INGEBORG MAUS

Sobre la relacion actual entre ideologia juridica y realidad social:
el ejemplo de la teoria del derecho en la
Repiiblica Federal Alemana (*)

La relacion entre la dimension practica del derecho y su dimen-
sion ideologica, no es independiente de la situacion historica de la
relacion entre la ideologia juridica y su sustrato social. Precisa-
mente a este respecto se ha producido un sorprendente cambio en
relacion con la primera fase burguesa del desarrollo social, cambio
que también ha determinado el actual caracter de la teoria del de-
recho en los sistemas industriales capitalistas... Si en la sociedad
temprano-burguesa existia atin una dimensién “practica” del dere-
cho (porque en su dimension ideologica el derecho no sélo legiti-
maba el orden social existente, sino que 2l mismo tiempo lo tras-
cendia), en la actualidad habrd que investigar si aquella dimensién
practica queda destruida con el desarrollo de una tendencia a que
el derecho y su reflexion tedrica sean asimilados con el sustrato
social.

I

El derecho de la primera fase de la época burguesa tenia, como se
ha investigado muchas veces (1), una funcién esencial, la de ga-

(*) Traduccion de N. M. Lépez Calera y Mariano Maresca.

(1) Cfr. s6lo como representativo: Max Weser, Wirtschaft und Gesellschaft, Tii-
bingen, 1956, pdgs. 624 y ss., Franz Neumann, Der Funkiionswandel des Geselzes
im Recht der biirgerlichen Gasellschaft, en su obra, Demokratischer und autori-
tirer Staat- Studien zur politischen Theorie, Frankfurt a. M./Wien, 1967.
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rantizar las condiciones basicas dentro de las cuales podria desa-
rrollarse auténomamente el proceso socio-econoinico. El derecho
abstracto y general de la sociedad temprano-burguesa regulaba este
proceso precisamente a través de la no regulacion de los detalles.
En la medida en que el derecho dejaba un amplio campo para la
autonomia privada, reconocia en concreto el caracter juridico de
los convenios contractuales privados mediante el procedimiento de
sanciones estatales y, en fin, los protegia de abusos externos, en esa
medida, el derecho, a través de la seguridad formal de las expecta-
tivas juridicas, garantizaba la calculabilidad de las relaciones eco-
noémicas. El postulado del “imperio del derecho” en lugar del imperio
del hombre, y la féormula de la “igualdad ante la ley”, implicaban
esa funcion ordenadora del derecho consistente en asegurar norma-
tivamente las leyes econdmicas frente a intervenciones arbitrarias.
Al mismo tiempo, estos principios juridicos burgueses constituian
el encubrimiento ideologico del hecho de que el sometimiento igual
de todos los destinatarios del derecho a la ley general y abstracta
producia, de forma absoluta, efectos de desigualdad social; e impli-
caban el reconocimiento de que la no-intervencion estatal estable-
cida en la estructura juridica, en la practica actuaba como inter-
vencion favorable a los econémicamente privilegiados.

Pero era precisamente este momento ideolégico lo que mantenia
abierta una discrepancia entre la pretension del derecho y la fac-
ticidad social, y el resultado de esa discrepancia era la intrinseca
progresividad de la forma burguesa del derecho. No es solamente
que la sublime generalidad de la ley —que, segin un famoso dicho,
prohibia al pobre y al rico dormir bajo los puentes o robar pan—
garantizara un minimo de seguridad juridica a los materialmente
desposeidos dentro del derecho burgués; la forma del derecho los
protegia, si no de la explotacién econémica, si en cambio de la do-
minacion arbitraria. Pero mas alla de esta garantia juridica todavia
estatica, y como consecuencia de la contradiccion entre la aspira-
cion ideologica a la igualdad y la desigualdad social de hecho, surgio
aquella peculiar progresividad establecida en la forma burguesa del
derecho y al mismo tiempo superadora de ella.

Ante la necesidad de hacer efectiva la igualdad juridica formal ¥
también la material, el movimiento obrero reformista aceptd lite-
ralmente la ideologia juridica de la sociedad temprano-burguesa.
Del presupuesto de que la forma del derecho eo ipso implica ya que
el contenido juridico establecido es derecho igual para todos, se
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sacO la conclusion de que la democracia politica de la burguesia
implicaba una invitacién al proletariado para que hiciera suya esta
democracia (2). A causa de ello, el movimiento obrero utilizo su
influencia en el proceso parlamentario de la legislacion para apoyar
una realizacion paulatina del derecho también para los hasta ahora
sometidos a €l: la transformacion legal del Estado liberal de dere-
cho en Estado social de Derecho (3).

En Alemania, este intento de convertir una pretension ideolo-
gica del derecho en praxis social, estuvo unido, ante todo, a la
construccion y desarrollo de la Repiliblica de Weimar, El reconoci-
miento juridico de la autonomia de los convenios colectivos, la le-
gislacion social y la seguridad legal de la co-gestion obrera en las
empresas, ponian precisamente en claro, en los primeros afios de
la Republica de Weimar, que la forma juridica burguesa podria
aceptar también exigencias juridicas socialistas. Es cierto que a cau-
sa del retraso especificamente aleman en lg introduccion de la de-
mocracia politica, ésta favorecié de inmediato intereses no bur-
gueses y tuvo repercusiones decisivas sobre la concepciéon burguesa
del derecho. La generalidad de la ley se habia desarrollado en el
sentido de la ideologia temprano-burguesa, en la medida en que se
sostuvo la igualdad no so6lo para la aplicacién del derecho, sino tam-
bién para la participacion en el proceso de creacion juridica (4).
Y precisamente por ello, solo los representantes socialistas de las
teorias del derecho y la constituciéon (pero no los representantes
burgueses (5)), consideraron esa génesis democratica y esa legiti-
macion de la ley como lo esencial de la estructura formal del de-
recho. El interés de los teoricos burgueses se dirigia ahora exclusi-
vamente a los momentos sustanciales de aquella generalidad y se
plasmaba en la exigencia de limitar al legislador en el contenido de

(2) Cfr. Gustav RaoprucH, Klassenrecht und Rechisidee, en su obra Der Mensch
im Recht, Gottingen, 1957, pdgs. 23 y ss. (27).

