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PRESENTACION

La Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social, fundada
en Valparaiso el afio 1981 como Seccién Nacional de la Asociacién
Internacional de Filosoffa del Derecho y Filosofia Social, que data
por su parte de 1906, presenta, con algin retraso, el N* 9 de su
Anuario de Filosofia Juridica y Social, que corresponde a 1991.

La Sociedad antes mencionada redne en nuestro pafs a quie-
nes ensefian, investigan o promueven la Filosoffa del Derecho y
otras disciplinas préximas o afines.

A este N° 9 del Anuario de Filosofia Juridica y Social se le
ha dado el titulo de "Derecho y Politica”, en atencién a que en su
seccién  Estudios se incluyen, de preferencia, trabajes que fueron
presentados en la Primera Jornada Chilena de Filosofia del Derecho,
que, convocada bajo ese mismo titulo y organizada por nuestra cor-
poracién, tuvo lugar en Valparaiso, en noviembre de 1991, con mo-
tivo de celebrarse los diez primeros afios de existencia de la Socie-
dad Chilena de Filosofia Juridica y Social.

En una segunda seccién, Hamada Investigacién, se incluye un
texto que presenta los resultados de una investigacién que su autor,
el destacado Profesor de Filosofia del Derecho de Barcelona, Albert
Calsamiglia, titulé “Jurisprudencia y racionalidad”.

El presente volumen incluye asimismo una seccién denomina-
da Debate, en la que se publica el articulo de Jorge Acevedo, ti-
tulado “Sobre la controversia en torno a Heidegger”.

En la seccién llamada Ponencias se publica la comunicacién
presentada por Manuel Manson en la Octava Jornada de Ciencia
General del Derecho, que tuvo lugar en Valparaiso el afio 1986. La
ponencia de Manuel Manson se titula “Premios, derecho y 14gica”.
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Se incluye, ademds, una ponencia de Eduardo Gilvez, de 1988, ti-
tulada “A los cuatrocientos afios del nacimiento de Thomas Hob-
bes. La tradicién hobbesiana en las relaciones internacionales”.
El volumen concluye con una seccién de Recensiones,

en la que se publican comentarios de diversos libros de interés.

Antes de entrar a imprenta este N° 9 del Anuario de Filoso-
fia Jaridica y Social, concretamente en el mes de mayo de 1992, la
Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social, en conjunto con la
Universidad de Chile, realizé un homenaje a la memoria de Jorge
Millas, socio fundador e integrante del primer Directorio de la cot-
poracidn, quien fallecié en 1982. Las tres intervenciones leidas en
ese acto —del presidente de Ia Sociedad, Agustin Squella; del Rec-
tor de la Universidad de Chile, Jaime Lavados; y del profesor Hum.
berto Giannini— serdn publicadas en el Anuario de Filosofia Ju-
ridica y Social N° 10, correspondiente 2 1992, que apareceri en
el primer semestre de 1993, Esperamos publicar también en ese
N° 10 la antologfa que sobre filosoffa juridica y social del periodo
colonial chileno ha preparado Manuel Manson.

Por dltimo, deseamos €xpresar a nuestros lectores que ejem-
plares de éste y de los restantes nimeros del Anuario pueden ser
solicitados a la casilla 211-V, de Valparafso.

Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social
Julio de 1992.

ESTUDIOS
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f;lca, ]?s detaAHes teoricos més importantes, al desaparecer la ideolo-
gla mas consistente y que es punto de referencia obligado.

El agotamiento de las ideologias y las utopias, y el dominio
aparente y real de la llamada democracia liberal, anunciada ya por
Francis Fukuyama es, a pesar de lo polémico un punto capital pues
no sélo describe el triunfo casi indiscutido del sistema demojcrético,
liberal, sino que saca a partir de €l algunas consideraciones bastante
lamentables sobre el cardcter y el entusiasmo del hombre del fuiu-
ro. Anuncia ya, la presencia de un gestor econdmico mis bien tris-
te y desencantado.

‘ Ahora bien, obviamente éstas no son mds que algunas refle-
xlones que pensadores e historiadores deban hacetse, pues no es
nuestro interés hacer politica ficcién, pero parece indudable que los
temas juridicos, filoséficos y politicos, deberdn ser planteados en
otros términos después de la caida de los muros.
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REGLAS DE JUEGO SOCIALES, DERECHO Y ESTADO DE
DERECHO DESDE UNA PERSPECTIVA SISTEMICA *

WERNER KRAWIETZ +*

I. Transformacién del mundo de estados en el este y sudeste de
Europa.

Vivimos hoy en dia en Europa el momento de quiebre de un
mundo de estados que se considerara como firmemente ensamblado.
Los viejos estados en el oriente y en el suroriente europeos se des-
integran, y se generan nuevos estados. Los tres estados bdlticos, a
saber, Estonia, Letonia y Lituania, fueron liberados. La vieja Unién
Soviética, que comprendiera 15 republicas y 130 nacionalidades, se
ha transformado en una nueva federacién rusa y en una serie de es-
tados nacionales independientes, diferenciados también desde la pers-
pectiva histérica (*). En Ja televisién alemana se pudo ofr reciente-

*  Traduccién de Enrique Aimone Gibson.

