

Desde un punto de vista general, distingue Flkentscher entre
sistema mundi, que seria el reflejo de un orden objetivo de las
cosas, y sistema racional o sistema homints, que aludiria a ordena-
ciones o estructuras producidas por el pensamiento humano. A los
efectos que aqui le interesan, prescinde Fikentscher de c:ualquier
ulterior consideracion de la idea de sistema mundz y opera unica-
mente sobre la idea de sistema hominis.

Dentro de este tltimo distingue entre sistema asociativo o bi-
dimensional (zweibeziiglich) vy discursivo, ya sea tridimensional o
pluridimensional (drei-und mehrbeziiglich), en claro paralelismo
“con las dos concepciones de la historia antes resefiadas. El sistema
bidimensional supone una mera sucesién asociativa de sus elemen-
tos componentes. Ejemplo del mismo seria el alfabeto. El segundo,
que es el que aqui interesa y que se podria denominar también
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«perspectivistico», tiene por finalidad proporcionar fundamentacio-
nes vy se apoya esencialmente en la distincién general-particular.
Un sistema de este tipo consta de (al menos) dos elementos par-
ticulares vy uno general o principio. Mediante la conexion de los
dos puntos particulares a través de un principio comun surge la
estructura tridimensional, es decir, se obtiene perspectiva. Esta
tridimensionalidad se puede descr1b1r del siguiente modo, segun
Fikentscher:

Respecto de dos normas, conceptos o individuos se formulan
enunciados iguales en cuanto a contenido y se introduce un ulte-
rior enunciado general-particular. En este enunciado ulterior apa-
rece axiomdticamente determinada la igualdad de los dos enuncia-
dos primeros como algo que se podra predicar con caracter de
generalidad de todo enunciado particular igual a su vez a esos
dos. De este modo surge el principio como algo general que se
comporta de modo incluyente o excluyente respecto de cualquler
enunciado particular.

Para aclarar lo anterior ofrece Fikentscher el siguiente grafico,

Principio
/ N 4
1 2 3

que explica del siguiente modo: a partir del punto 1 y el punto 2 se
infiere un principio comiin. A continuacién se examina, por un
lado, si el punto 3 encaja bajo el mismo principio, y, por otro, si
este punto 3 se sittia al mismo nivel conceptual que el 1 y el 2. A
partir de ahi se puede ya fijar un enunciado que establezca el
marco o contexto de fundamentacién de las relaciones entre los
puntos 1, 2 y 3.

Veamos como lo ejemplifica Fikentscher con un supuesto to-
mado del derecho aleman. A partir de los obstaculos para el nor-
mal desenvolvimiento de la prestacién contiractual que el BGB
reconoce —la imposibilidad y la demora—, se puede inferir el
principio general que rige tal reconocimiento y preguntarse si a la
luz de dicho principio se puede llegar a los mismos resultados
para otros supuestos de hecho no reconocidos expresamente, como
el 1ncump11m1ent0 positivo del contrato, supuesto que este caso se
sitia al mismo nivel conceptual que aquellos otros.

Un sistema con utilidad fundamentadora sélo surge cuando el
principio cubre también el tercer punto en cuestion y éste radica
al mismo nivel conceptual que los otros, no cuando no se da
alguna de estas dos condiciones. |

Tras esta descripcién define Fikentscher el sistema como una
estructura que se puede usar con fines fundamentadores, o como
una estructura susceptible de generalizacion, entendiendo por ge-
neralizacién la posibilidad de abarcar puntos distintos de los que
dieron lugar a la constitucién del principio general.
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La interrelacién entre sistema juridico y tiempo es vista por
Fikentscher en lo siguiente. Un sistema es una ordenacion de con-
ceptos en mas de una relacién légica. En las ciencias valorativas
una, al menos, de esas relaciones loglcas tiene caracter valorativo.
En la Ciencia del Derecho, ciencia valorativa impelida a'la deci-
sion, la relacién valorativa dice algo sobre el tratamiento igual o
desigual de hechos necesitados de regulacién. Puesto que estos
hechos no se dan contemporaneamente, sino de modo sucesivo en
el tiempo, el enfoque sistematico en el derecho incluye necesaria-
mente una valoraciéon de hechos anteriores y posteriores. De ahi el
reciproco condicionamiento de sistema y tiempo. Por la misma
razon es necesariamente abierto el 31stema juridico tridimensio-
nal, asi concebido.

Tal apertura es condicién vital de dicho sistema. Todo ‘sistema
esta asi abocado al crecimiento y orientado al futuro. De aqui se
siguen para Fikentscher dos consecuencias importantes.

En primer Iugar, el «espacio libre de derecho» ha de ser recono-
cido como aquel ambito que aun no pertenece al sistema, pero en
el cual el sistema puede en el futuro desarrollarse. De ahi que
una loégica dedntica no pueda operar sélo con las categorias de
«permitido» y «<mandado»/«prohibido», sino que ha de incluir tam.-
bieén la de «susceptible de mandato/prohibicién».

La segunda consecuencia hace referencia a la posibilidad de pen-
sar conforme al esquema regla-excepcion. Toda nueva circunstan-
cia recibe respecto del principio o regla de enjuiciamiento que
preside el sistema el caracter de regla o excepcién. El resultado
que para la légica juridica se sigue de esto es que los predicados
dednticos «permitido» y «mandado»/«prohibido» deben siempre
ser leidos como «basicamente permitido» y «basicamente manda-
do/prohibido». De ahi se sigue, segiin Fikentscher, la insuficiencia
de toda légica que opere con sélo dos valores para dar cuenta
de este pensamiento en regla y excepcion, y la necesidad de recu-
rrir para ello a una ldgica intuicionista del tipo de la que en el
camno juridico ha desarrollado Lothar Philipps en Alemania.

Fikentscher llega a vincular este sistema tridimensional vy nece-
sariamente abierto con el régimen constitucional democratico. El
pensamiento conforme con el modelo regla-excepcidon es un pen-
samiento que valora, vy si se quiere que exista libertad valorativa
se necesita un sistema abierto a variaciones en el tiempo. Cual sea
en cada caso el concreto contenido de esas valoraciones es una
cuestién politica. Por esta via se mostraria la dimension politica
del método juridico.

