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Notas sobre la asignatura de Teoria del Derecho
como biografia critica de la Ley

Por FRANCISCO GARRIDO PENA

Granada

[. LANARRATIVIDAD

[a narracion conceptual, es aquella estructura del relatos cuyos su-
jetos no son sujetos sino conceptos; supone un intento de indagar desde
la bisagra situada entre la literatura y la teoria: la posibilidad de un de-
clr, que aune al mismo tiempo la seduccidn y el vértigo del ritmo; con
la claridad y serenidad del concepto. En este sentido, se asemeja a la
idea del ensayo que Montaigne aport0O: un discurso tedrico que permite
la contradiccion.

Desde una perspectiva pedagdgica las virtudes de un discurso de
esta naturaleza son indudables y poco exploradas, hasta el momento,
en la docencia de la teoria y la filosofia del Derecho. Las presentes no-
tas quieren contribuir al debate sobre los nuevos planes de estudio de
la licenciatura de Derecho; y en concreto a la funcion pedagégica de
la nueva asignatura de Teoria del Derecho. La despreocupacion por la
«cuestion pedagdgica» en la ensenanza universitaria en general, y en
las de los estudios juridicos en especial, es escandalosa. Solo compren-
sible si se entiende la estructura corporativa profundamente endogami-
ca que gobierna la universidad espanola.

;Para qué sirve la asignatura Teoria del Derecho?, ;qué finalidad
pedagogica se persigue con la misma?, ;qué pretendemos ensefnar y
estimular en el alumnado? Son preguntas que debieran presidir las
preocupaciones de los docentes en esta nueva configuracion del area
de Filosofia del Derecho. S6lo respondiendo a estas preguntas podra
plantearse seriamente ¢l futuro del drea y de los estudios metajuridicos.

Para responder es necesario aclarar el estatuto funcional que juegan
la filosofia y la teoria del Derecho en el seno de la licenciatura. En es-
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tas notas-propuestas, que parte de una experiencia pedagdgica durante
cuatro anos de docencia de la llamada asignatura de Derecho Natural:
estan contenidas algunas respuestas a las preguntas pedagogicas.

Asi a la pregunta por la utilidad de la asignatura; encuentra la res-
puesta filosofica, es decir la vecindad con las funciones de produccion
del sentido en el saber juridico. Esta vecindad requiere de algunos co-
nocimientos y habilidades: descripcion de una ontologia juridica sisté-
mica (conceptos y funciones), una cartografia de problemas, la
incentivacion del goce y la habilidad por el preguntar.

Esto implica la persecusion de objetivos pedagdgicos difusos, més
dirigidos a la formacién y motivacién de actitudes, que de aptitudes; al
desarrollo de una maestria de la atencion (como Lacan pedia a la impo-
sible realizacion de la tarea dptima del ensefiar...). Educar la atencién
es la forma més noble de ese modo del amo moderno que es la funcién
de ensefiar. Aspirar a compartir el sefiorio desde la distancia critica res-
pecto al sentido, ese es el modo del profesor.

El caracter difuso de los objetivos pedagdgicos no comporta la inu-
tilidad de los mismos, sino una utilidad distinta de 1a utilidad servil de
la técnica: la utilidad del concepto. Que tiene consecuencias técnicas a
través de la llamada «eficacia simbdlica». Pero no se trata de una efi-
cacia de despliegue y aplicacidn, sino de una eficacia constituyente,
fundadora. Es la misma utilidad de la teoria como la praxis més practi-
ca, segun decian los griegos.

El saber juridico esti centrado radicalmente en la institucion de la
prohibicion: poder, sujeto, conflicto, pacto, castigo, goze, bien, muerte,
ter€s, beneficio, excelencia, regla, identidad y diferencia, soberania,
justicia, libertad, responsabilidad. Todos giran en torno a la matriz de
fundadora de la prohibicién, a la barra que separa el significante del
significado; se trata de aproximar al estudiante a ese océano tenebroso
de la barra sin el desorden suicida que conduciria al naufragio, ni el itu-
so objetivo de llegar a ningiin puerto. Esta es la raza, la nacionalidad fi-
losdtica de la critica de 1a ley.

Para que la critica de la ley sea posible, es decir para ofrecer una posi-
bilidad, una raz6n, un marco de comprensién conceptual. Nada mejor que
optar por la narraccion conceptual, de la que habldbamos al comienzo de
estas notas. En el relato ofrecemos la posibilidad (la forma comprensiva)
de esta teoria de la ley, que no es edificante (como Hegel no queria que lo
fuera la filosofia), sino hermenéutica, desconstructiva, critica.