(3) La féormula «Estado social de Derecho»n, que fue central en la discusién cons-
titucional de la Ley Fundamental de Bonn, fue desarrollada en un primer mo-
mento por HeErmANN HEeLLER. Vid. H. HeLLER, Rechisstaat oder Diktatur, Tiibin-
gen, 1930.

(4) Del modo mds radical Rousseau habia fundamentado la libertad de los ciuv-
dadanos en su participacidén igualitaria dentro del proceso legislativo y habia
considerado vélida como ley s6lo una determinacién que todo el pueblo toma
sobre todo el pueblo. Vd. Du Contrat Social, 11, 6.

(5) Entre los tedricos socialistas, Vd. especialmente HErRMANN HELLER, Der Be-
griff des Gesetzes in der Reichsverfassung, en: Verdffentlichungen der Vereini-
gung der deutschen Staatsrechislehrer, 4 (1928), pags. 98 y ss.
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leyes generales (6). Tal exigencia restrictiva, en un momento de
grupos sociales de interés fuertemente diferenciados y cuando era
necesaria la constante intervencién del Estado para la gestion eco-
noémica de la crisis, sustrajo al control democratico del Parlamento
la direccién del proceso social y la dejé abandonada a las decisiones
apocrifas de una burocracia auténoma. En esta situacién, la pro-
gresividad democratica del positivismo legal de Weimar consistié
precisamente en mantener la concepecién temprano-burguesa, que
no considera la instancia creadora del derecho como algo variable,
sino que hace depender el caracter objetivamente correcto de las
decisiones, de la medida en que su forma de organizacién sea de-
mocratica, incluso cuando estas decisiones representaban, cada
vez mas, “mandatos especiales”, en forma de normas disciplinarias
del legislador democratizado. Precisamente en los anos veinte, cuan-
do la tendencia a unas atribuciones potencialmente absolutas del
sector politico coincidia con una democratizacion de dicho sector,
los tedricos socialistas se pasaron al pesitivismo legal y los repre-
sentantes burgueses de la ciencia juridica buscaron, en cambio, su
refugio en los principios materiales de la constitucién y de la teoria
juridica. Esto era un indice de la intrinseca progresividad de la
forma burguesa del derecho dentro de las condiciones de democra-
cia politica. Y tal cambio de posiciones en la teoria del derecho
politico sefialaba una contradiccién descrita por Marx como esen-
cial a una constitucion burguesa, y valida también para la consti-
tuciéon de Weimar:

«Pero la contradiccién de mds envergadura de esta Constitucién consiste en lo
siguiente: mediante el sufragio universal, otorga la posesién del poder politico a
las clases cuya esclavitud social viene a eternizar: al proletariado, a los campe-
sinos, a los pequeiios burgueses. Y a la clase cuyo viejo Pcder social sanciona,
a la burguesia, la priva de todas las garantias politicas de este Poder. Encierra
su dominacién politica en el marco de unas condiciones democrdticas que en
todo momento son un factor para la victoria de las clases enemigas y ponen en
peligro los fundamentos mismos de la sociedad burguesa. Exige de los unos que
no avancen, pasando de la emancipacién politica a la social; y de los otros que
no retrocedan, pasando de la restauracién social a la politica» (7).

(6) CarL Scuwmirt, Unabhiingigkeit der Richter, Gleichheit vor dem Gesetz und
Gewdhrleistung des Privateigentum nach der Weimarer Verfassung, Berlin/Leip-
zig, 1926. Erica KaurMmanN, Die Gleichheit vor dem Gesetz im Sinne des Art. 109
der Reichsverfassung, en: Verdffentlichungen der Vereinigung der deutsche
Staatsrechisiehrer 3 (1927), 1 y ss.

(7) KarL Marx, Die Klassenkdmpfe in Frankreich 1948-1850; el anilisis de Marx
estd referido a la Constitucidén francesa de 1848.
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Que esta contradiccién fuera eliminada de forma inequivoca en el
facismo alemén, origindé al mismo tiempo un debilitamiento de
aquella pretension ideolégica del derecho a la distribucién del poder
social que existia en la base. Si gran parte ce la burguesia alema-
na, y con ella los representantes mas relevantes de la teoria del
derecho y de la constitucion, se acomodaron al sistema del nacio-
nal-socialismo, ello demuestra, primero, gque los intereses burgue-
ses no se sentian mas seguros en lo sutancial en un orden juridico
que so0lo ofrecia garantias de seguridad juridica formal, y ademaés,
que el Parlamento habia ilegado a ser el antiguo garante de los
intereses juridicos burgueses en la medida incalculable en que se
habia planteado abiertamente la dindmica inmanente de derecho
formal y democracia politica. De este modo, el transito desde el
Estado formal cde Derecho de la Republica de Weimar (que se mos-
traba permeable a las exigencias socialistas al menos en cierta me-
dida) hasta el sistema nacionalsocialista (que fue calificado por la
teoria juridica burguesa dominante como el nuevo garante de la
seguridad juridica material (8)), contradice la tesis marxista orto-
doxa de la eficacia automatica de las estructuras juridico-formales
en favor de la burguesia.

El sistema nacional-socialista interrumpia aquella conversién, me-
diada de modo juridico-formal, de intereses sociales en decisiones
politicas, pero tenia necesariamente que dirigir el radio de acciéon
de su peculiar despotismo hacia la propia legalidad de la economia,
cuya capacidad de actuacion necesitaba; con ello, impedia tnica-
mente la realizacion de los intereses juridicos de los subprivilegia-
dos, al tiempo que posibilitaba a los grupos econémicos mas pode-
rosos una nueva forma de cooperacion extrajuridica con el sector
politico que decidia. El facismo aleman representd asi el intento
mas cocienzudo de detener la lucha de los diferentes grupos socia-
les por la reparticiéon —tal y como esta podia manifestarse atn en
el Estado formal de Derecho de Weimar— en un sistema de posi-
bilidades de influencia graduadas jerarquicamente (9). La conce-

(8) HreinricH Lance, Vom Gesetzesstaat zum Rechtsstaal, Tiibingen, 1934, Otro
KoeLLREUTTER, Der nationalsozialistische Rechisstaaf, Tiibingen, 1934. KasrL
Scuwmrirr, Nationalsozialismus und Rechtsstaat, en: Juristische Wochenschrift, 63
(1934), 713 y ss.

