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RESUMEN

La Teoria juridica puede articular la concepcién tridimensional de Real dominante
en Brasil, revista por el andlisis Semidtico de los tres modelos de Ferraz Jr., y Robert
Alexy en una teoria de Derecho caracterizada por tres Matrices con predominio de la
Comunicacién sistémica. La diferencia estd en el énfasis en la Organizacién en lugar del
sujeto atomizado.

ABSTRACT

Law Theory can articulate Reale tridimensional conception, which is predominant in Brazil,
revised by a semiotic analysis of the three models of Ferraz Jr. and Robert Alexy, in a Law
Theory characterized by three matrices, with a predominance of systemic communication.
The difference lies in the emphasis on organization instead of the atomized subject.

I. Incursiones Preliminares

La hipétesis que se pretende esbozar es que solamente una nueva Matriz Teérica podria
permitir la reconstruccién de la teorfa juridica contemporénea para la comprensién
y transformacién de los acontecimientos de este inicio de siglo. Esta propuesta debe
ser también dirigida conjuntamente con la elaboracién de una nueva cultura politica,
orientada a una forma de sociedad democrdtica.

Texto referente al proyecto de investigaciéon apoyado por la CNPq, Brasil. El presente articulo constituye la
versién en espafiol de su original: “Epistemologia do Direito: Revisitando as trés matrizes juridicas” (2013),
Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, (RECHTD), v.5, n. 2, Sao Leopoldo,
Editora Unisinos, pp.141-149. (Traduccién al espafol: CELI FRUGONI Alina C.)

Coordinador Ejecutivo del Programa de Posgrado en Derecho de la Universidad do Vale do Rio dos
Sinos (UNISINOS). Doctorado por la Escuela de Altos Estudios en Ciencias Sociales de Paris (1989) y
Postdoctorado en Sociologia de Derecho por la Universidad de Estudios de Lecce, Mdster en Derecho
por la Universidad Federal de Santa Catarina (1982), Graduacién en Ciencias Juridicas y Sociales por la
Universidad Federal de Santa Marfa (1979). Leonel.rocha@uol.com.br
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La teoria juridica del siglo XX se caracterizé como ya sefialamos anteriormente en nuestro
texto Matrizes Teérico-Politicas da Teoria-Juridica Contempordnea®, por la tentativa de
elaboraciéon de una racionalidad propia para el Derecho. En este sentido, desde la Teoria
Pura del Derecho de Hans Kelsen (1976)*, a El concepto de Derecho de Hart (2009), el
Derecho Responsivo de Nonet e Selznick (2010)¢, la Teoria de la Argumentacién Juridica
de Alexy (1989)7, entre tentativas, hasta La Sociedad de la Sociedad de Niklas Luhmann
(2007)8, se procurd construir, sobre diferentes presupuestos epistemolégicos, un estatuto
de observacién para el Derecho.

En los Gltimos tiempos, la nocién de ciencia de Derecho, basada en criterios sintécticos-
semdnticos, se ha alterado hacia criterios pragmdticos. Esta trayectoria se disloca
sucesivamente de una perspectiva estructural, ontoldgica, orientada a los aspectos
normativos del Derecho, hacia una perspectiva funcionalista, responsiva’, dirigida a
las funciones sociales del Derecho, yendo de un punto de vista teérico hacia uno mds
politico, permitiéndose la colocacién del problema de la democracia.
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El pensamiento juridico tradicionalmente presenta caracteristicas cartesianas donde la
racionalidad seria obtenida gracias a la utilizacién de una metodologia deductiva basada
en las evidencias, demostraciones, de las relaciones de causalidad de los argumentos.
En esta linea de pensamiento, el Derecho es una metafisica con aspectos claramente
ontolégicos cuya esencia estaria a disposicién de la, pre-comprensién de los juristas. Ese
pensamiento fue ultrapasado por las perspectivas sistémicas que buscaban el sentido en
la estructura'® y abandonaron las visiones metafisicas de la verdad atomizada.

En Europa, después de la Segunda Guerra Mundial, se afirmé que la interpretacién
de un texto dependeria, principalmente, de la dimensién temporal, dividida en tiempo
contextual y iempo tedrico. El tiempo contextual llevaria en consideracién las condiciones
histéricas de su produccién; ya el tiempo tedrico se ocuparia de la légica interna de
los argumentos. En este momento, se estd ante un doble movimiento que cambiaria
lo Filosofia occidental. En un primer paso, se entiende que, desde el estructuralismo,
se podria explicar la produccién del sentido. Pero, en un segundo paso, los autores
més importantes de la época llegaron a la conclusién de que, yendo hasta el fondo de
los posibilidades latentes de las estructuras, la razén y el sujeto no existirian mds. Asi,
Foucault, Derrida, Barthes, Deleuze, entre los mds célebres, iniciaron un movimiento que
puede serllamado, a falta de una denominacién, de deconstructivismo. Una consecuencia
dramdtica para los juristas fue el descrédito de cualquier concepcién fundada en la
tradicién, verdad, y fundamentacién a priori del mundo.

3 SEVERO ROCHA Leonel (2003), Epistemologia juridica e democracia, 2da.ed., Sdo Leopoldo, Editora
Unisinos, p.83.

4 KELSEN Hans, (1976),Teoria pura do Direito, Coimbra, Armenio-Amado.

> HART Herbert Lionel Adolphus, (2009), O conceito de direito, SGo Paulo, Martins Fontes.

¢ NONET Philippe, SELZNICK Philip (2010), Direito e sociedade: a transi¢Go ao sistema juridico responsivo,
Rio de Janeiro, Revan.

7 ALEXY Robert (1989), Teoria de la argumentacién juridica: la teoria del discurso racional como teoria de la
fundamentacién juridica, Madrid, Centro Estudios Constitucionales.