**  Profesor de la Universidad de Miinster. Texto de la conferencia ptonun-
ciada en la Primera Jornada Chilena de Filosofia del Derecho, Valparai-
s0o, 8 y 9 de noviembre de 1992.

1. Muy exhaustivo: Leonid Mamut, Politische Leitideen und ihre rechts- und

staatstheoretischen Voraussetzungen im Verfassungsentwurf der Russischen
Foederation, en Rechtstheorie 22 (1991), en prensa. Resulta discutible que las
nuevas formas federales puedan ser suficientemente descritas e interpretadas
con la tradicional distincién entre estado federal y confederacién de estados.
En todo caso, la cuestidén requerirfa un estudio especial.
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mente a Boris Yeltsin decir que tanto ¢l como Gorbachov aspiran
al status de un estado de derecho para el estado de naciones multi-
ples que estin conformando.

En el suroriente europeo, Ia Repiblica federativa de Yugosla-
via, caracterizada por sus multiplicidades étnica y cultural, ha en-
trado en disolucién, luego que Eslovenia y Croacia declararon y ob-
tuvieron su independencia. Que los restos sobrevivientes de este es-
tado bajo hegemonia serbia generen una nueva Yugoslavia, es aun
incierto. Mientras la estructura interna que tuviera Yugoslavia se
deshace como consecuencia de los enfrentamientos bélicos, los pai-
ses teformados, y reforzados, ex comunistas Polonia, Hungrfa y la
repiiblica checa y eslovaca, aspiran ya a regular sus relaciones con
a Comunidad Europea con el objetivo de politica exterior de ob-
tener la calidad plena de miembros. También en Alemania, tanto
Occidental como Oriental, nadie hubiera imaginado, tan solo hace
dos afios, que la Repiblica Federal se uniria en el afio 1991 con
el oriente alemdn, y que ahora estd constituida, no por once, como
hasta ahora, sino que en total por 16 estados federados. Sin em-
bargo, la construccién e insercidn juridica de los nuevos estados de
la Federacién —pobres y afrontando problemas econémicos— preo-

cupard ain por largo tiempo a las instancias politicas y administra-
tivas,

Considerada la cuestién desde una perspectiva europea general,
aparece por demds como consecuente que los estados de Europa
otiental o suroriental —¢o debiera decir, mejor, de la parte oriental
de Europa del centro?— intenten una consistente pero en lo po-
sible inmediata conexién con la red de comunicaciones de la Comu-
nidad Europea. Sin embargo, esto no quiere decit que ellos sean
participes y miembros plenos de la Comunidad Europea. Mis bien
podrian, como presumiblemente ocurrird con los estados bdlticos,
acceder al status de estados asociados a la Comunidad. La Comu-
nidad y sus estados miembros de occidente se asientan, econdmica-
mente considerados, en el sistema de una economia social de merca-
do, la que, sin embargo, y a su vez, opera también bajo un marco
de condiciones de estado de derecho. Fl sistema de derecho comu-
nitario de comunicaciones, en permanente expansion, es conservado
por la comunidad y por sus érganos, y por los estados miembros, y
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es establecido, afirmado y desarrollado institucionalmente por M-
dio del derecho y del control jurisdiccional de éste. La Comunidad
Europea administra y controla su propia evolucién, conforme a pre-
misas vy condiciones de decisién del estado de derecho, por medio
de sus Grganos, es decir, ella se controla a si misma, y c9ntrola tam-
bién las relaciones que la unen a sus vecinos como asimismo al res-
to del mundo. Sin embargo, no estd claro —tanto desde la perspec-
tiva europea como mundial— Jo que hoy y en el futuro debz_l en-
tenderse por “estado de derecho”, dado que todas las precauciones
jutidicas, de organizacidén y de procedimiento que se hfn tomado no
estdn en condiciones de asegurar que la situacién de “estado de de-
techo’, una vez alcanzada, pueda ser conservada.