2. LA BIOGRAFIA CRITICA

Para ello vamos a usar el género biogrifico y la estrategia simula-
dora. Se trata de simular la reproduccion y seguimiento de la biografia
de una ley. Por medio de esta simulaci6n de la ontogénesis de las not-
mas, recapitular criticamente la filogénesis del sistema juridico. Apro-



La Teoria del Derecho como biografia critica 257

vechar la narratividad de la «story», mas que de la «history»; para tra-
ducir de ella la ontologia y cartografia juridica fundamental, que nos
hemos trazado entre los objetivos pedagdgicos de la asignatura de Teo-
ria del Derecho.

La simulacidn tedérica es una idea extraida de la propuesta de 1.
Izuzquiza sobre la ensenanza de la filosofia como simulacion del mis-
mo acto de pensar o filosofar: se aprende a pensar haciendo como que
se piensa. Y el pensar no permite otra simulacion que €l pensar mismo:
No hay, en el sentido técnico del término simulacion, mas simulacion
posible del pensar que no sea ya un pensar auténtico. Otra cuestidn es
el falsear o enmascarar el no-pensamiento, otra cuestion es el disimular
como pensamiento lo que no lo es: no es este el caso de lo que propo-
nemos con la estrategia simuladora.

3. LA GLOBALIZACION

La globalizacion de los conocimientos de tal modo que se entienda
la naturaleza holistica-sistémica de los conceptos y las practicas juridi-
cas. Esta ha de ser formal, pues solo la comprension de la esencia for-
mal del saber juridico puede situar los limites y al mismo tiempo la
apertura y plasticidad necesaria para la practica cotidiana.

Hacerse cargo de la naturaleza globalizadora del saber juridico, es
hacerse cargo de la cuestion de la forma, de 1a definicién de una logica
(cas1de un algebra) de los limites: la comprension de estos algoritmos
simbolicos que atraviesan todo el pensar juridico, sea cual sea su en-
carnacion especifica; esto es adquirir la actitud globalizadora y com-
prender, la naturaleza sistémica de lo juridico: tal comprension es
condicion de posibilidad para poder desplegar la distancia critica y la
imaginacion constructiva. Cualidades centrales en el oficio y la voca-
ciOn del jurista.

4. LA CRITICA

El territorio critico no es un territorio ideologico, ni falsamente
neutral; sino que es el verdadero suelo de la imparcialidad. La impar-
cialidad es una opcidn, una toma de posicion; pero una opcion perfor-
mativa, no teleologica (como el utilitarismo) o utopica (como el
postulado por corrientes progresistas tales como la denominada del
«uso alternativo del Derecho»). Educar en la critica, es educar en la au-
tonomia del juicio, en €l compromiso moral con la teoria y en el entu-
siasmo estético con el preguntar. La critica comporta la problematizacion
de los contextos (aprender y querer las habilidades del preguntar); y
desconstruccidn de los conceptos (genealogia y arqueologia, hablando
con Derrda y Foucault).
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Este doble movimiento de globalizacion y critica requiere de un
continuo ir y venir del analisis a Ia sintesis, entendiendo, en el sentido
hegeliano, que la verdad de la estrategia no esta en ninguno de los mo-
mentos sino en ¢l proceso en si; en la forma temporal que es propuesta
como experiencia pedagdgica a los alumnos y alumnas. La asistencia
de otras disciplinas proyectadas sobre el saber juridico, asi como la
continua traduccién (también en el doble sentido) de los problemas fi-
losoficos puros a los problemas tedrico juridicos. La historia, las meta-
foras cientificas, la lingiiistica, la 10gica formal, la epistemologia, la
teoria de la percepcion y del aprendizaje, el sicoanalisis, la critica lite-
raria, la economia, la sociologia, 1a teoria de sistemas y la teoria ecolo-
gica tienen que estar en continuo didlogo con el saber juridico: de este
estar en contraste permanente con los otros saberes se puede esperar
que brote el «sentido» de lo juridico.

5. UN ENSAYO DE PROGRAMA DE TEORIA DEL DERECHO

Este programa constituye un modelo que he utilizado en los iiti-
mos dos anos. En €l hay dos vias paralelas de «narraccion» de esta bio-
grafia de la ley: una via conceptual dividida en cinco momentos
biograficos y, paralela a esta una via practica en la cual con dos normas
seguimos «in situ» la evolucién biografica conceptual.

Los cinco momentos de evolucion de la vida de norma son: 1)
Momento ético-politico, 2) Momento dogmatico-sistémico, 3) Mo-
mento legislativo, 4) Momento aplicativo-interpretativoy 5) Mo-
mento sociologico.

1) Momento ético-politico. Se trata de situar las condiciones éti-
cas, politicas, las creencias y las instituciones que preceden al Derecho
y a la norma.