8 LUHMANN, Niklas (2007), La sociedad de la sociedad, México, Herder.

7 NONET Philippe, SELZNICK Philip (2010), Direito e sociedade: a transi¢Go ao sistema juridico responsivo,
Rio de Janeiro, Revan.

10 DE SAUSSURE Ferdinand, (1995), Cours de linguistique générale, Paris, Payots.
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Por todo esto, consciente de las insuficiencias de los andlisis positivistas, centrados
en las normas, y de las perspectivas hermenéuticas y pragmdticas, excesivamente
convencionalistas, la Teoria de los Sistemas de Niklas Luhmann'’, aliada a la concepcién
de Democracia de Claude Lefort '2, aparece como una buena pista para un abordaje
mds sofisticado de la complejidad social. Lefort aparece como decisivo, pues frente a la
carencia de la racionalidad de la teorfa de Derecho, nada mejor que recurrir a una teoria
de la democracia. En lo que refiere a Luhmann, como ya se sefald, sus observaciones de
segundo orden configuran una importante tentativa de la teorfa post-ontolégica.

En suma, desde este punto de partida, se puede articular la concepcién tridimensional
del Derecho de Reale'*dominante en Brasil, revisada por el andlisis semidtico de los
tres modelos de Ferraz Jr.,'* y Alexy'®, por una teoria del Derecho caracterizada por tres
matrices con predominio de la comunicacién sistémica. La diferencia estd en el énfasis
de la organizacién en lugar del sujeto atomizado.

II. Matrices epistemoldgicas

Inicialmente se reunieron las principales teorfas juridicas contempordneas conforme al
campo de racionalidad en el cual se insertan. O sea, segin la matriz epistemoldgica
dominante, en sus criterios de cientificismo exigidos para la construccién del conocimiento
juridico, que caracterizan un estilo cientifico propio de racionalidad, teniendo en vista los
problemas especificos a lo que se dirigen los saberes. La racionalidad del estilo cientifico
depende, asf, también de su articulacién con las cuestiones privilegiadas histéricamente.
Para ello, se utiliza la idea de epistemologia de Kuhn conjuntamente con el concepto de
instituciones imaginarias de la sociedad de Castoriadis (1997)'¢. Esto implica igualmente
una revaluacion de la filosofia, vista por nosotros, como el pardmetro critico de estos
estilos de racionalidad. Incumbe a la filosofia cuestionar la legitimidad teérico-politica
de los saberes a partir de la democracia.

Las categorias de estilo cientifico y de campo de racionalidad, colocan asi, la necesidad
de ligarse a las teorfas juridicas, simultdneamente con el problema de su cientificismo
propiamente dicho, y las implicancias sociales que ocurren en la historia.

Debido a todos estos factores, se propone, como complementacién de los presupuestos
apuntados en ofra oportunidad, pensar en el Derecho como componente de una
estructura social compleja y paradéjica'”. En anterior clasificacién de las matrices de
la teorfa juridica contempordnea, ya se habia destacado la existencia de una Matriz
Sistémica. Sin embargo, los Gltimos trabajos de Luhmann, notoriamente, a partir de la
Sociologia de las Organizaciones, y de conceptos como los de riesgo y paradoja, permiten
dar un paso al frente para la comprensién de la hipercomplejidad de la sociedad actual.
Esta teoria de la sociedad posibilita una observacién de segundo orden del contacto en

" LUHMANN Niklas, (2008) La sociedad de la sociedad. México, Herder.

12 LEFORT Claude (2007) Le temps présent, Ecrits 1945-2005, Paris, Belin.

13 REALE Miguel (1968) Teoria tridimensional do Direito, Sdo Paulo, Saraiva.

14 FERRAZ JUNIOR Tercio Sampaio (2002) Estudos de Filosofia do Direito, Sao Paulo, Atlas.

15 ALEXY Robert (1989) Teoria de la argumentacién juridica: la teoria del discurso racional como teoria de la
fundamentacién juridica, Madrid, Centro Estudios Constitucionales.

16 CARNAP Rudolf (1964), Meaning and Necessity. Chicago, The University of Chicago Press.

17" En texto anterior, propusimos la delimitacién de una 5°. Matriz Pragmdtico-Formal (ROCHA Leonel Severo
(2003), Epistemologia juridica e democracia. 2° ed., Sdo Leopoldo, Editora Unisinos.
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la teorfa juridica entre los aspectos externos e internos, ente praxis y la teorfa, superando
los concepciones dogmdticas dominantes.'®

Por eso, es posible conciliar las nuevas posturas de la teoria de Luhmann con las
exigencias colocadas para la constitucién de una Matriz Pragmética-Sistemdtica. De esta
manera, volverfiamos a tener una clasificaciéon con tres matrices principales, siendo la
tercera, al mismo tiempo, histérica y social.

En esta linea de ideas, con un propésito meramente diddctico se la utiliza, teniendo en
vista una mejor delimitacién de las matrices epistemolégicas, la tradicional divisiéon de
la semidtica de Carnap (1964)!' en tres niveles: la sinfaxis, cuyo objetivo es el estudio
de la estructura forma del lenguaie, a través del andlisis l6gico-lingiistico; la semdntica,
que procura averiguar el sentido de las proposiciones, teniendo en vista las relaciones
de los enunciados con la realidad, y la pragmdtica, orientada al estudio del uso de
las preferencias discursivas?’. A seguir, relataremos las construcciones juridicas?' desde
el nivel semidtico en ellas dominante, resumiéndolas radicalmente en tres matrices
caracteristicas: la analitica, la hermenéutica y la pragmética. La pragmdtica, en este
caso, redefinida por la teoria sistémica, nos trae la ventaja de romper con el psicologismo
de la versién pragmadtica tradicional.
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Sin embargo, esta opcién es apenas para facilitar la descripcién de estas matrices, ya
que se entiende que a partir de nuestro referencial privilegiado, la matriz Pragmético-
Sistémica, se pueden analizar simultdéneamente los tres niveles de semidtica, con
predominio del nivel pragmdtico y sus conexiones con lo social, gracias a su perspectiva
sistémica??. La verdad, este relato busca demostrar la superioridad de esta matriz delante
a la semiologia en una sociedad compleja.