Por razones de tiempo me concentraré en adelante en tres pro-
blemas: en primer término 1) analizaré el concepto de estac.10 df. c'le-
recho y las distintas posibilidades de un acceso, por la ciencia Ju-
ridica, a la problemdtica. Luego 2) entraré a examinar la relacién
de estado y derecho, tal como puede ser concebida desde el punto
de vista tedrico-juridico, especialmente desde la perspectiva de las
teorias normativa y sistémica. Por Gltimo, trataré 3) la relacién en-
tre derecho y sociedad, tal como se expone en general, y no tan so-
lo con referencia a los ideales burgueses o socialistas en la socie-
dad moderna.

II. Concepto de estado de derecho y multi level approach.

Como es sabido, el término y el concepto de “estado de de-
recho” pertenecen a la tradicién del estado constitucional ﬁlemén y
al pensamiento de estado y derecho conectadi) con aquél '{Ezcberzber-
ger, 1990: 9, s). Junto con el concepto de “rule of law”, tal como
lo entiende corrientemente el pensamiento jutidico anglosajén (Sum-
mers, 1982: 75, 203, 252; Simpson, 1986: 15, 24), se cubre por
entero el dmbito tradicional de aquéllo que, en la concepcién eu-
ropeo-americana de la constitucién, entendemos corrientemente por
estado de derecho (Lubmann, 1988 a: 493; Brusiin, 1990: 72, 55,
146; Haberle, 1991: 269). No todo sistema politico que se autoca-
lifique como “estado de derecho” es también realmente tal. Por otro
lado, podemos encontrarnos con un estado de derecho, aun cuando
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éste ni siquiera se declate como tal. La cuestién radica entonces en
determinar qué elementos estructurales y componentes se deban
“dar” para que estemos en presencia de un estado de derecho.

El concepto de “estado de derecho’” sitve, en la Constitucién
Politica de la Republica Federal de Alemania, para caracterizar el
orden constitucional que debe regir en la federacién y en los Lin-
der. Conforme al art. 28 inc. 12 fr. 1 de la Ley Fundamental (LF),
el orden constitucional debe “corresponder a los principios del esta-
do de derecho republicano, democratico y social en el sentido de es-
ta Ley Fundamental”. De este modo, la constitucién refiere a si
misma lo relativo al orden constitucional y al contenido normativo
de estos principios. En la determinacién de la forma de estado del
art. 20 LF, conforme a la cual la "Reptiblica Federal de Alemania
debe ser un estado federal democritico y social”, no aparece la pa-
labra “estado de derecho” (*); no obstante, tal decisién acerca de la
estructura, segdn la naturaleza de las cosas, pertenece a los princi-
pios formales politicos decisivos en todos los planos de la gestacién
jutidica. Como consecuencia, también el Tribunal Constitucional ha
percibido en la opcién por el estado de derecho una decisién fun-
damental (BVerfGE 6, 41) y un principio-guia (BVerfGE 6, 72;
20. 331) de la Constitucién. Expresa asimismo que el constituyen-
te, con dicha decisién, opté por “una visién global constitucional”

del estado de derecho (BVerfGE 2, 403).

Lo dicho plantea, sin embargo, Ia cuestidn acetca de qué cons-
tituye en realidad el fundamento de validez del estado de derecho.
¢Se trata de la razén dada por Dios o, en su caso, de la razén na-
tural? ¢Asi, debe considerarse que el fundamento de validez ests
constituido por postulados o principios que preceden o que son da-
dos a la constitucién? ¢O bien, no constituye acaso el fundamento
de validez del estado de derecho, apreciado de modo puramente de-
cisionista, sino la decisién politica fundamental de los padres de la

2. Demasiado lejos llega: Luhmann (1988: 493) quien a partir del hecho

de que “la determinacién de la forma estatal que hace el articulo 20 de
la Ley Fundamental no menciona explicitamente el concepto de estado de de-
recho”, saca Ia conclusién errénea de que Alemania Federal no se denomina
“a s{ misma explicitamente como estado de derecho”. '
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constitucién, o, en su caso, del pueblo, y con ello, la propia, cons-
titucién? ¢Qué lugar, cabe preguntarse, corresp.ond'e a la razén hxf-
mana o en su caso a la racionalidad de las ciencias en el conoci-
miento de semejantes ptincipios? ¢Y, cémo podemos, nOSOLros, tra-
tandose de la ciencia juridica (y no de la politic-:a practlca). mtefna-
lizar en una perspectiva cognitiva tales principios, es decir, cémo
podemos reconocerlos? ‘

La idea de estado de derecho se ha encarnado también expre-
sis verbis en una serie de otras constituciones europess, como por
ejemplo, en los derechos constitucionales fle I.E’spanz,l y Porwugal (Ha-
berle, 1996: 269). También en la constitucin hingara de 1949/
1989 se dice que el estado hingaro deberi‘a ser el esta:%o de" dere-
cho que lleve a la realidad la economia socAlaIAdfe mercado” (Haberle,
1991: 269). Es frecuente asignar a los principios del estado de de-
recho las siguientes conquistas: o

— vinculacién del poder del estado a la constitucién; .

