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Presentación de la obra

La importancia y repercusión del Profesor Gunther Teubner en la esfera internacional desgraciadamente contrasta de manera significativa con el generalizado desconocimiento de su obra en el mundo de habla hispana. Valga como ejemplo el hecho de que entre los ocho idiomas a los que ya se haya traducido su influyente libro «Recht als autopoietisches System» (El Derecho como sistema autopoiético), no se encuentra el español. Con motivo de la reciente impartición por parte del Profesor Teubner de las Storrs Lectures en la prestigiosa universidad de Yale, he considerado conveniente ofrecer al público de habla hispana un pequeño volumen en el que se recogen tres importantes contribuciones de este autor, aspirando con ello a divulgar el novedoso planteamiento de este pensador alemán en diversos campos de la sociología jurídica y la teoría del Derecho. Quizá unas breves indicaciones muy genéricas sobre la figura y el contexto de la obra de este autor pueden ayudar al lector a situarse frente al texto que ahora tiene en sus manos.

En general, se puede afirmar que el Profesor Teubner es, en la actualidad, el máximo exponente mundial de la aplicación de la teoría de los sistemas sociales autopoiéticos al sistema jurídico. La influencia de la teoría de sistemas en su obra se puede apreciar claramente ya en su tesis doctoral1 y en su escrito de habilitación2. Ahora bien, es a partir de los años ochenta cuando comienza una prolífica producción de trabajos en los cuales emplea la teoría de los sistemas sociales autopoiéticos para analizar y resolver numerosos topoi problemáticos del Derecho. De entre éstos, interesa ahora destacar los siguientes: la autopoiesis del Derecho, las estrategias de regulación del Derecho, las paradojas jurídicas, las personas jurídicas, el Derecho global y el constitucionalismo social. En su planteamiento se puede observar, a diferencia del iter seguido por el gran teórico social Niklas Luhmann, un importante componente prescriptivo. Con otras palabras, no se limita al análisis descriptivo de los diversos campos que aborda, sino que intenta ir más allá proporcionando novedosas propuestas normativas. En este sentido, interesa resaltar dos aspectos fundamentales: en primer lugar, por lo que se refiere al nivel descriptivo, Teubner consigue explicar de manera sumamente accesible los postulados más complejos de la teoría de sistemas. Tanto es así, que sus exposiciones sobre esta teoría resultan un lugar idóneo para introducirse en el complejo entramado de la teoría de los sistemas sociales autopoiéticos. En segundo lugar, ya en el ámbito normativo, siempre se puede adivinar en su planteamiento un claro esfuerzo por realizar propuestas factibles de ser llevadas a cabo. Claridad, novedad y propuesta de acción describen con cierta objetividad su metodología. Si a ello se le añade una buena dosis de humor, una constante referencia al «otro» gran sistema jurídico – el sistema anglosajón – y un intenso intercambio de opiniones con la influyente escuela del análisis económico del Derecho (Law & Economics), se comprende por qué Teubner es uno de los sociólogo/teórico-sistémicos del Derecho más considerado en el mundo anglosajón. En este sentido no sólo ha impartido clases en la conocida London School of Economics, concediéndosele el título de Cenntenial Visiting Professor en dicha institución; también ha impartido, como se refirió anteriormente, las prestigiosas Storrs Lectures en Yale, circunstancia que le sitúa junto a pensadores tan relevantes como Charles Taylor, Joseph Raz o Thomas Nagel por sólo citar algunos ejemplos recientes.

Precisamente una de estas lecciones magistrales y su posterior desarrollo conforman dos tercios del presente volumen – en concreto los capítulos II y III –. El tercio restante viene dado por uno de los artículos más citados en ambos lados del Atlántico y cuya inclusión en este libro se debe al hecho de que constituye un punto de partida ideal para poder aprehender el conjunto de la obra – capítulo I –. En este sentido, se ha pretendido conformar un volumen en el cual, si bien se pueden examinar las diversas contribuciones por separado, un hilo argumental subyace a toda la argumentación: qué significa que el Derecho es un sistema autopoiético y a qué retos se enfrenta como consecuencia de la globalización social. El lector podrá apreciar y participar del vasto conocimiento del autor en campos tan distintos como la teoría del conocimiento, la teoría social, la ciencia política o la legislación y jurisprudencia internacional más reciente, entre otros muchos.

En efecto, en el primer capítulo, Teubner analiza algunas de las teorías sociales contemporáneas más relevantes – postestructuralismo, acción comunicativa y teoría de sistemas –, así como sus implicaciones epistemológicas, para ofrecer una determinada visión de cómo entender el sistema jurídico. Ésta parte, en consonancia con los postulados constructivistas, del hecho de que el sistema jurídico es un sistema cerrado: el Derecho es un sistema clausurado operativamente, lo cual significa que toda comunicación jurídica se puede conectar única y exclusivamente con otra comunicación jurídica – y en ningún caso con una comunicación política, económica o religiosa –. No obstante, dicha clausura no implica un aislamiento del sistema jurídico frente a su entorno, ya sea la propia sociedad o los diferentes sistemas sociales que, al igual que el Derecho, también se han diferenciado en el seno de ésta. Más bien al contrario, se produce una constante irritación entre el Derecho y el resto de sistemas de la sociedad global que motivan que el sistema jurídico genere una determinada imagen de la sociedad y de los otros sistemas sociales.

