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Al Profesor Giuseppe Zaccaria



PRÓLOGO

En este libro se recogen cinco estudios de Teoría comunicacional del Derecho, todos ellos muy recientes, salvo uno que se remonta a siete años atrás.

El primero trata de los distintos tipos de decisiones jurídicas así como de sus relaciones recíprocas. Es la ponencia que expuse en la sesión ordinaria de la Real Academia de Ciencias Morales y Políticas a comienzos de este año, 2018. Está aún inédito en papel, aunque se halla en la web de la Real Academia mencionada y se publicará próximamente en el libro: Gregorio Robles & Liliana Ortiz Bolaños (Eds.): Comunicación, Lenguaje y Derecho. Contribuciones a la Teoría comunicacional del Derecho. Ed. Aranzadi. Cizur Menor (Navarra), 2018. La versión que se publica aquí, con un título algo diferente, es algo más amplia, al haberse introducido los comentarios de varios Académicos y las respuestas que les doy. Si se tiene en cuenta que la Teoría comunicacional del Derecho se divide en tres niveles de investigación o análisis (Teoría formal, Teoría de la Dogmática o Ciencia del Derecho, y Teoría de las Decisiones jurídicas), que corresponden, respectivamente en la Lingüística y en la Filosofía del Lenguaje, a los tres niveles tradicionales (Sintaxis, Semántica y Pragmática), se comprenderá enseguida que este estudio se encuadra dentro de la Pragmática jurídica o, dicho de otro modo, de la Teoría de las Decisiones jurídicas. Desde el punto de vista pragmático, el acto de habla precede al significado de lo que con él se expresa. A partir de la Pragmática se puede entrar en el terreno de la Semántica (estudio de los significados) y de la Sintaxis (estudio de las formas del lenguaje y de sus funciones formales). Esta misma relevancia hay que dar a la Teoría de las Decisiones en el campo del Derecho. En este trabajo se conecta el concepto de decisión con el de texto jurídico. De la misma manera en que hablamos de pluralidad de decisiones, así hay pluralidad de textos. De distinta especie: ordinamentales, sistémicos, doctrinales, jurisprudenciales, etc. En este estudio se pasa revista a este relevante asunto dentro de la Teoría comunicacional, y se resalta el concepto de ámbito jurídico, dentro del cual se producen todas las decisiones jurídicas.

“Sobre el concepto de Constitución “, se publicó en dichos “Anales de la Real academia de Ciencias Morales y Políticas”, en el número 94, Madrid 2017; fue la ponencia que expuse en sesión ordinaria, el 13 de diciembre de 2016. En una primera parte se discuten diversas posiciones doctrinales, entre las que sobresale la que es propia del constitucionalismo, entendido como corriente político-jurídica (por tanto, no sólo jurídica). Se mantiene, en contra del constitucionalismo y del neo-constitucionalismo, un concepto neutro de constitución. No porque yo no prefiera el concepto político, sino porque creo que dicho concepto es adecuado para la lucha política, pero no para la Ciencia del Derecho, y en especial para la Teoría del Derecho. Ésta se proclama como ciencia universal, por lo que en su nivel formal precisa elaborar los conceptos desde una perspectiva formal, lo que quiere decir a-política, desligada de toda vinculación ideológica. En este aspecto el nivel formal de la Teoría comunicacional reconoce como su antecesora a la Teoría pura del Derecho. Para ambas, todo ordenamiento jurídico tiene su propia constitución, con independencia del contenido político o ideológico del mismo. Esto puede sorprender a los juristas que defienden un concepto político de constitución, pero debe entenderse que la Teoría del Derecho, en su nivel sintáctico o formal, maneja conceptos formales de carácter universal. Quienes defienden una concepción política están en su derecho, pero entonces se encontraran ante la dificultad de que el concepto político de constitución tampoco es pacífico, pues depende de la ideología política predominante en el sistema político correspondiente. Así, por ejemplo, un teórico comunista no tiene por qué aceptar el concepto “burgués” de constitución, como probablemente calificaría al concepto propio del constitucionalismo y del neo-constitucionalismo. Además, a esta dificultad se añadiría otra: la de encontrar otra palabra y otro concepto para la norma jurídica que, en un Estado no “constitucionalista”, estableciera los poderes supremos y sus competencias.