(9) Orro KIRCH HEIMER, Zur Frage der Souverdnitit, en su obra, Politik und
Verfassung, Frankfurt a. M. 1964, pdgs. 57 y ss. Sobre la racionalizacién de la
asociacion segin el principio indicado, cfr. WERNER SORGEL, Metallindusirie und
Nationalsozialismus. Eine Untersuchung iiber Struktur und Funktion industrieller
Organisationen in Deutschland 1929-1939, Frankfurt a. M. 1965.
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sién a los grupos sociales de legitimaciones jerarquizadas segun sus
poderes de hecho en el proceso econoémico, se articulé en una nueva
teoria del derecho, cuya esencia era el cariacter inmediato de la le-
gitimacién. El konkrete Ordnungsdenken, como Carl Schmitt lo
desarrolld6 en consonancia con los principios institucionales de su
teoria, comprendié desde las categorias del derecho natural tomista
la “refeudalizacion” de la sociedad que se iba realizando, y confirmo
la abolicién nacional-socialista de la abstracta igualdad juridica
en favor del principio “a cada uno lo suyo” (10).

Con esta destruccion del momento emancipador de la ideologia ju-
ridica clasica de la burguesia, cayd al mismo tiempo la dimension
practica del derecho. El derecho ya no podia actuar como correctivo
factico del ejercicio social del poder en la medida en que, a través
de delegaciones cada vez mas amplias de la funcion publica legisla-
tiva y judicial en favor de oérganos econdtmicos autéonomos, las deci-
siones internas de las grupos profesionales y econémicos no eran
revisables por la jurisdiccién ordinaria. El empresario individual
fue sacrificado en cuanto elemento de peso de la organizaciéon eco-
noémica, en provecho de los intereses mas fuertes representados en
ella y a favor de la concentracion econdomica que iba realizandose
en las decisiones —sancionadas juridicamente— de los grupos; ¥y
de la misma forma, aquella garantia juridica fue quitada a los asa-
lariados en un sistema de unificacion de funciones del poder publico
y el poder de los patronos (11). De esta forma desaparecio también
el derecho como correctivo de un uso directamente politico del poder.
Asimismo, en la medida en que la competencia de la jurisdiccion
ordinaria no fue reducida por la articulacién de jurisdicciones es-
peciales de partidos, policia y otras instancias politicas, la orien-
tacién politica de la justicia hacia una “interpretacion ilimitada” (12)
del derecho positivo contribuyé mas aun a que la Justicia funcio-
nara tan solo como organo ejecutor del poder politico. La cinica
critica ideolégica del nacional-socialismo a la concepcion liberal,
condujo asi, en el terreno del derecho y de la teoria juridica, a un
sistema de una muy amplia identificacion entre derecho y poder

(10) Carr Scumitr subraya expresamente que el derecho de todos los dmbitos
particulares de la vida y de las instituciones sociales se ha de obtener, no de re-
glas generales, sino sélo de su «Konkrete Standeslage», Vd. CARL SCHMITT, Uber
die drei Arten der rechtswissenschaftlichen Denkens, Hamburg, 1934, pdg. 43.
(11) Orro KircH HEIMER, Die Rechtsordnung des Nationalsozialismus, en su obra,
Funktionen des Staats und der Verfassung, Frankfurt a. M., 1972, pdgs. 116 y ss.,
136.

(12) BERND RUTERS, Die unbegrenzte Auslegung, Zum Wandel der Privatrechis-
ordnung im Nationalsozialismus, Tilibingen, 1968.
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factico, en el cual no solo desaparecié el momento dinamico de un
mecanismo juridico formal que regulara la resolucién de los anta-
gonismos sociales, sino también la seguridad estatica frente al poder
arbitrario.

II

Todas las caracteristicas del desarrollo actual de la teoria juridica
de la Republica Federal muestran cémo la aniquilacion por el fas-
cismo de la estructura liberal-burguesa del derecho no era algo
completamente superado. O mas aun: que en este aspecto, al fas-
cismo aleman hay que considerarlo solamente como la deformacion
mas extrema de una tendencia social a largo plazo. En todo caso,
las constantes aqui senaladas en el desarrollo aleman fascista y
postfascista, no conciernen unicamente a las formas del poder po-
litico, sino también, sobre todo, a la organizacion del ejercicio del
poder economico; y la constante de la funcion social objetiva de la
teoria juridica zlemana no indica ya la intencién politica subjetiva
de los tedricos contemporaneos, intencién que, ocasionalmente, pue-
de aun ser liberal. La tendencia dominante a comprender la reali-
dad existente como normativa por si misma, significa, en cambio,
un procedimiento critico-ideolégico que no entiende ya las exigen-
cias juridicas temprano-burguesas sedimentadas en el derecho vi-
gente como unos principios regulativos a los cuales tuviera que
orientarse criticamente la realidad social, sino que, por el contra-
rio, determina el contenido de verdad de una ideologia juridica se-
gun el grado de coincidencia con el status quo social. Este realismo
critico-ideolégico actual, en el que convergen principios tedricos tan
distintos como 1z ontologia juridica de Werner Maihofer (13) y la
teoria juridica sistémica y funcional de Niklas Luhmann (14), debi-
lita las estructuras normativas, en la medida en que las decisiones
politico-sociales son de hecho practicamente intangibles para los
procedimientos democraticos legislativos o tienen que ser entendidas
como desarrollo de postulados constitucionales vigentes. Este tipo
de critica ideolégica se referia tacitamente al proceso hasta ahora

(13) WERNER MArmorER, Die gesellschaftliche Funktion des Rechis, en: RUDIGER
LauTMANN y otros, Die Funktion des Rechis in der modernen Gesellschaft. Jahr-
buch fiir Rechissoziologie und Rechtistheorie, vol. I, Bielefeld, 1970, pdgs. 11 y ss.
(19, 22).