Esta irritación se vuelve especialmente relevante en el caso de los denominados acoplamientos estructurales, siendo uno de los más conocidos la Constitución. Ahí arranca el capítulo II del libro. En efecto, el problema se centra en los procesos de constitucionalización que se están dando en la sociedad global sin que exista un Estado-nación global. En consonancia con ello, el planteamiento de Teubner, en lugar de seguir el planteamiento habitual de buscar de alguna manera los elementos conformantes del Estado-nación a nivel mundial, disocia definitivamente la constitucionalización de la idea de Estado. En consecuencia, la constitucionalización de la sociedad global radica en la conformación de diversas constituciones civiles a partir de una conjunción especial entre el sistema jurídico y diversos subsistemas sociales. De la mano de la «constitución digital» Teubner ejemplifica las cuatro características básicas de las constituciones: acoplamiento estructural entre el sistema jurídico y dichos subsistemas; la jerarquía normativa; el control de los contenidos de la norma con base en criterios de derechos fundamentales; finalmente, la constitución dual en ámbito organizado / ámbito espontáneo.

Ahora bien, una vez que se han conformado varias constituciones civiles, que se corresponden con varios subsistemas sociales, ¿qué ocurre cuando colisionan entre sí? Esa es la pregunta a la que intenta darse respuesta en el tercer y último capítulo. El tradicional recurso a una instancia jerárquica superior que decida en caso de conflicto entre dichos regímenes constitucionales resulta inútil en el marco de una sociedad heterárquica altamente descentralizada. Y es que, en realidad, resulta erróneo considerar que simplemente se están produciendo conflictos entre diversos regímenes jurídicos. Una observación más detallada arroja como balance que se están produciendo auténticas colisiones entre diversas racionalidades sociales; es decir, entre las racionalidades de diversos sistemas sociales –por ejemplo, entre la racionalidad del sistema económico y la racionalidad del sistema sanitario–. Las soluciones jurídicas a esta problemática sumamente actual pasan por buscar una compatibilidad normativa más que una unidad jerárquica, por crear normas jurídicas que estimulen la observación mutua entre sistemas y por instaurar modos descentralizados de adaptación entre bloques normativos. De esta manera, el Derecho podrá aspirar, como mucho, a proporcionar cierta garantía frente a las tendencias totalizadoras de algunos sistemas sociales.

No puede finalizarse esta presentación sin agradecer a la editorial su amable ofrecimiento a publicar este volumen, a Manuel Cancio Meliá la traducción de uno de capítulos que lo conforman y, sobretodo, al Profesor Teubner su autorización para que la publicación viera finalmente la luz. Más aún, su constante aliento para llevar a cabo nuevos proyectos constituye un estímulo importante para quienes, como quien escribe estas líneas, han podido disfrutar de su conocimiento y su generosidad. En este sentido, desde que me abriera las puertas de su seminario de teoría del Derecho en Frankfurt hace ya unos años, la deuda de gratitud con él no ha hecho más que aumentar. Espero que la presente publicación haga accesible a los lectores de habla hispana sus interesantes aportaciones – y de paso compense una ínfima parte de dicha deuda –.

En Madrid, febrero de 2017

Carlos Gómez-Jara Díez

Notas

1 Teubner, Standards und Direktiven in Generalklauseln. Möglichkeiten und Grenzen der empirischen Sozialforschung bei der Präzisierung der Gute-Sitten-Klauseln im Privarecht, Frankfurt: Atheneum, 1971.

2 Teubner, Organisationsdemokratie und Verbandsverfassung. Rechtsmodelle für politisch relevante Verbände. Tübingen : Mohr/Siebeck, 1978.



Capítulo IEl Derecho como sistema autopoiético

I. Jabberwocky (Galimatazo)1+

Brillaba, brumeando negro, el sol; agiliscosos giroscaban los limazones banerrando por las váparas lejanas; mimosas se fruncían los borogobios mientras el momio rantas murgilaba

Comentario de un jurista norteamericano al artículo de Ni-klas Luhmann “La unidad del Ordenamiento jurídico”.

Los sociólogos del Derecho europeos y norteamericanos parecen tener problemas para comunicarse entre sí. El hecho de traer a colación la autoridad de Lewis Carroll en una rama de la teoría de Derecho, muestra cuán importantes son los problemas. Después de todo, si nos remontamos a sus orígenes, el término “Jabberwocky”, aquella famosa “estrofa de poesía anglosajona”2, significaba “semana aciaga” en su versión original alemana3. Además, en la interpretación de esta poesía está inevitablemente involucrado un tal Hermann von Schwindel4++...

Esta mutua falta de comprensión es sólo un fenómeno reciente, puesto que la comunicación todavía resultaba fácil cuando la sociología jurídica estaba dominada por el régimen mertoniano de teorías de alcance medio. Existía entonces el consenso de que a través de una observación paciente del Derecho real en el mundo real, se lograría un cuerpo de teorías que no serían ni especulativas ni metafísicas. Dicho consenso, además, se reflejaba en un leguaje común, sobrio, adecuado y comprensible. Sin embargo, con el “regreso de la gran teoría”5, con la invasión del post-estructuralismo, de la teoría crítica, la teoría del discurso y de la autopoiesis del mundo sociojurídico, el discurso unificado de la sociología jurídica se ha vuelto a segregar en diversas provincias culturales. El deplorable resultado es la fragmentación del lenguaje teórico, el “Galimatazo” de la sociología del Derecho.

La oscuridad del lenguaje es, por lo tanto, el comentario crítico habitual respecto de las nuevas “teorías de moda” europeas, ya tengan por origen París, Frankfurt o Bielefeld. Se dice que su lenguaje es extremadamente complejo – generalmente incomprensible – y que contiene trivialidades detrás de una cortina de humo formada por palabras de moda tales como discurso jurídico, racionalidad comunicativa y autopoiesis jurídica.