Siendo asf, propedéuticamente se inventariaron las matrices tedrico-juridicas de
acuerdo con su insercién semiética. De este modo la filosofia analitica encontré su
desdoblamiento en la Teoria General del Derecho, a través del andlisis légico-formal
de las normas juridicas. Esta visién se impone en el normativismo kelseniano, pasando
por Bobbio?*hasta las tentativas de elaboracién de légicas juridicas, en las cuales fueron
pioneros Von Wright?* y Kalinowski?®. Esta linea, en América Latina, es muy representativa
en Argentina, marcadamente, con los trabajos de Alchourrén y Buligyn?é, asi como en los
de Vernengo?’, procurando formalizar una légica propia del Derecho. La hermenéutica,

18 ROCHA Leonel Severo (2003), Epistemologia juridica e democracia. 2° ed., Sdo Leopoldo, Editora
Unisinos.

19 CARNAP Rudolf (1964) Meaning and Necessity. Chicago, The University of Chicago Press.

20 WARAT Luis A. (1985) O Direito e sua linguagem, Porto Alegre, Safe.

21 Para ello seleccionamos las principales teorias existentes y divulgadas en Brasil. Es evidente que algunas
perspectivas consideradas como importantes, fueron infencionalmente olvidadas.

22 ROCHA Leonel Severo (2005), “Da epistemologia juridica normativista ao construtivismo sistémico”,en
SEVERO ROCHA Leonel; SCHWARTZ Germano; CLAM Jean, Infroducdo & Teoria do Sistema Autopoiético
do Direito, Porto Alegre, Livraria do Advogado; y en SEVERO ROCHA Leonel, KING Michael, SCHWARTZ
Germano, (2009) A verdade sobre a autopoiese no Direito, Porto Alegre, Livraria do Advogado.

25 BOBBIO Norberto, (1993) Teoria generale del diritto, Torino, G. Michael Giappichelli Editore.

2 VON WRIGHT George H. (1963) Norm and Action: A Logical Enquiry, London, Routledge & Kegan Paul.

25 KALINOWSKI Georges, (1965) Introduction & logique juridique. Paris, Pichon et Durand-Auzias, Paris.

2 ALCHOURRON Carlos E., BULYGIN Eugenio, (1975), Introduccién a la metodologia de las Ciencias
Juridicas y Sociales, Buenos Aires, Astrea.

27 VERNENGO Roberto J., (1976) Curso de Teoria General del Derecho. Buenos Aires, Cooperadora del
Derecho.
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por su parte, en el nivel semdntico, estd orientada al andlisis de los contenidos de sentido
de las preposiciones, colocando el problema de la interpretacion de textos, tipico de la
dogmdtica juridica. Finalmente, el nivel de la pragmética (pragmdtico-sistémica) indaga
sobre las formas de comunicacién y los procedimientos utilizados en los procesos de
decisién juridica.

En Brasil, mientras, la teorfa dominante durante el siglo pasado fue la perspectiva
tridimensional de Miguel Reale?. Para ese autor, el Derecho poseeria, una especificidad
ontolégica fundada en una dialéctica de implicancia y polaridad. De este modo para
Reale, el Derecho seria una composicién de un Modelo Ontolégico, entre los hechos,
valores y normas. En otras palabras, se observa que Reale se ubica en un estadio anterior
a nuestra clasificacién. Pues, como se destacé arriba, la perspectiva semidtica permitié
un detalle mucho mds preciso de esa tridimensionalidad. La teoria de Reale configura
una matriz ontolégica (Figura |).

Teoria Tridimensional de Miguel Reale

Norma

Valor Hecho

Figura |. Matriz Ontolégica |.
Figure I. Ontological Matrix |.

II1. La filosofia analitica

Desde el punto de vista del predominio de la sintaxis, la Teoria del Derecho
pasa a ser denominada de analitica. La norma juridica vista como uno de los
elementos del Derecho, para Reale, adquiere la complejidad de un sistema.
La filosofia analitica (Teoria General del Derecho) posee un amplio abanico
de aplicaciones. El proyecto de construcciéon de un lenguaije riguroso para la
ciencia fue adaptado para el Derecho, principalmente, por Hans Kelsen?’y por
Norberto Bobbio®. Estos autores pueden ser considerados neopositivistas, pues
postulan una ciencia de Derecho soportada en proposiciones normativas que
describen sistemdticamente el objeto del Derecho. Se trata de una meta-teoria
del Derecho, que al contrario, del positivismo legalista dominante en la tradicién
juridica (que confunde ley y Derecho), propone una ciencia del Derecho como
un metalenguaije distinto de su objeto.

La Teoria del Derecho de Kelsen también posee influencias del neokantismo,
evidente en su ideal de ciencia pura. En los capitulos iniciales de su Teoria Pura