(14) La critica ideoldgica de LunmMANN va mds alld atn de los hechos dados, en
cuanto no se dirige simplemente al status quo social, sino a la permanente esta-
bilizacién del sistema social, cuyo mantenimiento en su dindmica exige una para-
lela planificacién ideolégica. Vd. N. LunManN, Wahrheit und Ideologie, en Sozio-
logische Aufklidrung, vol. I, Opladen, 1970, pdgs. 54 y ss.
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irreversible, en el curso de! cual —desde la industrializacion pro-
teccionista de la era de Bismarck, pasando luego por la organizacion
de la economia en la primera guerra mundial y en el fascismo,
hasta la cooperacion de las burocracias estatal y economica en la
“gestion de la crisis” en la Republica Federal— la legislacién par-
lamentaria, frente a la concepcién temprano-burguesa, degenerd
casi en una ratificacién complementaria de las decisiones del eje-
cultivo y los postulados normativos sucumbieron progresivamente
ante los criterios de eficacia de la legalidad propia de la economia.

En la actualidad, la critica ideologica realista afecta, ante todo, al
derecho constitucional vigente en la Reptiblica Federal, en cuanto
este incorpora las exigencias juricdicas temprano-burguesas y deduce
de ellas consecuencias materiales en el sentido de la exigencia de un
Estado social. Junto al ataque de Carl Schmitt contra aquella “tira-
nia de los valores” (15), la teoria constitucional dominante se en-
frenté a las interpretaciones dz la Constitucion que atribuian a los
derechos fundamentales de la Ley Fundamental de Bonn, no sola-
mente el caracter de derechos concretes, sino también el de princi-
pios juridicos cuya aspiracion a ser realizados hay que hacerla efec-
tiva en el sentido ante todo de una democratizacién social
fundamental (16). De tal concepcién de los derechos fundamentales
desconfia, en primer lugar, Ernst Forthoff, en cuanto que dicha con-
cepcion choca con la racionalidad inmanente en las estructuras de
1a sociedad industrial (17), ¥ en el mismo sentido mantendra luego
Niklas Luhman que de la Constitucién no se tiene que derivar ningtin
plan de evolucién social (18). Si Forsthoff describe como leyes “au-
ténticas” las “adecuadas” a los ordenamientos de un ambito de vida
que estan de acuerdo con las concepciones vigentes en él sobre la
justicia, y si exige que se controle la oportunidad de las normas
disciplinarias —permitidas también constitucionalmente—, la Cons-
titucién, entonces, no sirve ya como orientacion finalistica de la le-
gislacion, sino que lo que sirve es la estructura social ya dada (con

(15) CarL ScuwMiItt, Die Tyrannei der Werte. Uberlegungen eines Juristen zur
Werte-Philosophie, Stuttgart, 1960.

(16) WOLFGANG ABENDROTH, Zum Begriff des demokratischen und sozialen Rechls-
staats, en su obra, Antagonistische Gesellschaft und politische Demokratie, Neu-
wied, 1967, pags. 109 y ss. Cfr. para esta problemdtica: HeLmur Riooer, Die soziale
Ordnung des Grundgesetzes. Leitfaden zu den Grundrechien einer demokratischen
Verfassung, Opladen, 1975.

(17) ERnST ForRsTHOFF, Der introvertierte Rechisstaat und seine Verortung, en su
obra, Rechtsstaat rim Wandel, Verfassungsrechtliche Abbandlungen 1950-1964,
Stuttgart, 1964, pag. 222.

(18) Nikvas Lummany, Politische Verfassungen im Kontext des Gesellschafis-
systems, en: Der Staat 12 (1973), 1, 35, 165 y ss. (21).
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las concepciones de la justicia congruentes con ella) o la legalidad
objetiva de la produccion.

Esta forma de liberar al legislador de su sumisién al derecho
constitucional para someterlo a la legalidad propia de la sociedad,
no se da solamente en un representante de la escuela de Carl Schmitt,
com es Ernst Forsthoff. También segliin Niklas Luhman las decisio-
nes legislativas —cuya altisima complejidad exige el propio Luh-
mann expresamente que se reduzca de forma drastica (19)— deben
acometer esta misma reduccién, pero no, por ejemplo, segin normas
o fines fijos e interpretables, sino en consonancia con las estruc-
turas inmanentes del sistema (20). Los derechos fundamentales, que
han quedado obsoletos en cuanto representacion de los fines de una
constitucion global de la sociedad, tienen asi una nueva funcién,
unicamente la de proteger la estabilidad propia del sistema. Tales
derechos no aparecen ya en la teoria sistémico-funcional de Luh-
mann como derechos individuales de la libertad, dado que, en las
condiciones de la sociedad capitalista industrial, tendrian que tra-
ducirse necesariamente en la exigencia de presupuestos de igualdad
de oportunidades para los individuos. Mas aun, en el curso de la
adecuacion ideolégigea de la concepcion liberal a las actuales ne-
cesidades tecnocraticas, los derechos fundamentales de los indivi-
duos se trasladan al ambito de los subsistemas sociales, de forma
que solo son interpretados como garantias de la diferenciacion exis-
tente en el sistema (21). Si segin Luhmann los derechos fundamen-
tales no deben convertirse en principios estructurales ajenos al
subsistema, ello implica que, por ejemplo, el principio constitucional
de la igualdad de derechos del hombre y la mujer (art. 2, abs. 2 de
la Ley Fundamental) no tiene que trasladarse al subsistema de Ia
familia; la garantia de la dignidad humana (art. 1 L. F.), que queda
abandonada unicamente a la suerte de cada uno, no puede ampliarse
con una disposicion que la proteja frente a intervenciones estatales
que persigan una medida de control de las relaciones sociales de
dependencia; y, por ultimo, de los principios politicos de la demo-
cracia social y del Estado de Derecho, no pueden derivarse genéri-
camente consecuencias para la organizacion del subsistema econd-

(19) Ernst Forstmorr, Uber Massnahmegesetze, en su obra, Rechisstaat im
Wandel, entre otras, pdgs. 84 y ss.,, 94 y ss.

(20) Nixcas LummanN, Positivitdl des Rechis als Voraussetzung einer modernen
Gesellschaft, en: RipiGER LAauTMANN y otros, Der Funktion des Rechis in der mo-
dernen Gasellschaft, pags. 175 y ss. (190).

(21) Nirkvas Lummann, Grundrechte als Institution, Berlin, 1965, pdgs. 23, 37, 71
y siguiente, 196 y ss.
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mico (22). Por consiguiente, en la teoria de Luhmann, una democra-
tizacion de todos los espacios sociales s6lo puede aparecer como
“totalitaria” desdiferenciacion del sistema. Que para Luhmann, la
funcién de los derechos fundamentales deba consistir en la defensa
de tal desdiferenciacién, significa, en una ultima consecuencia pa-
raddjica, que los derechos fundamentales tiene que servir de ga-
rantia de seguridad frente a su propia realizacién social.