Por supuesto, las malas traducciones juegan un papel desafortunado en este intercambio de ideas. A ello hay que sumar que los contextos culturales nacionales son hoy en día tan diversos, que la transposición de una teoría de un contexto a otro lleva a tal grado de incomprensibilidad, que sólo puede ser reducido paulatinamente mediante una detallada explicación. Habría también que admitir que, en ocasiones, las idiosincrasias personales de los teóricos hacen que sus textos sean innecesariamente difíciles de comprender. Sin embargo, el núcleo del problema se encuentra en otro lugar. Se trata de si el lenguaje es lo suficientemente complejo como para adecuarse a la complejidad de la materia tratada. Las nuevas teorías aducen crear realidades sociojurídicas que no pueden ser adecuadamente expresadas mediante el lenguaje ordinario, por lo que una concesión a las exigencias relacionadas con la facilidad de comprensión sería comprometer el contenido de su mensaje.

A título de ejemplo: En el contexto de la autopoiesis del Derecho varios autores están trabajando en una nueva teoría de la persona jurídica6. En su lenguaje, “la realidad social de la persona jurídica se encuentra en la colectividad: la autodescripción socialmente vinculante de un sistema de acción organizado como un vínculo cíclico de identidad y acción”. ¿Cómo? ¿Más “Galimatazo”? ¿Acaso conocen las organizaciones? ¿Cómo pueden tener la capacidad de describirse a sí mismas? ¿Un vínculo de identidad y acción? Todo esto recuerda a aquellas infames mistificaciones de las colectividades. Resulta obvio que las colectividades no actúan, sino sólo los individuos, y que no son sino las acciones de éstos las que se agregan en la acción colectiva. En consecuencia, ¿por qué no volver a la formulación más sobria y comprensible de Max Weber al respecto?

“Esos conceptos colectivos...son representaciones de algo que en parte existe y en parte se presenta como un deber ser en la mente de hombres concretos (y no sólo de jueces y burócratas, sino del público en general), la acción de los cuales orientan realmente; y también debe tomar nota de que esas representaciones, en cuanto tales, poseen una poderosa, a menudo dominante significación causal en el desarrollo de la conducta humana concreta”7.

Sin embargo, ¿sigue siendo lo mismo? Es cierto que ahora las palabras se entienden fácilmente, pero por desgracia el mensaje se ha perdido. La novedad de la construcción recae en las siguientes cuestiones, las cuales difieren punto por punto de las visiones tradicionales que evoca el lenguaje ordinario:

1. Las organizaciones no están compuestas por seres humanos

como miembros, sino por comunicaciones; concretamente por decisiones, que son sus elementos auto-constitutivos.

2. Las organizaciones “conocen”. A través de la comunicación

interna construyen sus propias realidades sociales, las cuales difieren considerablemente de las construcciones de la realidad de sus miembros individuales. En pocas palabras: las organizaciones son sujetos epistémicos.

3. Las organizaciones no son capaces per se de acción colectiva.

Se transforman a sí mismas en actores colectivos mediante la constitución comunicativa de su identidad.

4. La capacidad de acción colectiva surge cuando las organiza-

ciones, en su identidad colectiva, producen acciones y, viceversa, la acción organizativa produce su identidad colectiva.

Evidentemente, estas cuatro cuestiones sugieren una realidad social de la persona jurídica que se encuentra más allá de los territorios sobradamente conocidos de las teorías de la ficción, de la agrupación o de la entidad de la persona jurídica8.

Este ejemplo debería haber puesto de manifiesto que el problema ya mencionado de la comunicación no se debe tanto a la oscuridad del lenguaje sino a la limitada capacidad de nuestro lenguaje para expresar la construcción de realidades sociales cuando éstas son percibidas de manera novedosa. Al menos esto es lo que tienen en común las siguientes teorías del Derecho: post-estructuralismo, teoría crítica y autopoiesis. Bien es verdad que Michel Foucault, Jürgen Habermas y Niklas Luhmann “agiliscosos giroscaban los limazones”, pero lo hacen porque imaginan unas realidades sociales cuya construcción va más allá de los límites del lenguaje ordinario. Lo que les hace aparentemente incomprensibles es el hecho de que, en lo concerniente a la sociología jurídica, abandonan radicalmente las premisas epistemológicas que están profundamente arraigadas en el pensamiento contemporáneo. En concreto, se desmarcan de lo que Pizzorno9 ha denominado polémicamente la reificación de una “metafisica quotidiana” – esto es, se desmarcan del realismo epistemológico y del individualismo metodológico. Si bien el post-estructuralismo, la teoría crítica y la teoría de la autopoiesis desarrollan diferentes visiones del Derecho moderno, las tres coinciden en su anti-realismo y su anti-individualismo10.

Resultaría superfluo añadir que el anti-realismo no supone un idealismo epistemológico, y que el anti-individualismo no se traduce en un colectivismo / holismo metodológico. No nos encontramos frente a un renacimiento de las viejas dicotomías realismo/idealismo e individualismo/colectivismo que dominaron los debates de la teoría del Derecho en la primera mitad del siglo veinte. Ni Kelsen ni Duguit están en el panorama actual de la teoría del Derecho. Más bien, con el retorno de la gran teoría, el realismo epistemológico se transforma en un nuevo constructivismo epistemológico. De esta manera los actores del individualismo metodológico son reemplazados por constructos tales como el discurso, la auto-reflexión social y la auto-organización. Pero, ¿qué es lo que supone esta reorientación radical de la teoría sociológica para el Derecho?

En lo que al Derecho se refiere, la clave se encuentra en la combinación del cambio epistemológico con la nueva percepción de la individualidad. Esto es, el constructivismo se deshace de la ingenua suposición realista de que los actores humanos, a través de sus acciones intencionales, configuran los elementos básicos de la sociedad. De esta combinación se deducen las principales tesis de este artículo:

1. A tenor de la epistemología social constructivista, las percep-

ciones del Derecho respecto de la realidad no se corresponden con algún tipo de realidad social que está “ahí fuera”. Por el contrario, es el Derecho el que, como sujeto epistémico autónomo, construye su propia realidad social.