— divisién de poderes en los dmbitos funci.onfile_s de 1a legis-
lacién, el gobierno (con la administracién) y la jurisdiccidn;

— imperio de la ley y del derecho;

— garantfa de derechos fundamentaleﬁ; y . ‘

—- control jurisdiccional a través de tribunales independientes.

Pertenecen ademids a la idea de estado de derecho otros re-
quisitos que tienen menos de técnica juri'dicz'i,’como aquel ;())rc;ncxplo
de la proporcionalidad presente en el ejercicio de to.do_ p e:i: e]s-
tatal, y el de la prohibicién del €xceso, como los' principios de Ilai
seguridad juridica, pero también de ‘Ia_]’ustJC{a, principios, estos 1‘;
timos, que pueden caet en contradiccidn. Sin embatgo, con to ’o
ello no hemos dicho nada adn acerca de la concreta estructuracién
del estado de derecho, la que tiene lugar con lofs’medlos del .dere-
cho estatal, especialmente a través de la legizsla('jl(?n pero debiendo
tener siempre en cuenta los mencionados ‘pn/rlcllpxos..Empero, con
tal caracterizacién puramente constitucional-juridica dejamos muchas
cuestiones sin responder. . -

Nadie se atreve a afirmar hoy en d%? de modo vmcqu.\’tono
y concluyente lo que signifique el té‘rmmo estado de dere.cho , 5::
ferido, 1) a la anterior Unién Soviética, 2) a la actual Rusia, esfue_
cir, a la Federacién Rusa, 3) a los estados singulares dentto o
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ra de este esquema, o incluso teferido, 4) a Yugoslavia, Hungtfa
o Checoslovaquia. En lo que dice relacién, especialmente, con Yu-
goslavia, dejo aqui fuera de analisis que la estructura normativa de
este sistema juridico estatalmente organizado es hoy en dfa contro-
vertida. Segin sea el sistema de referencias sociales al que se co-
nectan la expresién y el concepto de “estado de derecho” dentro del
sistema politico vigente, adquiere tal etiqueta un sentido siempre
cambiante. Este se reconoce especialmente cuando se analizan los
sistemas politicos de occidente, 5) tales como los Estados Unidos,
Gran Bretafia, Francia o la Repiblica Federal de Alemania, o 6)
los estados hasta hoy neutrales como Firdandia, Suiza o Austria. Es-
tos dltimos sostenfan desde hace largos afios concepciones totalmen-
te especificas del estado de derecho y de su relacidn con sus esta-
dos vecinos. Hoy en dia, deben reestructurar profundamente estas
ideas, dado que han dejado de existir Jos presupuestos de su politi-
ca de neutralidad.

Sea cual sea la diferencia entre las distintas ideas de estado
de derecho, se plantea la cuestién de si, en las decisiones acerca de
la estructura de los modernos estados constitucionales —como lo
expone el constitucionalista alemdn Peter Hiberle en sus mds recien-
tes investigaciones sobre las constituciones uniestatales en Europa
(1991: 266, 268 s, 270 s.), considerando también los estados de
Europa Oriental—, no existe —al menos desde Ia perspectiva his-
térica— acaso un fragmento de herencia europea comin (3). Este
podria ser utilizado con sus latentes presupuestos como un punto
de partida para una més aproximada determinacién conceptual del
estado de derecho (Krawietz, 1984: 12, 45 s; Lubmann, 1988: a,
493 5). Sin embargo, v debido tanto al pluralismo juridico como al
pluralismo de las distintas culturas juridicas (Krawietz, 1984: 144

3. En forma algo estrecha y parcial, piensa Haeberle (1991: 271) en una

“apertura de Europa oriental” entendida como una recepcion, es decir
una simple “adopcién del derecho constitucional occidental”, que, segin él:
contendria los elementos de una “constitucién modelo™. Mirado desde la pers-
pectiva de Ja teorfa de sistemas, este autor no hace justicia a la autorreferen-
cialidad e independencia de los respectivos sistemas juridicos estatales, que
tienen su propia historia y sus especificas estructuras normativas de {ndole
socio-regional. ’

311

ss, 148 s; 1988: 170 ss, 174; Alice Erb - Soon Tay, 1988: 1s, 3
ss, 10; Sack/Wellman/Y asaki: 1991), tengo serias dudas acerca de
si el estado, considerado desde las perspectivas tedricas, normativa
y estatal, tiene ain absolutamente el lugar prominente que frecuen-
temente le atribuimos en nuestras valoraciones (Willke, 1983). Asi-
mismo, el actual pensamiento relativo al estado de derecho ests,
probablemente, concentrado en exceso en Europa como para poder
garantizar un orden politico a escala mundial. (Krawietz, 1985:

238 s).