La idea de Luhmann sobre la funcion de una Constituciéon en un
Estado de Derecho pretende igualmente, en su conjunto, que un
sistema econdmico indiferenciado quede emancipado de los postu-
lados de justicia de la constitucion y de las intervenciones del sec-
tor politico ajenas al sistema. Luhmann lleva a cabo la adecuacion
ideolégica de los conceptos centrales de la concepcidon burguesa de
la Constitucion a las nuevas necesidades del sistema: representa-
cién y participacion no son ya esas categorias fundamentales de
la Constitucién, sino que la nueva categoria se llama reflexion (23).
Pero con el concepto de reflexién, Luhmann pide que los sistemas
parciales de la sociedad tengan mutuamente en cuenta, en el pro-
ceso de su propia autodeterminacion, su capacidad de ser “medio
ambiente” de otros sistemas (24). Para el sistema politico, esta
determinaciéon funcional de la Constitucién en relacion con el sis-
tema econdémico, puede significar solamente el reconocimiento del
“primado de la economia” (25) sobre todas las determinaciones con-
cretas de contenido que haya en la Constitucién. Por otro lado, si
s6lo en armonia con el contexto puede legitimarse el sistema poli-
tico, evidentemente éste se presenta en la Constitucion como mera
institucion de conexion con el sistema economico, lo mismo que
todos los principios democraticos de la estructura.

Que de esta manera la racionalidad inmanente a los procesos eco-
nomicos prevalezca sobre los criterios de racionalidad del derecho
constitucional, es algo que tiene amplias consecuencias para la eva-
Juacién, sobre todo, de los procesos democraticos de creacion juri-
dica. En significativa analogia con la critica de Carl Schmitt al par-
lamentarismo de Weimar a propésito de su disfuncionalidad res-
pecto de las tareas sociales de planificacion (26), Luhmann insiste

(22) Ibid. péags. 106, 72 y ss., 115 y ss.

(23) Del mismo: Politische Verfassungen im Kontext des Gesellschaftssystems,
entre otras, pags. 172 y ss.

(24) Ibid., pag. 179.

(25) Del mismo, Positivitit des Rechis..., pag. 200.

(26) CaARL Scuwmitr, Der Hiiter der Verfassung, Berlin, 1931, pdgs. 91 y s., 94.
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en la discrepancia entre el ritmo de cortos periodos fijados por las
elecciones en el sistema parlamentario y la necesidad de un periodo
de tiempo mas amplio para los procesos sociales de planificacién y
decision (27). Igualmente, en esta argumentacion de Luhmann,
aquel momento de la generalidad de la ley que exige la legitimacion
democratica —al menos en la forma de votaciones parlamentarias—
del nacimiento del derecho, resulta ilusorio ante las exigencias tec-
nocraticas y ante los intereses econdmicos dominantes que preva-
lecen en ellas (28). Que lo que reclama prioridad no sea la exigen-
cia de un control democratico de la planificacion, sino la exigencia
de que ésta sea eficaz, pone de manifiesto una vez mas un perver-
tido planteamiento burgués, usurpador y restrictivo, que, con la ex-
cusa de la constante necesidad de dirigir la economia, no va contra
las intervenciones administrativas, sino contra las reglamentacio-
nes del legislador.

No deben considerarse oportunas aquellas intervenciones estatales
en la economia que impongan a los procesos econémicos regulacio-
nes sociales “ajenas a las cosas”. Con ello, Luhmann impone exigen-
cias estructurales también a los contenidos de la ley. Asi, el desa-
rrollo del derecho no solo tiene que ser compatible, en suma, con las
condiciones existentes en cualquier caso en el campo social, sino
que los cambios juridicos tienen que tener en cuenta también la
compatibilidad reciproca de los subsistemas sociales particulares (29).
En el ejemplo elegido por Luhmann (las innovaciones legislativas
sobre la igualdad de razas s6lo son conformes al sistema si el mer-
cado de personal y las comunidades de vivienda y de vecinos se
adaptan a ello) puede comprobarse como lg realizacion legislativa,
en este caso incluso de un postulado constitucional, queda compro-
metida siempre por el reconocimiento de hechos econémicos previos.
La exigencia de Luhmann de la construccion juridico-cientifica de
“conceptos juridicos adecuados a la sociedad” (30) lleva consigo esta
capitulacién del derecho ante la prepotencia de las relaciones so-
ciales sobre el concepto.

(27) Nikras Lumwmann, Politische Verfassungen..., pdgs. 13 y s.

(28) Por eso, LuHMANN propone expresamente un concepto del procedimiento
orientado a la verdad, en cuanto estaba ain vinculado a una teoria democritica
de la legislacidn: Vd. Nikras LunManN, Legitimation durch Verfahren, Neuwied,
1969, pdg. 148.

(29) Nmxras LurManN, Rechissoziologie, Reinbek bei Hamburg, 1972, vol. 2, pé-
ginas 203, 324.

(30) Del mismo, Rechissystem und Rechtsdogmatik, Stuttgart, 1974, pdgs. 49 y ss.
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En el capitalismo industrial avanzado, son simultaneas la necesidad
de regular la economia y la defensa tecnocratica de intervenciones
creadas socialmente sin ser deseadas, y ello da una nueva dimension
a la relacion entre el derecho y la legalidad propia de la economia.
Si en el capitalismo primitivo un minimo de condiciones juridicas
basicas debido garantizar un méximo de antorregulaciéon econdémica,
el proceso actual esta caracterizado, por el contrario, por la extra-
ordinaria amplitud de las intervenciones administrativas en los
procesos econdémicos y la juridificacion de todos los ambitos sociales.
Pero mientras las actas legisiativas de los Parlamentos se limitan
en gran parte a la rectificacién a posteriori de leyes cuyo contenido
fue determinado de antemano en la cooperacién entre las burocra-
cias estatal y econdomica, la legalidad estrictamente propia del pro-
ceso econdomico es restablecida por medio de intervenciones juridi-
cas referidas a detalles concretos. Por influjo de una visién econo-
mica e interesada del establecimiento del derecho, en el intenso pro-
ceso de juridificacion del presente prevalece una tendencia que en
la practica social se contrapone precisamente al mantenimiento de
la ideologia juridica temprano-burguesa. El abismo entre la pre-
tension ideologica y la facticidad sccial se resuelve a favor de la
facticidad, mientras que las estructuras juridicas se identifican en
gran parte con las estructuras econdémicas,.