2. No son los seres humanos los que mediante sus acciones in-

tencionales producen el Derecho como un artefacto cultural. Muy al contrario, es el Derecho el que, como proceso comunicativo, crea actores humanos como artefactos semánticos a través de sus operaciones jurídicas.

3. Dado que la sociedad moderna viene caracterizada, de un

lado por fragmentarse en diferentes epistèmes y, de otro, por la interferencia entre los mismos, el discurso jurídico se ve atrapado en una “trampa epistémica”. La simultaneidad en la dependencia e independencia respecto de los otros discursos sociales es la razón por la cual el Derecho moderno está permanentemente oscilando entre posiciones de autonomía y heteronomía cognitiva.

Tras Berger y Luckmann11, “la construcción social de la realidad” se ha convertido, aparentemente, en la sabiduría recibida por la sociología12. A pesar de ello, nuestras tesis muestran que existe una versión más profunda de la epistemología social que la consistente en el entendimiento habitual de cómo las instituciones sociales, las comunidades científicas y las culturas de laboratorio influyen en la percepción individual. Hay algo más en la epistemología social que el “interés” de los actores sociales responsables de la manipulación del conocimiento13. Las tres teorías que aquí se examinan – el post-estructuralismo, la teoría crítica y la teoría de la autopoiesis – han radicalizado la noción de lo “social” en la cognición social, lo cual merece la pena analizar en el contexto de la cognición jurídica. ¿Cuál es el significado preciso de la afirmación, en cierto modo ambigua, de que el Derecho constituye una realidad autónoma? De manera similar, ¿qué se pretende al afirmar que el individuo es un mero constructo de la sociedad y del Derecho? Y, por encima de todo, ¿cómo “piensa” el Derecho?

II. Discurso y autopoiesis

“Sin embargo, reconforta y tranquiliza el pensar que el hombre es sólo una invención reciente, una figura que no tiene ni dos siglos, un simple pliegue en nuestro saber y que desaparecerá en cuanto este encuentre una forma nueva”14

La provocación antirealista y anti-individualista de Michel Foucault no sólo irrita al análisis económico del Derecho, sino que la mayor parte de las ramas de la teoría social que influyen en el pensamiento jurídico moderno, se sienten incomodadas por la descentralización post-estructuralista del sujeto. Bajo la enorme influencia de los “padres fundadores” del individualismo metodológico – Hayek15 y Popper16 – la realidad quasi-natural de los actores individuales es asumida por teorías económicas y sociales contemporáneas tales como la microfundamentación17 o la teoría del actor racional18. Éstas exigen que todo fenómeno colectivo sea reducido a las acciones intencionales de los individuos. De forma análoga, la reducción de la macrofenomenología social a las características de los individuos resulta casi axiomática para el conductismo sociológico19. Sin embargo, también para aquellas teorías sociológicas del Derecho que pertenecen a la tradición de la sociología interpretativa de Max Weber, la realidad de la actuación individual es una premisa fundamental20. Incluso algunos teóricos sociales que buscan enfoques estructuralistas y sistémicos, se sienten compelidos a corregirlos con una infusión de individualismo21.

Es indicativo del carácter epidémico del síndrome “el hombre como realidad”, el hecho de que incluso los juristas críticos, profundamente influidos por las ideas de Foucault y que entusiasmadamente adoptan sus mensajes políticos, rechacen de pleno las consecuencias epistemológicas. Duncan Kennedy, en su análisis de la indeterminación jurídica22, da muestras de un elevado prejuicio individualista en relación con el sujeto jurídico reflejado y los aspectos comunicativos del Derecho. Por lo tanto, al centrarse tanto en las reflexiones individuales del juez como en sus consideraciones estratégicas, se encuentra lejos de un análisis del discurso como el de sus adversarios “liberales”. Robert Gor-don23 rechaza explícitamente las tendencias anti-individualistas en el estructuralismo y el post-estructuralismo, pues degradan las intenciones humanísticas del pensamiento jurídico crítico24.

Lo que hace que esta combinación de realismo e individualismo sea tan viable en el pensamiento jurídico contemporáneo no son tanto sus virtudes inherentes sino la falta de verdaderas alternativas. Las alternativas tradicionales, a saber, el idealismo epistemológico y el colectivismo metodológico se consideran, acertadamente, poco atractivas. Pero ¿acaso resulta cierto que las únicas alternativas al alcance de la mano son aquéllas que rezan “como si estas estructuras impersonales tuvieran una vida propia y los seres humanos estuvieran esclavizados por las necesidades de ese círculo de la vida, creando y destruyendo bajo los dictados del Espíritu del Mundo”25?

Como me propongo demostrar en las páginas que siguen, existen alternativas viables a las corrientes imperantes de pensamiento realista e individualista. Quisiera extraer del difuso movimiento contemporáneo de la “construcción social de la realidad” y de la “descentralización del sujeto” a tres teóricos que han contribuido a un conocimiento más profundo de la cognición sociojurídica. Al mismo tiempo, representan las líneas de pensamiento más importantes en la Europa occidental: Michel Foucault (post-estructuralismo), Jürgen Habermas (teoría crítica) y Niklas Luhmann (teoría de la autopoiesis). Dichas teorías tienen en común el hecho de que reemplazan al individuo autónomo por procesos comunicativos y no por entidades supra-individuales. Difieren, por el contrario, en su identificación de la nueva unidad cognitiva. En la concepción de la teoría crítica de Haber-mas, las correspondientes teorías de la verdad se ven desbancadas por las teorías del consenso y la “intersubjetividad” toma el lugar del sujeto epistémico. Foucault y Luhmann son todavía más radicales en su desencantamiento con el sujeto individual. Para Foucault, el individuo no es sino una construcción efímera de la constelación, históricamente contingente, poder/discurso, la cual dicta el epistème de una época histórica. Luhmann separa totalmente los procesos psíquicos de los sociales y percibe al individuo en la sociedad como un artefacto semántico, como un producto de la auto-observación de la autopoiesis social. Los nuevos sujetos epistémicos son los sistemas sociales autopoiéticos.