El tercer estudio es mi aportación al Homenaje al Profesor Giuseppe Zaccaria, Rector de la Universidad de Padua y buen amigo mío, con motivo de su jubilación. El trabajo constituye una visión general sobre los poderes jurídicos, tanto públicos como privados, desde una perspectiva hermenéutico-analítica (o comunicacional). Es un trabajo inédito, que probablemente también se publique en Italia. En él se llama la atención sobre una cualidad de los ordenamientos jurídicos que se suele pasar por alto. De ordinario se afirma que el ordenamiento está formado por normas que imponen deberes y las correspondientes sanciones para quienes incumplan dichos deberes. Se pone el acento en la idea de deber y en el concepto de sanción. Entender el Derecho como un conjunto de deberes constituye una concepción que tiene su origen en la Ética. Al ser considerado el Derecho como una prolongación de la Moral en el terreno de las relaciones de alteridad, se traslada a aquel el concepto central de ésta. Toda Moral puede expresarse como un conjunto de deberes. Así, el Derecho sería también un conjunto de deberes, en este caso jurídicos, esto es, apoyados por sanciones. Se elude de este modo una cuestión previa, cual es la de la prioridad, en el Derecho, de los poderes con respecto a los deberes. En efecto, para que haya deberes jurídicos en un ordenamiento, han de existir antes poderes que los establezcan. Se dice, por ejemplo, que el legislador promulga las leyes y que éstas establecen deberes. No digo que esto no sea cierto, lo que afirmo es que antes que nada es preciso establecer quién es legislador, y qué poderes tiene. Sin el poder previo del legislador difícilmente podrá haber deberes jurídicos en un determinado ordenamiento. El trabajo también apunta a otra realidad. Por lo general, cuando los autores se refieren a los “poderes jurídicos” se limitan a los poderes del Estado, esto es, a los poderes públicos. En relación con esta temática surge la cuestión de la soberanía. Sin embargo, el concepto de poder ha de extenderse también a los poderes privados, tales como los permisos y los derechos subjetivos. De una manera sincrética se abordan ambas cuestiones. Por último, deseo señalar que en este estudio se reflexiona sobre el significado plurívoco del término “poder”, en relación, por una parte, con el concepto de competencia de los órganos de las personas jurídicas (incluido, claro es, el Estado) y el concepto de capacidad de obrar de las personas físicas; y en relación por otra parte, con la categoría de actos lícitos y actos ilícitos. Se trata, en definitiva, de un estudio en el que se trasluce diáfanamente el método hermenéutico-analítico.

El cuarto trabajo es asimismo una ponencia presentada en la Academia el 15 de noviembre de 2011, y ya publicado en los “Anales”, y también en el libro: Gregorio Robles & Paulo de Barros Carvalho, La Teoría comunicacional del Derecho. Diálogo entre Brasil e Espanha”. Editora NOESES. Sao Paulo, 2011. La tesis básica que se mantiene en este escrito es que los textos tienen su propia perspectiva. Esto puede comprobarse en cualquier texto literario: en un poema, en una novela, en una carta, etc. El perspectivismo textual es propio asimismo de los textos jurídicos. Puede afirmarse que todo ordenamiento jurídico está dominado por una perspectiva textual, que no coincide necesariamente con las perspectivas textuales propias de otros ordenamientos. Esta realidad parece incontrovertible. Por ejemplo, todo el diálogo –o “debate”- entre los jueces alemanes y españoles con motivo de la extradición de un político secesionista está definido por la diversa manera en que los respectivos ordenamientos consideran la calificación de unos mismos hechos. Lo que aquí es visto de una manera, allá es contemplado de otro modo. Esto quiere decir, entre otras cosas, que en el Derecho no hay soluciones únicas y definitivas para siempre y para todo el mundo. Cada ordenamiento jurídico da una respuesta a los diversos problemas o casos que se planteen. Desde un punto de vista teórico esto se explica por el perspectivismo textual; el cual conlleva el principio de relatividad sistémica, como es lógico y natural. En el estudio presento estas ideas con cierta amplitud y se extraen las consecuencias teórico-prácticas que derivan de ellas.