En especial surgen dudas acerca de si también en el futuro
deberemos tratar la actual problemética del estado de derecho
s6lo en el estilo de una “ciencia de principios” hermenéutica. ¢No
nos faltardn acaso —visto desde la perspectiva de un derecho cons-
titucional comparado— tan solo la adecuada conceptualizacién y las
necesatias dotes de poder de observacién para reconocer lo nuevo
en la evolucién juridica de la sociedad moderna? ¢No serdin en ab-
soluto inadecuadas las tradicionales distinciones, como acaso las de
“federacién de estados” o “estado federal” para asir y denominar
las miltiples y corrientes transiciones con que hoy nos enfrentamos
en relacién con la vida estatal, y que podemos actualmente con-
templar a propésito de la federalizacién de estados nacionales? ;O
bien, ocurre ello sélo debido a incomprensiones que resultan de las
diferentes tradiciones constitucionales europeas? Lo que para los bri-
tdnicos ——quienes ya en el marco de la Comunidad Europea (CE)
ven nocivos desarrollos y tendencias hacia un estado central europeo,
o incluso, hacia un superestado—, puede aparecer como un fiasco
federal, toda vez que “federal” significa tanto como ‘federacién”,
es decir, un poder estatal burocrdtico omnipresente y todo poderoso
(Frankenberger, 1991: 14), es para los restantes europeos —como
pot ejemplo los franceses o alemanes, quienes aspiran a un fortaleci-
miento de la Comunidad o incluso a una unién politica de los di-
versos estados-—, simplemente una etapa en el camino hacia la real
federalizacién. Una salida al dilema surge sélo si, en el manejo cien-
tifico juridico de los distintos sistemas juridico-politicos, especial-
mente de los estados de derecho, distinguimos diferentes niveles en
la teorizacién del pensamiento juridico.
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Cfr. ANEXO 1:

MULTILEVE]L, APPROACH AL DERECHO +

-
Nivel1 [ Praxis Juridica
- - il

Nivel 2 L ‘ Cicnciz Juridica (dogmiitica Juridica) —I
~o- 4
Nivel 3 Ll‘eor'a del méiodo de Ja ciencia juridica dog‘méticﬂ

Nivel 4 L f

Teoria general del derecho I
Nivel 5 L

T
Teoria Juridica ,

Nivel 6 Soci‘o]cl)gf?' ’(ir}cl. sociologia juridica)
Socxolmgmst:ca, lingiiistica Juridica

3
>
-

T

Nivel 7 Filosofia (cn €sp. epistemologia, nueva ontologfa ’
deonto]ogia, légica, etc.)

b Wcr.ncr Krawietz, Rcchf als Regelsystem, Wiesbaden 1984, p. XV s., 112 ss. et
; Tesslm. Cfr. ademds, mismo autor, Theorie und Forsehungsprogmm;u mensch-
icher, Rechtserfahruag, en RECHTSTHEORIE 22 (191), p. 137, 15 5,
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Mientras que el pensamiento juridico en los niveles 1 hasta
3, plausible sin mds para cualquier jurista europeo continental, se
asienta por lo general a través del supuesto de una unidad de teo-
tia y praxis, la teotfa y la doctrina juridica generales (nivel 4 v en
su caso 5) se han desarrollado en los wltimos decenios en una se-
rie de sistemas juridicos que se encuentran en radical quiebre con
la tradicién del pensamiento juridico europeo mads artiba sefialado
(Brusiin, 1990; Krawietz, 1991 c: 18 s}. Pienso a este respecto no
sélo en férmulas de jurisprudencia alternativa, teorfa critica, sino
asimismo en el Critical Legal Studies Movenent (Teubner, 1989.
12 s), o en el Economic Analysis of Law.

En la actual discusién de teoria juridica se llega hoy en dia
a concepciones de estado de derecho muy diferenciadas, seglin se
siga, 1) la teoria del discurso (Habermas, Alexy, Dreier), 2) las di-
versas teorias de instituciones del derecho (es decir, el nuevo insti-
tucionalismo de Neil McCormick, Weinberger, Schelsky, Krawietz),
0 3) una teoria normativa y sistémica sociolégicamente fundada
(Lubmann, Eckboff/Sundby, Krawietz). Asimismo, los resultados
son en cada caso altamente diferenciados, segin se parta primaria-
mente de presupuestos, a) filoséficos o b) socioldgicos, del concep-
to de derecho (Krawietz, 1987: 209 ss: Dreier, 1987. 368 ss), es
decir, de los niveles 7 6 6 del esquema indicado m4s arriba, Deci-
sivo es el nivel desde el cual se pase a la teorizacién del pensamien-
to juridico y a la instrumentacién de todo el pensamiento juridico
ulterior. Al respecto sélo se obtendrd claridad en la medida en que
en cada caso nos preguntamos acerca de las distinciones conceptuales,
formas y categorias de que se sirve el respectivo tedrico para ob-
servar la realidad juridica. También es importante si nosotros mis-
mos —en cuanto cientificos— sustentamos un punto de vista nor-
mativo-expresivo, es decir, normativo-prescriptivo, o normativo-des-
criptivo, que pretenda describir, interpretar y explicar el derecho en
su funcionalidad y estructura (Alchourrdn/Bulygin, 1987: 145; Kra-
wietz, 1986 ¢ y d; 1988 a: 170).