Sin embargo, la teoria burguesa del derecho méas avanzada observa,
no sin interés, que en tal proceso de identificacién el derecho pierde
no so6lo su funcién socio-practica de emancipacion, sino que incluso
resulta también impotente como mecanismo de planificacion tec-
nocratica de la sociedad. El derecho refleja la realidad social con
tanta exactitud que, en la compenetracién con una sociedad siem-
pre mas compleja y diferenciada, el sistema juridico —como dice
la tesis de Luhmann— se ha fragmentado en una complicada serie
de campos juridicos especializados; y precisamente por eso, el de-
recho ya no puede reflejar la interdependencia de las relaciones
sociales (31). Pero mientras tal interdependencia es el objetivo de la
planificacién, pues ésta debe encauzar por medio de la integracion
el origen natural de la diferenciacion social, queda con ello clara
la, divergencia de derecho y planificaciéon social (32). La total renun-
cis, a la regulacion juridica de las funciones del poder tecnocrati-
camente legitimadas, se manifiesta asi como la consecuencia mas
clara de la igualacién de derecho y realidad.

(31) Del mismo, Rechisssoziologie, pdg. 332.
(32) Ibid., pdg. 333.
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Este diagnostico de la significacion reaccionaria del derecho en la
sociedad actual parece, a primera vista, contradecir el intenso de-
sarrollo del Estado de Justicia de la Republica Federal. Efectiva-
mente, ya la resolucion de la Ley Fundamental de Bonn sobre las
amplias competencias de la jurisdicciéon constitucional, y, en ge-
neral, sobre la solida posicion de la justicia, encierra bastante des-
confianza respecto a un planteamiento de estricta legalidad y res-
pecto a la “soberania” del legislador democratico, y elio en la me-
dida en que dicha ley prescribia una legalidad de rango superior
para las simples leyes (33); sin embargo, el control judicial cada
vez mas amplio de la actividad estatal parecia garantizar una fun-
cién permanente del derecho. Mientras tanto, también la practica
juridica actual de los mas altos tribunales confirma precisamente
que las decisiones judiciales, al menos segun su funcién objetiva,
tienden a confirmar la creciente erosion de la especifica racionali-
dad del derecho. No es s6lo que los tribunales laborales resuelvan
conflictos juridicos concretos entre empresarios y representantes
obreros atendiendo al criterio de evitar “dafios a la economia na-
cional”, ni tampoco que, con el principio de “adecuacién social”, y
atendiendo a las conveniencias economicas dominantes, relativicen
el derecho establecido estatalmente o por los sindicatos de forma
autonoma. En casi todas las ramas de la administracion de justicia
se independizan clausulas de interés publico, como “infereses pu-
blicos” o “intereses de la comunidad”, frente a las precisas deter-
minaciones particulares de la ley o la Constitucién. La ampliacion
de las competencias judiciales a costa del legislador, debe posibilitar
la aplicacion méas justa del derecho segun las situaciones mas justas
¥y una puntual igualacion de intereses, pero al precio de la incor-
poracion de las leyes objetivas de la economia al impreciso concepto
general del derecho.

Precisamente también el Tribunal Federal Constitucional, en las
mas recientes y conflictivas sentencias que se promulgaron sin tener
en cuenta el resto de la Constitucién, hizo temer que hubiera que
proteger la Constitucion de los “gudrdianes de la Constitucién”.
También aqui se pueden poner ejemplos de la tendencia a resolver
los juicios en favor del “primado de la economia” y a costa de la
racionalidad formal del derecho. Ocasionalmente —en su época li-

(33) En conexién con la teoria de CarrL ScmmiIrr sobre la relacidn entre lega-
lidad y legitimidad, Urrica K. Preuss desarrolla con intencionalidad ecritica el
concepto de legalidad de dos niveles, en Legalitdit und Pluralismus, Frankfurt
a. M., 1973.
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beral, durante los afios cincuenta—, el Tribunal Federal Constitu-
cional se habia defendido de los abusos del ejecutivo dirigidos por
intereses economicos privados y —sobre todo— en contra de la con-
cepcion dominante sobre el Estado y el derecho, establecié que la
Ley Fundamental no haria de la “economia social de mercado” una
parte de la Constitucién, sino que seria neutral en lo que se refiere
al sistema econémico. Pues bien, en un juicio muy reciente, tal in-
tencion liberal ha sido, sin embargo, indirectamente revocada (34).
En el juicio de 22 de marzo de 1975, que se refiere a la aplicacién
del “decreto sobre radicales”, el Tribunal se limita a adherirse ex-
presamente a la practica de las instancias administrativas de re-
chazar al solicitante de un puesto publico en base a su militancia
en partidos —cuya contradiccién con la Constitucion no esta expre-
samente determinada por el Tribunal Federal Constitucional— ¥y
a hacer él mismo dejacion de su exclusiva competencia, fijada por
la Constitucion, sobre la prohibicion de partidos. Con este juicio,
el Tribunal Federal Constitucional aprueba al mismo tiempo ¥y
tacitamente la practica dominante en los Estados de la Republica
Federal, de rechazar ya a solicitantes si aspiran —sin lesionar los
preceptos constitucionales concretos— a una transformacion del
sistema econémico, La adhesion exigida a los solicitantes respecto al
“orden fundamental democratico y liberal” (art. 18 de la Ley Fun-
damental) se convierte asi en defensa del status quo econémico (35).