III. Jürgen Habermas: intersubjetividad y consenso

Para alcanzar una epistemología jurídica que realmente merezca tal nombre deben producirse tres cambios importantes en nuestra percepción del Derecho y de la sociedad: primero, debe pasarse del realismo al constructivismo; segundo, de la construcción individual de la realidad a la construcción social; tercero, del Derecho como un sistema de normas al Derecho como un sujeto epistémico. Mientras que el primer cambio lleva a una cierta modificación de la posiciones kantianas, los otros dos cambios abren un nuevo camino en la teoría jurídica y social. El segundo pone de manifiesto los fundamentos sociales de la cognición de una manera mucho más radical de lo que cualquier sociología tradicional del conocimiento había hecho hasta ahora. El tercero, atribuye la creación de una realidad social autónoma a las prácticas discursivas del Derecho.

En esta reorientación de la cognición social y jurídica, la teoría de la racionalidad comunicativa26 juega un papel preponderante. El concepto clave del “discurso racional”, fundamental en Habermas, pone de relieve el papel decisivo que el procedimiento juega en la cognición empírica y en la normativa. Al mismo tiempo, su “pragmática universal” da cuenta de la dimensión social del conocimiento moral y jurídico, oponiéndose así a la epistemología individualista predominante.

Habermas rechaza las tradicionales teorías de la verdad como correspondencia (desde Aristóteles a Tarski), según las cuales las proposiciones son verdaderas si se corresponden con una realidad externa. En su lugar, éste propone una teoría de la verdad como consenso, que declara como verdad el consenso “potencial” de todos los participantes en el discurso27. Este desplazamiento crea, evidentemente, la necesidad de identificar un criterio independiente en aras de distinguir el consenso verdadero del falso. Tras un peregrinar por diferentes criterios, Habermas lo encuentra en el presupuesto de una “situación ideal del discurso”, la cual se encuentra definida por una serie de características formales y procedimentales28.

Precisamente esta procedimentalización del criterio de la verdad es el que le confiere tanta importancia, para el Derecho, a la teoría Habermasiana del discurso29. Permite la comparación directa del discurso teórico-empírico de las ciencias con el discurso práctico-normativo de la política, la moral y el Derecho: la validez de sus declaraciones depende de la corrección del procedimiento30. Además abre una vía para la reformulación de la modernidad del Derecho, en la cual la tesis de la materialización del Derecho formal de Max Weber se ve reemplazada por los conceptos de la procedimentalización del Derecho31.

La otra gran contribución de Habermas a la epistemología del Derecho es la de tomar en cuenta el elemento social en el conocimiento empírico y normativo. Su filosofía ya no atribuye “autoridad epistémica” al sujeto autónomo, sino a la comunidad comunicativa32. Mientras que la epistemología tradicional sitúa el conocimiento exclusivamente en la conciencia (empírica o trascendental) del sujeto, Habermas reconoce que el conocimiento es fundamentalmente un proceso comunicativo. La “intersubjetividad” toma el puesto del sujeto epistémico kantiano. Es el auténtico consenso de la comunidad comunicativa y no la conciencia del individuo autónomo el que determina la verdad en las cuestiones cognitivas y normativas. En consecuencia, la conocida pregunta kantiana: “¿Cuáles son las condiciones para que el conocimiento sea posible?”, se reorienta desde las condiciones de la conciencia hacia las de la comunicación. De esta manera incluso el trascendentalismo se socializa: el nuevo a priori está representado por la “situación ideal del discurso”, cuyo presupuesto es condición para la posibilidad de comunicación33.

Desgraciadamente este “a priori de la comunidad comunicativa”34 es al mismo tiempo uno de los mayores problemas de esta teoría. Con la apriorización de ciertas características de la comunicación, Habermas pretende escapar de las “paradojas de la autoreferencia”35 que necesariamente surgen de su jerarquía de justificación discursiva. El núcleo de la teoría de Habermas se encuentra en la auto-aplicación de las prácticas discursivas: los procedimientos del discurso sólo pueden ser justificados por el propio discurso, cuyos procedimientos tienen a su vez que ser justificados por el discurso.36 Con el fin de evitar la regresión infinita y la circularidad, Habermas recurre al trascendentalismo comunicativo.

La fundamentación trascendentalista del discurso racional se encuentra en estrecha vinculación con las ambigüedades de la “intersubjetividad”. Éstas representan el otro gran problema no resuelto en la posición de Habermas sobre el conocimiento social. ¿Qué es lo que se pretende: elementos o relación? ¿Conciencia o comunicación? ¿Procesos psíquicos o sociales? El sujeto epistémico de Habermas oscila entre estas dos posiciones sin encontrar nunca su identidad en ninguno de los dos ámbitos37. Parece como si Habermas pretendiera evitar de nuevo las paradojas de la auto-referencia en el discurso, esta vez mediante el cambio de la referencia del sistema. Si el discurso puede únicamente fundamentarse recursivamente en el discurso, ¿no tendría que estar fundado en la conciencia humana?

IV. Michael Foucault: discurso y epistéme

Las ideas de Foucault sobre el discurso y el poder pueden considerarse como una radicalización de la posición epistemológica de Habermas. De hecho, Foucault ataca directamente lo que acabamos de describir como el mayor de los problemas de Habermas sin resolver: la fundamentación del discurso en un a priori comunicativo y el rol ambiguo de la conciencia individual en la intersubjetividad. La mayor contribución de Foucault a la epistemología social es la de liberar al concepto cardinal “discurso” de cualquier fundamentación trascendental o psíquica. Por supuesto, esto no evita que caiga en las trampas de la auto-referencialidad. La vía de escape de Foucault constituye al mismo tiempo el punto más famoso y más débil de su teoría: la ubicuidad del poder.