Mi tesis central, que en esta ocasién no puedo exponer ex-
tensivamente, afirma que nosotros —segtn el nivel de teorizacion
del pensamiento juridico— llegamos 2 una reconstruccién de la pro-
blemética del estado de derecho altamente diferenciada. El “estado
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de derecho” aparece bajo este respecto —desde el punto de vista
de la ciencia— como algo totalmente distinto a lo que él muestra
en la praxis, como consecuencia de su propia autocomprensién.

IIT. Relacién entre Estado y Derecho.

Aqui debe dar que pensar el hecho de que en la versién an-
glosajona de la idea de estado de derecho se hable sélo de “rule of
law, not men” (Simpson, 1986: 15) —es decir, de gobierno del
derecho— y vo de estado de derecho. Es cierto que en la sociedad
moderna percibimos un “encadena.niento” del derecho al estado.
Pero, con todo, el estado —entendido como una gran organizacidén
burocritica para la toma de decisiones— sirve, por sobre todo, co-
mo un apoyo y garantia adicional respecto del orden juridico de vida
va establecido. En la sociologfa y teorfa juridica alemanas (desde
Thering, Max Weber y Theodor Geiger hasta Schelsky y Luhmann)
no pertenecen a los elementos estructurales del derecho ni la coer-
cién ni la posibilidad de sancién, que son sostenidas y proporcio-
nadas por el estado y sus Grganos (Krawietz, 1988: a: 315 ss, 320
ss, 350 ss). La coercién y la sancién son simples fendmenos secun-
darios del cumplimiento del derecho o, mis exactamente, de] in-
cumplimiento del derecho.

Desde esta perspectiva, un concepto de derecho puramente
estatista (monistico) para el cual todo derecho es derecho estatal,
aparece como totalmente errado. Se precisa mis bien, desde la teo-
ria normativa, partir de un concepto pluralista del derecho, que dis-
tinga entre 1) derecho estatal, y 2) derecho social (Krawietz, 1984;
1988 a, b y ¢; 1991: a y b; 1992). También en el mioderno esta-
do de derecho, todo derecho no es, primariamente, un producto de
decisién del mundo juridico, sino, en primer término, un ordena-
miento de la vivencia y del actuar humano, vivido, es decir, realiter
vigente y normativamente eficaz, cuyas estructuras de expectativas,
institucionalmente establecidas para el largo plazo, con su reparto
de deberes y derechos, son y permanecen dependientes de las con-
formaciones sociales.

En los sistemas juridicos de la sociedad moderna, organiza-
dos en forma de estado de derecho, no hay ni cima ni centro, a
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partir de los cuales pueda ponerse en funcionamiento un manejo
juridico intrasistémico (Krawietz, 1984: 136 ss, 140 s). Semejante
manejo, que debiera partir de un solo lugar en la cima de la es-
tructura politica comin (p. ej. a partir de un déspota, de un Kai-
ser, zar, etc.), aparece tanto prdctica como tedticamente imposible
en los sistemas juridicos modernos, organizados conforme al princi-
pio de la divisién del trabajo (legislacién, gobierno, administracion,
justicia, etc.).

Conforme a la concepcién que sustento y que se basa en una
integracidn de la teoria normativa con la teoria institucional y sis-
témica (*), las normas y reglas, especialmente las juridicas, aparecen
genéticamente apreciadas en todas las interacciones, instituciones y
organizaciones sociales, incluyendo los sistemas juridicos estatales,
como asimismo inter o supraestatales. No obstante, toda la génesis,
reproduccién y extensién de la vigencia de los preceptos juridicos
y de las reglas juridicas ya establecidos, estatalmente afirmados y
protegidos, se encuentran bajo las condiciones de informacién y co-
municacién que derivan, en la moderna sociedad, de la diferencia-
cién funcional y de la autocomprensién del sistema de comunicacio-
nes que es el derecho. Si bien es posible establecer, en el marco de
la organizacién intrasistémica una jerarquia de diversos planos de
decisidn (constitucién, ley, reglamento, etc.), y érganos de decisién
(legislativo, ejecutivo, judicial, v en su caso, federacién, estados, co-
munas), se trata sin embargo, como lo he probado en otra oportu-
nidad, de autojerarquizaciones del sistema juridico (Krawietz, 1984:
117 s; 131 s, 140 ss). Ellas no son capaces de impedir que en to-
dos los planos de decisién acerca de las decisiones no actien tam-
bién fuerzas de la autoregulacién y del automanejo 2 través de sis-
temas sociales singulares (subsistemas y sistemas parciales).