28 REALE Miguel (1968) Teoria tridimensional do Direito, Sao Paulo, Saraiva.
27 KELSEN Hans (1976), Teoria pura do Direito, Coimbra, Armenio-Amado.
30 BOBBIO Norberto (1993), Teoria generale del diritto, Torino, G. Giappichelli Editore.
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del Derecho®', mantiene presupuestos kantianos que se mezclan poco a poco con
los neopositivistas (capitulo 3° sobre Ciencia do Direito de H. Kelsen)®. El ideal
de pureza implica separar el conocimiento juridico, del Derecho natural, de la
metafisica, de la moral, de la ideologia y de la politica. Por eso, Kelsen tiene como
una de sus directrices epistemoldgicas basilares, el dualismo kantiano, entre sery
deber ser, que reproduce la oposicién entre juicios de realidad y juicios de valor.
Kelsen, fiel a la tradicién relativista del neokantismo de Marburgo, optaria por la
construccion de un sistema juridico centrado Gnicamente en el mundo del deber
ser. Tal énfasis acarred la sobrevaloracion de los aspectos l6gicos constitutivos de
la teorfa pura, en detrimento de los soportes facticos del conocimiento®.
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La dicotomia entre sein/sollen fue aprendida por Kant de Hume. Este Gltimo, en
su conocida ley, conforme Vernengo, afirma: “no podemos inferir un enunciado
normativo de un enunciado declarativo y viceversa. Esto es, no es una inferencia
|6gica aceptable, por ejemplo, sustentar que, caso se dé el hecho “p”, entonces
“u_n 7 1t " " 7 . . " _n H H H

p” estd permitido. “Pp” no es l6gicamente derivable de “p”. Ni es posible concluir

a“w_n

que, si “p” es obligatorio, entonces efectivamente “p” es verdadero: la verdad de

u_n 134

p” no se infiere en la norma Op

De este modo, la funcién del cientista seria la construccién de un objeto analitico
propio y distinto de otras influencias. A partir de esta constatacion es que Kelsen
va a procurar, asi como Kant, depurar esa diversidad y elaborar una Ciencia del
Derecho. O sea, en la teoria pura, una cosa es el Derecho, otra distinta es la
ciencia del derecho. El derecho es el lenguaije objeto, y la ciencia del Derecho el
metalenguaje: dos planos lingUisticos diferentes.

Esta concepciéon metalingUistica de lo real, creada por Bertrand Russell para
superar ciertas paradojas légicas, seria utilizada por Kelsen en varios aspectos
que deben ser aclarados para evitar confusiones. Para ilustrarlo, explicaremos
en este texto la relacién entre la norma juridica y la ciencia. Esto ocurre en
dos momentos distintos. El primer momento kelseniano del metalenguaije define
lo norma juridica como un esquema de interpretacién del mundo, un hecho
solo es juridico si fuera el contenido de una norma, esto es, como condicién
de significacién normativa. Se trata, asi, del movimiento que da al ser su
sentido, a través de la imputacién de una conducta que debe ser obedecida,
desenvolviéndose en el nivel pragmdtico dos signos juridicos, por tanto, con
cardcter prescriptivo.

El segundo momento de la teorfa pura serfa cuando se transforma el metalenguaie,
descrita supra la norma juridica en lenguaje objeto de la ciencia del Derecho, la

31 KELSEN Hans (1976), Teoria pura do Direito, Coimbra, Armenio- Amado.

32 |bidem.

33 ROCHA Leonel Severo (2003), Epistemologia juridica e democracia, 2da. Ed., SGo Leopoldo, Editora
Unisinos, pp.67-82.

3% VERNENGO Roberto J. (1976) Curso de Teoria General del Derecho, Buenos Aires, Cooperadora del
Derecho, p.461.
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cual, a su vez, pasa a ser su metalenguaije. Aqui, al contrario del procedimiento
anterior, no existiria la intfencién prescriptiva que dinamiza el Derecho, apenas
se procura describir de forma neutra la estructura de las normas juridicas. En
breves palabras, la norma juridica es un metalenguaije del ser, localizada en el
nivel pragmdtico del lenguaije, que al emitir imperativos de conducta, no puede
ser cualificada de verdadera o falsa, simplemente puede ser valida, o invélida. El
criterio de racionalidad del criterio normativo, ya que las normas no pueden ser
consideradas independientemente de sus interacciones, es dado por la jerarquia
normativa (norma fundamental) en la cual una norma es vélida solamente si una
norma superior determina su integracién al sistema. La teoria juridica dominante
anterior a esa corriente neopositivista, el jusnaturalismo, veia el campo normativo
como solamente estdtico, dependiente de la adecuacion a ideales metafisicos. El
normativismo kelseniano fue quien introdujo la perspectiva dindmica del Derecho,
explicando los procesos de produccién y auto-reproduccién de las normas. Ya
la ciencia del Derecho, por su parte, siendo un metalenguaje de las normas
juridicas, al preocuparse solamente con la descripcién del sistema normativo,
situdndose al nivel semdntico-sintdctico de la estructura lingUistica, podria
ser verdadera o falsa en relacién a la objetividad de la descripcion efectuada
por medio de sus modalizadores deénticos. En este Gltimo aspecto, Kelsen es
neopositivista. Explicando mejor: Kelsen, més que propiamente un neopositivista,
posee apenas una teoria que puede ser estudiada a través de la analitica.

Por eso Bobbio, fue quien de hecho aplicé la metodologia de la filosofia
analitica, por medio del neopositivismo, a las tesis del normativismo de Kelsen.*
El paradigma del rigor seria su gran propuesta metodolégica para la ciencia
juridica. El neopositivismo seria asf, la metodologia a ser aplicada a la teoria del
Derecho. En este sentido, la discusion introductoria a la problemdtica juridica
deberd ser precedida de una introduccién al neopositivismo, funcién reservada
para la epistemologia juridica. Para Bobbio, esto implicaria una feoria de la
reconstruccién hermenéutica de las reglas, esto es, tfraducir en el lenguaje normal
de los juristas el lenguaje originario del legislador. La filosofia analitica tendria
dos campos de actuacién a ser agilizados, respectivamente, por la Teoria del
Sistema Juridico y por la Teoria de las Reglas Juridicas. La primera trataria de la
estructura interna y de las relaciones entre las reglas, tema de dindmica juridica en
Kelsen y de la Teoria del Ordenamiento Juridico en Bobbio. La teoria de las reglas
juridicas, abordaria, por su parte, la Teoria de los Conceptos Fundamentales
(Bobbio), o la estdtica juridica (Kelsen).3¢

Sin embargo, la analitica es una matriz adn bien centrada en los aspectos
descriptivos y estructurales del Derecho, manteniendo todavia, en lo referente
a sus aspectos politicos, una vision de neutralidad, por encuadrarse en el tipo
de Estado liberal clésico, no interventor. Por tanto, bien limitada politicamente,

35 BOBBIO Norberto (1993), Teoria generale del diritto, Torino, G. Giappichelli Editore.
36 ROBLES Gregorio (1982), Epistemologia y Derecho, Madrid, Pirdmide.
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generando también consecuencias teéricas graves, debido a su incapacidad
de pensar una complejidad social més amplia. Asi es como, el normativismo
configura un modelo ontolégico? (Figura 2).