En la practica de las autoridades administrativas, que tolera el Tri-
bunal Federal Constitucional, y no sélo en el sector de la judicatura
dominante en los tribunales administrativos, el concepto de “orden
fundamental democratico-liberal” no expresa ya la suma de todas
las leyes constitucionales, sino una Constitucion sustancializada que,
como “superlegalidad” (36) imprecisamente descrita, puede fijar a los
ciudadanos del Estado exigencias caprichosas en un caso concreto.
Pero cuando la Constitucién en su conjpunto es reducida asi a un
concepto indeterminado del derecho, no puede eludir la identifica-
cion con la facticidad social. Por ello, apenas cabe diferenciar la
tendencia vigente en la practica de la justicia estatal de anteponer
la Constitucién a las simples leyes, de la vinculacion tecnocratica

(34) Juicio del Tribunal Federal Constitucional sobre la ley de ayuda a la inver-
sién de 20-7-1954.

(35) Cfr. como documentacién: Erhard Denninger (editor), Freiheitliche demo-
kratische Grundordnung. Materialien zum Staatsverstindnis und zur Verfassugs-
wirklichkeit in der Bundesrepublik, 2 vols,, Frankfurt a, M., 1977.

(36) Cfr. el concepto de CarL Scmwmitr, Legalitdt und Legitimitdt, en su obra,
Verfassungsrechtliche Aufsitze aus den Jahren 1924-1954, Berlin, 1958, pdg. 311.
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del legislador a los criterios de racionalidad inmanentes en la pro-
duccion econdmica. A esta simultaneidad de dos clases de legalidad
¥ a esta nivelacion entre derecho constitucional y realidad, corres-
ponde la aparente paradoja de la actual evolucién, que se comprue-
ba al mismo tiempo por una ampliacién de competencias de la jus-
ticia y también por la resignacion de los tribunales constitucionales
administrativos, y que se caracteriza por una funcion objetivamente
reaccionaria de la justicia. A través de estas dos clases de juris-
prudencia, la justicia deviene mero agente de la legalidad propia
de la economia.

Los planteamientos de la teoria juridica actual, que hay que
entenderlos como articulacion del desarrollo de la justicia estatal,
confirman la destruccion de la especifica racionalidad del derecho.
La teoria juridica de Werner Maihofer, con el concepto de “Natur
der Sache”, eleva las estructuras dadas de la sociedad al rango de
las mas altas fuentes del derecho y las inmuniza como “reserva”
de la interpretacion cientifico-juridica y judicial frente a toda inge-
rencia legislativa. Al exigirse que la aplicacion del derecho dependa,
no de la ley, sino del derecho que se identifica con la “Natur der
Sache” (37), la justicia se convierte precisamente en algo discrecio-
nal en relacion con la realizaciéon del derecho positivo, realizacion
a la que, segin la concepcién temprano-burguesa, tendria que ser-
vir en estricta vinculacion con la ley. Pero la emancipacion del le-
gislador somete de inmediato la justicia a las relaciones sociales
reales. La “NS”, entendida por Maihofer como la justicia y el orden
inmanente a todos los ambitos sociales de la vida, expresa la ine-
vitable unidad del hombre como portador de facultades sociales
(comprador y vendedor, arrendador y arrendatario, médico y pa-
ciente, etc.) con las posiciones y situaciones sociales a que esas fa-
cultades corresponden (38). Para una Justicia que es obligada en la
judicatura segun el principio “NS”, ya no puede valer la igualdad
ante la ley. Su aplicacion del Statusrecht fortalece las estructuras
de la realidad de una sociedad jerarquicamente diferenciada, de
acuerdo la division de funciones del moderno proceso de produccion.

Cuando la teoria de Maihofer determina las posiciones juridicas
segun el status social, intenta —como ya el konkrete Ordnungsden-
ken de Carl Schmitt— una acomodacion radical de la ideologia
juridica temprano-burguesa a las necesidades del capitalismo in-

(37) WERNER MArxoreR, Die Natur der Sache, en: ARTHUR KAUFMANN (editor),
Die ontologische Begriindung des Rechts, Darmstadt, 1965, pdgs. 52 y ss. (84).
(38) Del mismo, ibid., pag. T1.

279



280

INGEBORG MAUS

dustrial “refeudalizado”, en el cual las posiciones econdmicas y
politicas de poder son cada vez mas dificiles de diferenciar. En
efecto, si Maihofer, a pesar de sus compromisos con el iusnaturalis-
mo tomista (39), no concibe ya el derecho como unidad estatica de
orden de grados del ser, entonces, lo tinico que encontramos en su
concepto de un “derecho natural progresivo” —con arreglo al cual
tendrian que determinarse de nuevo las estructuras logico-objeti-
vas—, es la reflexion tedrica sobre mecanismos de estabilizacién
especificamente dinamicos propios de la sociedad moderna. Ante
todo, la estandarizacion que hace Maihofer de los portadores juri-
dicos de roles comprende una amplia derogacién del principio li-
beral de igualdad. En el iusnaturalismo concreto de Maihofer en-
contramos la regla de oro del intercambio equivalente (lo que tu
no quieras que te hagan a ti...), que fundamenta lag moral de mer-
cado de Hobbes entre competidores fundamentalmente iguales, co-
mo también la orientacion de Kant de que las maximas subjetivas
de los individuos se fundamenten en la posibilidad de llegar a ser
ley general, Pero ambos principios, igualdad y generalidad, han
cambiado radicalmente: solo pueden comprenderse como algo par-
cial. La regla de oro y el imperativo categorico no valen ya como
ley general del comportamiento para cada uno “en todo lugar y
siempre”, sino s6lo “para cada uno en tal rol o situacién” (40). Con
ésto —aungque bajo un modelo dinamico— se piensa so0lo en aquel
grado de abstraccion y de tratamiento igual que también estaba
incorporado al derecho de la sociedad feudal. La expresa pretension
de Maihofer de revitalizar el pensamiento iusnaturalista concreto
de la Alta Escolastica, se dirige contra el iusnaturalismo abstracto
de la Ilustracion y significa precisamente, por lo que tiene de re-
gresiva, una adaptacion ideologica a los cambios estructurales so-
ciales y juridicos de la sociedad moderna., La actual ontologia ju-
ridica no deriva ya principios juridicos generales de las necesidades
y de la “naturaleza del hombre” para orientar hacia ellos la orga-
nizacion futura de la sociedad —aqui residié el momento relativa-
mente progresivo de la teoria temprano-burguesa (41)—, sino que,
por el contrario, dicha ontologia juridica hipostasia las relaciones
y posiciones sociales como una “NS” dada y obtiene de ellas las
exigencias de comportamiento especificas de cada status y juridi-

(39) Ibid. pdg. 53 y nota 4. ) _

(40) Ibid. pags. 79 y s., y del mismo, Vom Sinn menschlicher Ordnung, Frank-
furt a. M., 1956, pags. 86 y ss. ) .