El quinto trabajo es una síntesis de la Teoría comunicacional, que redacté a petición de unos jóvenes peruanos que me lo pidieron para su publicación en la Revista “Pólemos”, de la Pontificia Universidad Católica de Perú, y que apareció el 17 de septiembre de 2017. Constituye un resumen muy apretado de la Teoría comunicacional del Derecho. Así lo solicitaron, y así lo procuré hacer. En todo caso, quien desee bucear en la Teoría comunicacional tendrá que “ponerse el buzo” y sumergirse en las muchas páginas en la que dicha Teoría ha sido expuesta.

***** 

He seleccionado estos trabajos para una primara publicación en Ediciones Olejnik, a cuyo director, Francisco Olejnik Alba, así como a la persona que contactó conmigo, el Prof. Carlos Antonio Agurto Gonzáles, les agradezco la invitación, de la que me siento sinceramente honrado.

Me parece que este librito puede ser una buena carta de presentación de la Teoría comunicacional del Derecho. Para algunos es conocida ya, pero no para los más. En ella vengo trabajando desde que concluí mi tesis de doctorado en Derecho, allá por 1975. Fueron años para mí de una gran evolución. Mi tesis doctoral estaba inspirada por el marxismo: una crítica a José Ortega y Gasset desde la perspectiva marxista (su título fue, sin embargo, algo ecléctico: Historia, Sociedad y Derecho en la Obra de Ortega y Gasset. Madrid, 1975; sólo parcialmente publicada en la Revista de Estudios Políticos, 1977). Este fue mi “pecado de juventud”. Pronto, sin embargo, abandoné este enfoque y durante un breve espacio de tiempo me confundí con el positivismo, no con el ingenuo legalismo (nunca fui positivista-legalista), sino más bien con el desarrollado por la Escuela de Viena. Esto duró poco, pues pronto me convencí de lo que, ya hacia finales de los 70, llamé “la crisis epistemológica del positivismo” (incluido, claro está, el positivismo jurídico).

En mi libro Epistemología y Derecho (Ed. Pirámide. Madrid, 1982), en el cual se recogen lo que llamo mis “escritos de batalla”, se percibe esa transición del positivismo al Análisis del lenguaje y la Filosofía hermenéutica. Un panorama general del enfoque y las cuestiones que habrían de ocupar mi trabajo investigador desde entonces se encuentra en mi Memoria para concursar a Cátedras de Filosofía del Derecho (una especie de Programa de investigación global que había que presentar entonces en los concursos universitarios). La redacté entre 1979 y 1982, tomando esta tarea muy en serio, como una especie de planteamiento global de lo que habría de ser mi perspectiva en la Teoría del Derecho. Normalmente los concursantes a cátedra entendían que la Memoria representaba tan sólo un requisito formal, y por ello la mayoría se limitaba a tomar notas de aquí y de allí, y a reunirlas en un volumen presentable ante un tribunal que, por lo general, no daba demasiada importancia a dicho trabajo. No fue mi caso. Pensé que, ya que había de redactar una Memoria sobre cómo entendía personalmente la disciplina a la que había de dedicarme, lo más pragmático –y quizás también lo más razonable-era tomarse en serio la tarea.

Desde entonces lo que he hecho ha sido desarrollar en detalle aquel programa expuesto en la citada Memoria, y en ello estoy todavía. Antonio La Porta, que investiga a fondo la Teoría comunicacional, tuvo ocasión recientemente de leer partes de la mencionada Memoria, y me mostró su asombro al comprobar que ya se encuentran en ella tanto el esquema básico como asimismo algunas de las ideas fundamentales de la Teoría comunicacional. Parte de la Memoria la publiqué en 1988, con el título Introducción a la Teoría del Derecho (Ed. Debate. Barcelona. 6ª edición, 2003).