Analitica
Matriz Ontolégica 2 Norma Fundamental

Normativismo
de Hans Kelsen

Figura 2. Matriz Ontolégica 2.
Figure 2. Onfological Matrix 2.

IV. La hermenéutica

La semdntica tuvo como correspondiente juridico acerca de la determinacién del sentido
referencial del mundo la perspectiva que puede ser denominada, genéricamente de
hermenéutica juridica. La profundizacién de la hermenéutica como semdntica serd
analizada aqui a partir del Derecho del common law, principalmente, en la obra de
Herbert Hart®”, que discute la importancia del reconocimiento, como ya apuntara Hobbes,
para la legitimidad del Derecho.

La hermenéutica juridica es hoy una derivacién critica de la filosofia analitica, basada en
los trabajos de Wittgenstein, que redefinié, en mediados del siglo pasado, el énfasis en
el rigor y en la pureza lingiistica por abordajes que privilegian los contextos y funciones
de las imprecisiones de los discursos. La hermenéutica, diferentemente de la pragmdtica,
centrada en los procedimientos y prdcticas sociales, se preocupa con la interpretacién
de los textos.

En el terreno juridico, la gran contribucién es, por tanto, del positivismo de Hart®® y sus
polemistas, como Raz® y Dworkin“. El positivismo juridico inglés fue delimitado por Austin
y levantado hasta la filosofia politica a través del utilitarismo de Bentham*'. En la teoria de
Hart, lector de Bentham, la dindmica de las normas solamente puede ser explicitada a través
del andlisis de las llamadas reglas secundarias (adjudicacién, cambio y reconocimiento),
que permiten la justificacién y existencia del sistema juridico. Hart se preocupa con la
cuestion de las definiciones. Sin embargo, introduciéndose en la concepcién pragmética
del lenguaie, con objetivos hermenéuticos, entiende que el modo tradicional de definicién
por género y diferencia especifica es inapropiado para la comprensién de nociones tan
generales y abstractas. Pues tales definiciones necesitan de términos tan ambiguos cuanto

37 HART Herbert Lionel Adolphus, (2009), O conceito de direito, Sdo Paulo, Martins Fontes.
38 HART Herbert Lionel Adolphus, (2009), O conceito de direito, Sdo Paulo, Martins Fontes.
37 RAZ Joseph (2012), O sistema do Direito, Sao Paulo, Martins Fontes.

4 DWORKIN Ronald (1986), Law’s Empire, London, Fontana Press.

41 BENTHAM Jeremy (1973). Fragmento sobre el gobierno, Madrid, Aguilar.
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los que se desean definir. Para Hart, derecho es una expresiéon familiar que empleamos en
la préctica juridica sin la necesidad de ninguna definicién filoséfica. Asf, la preocupacién
de la jurisprudencia no es la explicitacién de la designacién pura del signo derecho, como
intenta hacer Bobbio, sino explorar las relaciones esenciales que existen entre el derecho
y la moralidad, la fuerza y la sociedad (...). En la realidad, ella consiste en explorar la
naturaleza de una importante institucién social. *2

La tesis de Derecho como institucién social significa que el Derecho es un fenémeno cultural
constituido por el lenguaje. Por eso es que Hart*®, desde la lingUistica, pretende privilegiar
el uso del lenguaje normativo como el secreto para que se comprenda la normatividad
del Derecho. Esta actitud epistemolégica tiene para Raz**, dos consecuencias: En primer
lugar, los términos y expresiones mds generales empleados en el discurso juridico (...) no
son especificamente juridicos. Son, generalmente, el medio corriente mediante el cual
se manifiesta la mayor parte del discurso normativo. En segundo lugar, con el andlisis
del lenguaie: “...la normatividad del derecho es explicada conforme a la manera cémo
afecta aquéllos que se consideran a si mismos como sujetos de derecho. Uno de los
temas principales tratados por Hart es el hecho de que cuando una persona dice tengo
el deber de...o 10 tienes el deber de..., ella expresa su reconocimiento y respalda un
estandar de conducta que es adoptado como una gufa de comportamiento.

Cuadro |. Matriz Semiético-Argumentativa.
Chart I. Semiotic- argumentative matrix.

Matriz Semiética - Argumentativa
Alexy (1989)  Ferraz Jr. (2002)

Semiética Sintaxis Semdntica Pragmdtica
Analitica Hermenéutica Empirica
Norma Respuesta Decidibilidad

La teoria de los sistemas de Luhmann, ha proporcionado la configuracién de un nuevo
estilo cientifico mds apto a la comprensién de las actuales sociedades complejas en que
vivimos estando, en el centro de las discusiones actuales, el sentido del derecho y de la
sociedad.

La propia filosofia analitica se ha reformulado intensamente con tendencia a sustituir el
neopositivismo (o complementario), por los andlisis de la I6gica modal (deéntica) creada
por Von Wright*¢, y desarrollada por l6gicos como Kalinowski (1965)*, revisadas por los
trabajos innovadores de la Iégicas para-consistente, no trivial, en el dominio juridico. La
informdtica juridica también parece ser un campo de actuacién de gran futuro.