Asf, tampoco las sociedades modernas establecidas como esta-
dos de derecho estin, en lo esencial, construidas jerdrquicamente,
sino de una forma hetardrquica, como lo prueban las investigaciones
de teorfa institucional y sistémica (Krawietz, 1988 a: 174 s).

4. En relacidn al esquema recogido en el Anexo I, se trata de la vinculacidn
de reflexiones que normalmente se colocan separadas, entre el nivel 5 y
el 7 u otros.
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Cfr. ANEXO 2

FIGURA 1 *

Sistemas

Miéquinas Organismos ~Sistemas Sociales Sistermas Fisicos

N—
Teoria de los si utopoi
\ oria de los sistemas autopoiéticos
- - /
Teoria sistémica general
FIGURA 2 *
Sistemas Sociales
Interaccciones Organizaciones Sociedades

Teoriade las  Teoria de las Organizaciones

! Teoria i
Interacciones Social

/

Teoria General de los Sisternas Sociales

* Inspirado en: Niklas Lubmann, Soziale S i i
y ysteme. Gruadriss ein, it i~
nen Theorie, Frankfurt aM. 1984, p. 16. wer Seeme
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IV. Relacién entre Derecho y Sociedad.

Si se considera que todo derecho estd inserto en las distintas
formas de vida politica, cultural y religiosa, (Wittgenstein; Max
Weber; Aarnio, 1987: 209 s; 213 ss; Krawietz, 1986 e: 529 ss;
547 s; 1991 b: 9's, 11 ss, 14) de la sociedad, entonces aparece a la
vista, en primer término, también en la teorizacién del pensamiento
juridico, no la formulacidn de derecho por el estado, sino la rela-
cién, siempre socialmente marcada, entre establecimiento de la regla
y la consecuente obediencia de la regla (Krawietz, 1984; 1986 a:
225 s). Tal como lo demostraron especialmente Wittgenstein (en
sus Gltimas obras) y Max Weber en sus comparaciones de los juegos
lingiifsticos y las reglas lingiiisticas con las reglas del derecho, toda
generacién y toda obediencia de y a las reglas constituye un pro-
ceso manejado de modo social-estructural, pero que no se encuentra
fatalmente determinado. En especial Max Weber comprobdé que la
"norma’ lingiiistica y la norma vivida, es decir, aquélla transforma-
da en “regla de derecho”, son elementos estructurales de una con-
vivencia social institucionalmente regulada y sistémicamente contro-
lada (Weber, 1973: 322 s; 343 ss; Krawietz, 1988 a: 165 s).

Tal como lo demuestra Weber por medio de una comparacién
entre reglas de juego y reglas de derecho en el paradigma del jue-
go de skat, las reglas de juego —tal como las del derecho— cons-
tituyen un sistema institucional duradero de puntos de vista de
orientacién, que estructuran el dmbito de accién de los jugadores.
Eso hace posible que se considere el respeto y la obediencia a las
reglas de juego como “presupuesto” de un juego concreto, sin que
por ello se haya dicho ya algo acerca de su desarrollo y resolucién
concretos. Yo preferiria en todo caso, el juego del fitbol como pa-
radigma de accién e interpretacién, porque éste permite observar de
modo mids exacto las posibilidades de control sistémico del transcur-
so del juego (p. ej. por medio de guardalineas, drbitro, etc.).

De hecho, todas las reglas sociales de los juegos, con inclu-
sién de las del derecho, permiten deducir presunciones fundadas
acerca del modo de juego de los coparticipes en el juego, con ma-
yor seguridad de lo que serfa posible sin tales reglas, debido a que
las actividades de los otros coparticipes estdn también sometidas a
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estas 'premisas normativas’ (expectativas). La funcién decisiva de
todas las reglas de derecho socialmente establecidas e institucionali-
zadas como “artefactos” humanos puede ser, tal como la de las re-
glas del juego, aquélla que consiste en que cada cual “pueda orien-
tar su propio actuar segén las unfvocas expectativas generadas por
éstas”. El decisivo elemento estructural de las reglas de derecho, sin
embargo, no es la amenaza de sancién o Ja coaccién, sino la “ex-
pectativa” inmediatamente expresada en el precepto juridico, la que
se puede plantear al coparticipe en el juego, es decir, al destinatario
de la norma, como vinculatoria para €l (Krawietz, 1989).