La exposición más completa de la Teoría comunicacional se encuentra en mi obra: Teoría del Derecho, Fundamentos de Teoría comunicacional del Derecho, en dos volúmenes; el primero en su sexta edición (2015), el segundo en su primera edición (también 2015), en total unas 1500 páginas; así como en mi Sociología del Derecho, segunda edición, 1997. Ambas obras publicadas por la Editorial “Civitas”.

Los trabajos recogidos en este volumen son, en parte, anticipo de lo que me queda por desarrollar sistemáticamente para completar la Teoría comunicacional; y, en otra parte, aspectos ampliados de lo ya tratado.

Mi investigación ha estado unida siempre a la docencia de disciplinas jurídicas. Durante los últimos 48 años he explicado en la Universidad – en distintas Universidades (españolas y extranjeras)- varias disciplinas: Teoría del Derecho, Historia de la Filosofía del Derecho, Sociología jurídica, Derecho de la Unión Europea, un año de Derecho Civil (Obligaciones y Contratos), Derechos Fundamentales en la Constitución Española, y Filosofía y Sociología del Derecho Penal. Incluso durante tres años llegué a dar clases particulares de Derecho Mercantil (siempre digo que el libro de Joaquín Garrigues alimentó mi vocación por el Derecho). No menciono estos datos por ostentación –sería ridículo-, sino por dar a entender en qué consiste mi manera de trabajar la Teoría del Derecho. Me parece que es una clave importante para comprender el estilo y el alcance de la Teoría comunicacional del Derecho.

Al Derecho de la Unión Europea le he dedicado como docente nada menos que 25 años. Me ha servido mucho para penetrar en el Derecho positivo, no sólo en el Derecho de la propia Unión Europea, sino también en el Derecho Comparado de los Estados miembros y, naturalmente en el Derecho español. Se da la circunstancia de que el Derecho de la Unión Europea tiene conexiones dogmáticas y sistemáticas con múltiples disciplinas: con el Derecho Internacional; con el Derecho Constitucional y Administrativo; con el Derecho Procesal; con el Derecho Mercantil y el Derecho Civil; con el Derecho Laboral. Esta docencia me ha exigido una dedicación al Derecho positivo que es poco frecuente en un teórico, pero que he buscado siempre, pues no creo que se pueda hacer buena Teoría del Derecho ni buena Sociología jurídica si no se está permanentemente en contacto con las construcciones dogmáticas y con la jurisprudencia de los Tribunales.

De vez en cuando algún alumno me ha preguntado cómo debía proceder para llegar a escribir con fundamento sobre Teoría, Filosofía o Sociología del Derecho. Cuando esto sucede, siempre respondo: “Lea lo principal de los clásicos del pensamiento filosófico y sociológico, y paralelamente estudie con constancia el Derecho vigente, nunca lo abandone”. Esto supone un esfuerzo doble, o incluso más que doble, pues la Teoría del Derecho no puede hacerse mirando sólo al Penal o al Administrativo, sino que precisa de una mirada global, familiarizada con el conjunto de las disciplinas jurídicas. Por eso, esta materia es tan difícil: porque hay que desarrollar una formación muy amplia, y estudiar permanentemente. Por eso también, muchas veces es simplificada y deteriorada, reconduciendo sus contenidos a un aspecto o dos, sin una panorámica general. Es frecuente abandonar lo que es propio de la Teoría o la Filosofía del Derecho, una disciplina ciertamente muy amplia-para pasarse la vida en temas de moda, o reducir la materia a uno o dos de sus múltiples capítulos.

El teórico del Derecho ha de ser, ante todo, por supuesto, un teórico, lo que exige: estar bien formado en Filosofía general y también en Filosofía jurídica y Teoría general del Derecho. Pero también ha de ser jurista. Lo ideal es que cultive una o dos especialidades de Derecho positivo; pero como mínimo debe cubrir esta dimensión estudiando materias jurídico-dogmáticas. Ese estudio ha de ser real, constante, no superficial y transitorio. Si no lo hace así, lo más probable es que su filosofía jurídica será más o menos “nebulosa”, “vaporosa”, sin tomar “tierra”. La Filosofía jurídica, cultivada de esa manera, siempre lleva consigo un cierto sesgo de falsedad o de inautenticidad. En la Filosofía del Derecho es fácil caer en el discurso diletante.