42 HART Herbert Lionel Adolphus (2009), O conceito de direito, Sao Paulo, Séo Paulo, Martins Fontes. p.7.
43 HART Herbert Lionel Adolphus (2009), O conceito de direito, Sao Paulo, Sdo Paulo, Martins Fontes.
44 RAZ Joseph (2012), O sistema do Direito. SGo Paulo, Martins Fontes, p.10.

4 La cita original en portugués, de la obra Joseph RAZ. (2012), O sistema do Direito. Sao Paulo, Martins
Fontes, p. 40, en: ROCHA Leonel Severo, (2013), Epistemologia do Direito: revisitando as trés matrizes
juridicas, Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 5 (2): julho-
dezembro, Séo Leopoldo, Editora Unisinos, pp.141-149.

46 VON WRIGHT George H., (1963), Norm and Action: A Logical Enquiry, London, Routledge & Kegan.

47 KALINOWSKI Georges, (1965), Introduction & logique juridique. Paris, Pichon et Durand-Auzias.
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Existen igualmente juristas, como Aulis Aarnio de la Universidad de Helsinki, que
pretenden retomar la filosofia analitica a través de un bies mds interpretativo, procurando
ver lo racional como razonable*®. Este autor entiende que la interpretacién puede ser vista
como una suma de juegos de lenguaie.

Esta actitud interpretativa de Aarnio coloca la tradicién analitica conjuntamente con la
hermenéutica; en este aspecto, no podemos igualmente subestimar las criticas hechas
por MacCormick a Dworkin, asi como sus trabajos realizados con Ota Weinberger sobre
lo posibilidad de una teoria institucional del derecho®’.

Como se sabe, Dworkin, desde su controvertida tesis de la respuesta correcta, concluye
por la completitud del Derecho. Para Dworkin, las lagunas de derecho son raras; existe
casi siempre una respuesta exacta a una cuestién juridica.®® Para MacCormick, Dworkin
subestima los aspectos institucionales del Derecho.
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Para Weinberger, existe una interdependencia entre la accién del individuo y la sociedad.
51 Esta interdependencia se realiza en instituciones que son modelos de accién. Asi,
influenciado por Searle y Anscombe, Weinberger se orienta para los hechos institucionales
sociales. El conocimiento de los individuos capaces de vivir y actuar en un sistema de
instituciones sociales. Por lo tanto, es una propuesta mds rica que la de la sociologia
tradicional basada en hechos brutos.

Por otro lado, se puede colocar como una teoria que sintetiza brillantemente toda la
discusién juridica de los afios ochenta la perspectiva del Derecho Responsivo de Philippe
Nonet y Philip Selznick. Para estos autores, el Derecho posee una tipologia caracterizada
por lo que se podria denominar de Derecho en una sociedad en transicién. Para ello,
establecen una Matriz Politica en la cual existirian tres tipos principales de Derecho:
Derecho Represivo, Derecho Auténomo y Derecho Responsivo.®? (Cuadro 2).

Cuadro 2. Matriz Politica.
Chart 2. Political matrix.

Matriz Politica
Nonet y Selznick (2010)
Tres tipos de Derecho

Derecho Represivo Derecho Auténomo Derecho Responsivo
Competencia
Finalidad del Derecho Orden Legitimacion capacidad de resolver
problemas

4 AARNIO Aulis (1987), The Rational as Reasonable: A Treatise on Legal Justification, Dordrecht, Holland, D.
Reiderl Publishing Company.

4 MAC CORMICK Neil, WEINBERGER Ota (1986), An Institutional Theory of Law: New Approaches to Legal
Positivism. Dordrecht, Kluwer Academic Publishers.

%0 DWORKIN Ronald (1986), Law’s Empire, London, Fontana Press.

51 MAC CORMICK Neil, WEINBERGER Ota, (1986), An Institutional Theory of Law: New Approaches to Legal
Positivism. Dordrecht, Kluwer Academic Publishers, en: http://dx.doi.org/10.1007/978-94-015-7727-4.
Acceso en 13.03.2016.

%2 NONET Philippe, SELZNICK Philip, (2010) Direito e sociedade: a transi¢Go ao sistema juridico responsivo,
Rio de Janeiro, Revan.
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V. La pragmaitica-sistémica

Esta matriz realmente provoca un cambio epistemolégico en la teorfa juridica. El punto
de partida son los andlisis de Luhmann sobre la Teoria de los Sistemas Sociales. Niklas
Luhmann adaptaria algunos aspectos de la teoria de Parsons®®, en una primera fase
de su actividad intelectual. Sin embargo, en la madurez, Luhmann se orienta para una
perspectiva autopoiética®, acentuando la sistematicidad del Derecho como organizacién
de lo sociedad.

La perspectiva sistémica autopoiética (pragmdtico-sistémica) permite afirmar que, por
detrds de todas las dimensiones de la semiética, claramente, las funciones pragmdticas
del lenguaje en los procesos de decisién juridica estdn presentes, redefinidas en el
interior del sistema, la problemdtica del riesgo y de la paradoja. En esta linea de ideas
se puede entender porqué Luhmann, yendo bien més allé de Kelsen (analitica) y Hart
(hermenéutica), define el Derecho® como una estructura de generalizacién congruente.
Esto porque, para Luhmann, en la Sociologia del Derecho, el comportamiento social en
un mundo altamente complejo y contingente exige la realizacién de graduaciones que
posibiliten expectativas comportamentales reciprocas y que son orientadas a partir de
expectativas sobre las expectativas®. Estas reducciones pueden darse a través de tres
dimensiones: temporal, social y préctica.

En un mundo altamente complejo y contingente, el comportamiento social, para Luhmann,
requiere, por tanto de reducciones que posibilitardn expectativas comportamentales
reciprocas y que son orientadas a partir de las expectativas sobre tales expectativas.
La consecuencia de eso reside, entonces, en armonizar las dimensiones, a través de
reducciones que se dardn en cada una de ellas, por intermedio de mecanismos propios.