2. La teoria de Peine. Sistema juridico como sistema de fines.

Peine (3) se interesa por el sistema juridico en tanto que sis-
tema dogmatlco al que se ligan concretas consecuencias juridico-

(3) Fraz—J oseph PEINE, Das Recht als Systemn  Berlin 1933.
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constitucionales, es decir, con relevancia practica inmediata (4). No
son aqui objeto de estudio ni la idea imprecisa de sistema que
aparece en el lenguaje ordinario, ni los sistemas de acciones, en el
sentido de Luhmann (5). -

Segtin Peine, el concepto de sistema que aqm se busca no viene
determinado a priori, y €l inico modo de conocer la estructura de
un ordenamiento juridico, su configuracién o no como sistema,
es- mediante el analisis del contenido de las normas que establecen
las condiciones de validez de otras normas juridicas, esto es, me-
diante el analisis de la Constitucién. Puntualiza Peine que del he-
cho, por lo demas dudoso, de que la Ciencia del Derecho tenga
caracter sistematico, no se sigue que el material con que trabaja
contenga también un sistema. Llegamos asi a la cuestién central
que articula este trabajo de Peine: ;es o contiene el derecho un
sistema al que puedan ligarse consecuencias juridico-constitucio-
nales?

Comienza Peine por buscar un concepto general de sistema,
para, una vez que Se posea, ver como encaja en €l Derecho. Se
parte, por tanto, de la idea de que se busca un concepto de sistema
que no tiene por qué ser especifico del derecho, pues la Ciencia
juridica es una parte de la ciencia general.

Se comienza investigando el concepto de sistema como concep-
to abstracto, y el punto de arranque es el concepto cientifico de
sistema. Tras repasar la historia del concepto y sus definiciones
mas usuales en la filosofia contemporanea de la ciencia, da cuenta
Peinz de dos conceptos utiles de sistema: el de referencia tnica
o unidimensional (einbeziiglich) y el de referencia doble o bidimen-
sional (zweibeziiglich). El primero se da cuando, a tenor de la
enunciacion de un determinado criterio de orden, son reunidos de
entre una pluralidad de elementos aquellos que satisfacen tal cri-
terio, sin que se determine de ninguna otra forma el modo de re-
lacionarse esos elementos entre si dentro del sistema. El bidimen-
sional existe cuando el criterio de orden indica no sélo el criterio
de pertenencia de los elementos al sistema, sino que determina
también el modo cémo esos elementos se relacionan entre si (6).
Como eiemplo del primer tipo menciona Peine la adscripcion, en
virtud del criterio que al efecto se elija, de normas juridicas al
derecho publico v al derecho privado. Este mismo sistema se
convierte en bidimensional si junto al criterio de pertenencia de
las normas a uno u otro de esos dos sectores se introduce €l crite-

(4) Como eiemplo de esas consecuencias practicas de la consideracion
dogmatica del sistema juridico, sefiala Peine la extendida idea de que normas
que contradicen el sistema han de tenerse por nulas, en razén de que la
contradiccién valorativa que revelan dzsove el mandato constilucional de
igualdad. Ibid., pag. 13.

(5 En Opmlén de Peine, el sisiema en sentido socioldégico de que Luh-
mann habla no aporta ninguna utilidad para el Jjurista dogmatico. Ibud.,
pag. 12.

(6) El propio Peine (Ibid., pags. 41—43) senala 1as diferencias entre su
clasificacion de los sistemas y la similar de Fikentscher.
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rio para la ordenacién jerarquica . de las normas dentro de cada
uno de £s0s campos.

Peine opta por el concepto bidimensional de sistema, aduciendo
que éste cumple las tres funciones exigibles a todo sistema cien-
tifico: analisis de la realidad, ordenacién de conocimientos y ob-
tencion de fundamentaciones para la admisién o exclusidén de un
elemento respecto del sistema.

También para la Ciencia del Derecho seria este segun Peine, el
concepto mas apropiado, en cuanto que permite una adecuada
concepcion del derecho como ordenamiento compuesto de normas
e Instituciones interrelacionadas, asi como un mejor punto de
apoyo frente a problemas metodoldgicos, como el del desarrollo
judicial del derecho. Con ello no quiere decir que el sistema unidi-
mensional sea intatil para el derecho, pues sirve, por ejemplo, para
la division del material juridico, para la delimitacién de los ambi-
tos de aplicaciéon de las normas, etc. Lo importante, puntualiza
Peine, es ser consciente de su limitado rendimiento tedrico.

A modo de recapitulaciéon, formula Peine la siguiente nocién
formal y general de sistema: un sistema consta de varios elemen-
tos; la eleccién y conexién de éstos tiene lugar conforme a un
principio que posibilita la enunciacién del tipo ds elementos oue
pertenecen al sistema v del modo cémo dentro de é1 se interrela-
cionan.

Sentado el anterior concepto general, el paso siguiente que da
Peine es mostrar como se concreta ese concepto en el campo juri-
dico, para averiguar después cémo se interrelacionan esos elemen-
tos del sistema. -

En lo que a la primera de esas dos cuestiones se refiere, Peine
parte de establecer dos requisitos para el criterio en cuestién:
que posibilite andlisis y fundamentaciones, en el sentido antes
descrito, y que no esté metodoldgicamente desfasado, es decir, que
s= admita dentro de la actual teoria metodoldgica como relevante.

Después de examinar catorce posibles elementos centrales del
sistema juridico, que de un modo y otro han sido formulados con
este fin en Ja doctrina (relaciones vitales, problemas, conce ptos
puros, normas, instituciones, decisiones, etc) concluye gque el Gni-
co elemento apto a los efectos que aqui se pretenden lo propor-
ciona el concepto de valor, englobando entre los valores los prin-
cipios generales del derecho. Se impons, pues, la biisaueda de la
adecuada nocion de valor que aqui se ha de emplear. Segtin Peine,
no son utiles para ello las doctrinas que operan con tal nocidn
stn d~finirla o hacerla explicita, como ocurre con la jurisprudencia
de valoraciones o con la ética material de los valores.

Peine se apova en la teoria qgue determina la idea de valor me-
diante la idea de valoracién. Se arranca, por tanto, de un acto, y
el resultado de ese acto es lo aue se entiende nor valor. Pern aoui
caben dos posibilidades: el valor es la cosa misma, el bien que se
valora, o valor es el criterio con gue se valora. Peine se inclina
por esta segunda opcion, argumentando que la primera Ilevaria
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a la necesidad de establecer junto a la nocidén de valor la idea de
su negacion para los objetos disvaliosos, y que la identificacion
de valores y bienes llevaria a sostener la existencia de tantos valo-
res como cosas valiosas, lo cual sdlo se impediria mediante una
clasificacién que remitiera a los criterios de valoracion, con lo que
también por esta via se mostraria la prioridad de éstos.

cCéme se define el valor, asi entendido? Opina Peine que la
definicién ha de contener tres elementos: el formal (el criterio de
valoraciéon, la medida), el objetivo (aquéllo a lo que ese criterio
se aplica), y el normativo (la calificacién valorativa). Asi «valor»
se define como un criterio para la eleccion de comportamientos
a que podemos aspirar.