Como la teoria de las instituciones y los sistemas, tal cual yo
la entiendo, tiende una red de relaciones sociales que abarca a to-
dos los individuos, a las instituciones, grupos, organizaciones socia-
les, y hasta a las burocracias de decision estatales, inter y supraes-
tatales, puede comprender las normas juridicas y en su caso todo
el ordenamiento juridico como elemento y componente de las co-
rrespondientes estructuras de expectativas, que se establecen —por

medio del derecho y del estado de derecho— en la convivencia in-
terhumana.

Asf, también en los sistemas juridicos estatalmente organiza-
dos de la moderna sociedad debe tenerse presente la posibilidad de
que, junto al derecho estatal, formalizado, exista también un dere-
cho no estatal, es decir, no formalizado, pero genuinamente social,
Esto significa a la vez que la teorfa y sociologia juridica —prescin-
diendo totalmente de los sistemas juridicos estatalmente organizados
y de sus mecanismos politico-juridicos de decisién— deberdn con-
ferir a las fuerzas sociales comunitarias y autoreguladas, en el fu-

turo, mayor atencién e importancia que las que se les han prodiga-
do hasta ahora.

CONCLUSION.

A través del multi-level approach aqui seguido, tal como yo lo
entiendo, se relativizan en general las posibilidades de una realiza-
cién de la idea de estado de derecho; sin embargo, a la vez, se las
colocan en un fundamento mis realista, porque en la observacién
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del derecho se tienen en cuenta las muy distintas referencias sisté-

micas sociales.

A mi juicio, al hombre, en los sistemas juridi_cos esta:iai;nen-
te organizados y en las sociedades rc?gionales del oriente y de Esu'r
de Europa, donde en la actualidad tienen lugar profundas trans or-
maciones sociales, no le preocupa tanto el estado de rderecho, sino
que una “sociedad normal” (Krygier, 1990: 636 55 Sfeapsk'a, 19?0:
702 ss), tal como es familiar en los sistemas pohtlcos’ occidentales,
sin que yo pretenda aqui idealizar su estructura social (pata uza
critica: Abel, 1990: 692 s; 696 s). Concedido que el concepto de
“sociedad normal” es vago, pero no es vacio, como se puede compro-
bar en los viajes a Occidente, hoy ch’a' Eermitidos. Aun cuando lcis
suefios postcomunistas de “normalidad” {*) no se’ Cf)ncretara,n tgn Crla—
pido, ellos no son, sin embargo, totalmente utdpicos. Serlad le el-
sear que ocurriera lo que dijo Eduard Schevardnadse luego el gﬁ’-
pe contra Gorbachov en una entrevista en Le. Monf%e. Expresé a,l’
dando a conocer su opinién después de la di.soiluclon del comur}mlxs-
mo, que él segufa adhiriendo a sus ideales soc1?}1stas, pero que aho-
ra sabfa cémo habfa que aspirar a ellos, a saber “tan solo con los me-

dios del estado de derecho”.
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INTERVENCION EN LOS PROCESOS DE
PROCREACION HUMANA

Consideraciones desde los Estudios Generales del Derecho
ANTONIO PEDRALS *

1. Este tiempo nuevo: Si por un acto n"l'aravilloso, dl;n inziz
de la antigiiedad se asomara a nuestra civilizacién, no ten 1aen:aria
de ninguna especie: después de tantos esfuerzos 3;1 lgsarzsa p
que el hombre ha llegado, en definitiva, a la Edad Dorada. ..

Suefios imposibles se han convertido en realidad. E(I-_] hgmtlz:
posee hoy el brazo de Heracles, los ojo§ c’ie Argos, ;a' vo; le ;erra
tor. Por el mar se desplaza como Poseiddn, y se aleja 13 a 01.
con la audacia de Dédalo. Ni el salto.a Ia luna, anhelado ya p
Luciano de Samosata, ha quedado pendiente.

Pero, obviamente, en la situacién humana actual no todo ha
“crecido” o se ha "perfeccionado”. .

Nuestras facultades erdticas, para dar un s'olo ejemplo, mguesr;
siendo al parecer las mismas de los antilguos. Sin ern(t{;atgo, ir; Dt;r-
preciso ambitc debemos reconocer que si hay noveda eséi e mpor
tantes, respecto de lo que podriamos llamar los efectos de eros:

procreacién.

*  Profesor de Teoria General del Derecho, Universidad de Valparafso.