Esto caracteriza lo que Luhmann denomina generalizacién congruente. Congruente
significa coherencia, o sea, congruencia. Importante también en Luhmann es su
constatacién de que: “el derecho no es primariamente un ordenamiento coactivo, pero
si un alivio para las expectativas. El alivio consiste en la disponibilidad de caminos
congruentemente generalizados para las expectativas significando una eficiente
indiferencia inofensiva contra otras posibilidades, que reducen considerablemente el
riesgo de la expectativa contra-féctica”.>’

En este orden de ideas, la funcién del Derecho reside en su eficiencia selectiva, en la
seleccion de expectativas comportamentales que puedan ser generalizadas en todas sus
dimensiones. El Derecho es, asi, una estructura de un sistema social que se basa en la
generalizacion congruente de expectativas comportamentales normativas. 8

%3 PARSONS Talcott, (2010), A estrutura da agdo social, vols. | e ll, Petrépolis, Vozes.

% MATURANA Humberto R., VARELA Francisco (1996). El érbol del conocimiento: las bases bioldgicas del

conocimiento humano, Madrid, Debate.

Concepcién abordada por Luhmann en sus obras, sobre Sociologia del Derecho (1985) y después

profundizada en el libro La Sociedad de la Sociedad (2007).

% LUHMANN Niklas (1985), Sociologia do Direito —II, Rio de Janeiro, Tempo Brasileiro.

" La cita original en portugués de la obra de Niklas Luhmann (1985), Sociologia do Direito I, Rio de Janeiro,
Tempo Brasileiro, p.115; en: ROCHA Leonel Severo (2013), Epistemologia do Direito: revisitando as rés
matrizes juridica, Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 5(2),
julho-dezembro, Séo Leopoldo, Editora Unisinos, pp. 141-149.

% LUHMANN Niklas (1985), Sociologia do Direito —II, Rio de Janeiro, Tempo Brasileiro, p.115.
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El Derecho, para Luhmann, aunque visto como una estructura, es dindmico debido a la
permanente evolucién provocada por su necesidad de constantemente actuar como una
de las estructuras sociales reductoras de la complejidad de las posibilidades del ser en el
mundo. Asi, esta complejidad heterogénea, causada por la llamada doble contingencia,
es combatida por los procesos de identificacién estructural, solamente posibles con la
creacién de diferenciaciones funcionales.

La teorfa sistémica del Derecho, comunicando la norma con lo social y la praxis significativa,
ofrece un importante avance para la construccién de una nueva teoria del Derecho
relacionada con las funciones del Estado: aqui estamos claramente reflexionando sobre
el Derecho de un Estado Interventor, en una sociedad compleja.
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Se percibe, asi, claramente la propuesta de rever la teorfa juridica desde una perspectiva
sisttmica que aborde simultdneamente sus aspectos analiticos, hermenéuticos vy
pragmdticos, en relacién con la sociedad.

VI. Consideraciones finales

La teoria de los sistemas de Luhmann procura explicar la sociedad como
sistema social. En esa matriz epistemolégica es importante demostrar que ciertos
elementos bdsicos tornan posibles distintas formas, entre infinitas posibilidades,
de interaccién social. Esto implica una gran complejidad, que exige cada vez mds
subsistemas como el Derecho, la Economia, la Religién, etc., que por su parte se
diferencian creando otros subsistemas, y asf sucesivamente. Existen entonces dos
problemas principales en que la sociedad se coloca: la complejidad y la doble
contingencia.*’

La sociedad como sistema social es posible gracias a la comunicacién. Por su parte,
la comunicacién depende del lenguaie, de las funciones, de la diferenciacién y de
las estructuras. Esto hace posible la evolucién social sin embargo es decisiva, en
este sentido, la diferenciacién. En esta linea de ideas, la sociedad moderna posee
condiciones de controlar las indeterminaciones, al mismo tiempo en que no cesa
de producirlas. Esto genera una paradoja en la comunicacién. En este orden de
raciocinio, concordamos con Luhmann, en el sentido de que la investigacion
juridica debe estar dirigida para una nueva concepcién de la sociedad centrada
en la organizacién.

Por Gltimo, no podriamos dejar de comentar, en nuestra actitud epistémica,
como queda la cuestién democrdtica, en relacién a esta matriz. En este sentido,
entendemos que lo idea de indeterminacién autopoiética se aproxima, en el
sentido politico, del concepto de invencién democrdtica de Claude Lefort,
que ya esbozamos en otros trabajos.®° Asi, pretendemos concluir nuestro texto

% LUHMANN Niklas, (1985), Sociologia do Direito -, Rio de Janeiro,Tempo Brasileiro, p.115.

¢ Da epistemologia juridica normativista ao construtivismo sistémico. In: ROCHA Leonel Severo, SCHWARTZ
Germano; CLAM Jeam (2005), Infroducdo & Teoria do Sistema Autopoiético do Direito, Porto Alegre,
Livraria do Advogado, pp.9-48.
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recordando nuestra propuesta de constitucién de una nueva cultura politica
para que se permita la irrupcién de una sociedad no totalitaria.®! Esto implica la
necesidad de repensar la politica, el Derecho y la democracia, por entender que
la invencién democrdtica es fundamental para la comprensién de la ley, del saber
y del poder en las sociedades complejas.

En esta 6ptica, podemos adelantar que no existe democracia con “verdad” (sintéctico-
semdntica); la democracia es el lugar de la indeterminacién y de la invencién.

La democracia se constituye, en cuanto forma politica, en un centro de articulacion
y auto-institucién de la sociedad, donde la politica no es vista como una instancia
auténoma, pero como la mise en forme de sentido y escenificacién de lo social.¢?
La propia identidad de la sociedad es, entonces, una cuestién politica. La politica
es la que posibilita la delimitacién del espacio de auto- institucion social .

La democracia es la posibilidad de toma de decisiones siempre diferentes, insiriendo a la
sociedad en la paradoja comunicativa de la invenciéon (Cuadro 3).