- Por su parte, la definicién de «valor juridico» necesita de la
introduccién de dos elementos adicionales: el de legislador y el de
destinatario de la valoracion. De acuerdo con ello se define el valor
juridico como un criterio vinculante, presente en las normas y
establecido por el legislador para la eleccidn de los modos de
comportamiento que los sujetos sometidos al derecho deben pre-
tender. |

¢Cuales son esos concretos criterios que el legislador prescribe
a través de las normas? Peine responde que son los fines, y que
el establecimiento de fines es, por tanto, 1o mismo que el estableci-
miento de valores. Cada norma contiene un valor, que es lo mismo
que decir un fin.

Estos valores son, segun Peine, aptos para'formar un sistema
juridico bidimensional, pues no sélo pueden ser admitidos o re-
chazados como partes del sistema juridico, por cuanto que hay
fines queridos y no queridos por el legislador, sino que es posible
también la formacion de Jerarqmas entre valores O sea, entre
fines.

LLlegamos asi a la segunda de las cuestiones que €l concepto
de sistema bidimensional plantea: ¢como se relacmnan los ele-
mentos entre si?

Segin Peine se ha de dar ausencia de contradiccion entre los
elementos del sistema, tanto en sentido horizontal (no contradlc-'
cién légica), como vertical (estructuracién jerarquica).

En cuanto al tipo de sistema que asi se logra, hay, dice Peine,
tres posibles variantes que la doctrina ha sefialado: sistema axio-
matico (de proposiciones), sistema ax1ologlco (de Valores) y siste-
ma teleologico (de fines).

Peine no considera util un sistema axmloglco de valores que
parta de entender é€stos como establecidos de una vez por todas y
con caracter previo al acto de valorar. Quedan pues, como mode-
los posibles, el axiomatico y el teleoldgico. Peine intenta describir
el sistema juridico que propone con arreglo a ambos criterios.

- Como sistema axiomatico, el derecho seria un sistema si los
fines en €l presentes se ordenan de tal modo que todos ellos,
formulados como proposiciones, estan en una relacién légica, de
tal forma que cada fin es derivable, como teorema, de otro, salvo
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en el caso de los fines mas altos que, en cuanto axiomas, forman
la cuspide de la piramide, y de los mas bajos, que forman su base.

Con arreglo al modelo teleoldgico, el Derecho es un sistema
siempre y cuando que los fines en €l presentes estén ordenados de
modo tal, que todos ellos se interrelacionen teleolégicamente. Es
decir, cada elemento del sistema ha de aparecer, respecto al ele-
mento que como medio se le subordina, como un fin, y respecto
de aquel al que estd subordinado, como un medio. De esto estarian
exceptuados los elementos mas altos del sistema, que sélo son
fines, v los mas bajos, que sélo son medios.

Como paso ultimo de su investigacién, examina Peine si el dere-
cho aleman encaja perfectamente bajo el concepto de sistema ju-
ridico propuesto. La respuesta, en lo que al derecho aleman en su
conjunto se refiere, es negativa, ya que ni existen fines que funcio-
nen como axiomas comunes a toda la materia juridica, ni encajan
todos los fines presentes en un tnico sistema teleoldgico. SOlo exis-
tirian algunos sistemas parciales dentro del derecho que cumplie-
ran esos requisitos del concepto bidimensional de sistema juridico.

3. La teoria de Canaris. Sistema juridico como sistema de prin-
Cipios generales.

Canaris (7) comienza también por buscar las notas que defi-
nen el concepto general de sistema, para considerar a continuacion
su encarnacion juridica.

Concluye que son dos las notas que aparecen en todas las defi-
niciones generales de sistema que examina, por lo que serian ca-
racteres inequivocos de todo sistema: unidad y orden.

En el campo del derecho estas notas se corresponden con las
de consecuencia valorativa vy unidad interna del ordenamiento ju-
ridico, que son requisito ineludible de toda Ciencia del Derecho
que se pretenda auténticamente cientifica. También serian conse-
cuencia del principio de igualdad y de la tendencia generalizadora
de la _]1181.1(:13_ lo cual es para Canaris lo mismo que decir que son
consecuencia de la misma idea de Derecho. .

La funcién del sistemma de la Ciencia del Derecho seria la de
mostrar y realizar esas ideas de consecuenma valorativa y unidad
interna del ordenamiento.

Sobre la base de esta funcion y de las dos notas senaladas, el
sistema juridico se muestra para Canaris como orden axioldgico
o teleoldgico de principios generales del Derecho. Estos principios
se relacionan, segiin Canaris, con arreglo a cuatro notas: no son
validos sin excepcion y pueden oponerse o contradecirse; no se
pretenden exclusivos; reciben su sentido propio a partir de su re-
ciproca interaccién; y para su concreciéon y realizacion necesitan
de principios inferiores y valoraciones particulares. No son equipa-
rables a los axiomas de un sistema axiomatico, porque no preten-
den validez absoluta, ni necesitan formar entre si un conjunto

| (7)' Claus-Wilhelm CaANARIS, Systemdenken und Systémbegriff in der Ju-
risprudenz, Berlin 1969, 2.2 ed., 1984. |

20
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exento de contradiccién, ni excluyen la presencia del elemento va
lorativo en favor de la pura inferencia légica. Caracteriza Canaris
este sistema como abierto y mévil. Que el sistema es abierto indi-
ca que todo conocimiento cientifico, vy también, por tanto, el de
la: Ciencia del Derecho, es incompleto v provisorio. Todo sistema
cientifico no es, segin Canaris, sino un proyecto de sistema. El
sistema no sirve aqui para fijar de una vez por todas los conoci-
mientos, sino para poner de relieve las conexiones entre ellos.

En lo que al «sistema juridico objetivo» se refiere, esto es, la
unidad de sentido que el ordenamiento juridico constituye, el
caracter abierto del sistema responde a la mutabilidad de los va-
lores juridicos fundamentales. Si todo ordenamiento juridico es
dinamico se debe a que evolucionan y varian también los valores
que lo sostienen. El sistema en que, como unidad de sentido, ese

ordenamiento encarna ha de ser también abierto del mismo modo,
es decir, dinamico.