El punto de partida de Foucault es constructivista: la realidad no es algo externo al conocimiento sino que es constituido, “construido” por el conocimiento en sí. Sin embargo, en contraposición a la tradición clásica, no es la conciencia individual del sujeto la que constituye la realidad. De igual manera, tampoco es la intersubjetividad – como en la teoría de Habermas – el resultado comunicativo de la interacción entre actores humanos. Más bien es el discurso – una cadena de sucesos lingüísticos, anónima, impersonal y libre de intenciones38. Resulta obvio añadir que esta no es una posición estructuralista39. El discurso en la construcción de Foucault es mucho más rico que los abstractos grupos de signos del estructuralismo. Es la práctica social, no la estructura social; es la parole, no la langue. Los elementos básicos del discurso no son los signos, sino los énoncés, esto es, el uso social del lenguaje que construye la realidad. La misión del análisis del discurso no consiste en “tratar los discursos como grupos de signos (elementos significantes referidos a contenidos o a representaciones), sino como prácticas que sistemáticamente forman el objeto sobre el que hablan”40. El discurso es ambos: suceso y estructura, “un canal de sucesos lingüísticos en el espacio y en el tiempo así como también una organización altamente selectiva de sucesos lingüísticos”41. Y es esta práctica social del discurso, históricamente contingente, la que dicta el epistème de una determinada época histórica. Define así las condiciones para la posibilidad del conocimiento no de manera atemporal sino temporalmente, concretamente, localmente42.

En una epistemología social tan radical no hay lugar para la conciencia individual y las acciones intencionales de sujetos humanos. Tampoco necesidad de una fundamentación apriorística. El sujeto humano no es ya el autor del discurso. Ocurre precisamente lo contrario: el discurso produce al sujeto humano como un artefacto semántico43. Al mismo tiempo, las formaciones discursivas son históricamente contingentes, por lo que carecen de cualquier fundamentación a priori. Cada sociedad tiene su propio orden de la verdad y su propia política de la verdad.

Ahora bien, sería una consecuencia de esta forma de pensar el que dichas formaciones discursivas, dichas prácticas sociales profundamente autónomas, produjeran ellas mismas el criterio de su propia transformación. Dreyfus y Rabinow, por ejemplo, ven claramente esta necesaria autorreferencialidad como condición para el cambio estructural del discurso. Puesto que “éste sostiene que las prácticas discursivas son autónomas y determinan su propio contenido...debería localizar en las regularidades de las prácticas mismas el poder productivo que se revela en ellas. El resultado, un tanto extraño, es que las regularidades se regulan a sí mismas”44. Foucault, sin embargo, se queda corto frente a las paradojas de la autorreferencia. Se abstiene de las necesarias consecuencias de su propia construcción e introduce el concepto de poder en aras de exteriorizar las relaciones auto-referenciales. En su planteamiento tardío abandona la idea del discurso autónomo como nuevo sujeto epistémico y remite a la ubicuidad del poder como fundamentación quasi-trascendental de las practicas discursivas45.

V. Niklas Luhmann: constructivismo y autopoiesis

Las paradojas de la auto-referencia parecen ser el principal obstáculo para el desarrollo de una verdadera epistemología social. Habermas y Foucault han realizado importantes contribuciones, pero las consecuencias radicales de sus ideas parecen estar bloqueadas por las estructuras auto-referenciales (circularidad, tautología, regresión infinita, paradoja) a lo largo de sus versiones de la teoría del discurso. ¿Cómo puede justificarse el discurso racional sino por el propio discurso racional (Haber-mas)? ¿Cómo pueden ser transformadas esas formaciones discursivas que gobiernan el epistème de toda una época histórica sino por las propias formaciones discursivas (Foucault)? Ambos autores son plenamente conscientes de que estas cuestiones llevan necesariamente a la paradoja, y sin embargo su solución es la de evitar la paradoja a cualquier precio. Evidentemente las paradojas de la auto-referencia no pueden evitarse: simplemente reaparecen al final de cualquier vía de escape. Cuando Habermas encuentra la fundamentación trascendental de la comunicación en la distinción entre situación ideal del discurso y las situaciones reales del discurso, ¿es esta distinción a su vez, empírica o trascendental? De forma alternativa, cuando reintroduce el sujeto en el discurso, las paradojas clásicas del sujeto autorreflejado están obligadas a reaparecer. Cuando Foucault establece la fundamentación del discurso en las constelaciones de poder ubicuas, lo hace a cambio de las paradojas autoreferenciales del poder.

La teoría de la autopoiesis46 trata estas paradojas de la autorreferencialidad de manera diferente: no hay que evitar las paradojas, sino hacer un uso productivo de las mismas. Si los discursos sociales son sistemas autopoiéticos, esto es, sistemas que recursivamente producen sus propios elementos gracias a su propia red de elementos, entonces se basan en la autorreferencialidad que tanto Habermas como Foucault intentan desesperadamente evitar47. Como sistemas autopoiéticos, los discursos no pueden sino justificarse en su propia circularidad y no pueden sino producir regularidades que se regulan a sí mismas y que gobiernan la transformación de sus propias regularidades. La paradoja de la autoreferencia no es entonces un fallo de nuestra reconstrucción intelectual del discurso que hay que evitar a toda costa, sino que es su realidad la que no podemos evitar en modo alguno. La aplicación recursiva de las operaciones a los resultados de estas mismas operaciones no conduce necesariamente al bloque paradójico de la paradoja o a la mera arbitrariedad, sino que, bajo ciertas condiciones, conduce a que surjan los valores propios (Eigenvalues)48. Del continuo “cálculo de cálculos”, los discursos sociales aprenden de manera “ciega” aquellos modos operacionales que resultan válidos para adaptarse a un entorno al cual no tienen acceso directo49.