***** 

Los trabajos recogidos en este pequeño volumen han sido debatidos con algunos amigos con similar vocación a la mía. Esto ha sucedido en varios foros. En el Seminario de Filosofía del Derecho (Madrid), que tengo el honor de dirigir desde 1991. En la Real Academia de Ciencias Morales y Políticas (Madrid), a la que pertenezco desde 2009. En las reuniones con el “Grupo de Estudios” que dirige el profesor Paulo de Barros Carvalho (Sao Paulo). En los Special Workshops (SWS) que nos ha reunido en los congresos de la IVR (Internationale Vereinigung für Rechts-und Sozialphilosophie – International Association of Legal and Social Philosophy) de los últimos tiempos (Belo Horizonte, Washington, Lisboa). En varias ocasiones en la Universidad de Padua, y singularmente en el Homenaje al profesor Giuseppe Zaccaria a comienzos de Noviembre de 2017. Y, por último, en algunos Congresos que nos han reunido en distintas Universidades españolas (Córdoba, Valencia, Pamplona), así como con motivo de alguna conferencia, y que agradezco muy sinceramente a los profesores: Diego Medina, Andrés Ollero Tassara, Ignacio Sánchez Cámara, Ángela Aparisi, Caridad Velarde, Fernando Galindo, José Justo Quirós, y Fernando Llano. Tengo que añadir, además, otros profesores con los que he debatido ampliamente en los foros citados o con motivo de conferencias o cursos impartidos por mí, algunos de los cuales se han ocupado de mis escritos: Aurelio de Prada, Rolando Tamayo y Salmorán, Jorge Pérez de Tudela, Liliana Ortiz Bolaños, Juan Pablo Sterling Casas, Antonio La Porta, Sebastián Urbina, José Albert Márquez, Félix F. Sánchez Díaz, Arturo Cadenas Iturriozbeitia, Liliana Mijancos Gurruchaga, Virginia Martínez Bretones, Adolfo Sánchez Hidalgo, Angelo Anzalone, Flávia Holanda, Donald Bello Hutt, Raúl Madrid Ramírez, Fabiana del Padre Tomé, Agustín Squella Narducci, Luís C. Aparicio Rodríguez, Marta Albert Márquez, María José Roca, Guilherme Lopes de Moraes, Tiago C. Janini, Jesús Timoteo Escandón Alomar, René Soto Cavazos, Jorge Alberto Silva Silva, Cristina Hermida del Llano, José Antonio Santos Arnaiz, Encarnación Fernández Ruiz-Gálvez, Lucas Galvao de Britto, Aurora Tomazini, Elena Pariotti, Francesco Viola, Francisco Carpintero, Enrique Zuleta, Renato Rabbi-Baldi, Florence Haret, Rodolfo Vigo, Pedro Serna Bermúdez, Pedro Ribas, Napoleón Conde Gaxiola, Mauricio Beuchot, Aristides Obando, María José Fariñas Dulce, Mercedes Gómez Adanero, Rubén Alberto Duarte Cuadros, Pablo Elías González Monguí, Andrés Botero Bernal, Faustino Martínez, Elio Gallego, Patricia Santos Rodríguez, Jesús Ayllón Díaz, Antoni Bennassar Moyà, José Ferriol, Tereza Albuquerque, Eliane D. Washington, Héctor López Bello, Ana Carolina Papacosta Dias, Max Silva Abbott, Luís M. Cruz, Juan Cianciardo, Óscar Vergara, Tathiane Pisticelli, Robson Maia Lins, Renata Silva, Fernando Rister de Sousa Lima, José María Beneyto, José Luís Muñoz de Baena, y otros (pido disculpas por omisiones involuntarias).

A los componentes de estos encuentros les muestro mi gratitud y mi amistad, con el deseo de que nuestros debates y conversaciones se prolonguen largos años. Es probable que esto sea para avance de la ciencia, pero no me cabe la menor duda de que sí lo será para deleite de nuestras vidas. Primum vivere, deinde philosophari. Prefiero el árbol generoso de la vida que las páginas angostas de los libros.

Madrid, mayo de 2018

Gregorio Robles Morchón
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