La interrelacidén entre ambos sistemas, el objetivo y el de la
Ciencia del derecho es dibujada por Canaris del modo siguiente.
Los cambios en el sistema objetivo conducen a modificaciones de
la legislacién, innovaciones consuetudinarias, concrecién de las
normas que precisan de complemento valorativo e irrupcién de
principios generales extralegales, que hallan su fundamento de
validez en la idea de Derecho y en la naturaleza de la cosa. Por su
parte, las modificaciones en el sistema cientifico-juridico resultan,
por un lado, del progreso en la aprehension de los valores basicos
del derecho valido y suponen, por otro, el desarrollo de los cam-
bios del sistema objetivo.

-La movilidad del sistema es caracterizada por Canaris, apoyan-
dose en Willburg, como la igualdad de rango e intercambiabilidad
de los criterios de justicia. El derecho positivo aparece dominado

por la inmovilidad, pero contiene determinados ambitos en que
se da un cierto grado de movilidad.

- La configuracién del sistema de derecho positivo como sistema
movil supondria, en opinién de Canaris, el adecuado término me-
dio entre el modo de determinacién fija de los tipos legales v el de
las clausulas generales, con lo que se harfan compatibles las ten-
dencias individualizadora y generalizadora de la justicia.

¢Que papel juega el sistema para la obtencién del derecho? En
general, se puede decir, segiin Canaris, que si se parte como aqui
de -entender el sistema como sistema teleoldgico, el argumento
sistematico no es sino una forma especial de fundamentacién te-
leologica y participa del rango mas alto que a ésta le corresponde
entre los medios de obtencién del derecho.

En particular, el sistema cumpliria dos papeles primordiales en
la obtencién del derecho: aportar la comprensién del contenido
teleologico de las normas e instituciones juridicas, en cuanto que
son parte de un sistema y reciben de él su sentido; y salvasuardar
y realizar el caracter valorativamente consecuente e internamente
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untitario del derecho, mostrando las mcoherenmas valorativas y
ayudando a colmar las lagunas. .

Dos serian los limites de la utilidad del sistema como medm
para la obtencién del derecho: la necesidad de control teleologico
desde fuera del sistema respecto de sus contenidos y el modo de
formularlos, v el caracter abierto del sistema, que hace que é€ste
no aparezca nunca como definitivo y acabado y haya de estar
dispuesto para la admisién de innovaciones y cambios. Estas dos
constituyen limitaciones inmanentes al sistema, dado que son con-
secuencla inmediata de los caracteres que lo definen. -

Se ha de contar también con los limites extrinsecos o limites
relativos a la formacién del sistema. Son consecuencia del caracter
histérico de los ordenamientos juridicos, del caracter forzosamente
incompleto del conocimiento humano y de la tendencia individua-
lizadora de la justicia, y se manifiestan basicamente en tres cir-
cunstancias: la posibilidad de rupturas del sistema, la existencia
de normas ajenas al sistema y la existencia de lagunas en el siste-
ma. La primera obedece a la posibilidad de principios o valores
enfrentados, la segunda a la presencia de valoraciones que, si bien
no se contraponen con ningun valor de los que configuran el siste-
ma, tampoco participan de ninguno de ellos v suponen valoracio-
nes aisladas dentro del ordenamiento. En cuanto a las lagunas, son
consecuencia de lagunas valorativas dentro del sistema. '

Segtin Canaris, el sistema mismo proporciona instrumentos para
integrar en €l estas manifestaciones discordantes, pues los argu-
mentos teleoldgicos y valorativos que proporciona pueden orien-
tar la interpretacién v el colmado de lagunas. Y alli donde el siste-
ma por si mismo no sea bastante, pero sélo alli, se abriria un
legitimo campo de actuacién para modos de pensamiento no siste-
maticos, como el que propugna la teoria de la tépica juridica. |

4. La teoria de Luhmann. Sistema juridico como sistema auto-
rreferencial. -

Exponer con todos sus presupuestos tedricos y todas sus im-
plicaciones la teoria de Luhmann exigiria una extension incom-
patible con los limites de este trabajo. De ahi que optemos por
resumir solamente el modo cOmo su teoria aparece reflejada en
uno de sus trabajos mas recientes, y significativos para nuestro
tema (8).

Constata Luhmann que gensralmente cuando se habla de «sis-
tema» la unidad de éste viene tacitamente presupuesta, de acuerdo -
con la vieja tradicion epistemoldgica, segiin la cual el sistema se
define como construccién a partir de un principio. Esta nocién
seria la que atn impera en la Ciencia del Derecho. Sin embargo
tal concepto apenas encuentra correspondencia en la praxis juri-
dica. Para Luhmann ello explicaria el hecho de que en la doctrina
reciente hayan perdido importancia las teorizaciones en torno a

i

(8) Niklas LUHMANN, Die Einheit des Rechissystems en Rechtstheorze 14
(1983), pags. 129-134.
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la unidad del sistema juridico, para fijarse mas en la cuestién del
metodo y la técnica sistematizadora. | |

A jJuicio de Luhmann, a la raiz de tal situacidén insatisfactoria
esta €l hecho de carecer de un concepto claro de la unidad del
Derecho. Para Luhmann la mejor via para conseguir hoy un con-
cepto tal pasa por la Systemtheorie o teoria de sistemas, por lo
que el punto de partida tedrico se sittia en el entendimiento de
que «la unidad del Derecho se realiza como unidad del sistema
juridico». La cuestién es qué se entiende por «unidad del sistema
juridico». A dar respuesta a esta pregunta se consagra este traba-
jo de Luhmann. | |

El primer apoyo para responderla lo busca en el concepto de
autorreferencia (Selbstreferenz), tal como ha sido elaborado por la
«teoria de sistemas autorreferenciales» en campos como el de la
biologia. Sistemas autorreferenciales serian aquellos «sistemas que
por si mismos producen como unidad todo lo que usan como uni-
dad». «Unidad» implica aqui no sélo la unidad del sistema mismo,
sino también, y sobre todo, unidad de los elementos ultimos de los
que el sistema se compone y unidad del proceso por el que las
operaciones del sistema integran esos elementos. Esta extensién
de la nocién de unidad a la constitucién de los elementos de los
que el sistema se compone hace que tales sistemas se denominen
también «sistemas autopoiéticos». Lo decisivo es que aqui se hace
hincapié no sélo en la existencia, la conservacién o la autoorgani-
zacion del sistema, todo lo cual afecta sélo al plano estructural.
L.o que aqui se destaca son los elementos de que el sistema se-
compone, y lo fundamental es la idea de que es el sistema mismo
el que constituye sus propios elementos (9), elementos que, pese
a la enorme complejidad que en si mismos pueden poseer, funcio-
nan para el sistema respectivo como unidades irreducibles. Luh-
mann mencione como ejemplos de estos elementos, en si mismos
complejos, pero componente dltimo de sus respectivos sistemas,
las moléculas, las células, las ideas o las acciones.