La consecuencia epistemológica es un constructivismo radical50. Todo conocimiento – ya sea psíquico o social, ya sea científico, político, moral o jurídico – es una construcción interna del mundo exterior; el conocimiento no tiene acceso a una realidad “ahí fuera”. Cualquier actividad cognitiva – ya sea de investigación teórica o empírica – no es sino una construcción interna de la unidad cognoscente; y toda prueba del procedimiento que pretenda examinar la validez de las construcciones internas en relación con la realidad externa, es sólo una comparación interna de diferentes construcciones del mundo.

En esta versión radicalizada de la “construcción social de la realidad” no hay lugar para la acción o el pensamiento individual51. La autopoiesis social se basa exclusivamente en la comunicación – definida como la síntesis de participación, información y comprensión – que recursivamente reproduce la comunicación52. La construcción social de la realidad está fuertemente separada de la construcción psíquica de la realidad. En este punto radica la importante diferencia con Habermas, quien en el ambiguo concepto de intersubjetividad funde comunicación y conciencia; también con Foucault, para quien el sujeto no es sino un constructo históricamente contingente de las constelaciones oscilantes discurso / poder. Para la teoría de la autopoiesis, los procesos psíquicos forman su propia red reproductiva cerrada – autopoiesis psíquica –. Ésta sólo es accesible a ellos mismos y se muestra totalmente inaccesible a la comunicación. Por su parte, la comunicación forma una red autorreproductiva propia – autopoiesis social – accesible sólo a la comunicación e inaccesible a cualquier proceso psíquico. Cierto es que los individuos reaparecen en el mundo de la comunicación, pero sólo como construcciones comunicativas, como artefactos semánticos sin correspondencia con la conciencia o con los procesos autopoiéticos del mundo psíquico53. Los procesos psíquicos y sociales coexisten: se superponen en sus operaciones; están “acoplados” mediante la sincronización y la coevolución, pero no hay superposición en sus operaciones. No hay sino una simetría de la construcción de la realidad: los procesos psíquicos producen constructos mentales de la sociedad, y los procesos sociales producen constructos comunicativos de la psique.

El tratamiento de estos dos aspectos – la radicalización del constructivismo y la desindividualización del discurso – por parte de Luhmann, constituye un desarrollo de lo contenido en las versiones de la epistemología social de Habermas y Foucault. No obstante, hay un tercer aspecto de la teoría luhmaniana de la autopoiesis que va más allá de la versión frankfurtiana o parisina del análisis del discurso: el concepto de la modernidad como un conflicto irreconciliable de diferentes epistèmes54. Mientras que Foucault observa en la historia las rupturas de las formaciones discursivas que imponen un epistème paradigmático para toda la sociedad durante una cierta época histórica, interpretando la época moderna como el gobierno de un sugestivo epistème “subjetivista” tras la revolución kantiana55, Luhmann contempla la modernidad como una fragmentación de la sociedad en una pluralidad de discursos autónomos, como la multiplicación de epistèmes en la sociedad. La característica propia de la sociedad moderna es la pérdida de un modo unitario de cognición. La sociedad se percibe fragmentada en una multiplicidad de redes comunicativas cerradas. Cada una de estas redes construye una realidad propia, en principio incompatible con las construcciones de la realidad de las otras redes. Al mismo tiempo, la multiplicación y fragmentación de las individualidades se corresponde con una multiplicación y fragmentación de los discursos sociales. Sobre la base de sus códigos y programas específicos, cada red de comunicación especializada produce “personas” – artefactos semánticos de actores individuales – a las cuales atribuye acciones56. El “Ser-Múltiple”57 es el producto de la fragmentación de discursos sociales en la modernidad.

Esta fragmentación de la sociedad en una serie de epistèmes diferentes es uno de los puntos fuertes de la teoría de Luhmann, pero constituye al mismo tiempo su “punto ciego”. El énfasis en la fragmentación, la diferenciación, la separación, la clausura, la autoreferencia de los epistèmes sociales, genera una serie de problemas referidos, cuando menos, a cómo puede reconstruirse teóricamente su interconexión, su interferencia, su apertura y su heterorreferencia58. A diferencia de Habermas y Foucault, quienes a toda costa intentan evitar las trampas de la autoreferencia, Luhmann afronta con valentía las realidades autoreferenciales en el Derecho y la sociedad. Llega incluso a sostener que el Derecho está fundado en las paradojas de la autoreferencia59. Sin embargo, una teoría que trata de manera extensa con la autorreferencia puede quedar atrapada en última instancia en la clausura auto-creada de las construcciones autoreferenciales. Obviamente, el problema que tiene que solventar la teoría de la autopoiesis es el de cómo tratar las interrelaciones entre los diferentes epistèmes autónomos, sus conflictos, sus incompatiblidades, sus interferencias60. Los temas pendientes para una teoría de epistèmes fragmentados son los siguientes: ¿Existe algo parecido a un mínimo epistémico en la sociedad moderna que sirva de base a la autonomización de los discursos sociales? ¿Pueden encontrarse cooperaciones o incluso tendencias coevolutivas entre los epistèmes sociales autónomos? ¿O sólo pueden ser conectados a través de una reconstrucción de un epistéme dentro del marco de referencia de otro epistème? Estas cuestiones reaparecerán cuando examinemos en detalle, sobre la base de la discusión actual, cómo reconstruye una epistemología constructivista del Derecho la cognición jurídica en su conflicto con otros modos de cognición de la sociedad (Vid. Infra VII y VIII).