Todos esos factores nos exigen una revolucién epistemolégica que rompiendo con la
departamentalizacién de los campos de racionalidad dominantes, que aisladamente
trabajan la analitica, la hermenéutica y la pragmdtica, apunte para una perspectiva
pragmdtica-sistémica. Esto es, permita la comunicacién entre el eje sincrénico y el eje
diacrénico de la lingistica®®, interrelacionando la lengua y el habla: el sistema juridico
y la historia. De este modo, se trata de una critica a la técnica juridico-dogmadtica,
orientada mucho més para un control democrético de la produccién de los mecanismos
procedimentales y decisorios del Derecho, que para una pura negacién irracionalista o
ideolégica de las reglas del juego. Se trata de vislumbrar las posibilidades de una nueva
perspectiva de reflexién juridica que pasa a dar mayor espacio para la complejidad,
organizacién y decision en la observacién del Derecho.

Cuadro 3. Matriz Juridica.
Chart 3. Legal matrix.

Tres Matrices Juridicas
Leonel Severo Rocha
. . i, - P dtico-
Epistemologia Analitica Hermenéutica ragrarico
sistémica
Sistema Cerrado Abierto Complejo
Observacién Normas Operador Organizacién-
Decision
Dimensiones Temporal Social Practica
o lbidem.

2 LEFORT Claude, (1986), Essais sur le politique, Paris, Seuil.
¢ CARNAP Rudolf, (1964), Meaning and Necessity, Chicago, The University of Chicago Press.
¢4 DE SAUSSURE Ferdinand, (1985). Cours de linguistique générale, Paris, Payot.

Circulo de Derecho Administrativo A}

o
<
O
(©]
fav4
(¢]
2
o
>
4
n
©
c
[©]
0]
—




@\ Epistemologia del Derecho: Revisitando las Tres Matrices Juridicas

VII. Bibliografia

— AARNIO Aulis, (1987), The Rational as Reasonable: A Treatise on Legal Justification,
Dordrecht, Holland, D. Reiderl Publishing Company.

—  ALCHOURRON, Carlos E., BULYGIN, Eugenio (1975), Introduccién a la metodologia
de las Ciencias Juridicas y Sociales, Buenos Aires, Astrea.

— ALEXY, Robert (1989), Teoria de la argumentacién juridica: la teoria del discurso racional
como teoria de la fundamentacién juridica, Madrid, Centro Estudios Constitucionales.

o
me)
o
2
c
o
=
b
&
o
>
£
(O]
o
=
=
o
=
2
=
£
T
<
o)
L=
O
o
&
()
(@]
:

Ne)
<C
(@)
o

— BENTHAM Jeremy (1973), Fragmento sobre el gobierno, Madrid, Aguilar.

— BOBBIO Norberto, (1993), Teoria generale del diritto, Torino, G. Giappichelli Editore.

— CARNAP Rudolf, (1964), Meaning and Necessity. Chicago, The University of
Chicago Press.

— CASTORIADIS Cornelius, (1997), Fait et & faire. Paris, Seuil.
— DE SAUSSURE Ferdinand, (1985), Cours de linguistique générale, Payot, Paris.
— DWORKIN Ronald, (1986), Law’s Empire, London, Fontana Press.

— HART Herbert Lionel Adolphus, (2009), O conceito de direito, Sao Paulo,
Martins Fontes.

- KALINOWSKI Georges, (1965), Introduction & logique juridique. Paris, Pichon
et Durand-Auzias.

— KELSEN Hans (1976), Teoria pura do Direito, Coimbra, Armenio-Amado.

— LEFORT Claude (1986), Essais sur le politique, Paris, Seuil, Paris.

— LUHMANN Niklas, (2007) La sociedad de la sociedad., México, Herder.

- MAC CORMICK Neil, WEINBERGER Ota, (1986), An Institutional Theory
of Law: New Approaches to Legal Positivism. Dordrecht, Kluwer Academic

Publishers, en: http://dx.doi.org/10.1007/978-94-015-7727-4. Acceso en
13.03.2016.

- MATURANAHumberto R. y VARELA Francisco, (1986), El érbol del conocimiento:
las bases bioldgicas del conocimiento humano, Madrid, Debate.

— NONET Philippe, SELZNICK Philip (2010), Direito e sociedade: a transi¢Go ao
sistema juridico responsivo, Rio de Janeiro, Revan.

Circulo de Derecho Administrativo



‘ Epistemologia del Derecho: Revisitando las Tres Matrices Juridicas @\

— PARSONS Talcott (2010). A estrutura da acdo social, vols. | e Il, Petrépolis,
Vozes.

— RAWLS John, (1989), A Theory of Justice, Cambridge, Harvard University
Press.

— RAZ Joseph, (2012), O sistema do Direito. Sdo Paulo, Martins Fontes.

— REALE Miguel, (1968), Teoria tridimensional do Direito, Sao Paulo, Saraiva.

o
<
O
(@]
fav4
(¢]
2
o
>
4
n
©
c
[©]
0]
—

— ROBLES Gregorio, (1982), Epistemologia y Derecho, Madrid, Pirdmide.

- ROCHA Lleonel Severo, KING Michael, SCHWARTZ Germano, (2009) A
verdade sobre a autopoiese no Direito, Porto Alegre, Livraria do Advogado.

- ROCHA Leonel Severo, (2003) Epistemologia juridica e democracia. 2° ed.,
Séo Leopoldo, Editora Unisinos.

— VERNENGO Roberto J, (1976), Curso de Teoria General del Derecho. Buenos
Aires, Cooperadora del Derecho.

— VON WRIGHT George H., (1963), Norm and Action: A Logical Enquiry,
London, Routledge & Kegan Paul.

— WARAT Luis A., (1985), O Direito e sua linguagem, Porto Alegre, Safe.

Circulo de Derecho Administrativo