Un sistema autopoiético constituye los elementos de que se
compone mediante los elementos de que se compone. Con esto se
alcanza una nueva comprensién de la idsa del caracter cerrado o
clausura (Geschlossenheit) del sistema. Aqui clausura no significa
ni aislamiento frente al medio, ni plena determinacién del sistema
por si mismo, sino que hace referencia a que todas las operacio-
nes son siempre reproducidas por el sistema.

- ¢Cual es esa «unidad elemental del sistema juridico», esa espe-
cle de atomo no susceptible de ulterior divisién dentro del sis-
tema? Esta seria la pregunta central en todo sistema autopoiético,
en el que la unidad del sistema no es sino clausura recursiva de
la produccion de los elementos del sistema por los elementos del

(9) Ibid., pag. 132: «Die fiir das System nicht dekomponierbare Einheit
eines Elements kann nur durch das System konstituiert sein: sie ergibt sich
aus ihrer im System hergestellten Auschlussfihigkeit». (Los subrayados en
¢l original).
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sistema. Pero no puede, segiin Luhmann, ser respondida de modo
inmediato. Previamente se ha de distinguir entre comunicacion y
accion, por una parte, y, por otra y paralelamente, entre reproduc-
cion y autoobservacién/autodescripcién del sistema. Y ello porque
los sistemas sociales s6lo pueden reproducirse mediante comunica-
cton autorreferencial. Por tanto, han de partir de la formacién de
unidades de comunicacién comprensible, en las que unitariamente
sintetizan informacién, transmisién y comprensién. Al mismo tiem-
poO este proceso necesita de una reduccién a accién, ya que de ello
depende quién, con quién y sobre qué puede proseguir la comuni-
cacion. | | -

En sistemas sociales autoreproductivos debe introducirse una
fuertemente simplificada autoobservacién y autodescripcién del
sistema por si mismo, con lo que se pueden fijar conexiones sufi:
cientemente simples (interlocutores, temas, informaciones, trans-
misiones, 0 sus correspondientes omisiones) para la formacién de
sucesivos elementos. En lo que respecta al sistema juridico, ocurre
lo mismo, en tanto que sistema social. Para Luhmann, «derecho
solo existe en comunicacidén», y comunicacién significa también
aqui «sintesis de informacién, transmisién y comprensién, y no
solo la transmisién en cuanto tal». De ahi que la demarcacién del
derecho radique primeramente «en la conduccién tematica de pro-
cesos comunicativos»s. Todo sentido, incluso el de puros aconteci-
mientos facticos, puede ser juridicamente relevante, es decir, entrar
en la autorreproduccién del sistema juridico. Pero dentro de este
ambito de relevancia estd aquel nucleo del actuar juridico efectivo
que modifica la situacion juridica, desencadena consecuencias juri-
dicas y posibilita con ello nuevas expectativas normativas, que
carecerian de toda cualificacién juridica sin tal actuar desencade-
nante. Es el propio sistema juridico el que determina qué tipo
de acontecimientos tienen tal efecto y, por tanto, ello nunca puede
decidirse sin conocimiento previo del propio sistema juridico. La
constitucion de esos elementos es la especifica prestacién del sis-
tema juridico y tiene lugar mediante autoobservacién y autodes-
cripcién de este sistema. La tesis sostenida por Luhmann es que la
demarcacion del sistema juridico exige universalizacién de posibles
conexiones relevantes y reducciéon a autoobservacion como sistema
de accion. La principal consecuencia teorética es la siguiente: que
acontecimientos sélo pueden alcanzar la cualidad de unidad ele-
mental del sistema juridico si modifican la situacién juridica. La
autorreproduccion del derecho se realiza como variacién juridica,
como transferencia de la cualidad de validez normativa a expecta-
tivas parcialmente nuevas. El derecho se encuentra, con ello, en
permanente variacién gradual.

Sefiala Luhmann que a tenor de lo anterior se presenta bajo
una nueva luz la relacion entre sociedad y derecho, v aqui radica-
ria uno de los problemas principales de la teoria.

La sociedad, como sistema social, es modelo prototipico y su-
premo de sistema autopoiético y su unidad de base o elemento
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altimo scn comunicaciones. El sistema social se compone de comu-
nicaciones dotadas de sentido, sélo comunicaciones vy todas las
comunicaciones. Forma sus unidades elementales mediante sinte-
sis de informacién, transmisién y comprension, es decir, mediante
sintesis de tres elementos que en parte pueden ser controlados
mediante el sistema. Tal formacién de sus elementos. presupone
y desarrolla al mismo tiempo sociedad, por lo que fuera de ésta no
existe comunicacién alguna y, por tanto, tampoco comunicacién
de la sociedad con su medio. Ningiin ser humano puede comunicar
sin constituir con ello sociedad, pero el sistema social mismo es,
precisamente por ello, incapaz de comunicar, no puede encontrar
fuera de si mismo ningtin destinatario al que pueda transmitir algo.
En tal sentido la sociedad es el sistema autopoiético por excelencia.
- Todos los sistemas sociales que dentro de la sociedad se desa-
rrolian estan con ello compelidos a formar sus elementos ultimos
como comunicaciones. También el sistema juridico se compone
solo de acciones comunicativas que desencadenan consecuencias
juridicas.
~ El problema que se plantea es el siguiente: si toda comunica-
cion. es elemento tultimo del sistema social vy todo sistema social
parcial es sistema de comunicacién, con lo que realiza v reproduce
sociedad, estos sistemas sociales parciales, y el sistema juridico
entre ellos, carecerian de unidad propia y clausura autorreferen-
cial, pues sbélo poseen estas propiedades en contraste con su medio
intra-social. La mera participacién en la autopoiesis de la sociedad
no hace aun de los sistemas parciales sistemas propios autopoiéti-
€0s, no los hace aun dueiios de su propia unidad.
- ¢COmo puede, a pesar de ello, un sistema parcial, como el sis-
tema juridico, organizar su propia clausura recursiva?

Luhmann trata de ofrecer la solucién de este problema general
mediante su ejemplificacién en el caso del sistema juridico. Vea-
moslo. La demarcacién de un sistema juridico remite basicamente

a la posibilidad de distinguir entre expectativas normativas y cog-
nitivas. La solucién del problema que hace un momento hemos
planteado radica en la explotacién de esta diferencia a la luz de la
orientacion a la funcién del derecho. |

Una expectativa estd normativamente fljada cuando al mismo
tiempo que se la establece se decide también que no se necesita
modificarla en caso de que sea defraudada. Para expectativas cog-
nitivas rige lo contrario. Los sistemas juridicos usan esta diferen-
cia para combinar clausura de la autoproduccién recursiva v aper-
tura de su referencia al medio. El derecho forma un sistema nor-
mativamente cerrado, pero cognitivamente abierto.