Este momento cuenta con temas: 1. Aproximacién a una defini-
cion intuitiva del Derecho: reglas, universalidad, Igualdad. 2. Dere-
cho, poder y violencia. 3. Teoria de la justicia. 4. Justicia y Derecho.

2) Momento Dogmatico-sistémico. En este bloque abordamos el
Derecho quo sistema, como un orden estructurado; las metareglas, los
principios generales, las grandes nociones fundamentadoras de la for-
ma. También auxiliamos la informacion sobre los distintos criterios de
divisién y estructuracion del sistema juridico. Para facilitar el anélisis
se realiza una introduccion a la teoria general de sistema, la teoria de
sistemas de N. Luhmann y la teoria de juegos.

Consta este momento de cuatro temas: 5. Introduccidn a la teoria
de sistemas de N. Luhmann y la teoria de juegos. 6. El Derecho como
subistema social. 7. Conceptos, funciones y estructuras bésicas del
derecho. 8. Dogmatica y ciencia juridica.
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3) Momento legislativo. Se estudia en este apartado la naturaleza
de las normas, las fuentes del derecho y las condiciones de produccion
legislativas. Las t€cnicas de evaluacion a priori y a posteriori de las
consecuencias e indice de aplicabilidad de las normas esta integrado en
este momento.

Cuatro temas también conforman esta unidad. 9. Las fuentes del
derecho. 10. Que entendemos por norma juridica. 11. Técnicas de
produccién legislativa. 12. Validez y verdad de las normas.

4) Momento aplicativo-interpretativo. El analisis 10gico del len-
guaje juridico y de la racionalidad juridica, junto con los tipos de ra-
cionalidad de argumentacion, constituyen parte de este momento.
También tienen cabida aqui los problemas de interpretacién y herme-
néutica de los textos juridicos, los criterios de discriminacion de lo ju-
ridicamente posible en el conflicto de interpretaciones y el estatuto
normativo de los jueces. Como complemento desarrollamos un tema
introductorio a los rudimentos de la 16gica formal.

Tres temas. 13. Introduccion alalogica formal. 14. Logica y de-
recho: la racionalidad y la argumentacion juridica. 15. Hermenéutica
e Interpretacion de las normas.

5) Momento sociolagico: eficacia, sentido y consecuencias socia-
les de 1as normas. El objetivo en este dltimo momento es contemplar el
encarte del Sistema juridico y de las normas en el medio social. Por un
lado analizando la cuestion de la eficacia y las consecuencias (anterior-
mente ya tratada en las técnicas de evaluacidn legislativa) y las grandes
areas de confrontacion social del sistema juridico: la politica y la eco-
nomia (democracia y mercado-capital). Al calor de esta confrontacién
son propuestas algunas teorias sobre la constitucidon econémica de la
modernidad y de la democracia.

Los tres temas de cierre. 16. Eficacia y legitimidad de las normas.
17. El derecho y su entorno econdmico: estado y mercado. 18. Dere-
cho y democracia.

Paralelamente a esto se ira estudiando cada uno de estos momentos
y temas en la evolucidn real de alguna ley o proyecto de ley que distin-
gamos como «norma piloto». En el dltimo afio he realizado esta expe-
riencia con la Ley de Proteccién Civil del Derecho al Honor, la
Inliimidad y la propia Imagen y con el proyecto de Nuevo Codigo Pe-
nal.

La practica consiste en ir confrontando y traduciendo los distintos
momentos conceptuales con los momentos reales en la gestacion, ela-
boracidn, insercion en el sistema juridico, promulgacion, aplicacion y
consecuencias sociales de la norma concreta que hemos elegido como
«norma piloto». De esta forma la trraduccion de las cuestiones filoso-
ficas a las practicas y viceversa, entre este ir y venir existe un territorio
fértil para el alumbramiento del sentido; 0 lo que es igual, para Ia rea-
lizacion feliz de una estrategia pedagdgica de la comprension global
(formal) y critica de lo que es eso que llamamos Derecho.
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Todo esto adem4s, ha de ser contado con el atractivo para la aten-
c1on del ritmo narrativo y de la disputa conceptual. Comprender como
en la definicion normativa del bien juridico «Honor», por ejemplo:
subyacen claves morales, religiosas, sexuales, politicas, doctrina y
dogmaticas juridicas, cuestiones de ensamblaje formal, de coherencia
sistémica etc.; €s una experiencia seductora y fascinante, es como des-
cubrir aquel punto enigmético, el Alehp, que Carlos Argentino Daneri
descubri0 un dia en una escalera de un sétano de Buenos Aires y a tra-
v€s del cual pudo ver desde las pirdmides negras a la primera edicién
inglesa de Plinio, la de Philemon Holland.



2. DERECHO Y LENGUAJE