VI. El Derecho - ¿Un sujeto epistémico?

“¿Cómo conoce el Derecho?” En un libro reciente, Mary Dou-glas ha vuelto a plantear la vieja pregunta: How Institutions Think61. Después de un interesante coqueteo con la “conciencia colectiva” (collective consciuosness) de Emilie Durkheim y el “pensamiento colectivo” (Denkkollektiv), termina finalmente volviendo al viejo individualismo: por supuesto, es el miembro individual de la institución el que piensa y su pensamiento está influido por el contexto institucional. En esta versión de la epistemología social, el elemento social se ve reducido a la socialización del pensamiento individual. Ahí está el quid de la cuestión: el colectivismo está prohibido y el individualismo sobrevive felizmente después de una sana dosis de socialización.

Desde nuestra reconstrucción selectiva de la epistemología social de Habermas, Foucault y Luhmann, el panorama cambia dramáticamente. Así, es cierto que el conocimiento individual está modelado por la socialización a través de instituciones sociales tales como el Derecho (y, en este punto, el constructivismo añadiría que, dado que no hay acceso por parte de la comunicación a la conciencia, la socialización sólo puede entenderse como auto-socialización). Pero esto es sólo la mitad de la historia. La otra mitad es que instituciones tales como el Derecho “conocen” independientemente de las mentes de sus miembros. El Derecho procesa autónomamente información, crea mundos de sentido, fija objetivos y fines, produce construcciones de la realidad y define las expectativas normativas – y todo esto independientemente de las construcciones del mundo que existen en las mentes de los juristas. Semejante epistemología jurídico-constructivista no es ni individualista ni colectivista. No precisa de recurso alguno a los actores e intenciones individuales; al mismo tiempo, no presupone la existencia de una entidad colectiva supra-individual en el sentido de una “conciencia colectiva” o “pensamiento colectivo”, el tercer mundo, la conciencia jurídica, el espíritu del mundo (Weltgeist)...

El Derecho es comunicación y nada más que comunicación. A partir de esta conceptualización, es posible evitar las trampas del individualismo metodológico que definirían al Derecho como un conjunto de normas que restringen la acción individual y que, aparte de la socorrida frase de las consecuencias no deseadas, carecen de herramienta alguna para analizar la autonomía de lo social, por no hablar del “propium jurídico”62 (Legal propium). Del mismo modo, se evitan las trampas del colectivismo que ven al Derecho como un sujeto supra-individual y que no pueden explicar quién es, de hecho, el que actúa en nombre del Weltgeist.

La construcción concreta es la que sigue63: el Derecho se define como un sistema social autopoiético, esto es, como una red de operaciones elementales que recursivamente reproduce operaciones elementales. Los elementos básicos de este sistema son comunicaciones, no normas: el Derecho no es un sistema de normas, tal y como pretenden las teorías analítico-normativistas. Por otro lado, las definiciones sociológico-realistas del Derecho que conciben a éste como un sistema de profesionales y organizaciones jurídicas son igualmente problemáticas, en tanto que consideran que los elementos básicos del Derecho y de otras instituciones sociales son los seres humanos. El carácter autorreproductivo del Derecho como un proceso social sólo se vuelve inteligible si se escogen las comunicaciones como los elementos básicos del Derecho. El Derecho como sistema social autopoiético no está compuesto ni por normas ni por legisladores, sino por comunicaciones jurídicas, definidas como la síntesis de tres selecciones de sentido: participación, información y comprensión. Dichas comunicaciones están interrelacionadas entre sí en una red de comunicaciones que no produce otra cosa que comunicaciones. Esto es lo que se pretende señalar con la autopoiesis: la auto-reproducción de una red de operaciones comunicativas mediante la aplicación recursiva de comunicaciones a los resultados de comunicaciones anteriores. El Derecho es una red comunicativa que produce comunicaciones jurídicas.

Las comunicaciones jurídicas son los instrumentos cognitivos mediante los cuales el Derecho, como discurso social, es capaz de “ver” el mundo. Las comunicaciones jurídicas no pueden acceder al mundo real externo, ni a la naturaleza ni a la sociedad. Sólo pueden comunicar algo referente a la naturaleza o a la sociedad. Cualquier metáfora referida a su acceso al mundo real resulta inadecuada. No reciben información del mundo exterior que después filtran y convierten de acuerdo a las necesidades del proceso jurídico. El mundo exterior no instruye en modo alguno al Derecho; sólo existe una construcción del mundo exterior por parte del Derecho. Esto no quiere decir que el Derecho “inventa” arbitrariamente la realidad social. Una perspectiva constructivista no debe ser confundida con el “solipsismo metodológico”64; más bien busca un camino intermedio entre el representacionalismo y el solipsismo65. El constructivismo jurídico presupone entonces la “existencia” de un entorno para el Derecho. La cuestión no es un aislamiento monadológico del Derecho, sino la construcción autónoma de modelos jurídicos de realidad bajo la impresión de las perturbaciones ambientales. ¡Orden jurídico a partir del ruido social!

Pero entonces, ¿qué ocurre con las percepciones del mundo de los juristas y del resto de la gente? ¿No es acaso su agregación la que forma la visión colectiva del mundo del Derecho66? Por supuesto, el proceso comunicativo del Derecho necesita juristas y legos; no funcionaría sin sus intenciones, sus estrategias y sus acciones. Pero sus intenciones (“subjetivas”, internas, psíquicas) nunca entran en la comunicación (“objetiva”, externa, social) del Derecho. Sólo forman parte de procesos psíquicos, acompañando a los procesos sociales del Derecho y coevolucionando con ellos. El Derecho como sistema comunicativo no es accesible a ninguno de los procesos psíquicos de los juristas. Y viceversa: el Derecho no tiene acceso a los procesos psíquicos. Dichos procesos fungen únicamente como “perturbaciones”, como “chocs exogenes”67. Bajo la presión de los mismos, el proceso comunicativo del Derecho construye su propio orden autónomo y
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