La autopoiesis del sistema juridico es normativamente cerrada
en tanto que solo el sistema confiere cualidad normativa a sus
elementos y con ello los constituye como unidades de si mismo.
Esta es la funcion de lo normativo: la permanente autorreproduc-
cion del sistema. Al mismo tiempo, el sistema juridico es cogniti-
vamente abierto, en tanto que esti obligado, respecto de cada ele-
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mento y de su permanente reproduccién, a averiguar si determi-
nados presupuestos se cumplen o no, con lo que se hace depen-
diente de los hechos. La dimensién normativa sirve a la autopoiesis
del sistema, a su autoreproduccion frente al medio. La dimension
cognitiva sirve a la sintonizacién de este proceso con el mecho del
sistema.

Puesto que los procesos autopmetmos SON. recursivos, €S demr
de caricter simétrico, tenemos, segin Luhmann, lo siguiente: la
normatividad de cada elemento se debe a la normatividad de otros
elementos, para los que, a su vez, rige lo mismo. De ahi que no
puedan existir jerarquias normativas. Incluso entre ley y decision
judicial existe, en lo relativo a la normatividad, una relacion es-
trictamente simétrica. Las leyes son validas como normas solo por-
que estd previsto que sean aplicadas en las decisiones, del mismo
modo que estas decisiones sélo pueden normar situaciones porgue
ello estd previsto en las leyes. Existe, pues, entre regla y decision
aplicativa en lo relativo al caracter normativo, una relacién circular.

La autopoiesis opera mas allA de toda deduccion y de toda
causalidad. Por supuesto que en los sistemas juridicos hay tam-
bién asimetrias. De lo contrario serian pura tautologia y estarian
condenados a la indeterminacion. Pero todas las asimetrias deben
darse en el sistema juridico de la mano de perspectivas cognitivas.
«Sélo cognitivamente, no normativamente, es el juez dependiente
de la leys». |

Tenemos asi la siguiente respuesta por €l momento a la pre-
gunta por la unidad del sistema juridico: «reproduccion autop01e-
tica de los elementos por los elementos, sobre la base de una
normatividad circular, recursivas.

¢ Como se justifica que los sistemas parciales, como el juri’dico,_
puedan cobrar unidad propia mediante el proceso descrito de com-
binar clausura y apertura, reproduciendo por si mismos su propia
unidad y, al mismo tiempo, marcando la diferenciacién de este
proceso frente al medio, que es el sistema social? Ello sélo es po-
sible en razén de que todo sistema parcial, que asi opere, 1o hace
para cumplir una funcién propia y especifica, que, de otro modo
no podria la sociedad cumplir. Sélo sobre la base de esta referencia
funcional, presente en todas las operaciones del sistema, puede
realizarse la clausura autorreferencial. I

Las expectativas normativas de la sociedad no se agotan en
el sistema juridico, pero éste hace un uso especifico de la norma-
tividad. A la teoria de la clausura autorreferencial del sistema
pertenece con ello la teoria de la funcién del derecho. Baio este
prisma, se aprecia la presencia en el derecho de un «principio de
seleccién estructural», a tenor del cual cumple el derecho su fun-
cién de formar y reproducir expectativas de comportamiento ge-
neralizadas, sobre la base de la utilizacién de perspectivas conflic-
tuales. |

Lo anterior no quiere decir que la funcién del derecho se haya
de ver solamente en la regulaciéon de conflictos. Conflictos se



312 Juan Antonio Garcia Amado

regulan también fuera del derecho. Lo especifico del derecho es,
segin Luhmann, que hace uso de los conflictos para generalizar
expectativas, mientras que en esas otras instancias normativas los
contlictos son contemplados ad hoc y solucionados en lo posible.
- En conclusién, la «especificacién funcional» ofrece una pers-
pectiva Optima, en opinién de Luhmann, para la demarcacién de
los sistemas parciales, como el juridico. «El sistema funcional,
pese a hacer uso de la comunicacion social y reproducirla, y pese
a permanecer vinculado al medio, es en cierta medida libre para
construir por su cuenta su propia unidad, enlazar clausura y aper-
tura, formar las estructuras para ello necesarias y sintonizar todo
¢ello con su funcién propias. '

SISTEMA JURIDICO Y CONCEPTO DEL DERECHO

Hemos repasado solamente cuatro elaboraciones tedricas de la
idea de sistema juridico (10) y se pone va de manifiesto hasta
qué punto se asocian a esta expresion significados y contenidos
diversos. La equivocidad que ello genera conlleva el peligro de que
nociones tedricas como ésta devengan en Gltima instancia inttiles
y obstaculicen el desarrollo tedrico, en razén de esa diversidad
de significaciones. Todo ello nos lleva a preguntarnos, en primer
lugar (a), qué reglas o pautas metddicas pueden orientar el dis-
curso tedrico sobre el sistema juridico, para que, sin perder en
pluralismo y riqueza, no aparezcan las distintas aportaciones como
compartimentos estancos y excluyentes. En segundo lugar (b). se
plantea la cuestién de si cabe indicar alguna perspectiva tedrica
sobre el derecho, dentro de la cual las diversas teorias del sistema
juridico encajen y tengan su lugar legitimo como discursos juri-
dicos 0 como discursos sobre el derecho. |

a) Una primera pauta que parece imponerse es la necesidad
de relativizar nociones como ésta, para ser conscientes de que no
se trata de conceptos que por si mismos remitan a contenidos
indubitados, de modo que su sola mencién baste para centrar el
tema del discurso. A partir de ahi se abre una via para considerar
que la atencion no se ha de centrar tanto en el concepto en cuanto
tal, como en la funcién que cumple dentro de cada teoria.

Puesto que las diversas teorias responden a distintos impera-
tivos basicos en lo filoséfico, lo socioldgico o lo politico, se han de
explicitar estos presupuestos al hablar del sistema, para que el

(10) Sobre la historia de la idea de sistema juridico puede verse espe-
cialmente: M. G. LosaNo, Sistema e struitura nel difitto. 1, Dalle origini
alla Scuola Storica, Turin 1968. H. Coing, Historia y significado de la idea
del sistema en la jurisprudencia, México 1959. Valiosas indicaciones se con-
tienen también en: W. KRawiEerz, Rechissystem und Rationalitiéit in der iju-
ristischen Dogmatik, en Rechtstheorie, Beiheft 2, 1981 pags. 322 ss. ALCHOU-
RRON, BULYGIN, Introduccion a la wmetodologia de las ciencias juridicas v
sociales, Buenos Aires, 1974, pags. 89 ss. S. STROEHOLM, Allgemeine Rechts-
lehre, Gottingen 1976, pags. 53 ss.
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sentido de este concepto en cada teoria se muestre con claridad.
Concretando mas, se ha de poner de manifiesto el concepto de
derecho del que se parte o al que se quiere llegar. Y en caso de
que «derecho» y «sistema» (u «ordenamiento» u otros términos
similares) se equiparen o identifiquen, se ha de poner de relieve
tal circunstancia y justificar por qué se habla en unos casos de
derecho y en otros de sistema juridico.

La perspectiva tedrica serd tanto mas rica y seran mas nitidos
los contornos del respectivo concepto de sistema juridico cuanto
mas se den referencias comparativas con otros usos del mismo
término. Conviene, por un lado, la contrastacién de la idea de
sistema juridico que se maneje con la que aparece en otras teorias,
lo cual conducira a menudo a poner de relieve la diferencia, antes
aludida, en cuanto a los puntos de partida. Y, por otro, sera siem-
pre enriquecedora la comparacién con el uso que de la nocién de
sistema se hace en el derecho positivo y en la jurisprudencia.

Se pueden enumerar dmbitos de uso del término «sistema ju-
ridico», que en parte se corresponden con diferentes planocs o ni-
veles del lenguaje, desde los que se puede hablar de sistema ju-
ridico (11). Podemos distinguir tres grandes sectores o ambitos
de uso: 1) EIl practico-positivo, que abarcaria las referencias le-
gales a la idea de sistema y el uso argumentativo de las referencias
sistematicas en la jurisprudencia de los tribunales v en la dogma-
tica juridica. 2) El cientifico-juridico, es decir, el correspondiente
a las disciplinas cientificas que se ocupen del sector anterior como -
objeto de estudio, o de aspectos parciales del mismo (Sociologia
del Derecho, Légica juridica, Etnologia juridica, Derecho compara-
do...). Y 3) el tedrico-general o iusfilosofico, que comprenderia dos
tipos de enfoques: a) el de las teorias que pretenden dar una
visiéon general del derecho, atendiendo tunicamente al derecho mis-
mo en cuanto ordenamiento normativo v entendiendo que tal orde-
namiento se articula interna y autonomamente con arreglo a un
cierto esquema Sistematico o estructural (ejemplo prototipico de
esta postura seria el de la Teoria Pura del Derecho) (12); yv b) el

(11) Véase cémo ejemplifica Losano esta confusion de los planos lin-
oiifsticos al hablar del sistema juridico en la teoria de Kelsen: M. G. Lo-
SANO, Sulla presenza di un linguaggio ora descreitivo ora prescrittivo nella
dottrina pura del diritto. en EL MIsSMo, Forma e reqlta in Kelsen, Milan
1981, pags. 117 ss. |

(12) La idea de sistema intrinseco de que habla A. E. Pérez LUNo (Los
derechos fundamentales, Madrid 1984, pags. 145-146), o de sistema interno o
struttura come terminus a quo en el sentido de M. G. L0sANO, Sistema €
Struttura nel Diritto. 1, cit., pags, XXV-XXVI v 113 ss.

Sobre la idea de sistema juridico en la Teoria Pura del Derecho también
puede verse, por ejemplo (ademés de la obra citada en la nota anterior);
J. Raz, The concept of a Legal System, Oxford 1973. R. WALTER, Der Aufbau
der Rechtsordnung. Graz 1964. Th. OEHLINGER, Zum rechitStheoretischen und
rechispolitischen Gehalt der Lehre vom Stufenbau der Rechitsordnung, en
J. Mokre, O. Wernberger (Ed.), Rechtsphilosophie und Gesetzgebung, Viena,
Nueva York 1976, pags. 79 ss. J. DELGADO PINTO, EI voluntarismo de Hawns



314 Juan Antonio Garcia Amado

enfoque de las teorias que contemplan el derecho bajo el prisma
de consideraciones especificamente filoséficas, ya sean ontologicas
o axioldgicas, v conciben el sistema juridico como integrado por,
o dependiente de, elementos provenientes de esos ambitos y que
rebasan, por tanto, el campo de lo que se considera norma posi-
tiva o actividad juridico-practica. |

Planteadas asi las cosas, se muestra la conveniencia de que en
la teoria no se superpongan arbitrariamente esos diversos usos
del concepto de sistema juridico, es decir, que cada uno de ellos
no traspase sin justificacién ni control teérico el ambito en que
cumple su funcién y recibe su sentido (13), y que no se obstaculice
como exclusivo, excluyente y omniabarcador ninguno de €sos usos
diversos del concepto de sistema juridico, lo que es tanto como
decir que ha de primar una concepcién plural, integradora e inter-
disciplinar de los diversos modos de acceso al fenémeno juridico y,
dentro de ello, al concepto de sistema, frente a cualquier intento
de monismo tedrico vy metodologico.

b) Todo esto nos lleva a preguntarnos si cabe concebir algan
tipo de perspectiva tedrica que pueda integrar coherentemente to-
dos estos usos vy enfoques, y servir, al mismo tiempo, como ins-
tancia metateérica explicativa de su significado y su funcion para
el derecho. No se trataria de buscar un instrumento teorico de
control comun de las elaboraciones tedricas o de los resultados
practicos desde dentro de cada uno de los ambitos citados, sino de
legitimar desde una cierta idea del derecho los postulados meto-
dicos que acabamos de mencionar, postulados que son €minente-
mente pragméticos. Se trata de mostrar una teoria del derecho
que asegure la coherencia pragmética del conjunto de las diferen-
tes teorias del sistema juridico y las dote a todas de relevancia no
solamente tedrica, sino propiamente juridica, en sentido amplio.

Kelsen y su concepcion del orden juridico como un sistema normdativo di-
ndmico, en Filosofia y Derecho. Estudios en honor del Profesor José (Coris
Grau, tomo I, Valencia 1977, pags. 175 ss. |

(13) Un caso claro de este confusionismo se pone de manifiesto en el
modo cémo se suele identificar, atn hoy el uso «légico» de la idea de
sistema juridico v su uso practico en la jurisprudencia de los tribunales.
FEsta confusién es particularmente frecuente en numerosas referencias a la
Jurisprudencia de Conceptos. Sumamente clarificadores al respecto: J. ROE-
pIG, Axiomatisierbarkeit juristischer Svsteme, en A. Kaufmann (ed.), Munch-
ner Ringvorlesung. EDV und Recht. Méglichkeiten un Probleme. EDV und
Recht, 6 (1973), pags. 56-57. H. FiEnLER, Zur logischen Konzeption der Rechts-
tindung aus dem Gesetz und ihren historischen Bedingungen, en (Geselzge-
bungstheorie, Juristische Logik, Zivil —und Prozessrecht. Geddchinisschrift
fiir Jiirgen ROdig, Berlin 1978, pag. 130 ss.

Como dicen ALCHOURRON y BULYGIN (op. cif. pag. 138), es preciso «trazar
una clara linea divisoria entre los problemas ldgicos que corresponden a la
compleja actividad de los juristas que llamamos sistematizacion de los enun-
ciados de derecho, v los problemas empiricos referentes a la identificacion
previa de tales enunciados, aunque esta divisidn no agota toda la proble-
matica de la ciencia del derecho», v se han de mencionar también los pro-
blemas axioldgicos. Y afaden: «Problemas diferentes exigen métodos dife-
rentes v su confusion puede originar graves dificultades metcedologicas».
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Entramos con esto en un terreno cuyo tratamiento a fondo se
sale con mucho de los limites de este trabajo, pero a titulo progra-
matico podemos indicar que una perspectiva tal la ofrece una idea
del derecho que entienda éste como fenémeno de caricter discur-
swo, plural v pragmdtico. |

La consideracién discursiva del derecho hace referencia a su
ineludible articulacidén como lenguaje, con lo que el estudio de esa
realidad fundamental del derecho no puede dejar fuera ninguna de
las tres dimensiones del lenguaje, esto es, la sintactica, la seméan-
tica y la pragmatica. Con ello, disciplinas como la légica o la
teoria semantica adquieren relevancia central para el adecuado
conocimiento de una parte esencial del ser del derecho.

En segundo lugar, el Derecho es plural en cuanto que no e€s un
discurso unico (del legislador, de los jueces, de los tedricos del
derecho), sino un discurso plural o, por mejor decir, una plurali-
dad de discursos, discursos que respectivamente pueden operar a
distintos niveles (Ienguaje-objeto meta-lenguaje, meta-metalenguas
je...). -
Y el derecho tiene caricter pragmdtico por cuanto que la plura-
lidad de discursos en que consiste recibe su fundamento funcio-
nal, su reciproca articulacién y la posibilidad de su valoraciéon
bajo un prisma comin a partir de un punto de vista pragméatico,
en el doble sentido que se puede dar a este término, el ordinario
y el de la teoria lingliistica: en cuanto que el derecho es priorita-
riamente praxis y carece de toda razdén de ser ultima que no se
- fije en su funcidén para la praxis, y en cuanto que, por lo mismo, lo
decisivo no es, con ser esencial, la dimensién sintactica (relacién
s1gno-signo), ni la semantica (relacion signo-objeto), sino la dimen-
sion pragmatica (relacidon sujeto-sujeto).

A la progresiva toma de conciencia de la prioridad de esta
dimensién pragmatica del discurso juridico responde la prolifera-
cion reciente de teorias que tratan de asegurar la racionalidad del
Derecho en tanto que racionalidad practica y coinciden en la idea
de que no bastan, con ser necesarias, la mera racionalidad formal
(I6gica, sintactica), ni la mera claridad o comprensibilidad de los
términos del discurso, sino que se precisan criterios que aseguren
la racionalidad del discurso juridico en cuanto discurso entre suje-
tos interactuantes, qgue delimiten las condiciones practicas de posi-
bilidad del discurso juridico racional: criterios pragmaticos (14).

(14) Las variantes al respecto van desde los mtentos de recuperar los
esquemas de la retérica (Ch. PEReELMAN, L. OLBRECHTS-TYTECA, T7aité de Uar-
gumentation. La nouvelle rhétorique, Bruselas 32 ed., 1970) o la tdpica (Th.
VIEH WEG, Topzk urid Jarzspmdenz Munich, 5.* ed., 1974) aristotélicas hasta
la recuperacién de la idea de razén practica (M. KRIE E, Recht und praktis-
che Vernunft, Gottingen, 1979); desde la aplicacion en el ambito juridico d=
la habermasiana teoria consensual de la verdad (J. SCHMIDT, Noch einwmal,
Wahrheitsbegriff und Rechtswissenschaf, en Jus, 1973, pags. 204 ss.). hasta
la fundamentacién del caracter «dialdégico de todo operar con el Derecho
(R. GROESCHNER  Dialogik und Jurisprudenz. Die Phtlosophie des Dialogs
als Philosophie der Rechtspraxis, Tubingen, 1982): desde los mtentos de apli-




316 Juan Antonio Garcia Amado

Bajo este enfoque general que aqui se propone, los distintos
discursos sobre el sistema juridico pueden ser asimilados conjun-

tamente como partes del discurso global que constituye €l de-
recho. | '

car al tratamiento del Derecho el esquema de Trial arid error del racionalis-
mo critico (H. ALBERT, Erkenntnis und Recht. Die Jurisprudenz im Lichie
der Kritizismus, en Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie, 11, 1972,
pags. 80 ss.), hasta las tentativas de desarrollar la teoria semidtica de Mo-
rris, en 1o que a la dimensién pragmatica del lenguaje se refiere, para atender
a las peculiaridades de la interaccién lingiiistica entre sujetos que tiene lu-
gar en el discurso juridico (O. BALLWEG, Phronetik, Semiotik und Rhetorik
en Rhetorische Rechtstheotie. Zum 15. Geburistag von Theodor Viehweg. Fri-
burg, Munich 1982, pags. 27 ss., especialmente 57 ss.. H. RODINGEN, Pragma-
tik der juristischen Argumentation. Was Gesetze anrvichten und was rechiens
ist, Friburgo, Munich 1977); desde la insistencia enraizada en la filosofia
hermenéutica, en el componente sacial que predetermina tocda valoracion
juridica, con la consiguiente necesidad de legitimacion consensual (J. ESSER,
Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung Frankfurt, 2. ed.,
1972), hasta la delimitaciéon de las condiciones préacticas de posibilidad de
la argumentacién juridica racional, como subespecie del razonamiento prac-
tico general (R. ALEXI, Theorie der juristischen Argunewntation. Die Theorie

des rationalen Diskurses als Teorie der juristischen Begriindung, Frankiurt,
1978).