(41) JireEN HABERMAS, Naturrecht und Revolution, en su obra Theorie und Pra-
xis, Neuwied, 1963, pdgs. 52 y ss.
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camente relevantes para el hombre. Queda sefialado asi un aspecto
esencial del realismo ideolégico-juridico. La pretension de igualdad
formal no encubre ya las relaciones objetivas y sociales de domi-
nacion; por el contrario, la segmentacion propia de la sociedad
actual, su sistema de asignacién de status y funciones (con los con-
dicionamientos de cada situacién) en los amplios procesos de plani-
ficacion y direccidén, llega a manifestarse claramente como principio
juridico expreso. Aqui, la teoria juridica evidencia todo su esfuerzo
por hacer de mediador entre la pretensiéon de realizar de forma ge-
neralizada los contenidos juridicos —pretension establecida a niveles
juridico-formales en la primera fase de la burguesia— y la desigual-
dad real de los destinatarios del derecho; y refleja directamente la
particularizacién existente en el orden juridico, asegurada desde
un principio por el hecho de la desigualdad de los destinatarios del
derecho.

La misma tendencia al tratamiento “unidimensional” del derecho,
a la revocacion de su pretension ideolégica en la realidad social,
determina la reflexion de Maihofer sobre el derecho constitucional.
Al mismo tiempo, la teoria constitucional de Maihofer refleja la
contradiccion objetiva de la actual situacion constitucional en los
sistemas democratico-liberales. La inveterada dicotomia entre Cons-
titucion y realidad constitucional se mantiene en lo esencial, por una
parte, en la conservacion de los principios juridicos temprano-bur-
gueses de la emancipacién individual (principios de hecho incum-
plidos) y de otra en la meridiang evidencia de la concentraciéon de
poder socio-econdmico en las estructuras segmentadas del capita-
lismo industrial. Que Maihofer entienda los postulados constitu-
cionales del Estado liberal de Derecho y de la democracia social
—tal y como los contiene la Ley Fundamental de Bonn— como
“utopias concretas” en base a las cuales todo el desarrollo futuro
del derecho tiene que superar la facticidad existente (42), permite,
después de todo, esperar que la referida dicotomia deba ser superada
a través de una transformacién de la realidad social. Que ademas
Maihofer se esfuerce claramente por interpretar los principios fun-
damentales centrales de la “utopia social” de Marx como conse-
cuencia necesaria de la pretension democratica de emancipacion,
explica que, ya desde hace tiempo, en la Repiiblica Federal no se
valore como liberal-radical la posiciébn de Maihofer. Sin embargo,
el andlisis de la estructura argumentativa sobre la realidad propia

(42) WERNER Ma1H OFER, Die gesellschaftliche Funktion des Rechfs, pags. 21 y s.
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de esta teoria lleva a otro resultado. Segiin Maihofer, las determi-
naciones teleolégicas del derccho constitucional tienen que acoplarse
a las tendencias evolutivas empiricamente constables, a fin de tra-
ducir los postulados generales “en concepciones realistas y realiza-
bles” (43). Esto s6lo puede significar que las exigencias de eman-
cipacion tiene que someterse a las restricciones de las correspon-
dientes condiciones basicas de la economia. En este punto, no s6lo
comienza la involucién de la “utopia” del Estado social hacia el
principio de integracion, sino que también los postulados de la
Constitucion —Ila igualdad de oportunidades en la educacion, o la
igualdad de derechos del sexo en relacion con el derecho de la mujer
a la profesion— quedan condicionados por las correspondientes
necesidades de la sociedad industrial. Con ello, pues, Maihofer acaba
reduciendo los postulados de la Constitucion a las estructuras dadas
de la realidad, y separa profundamente del mandato de la Consti-
tucion aquel desarrollo futuro del derecho. El derecho mantiene asi
ese mismo “cardacter de proyecto” que, segun Maihofer, es sustan-
cialmente inherente a la existencia humana, enfocada a un futuro
permanentemente abierto (44). Pero queda en pie la pregunta de si,
segiin esta concepcién teorico-juridica, el derecho estd mas capa-
citado para responder a las necesidades de una sociedad fuertemen-
te diferenciada y al mismo tiempo extremadamente dindmica ¥
orientada hacia el futuro.

He aqui, pues, como sorprendentemente vienen a coincidir en esa
‘valoracion negativa de una funcion auténoma del derecho en la
sociedad moderna, planteamientos tedricos como el funcionalismo
juridico de Luhmann y la ontologia juridica de Maihofer, aun cuan-
do el abandono de la racionalidad formal del derecho conduzca a
soluciones diferentes. Ambos autores sitilan las exigencias juridicas
temprano-burguesas en el mismo nivel de la realidad social y con-
traponen a las innovaciones legislativas la diversificacion de la so-
ciedad en ordenes especiales o subsistemas. Pero mientras Maihofer
deja abandonado al legislador a causa de la estructura interna del
ambito de posiciones sociales —su “NS”— que es auténomo, Luh-
mann exige que todos los cambios juridicos tengan en cuenta la
compatibilidad reciproca entre los subsistemas sociales. El principio
de compatibilidad de Luhmann diluye todas las determinaciones

(43) D2l mismo, Realistische Jurisprudenz, en: Giinther Jahr/W. Maihofer (edi-
tores), Rechistheorie. Beitriige zur Grundlagendiskussion, Frankfurt a. M., 1971,
pédginas 458 y s.

(44) Ibid., pég. 439.
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esenciales inmanentes, y desarrolla las determinaciones funcionales
de todos los sistemas particulares “no desde dentro”, sino hetero-
nomamente, de acuerdo con el correspondiente contorno del siste-
ma. Con ello, en contraposicion al planteamiento de Maihofer, que-
dan absolutamente reconocidos intervenciones y planes socialmente
formados y que tienen que orientarse a las interdependencias so-
ciales, aunque sean incapaces de admitir contenidos democraticos
dentro de iniciativas legislativas. Mientras Luhmann amplia com-
petencias administrativas a costa de la funcion del derecho, la de-
fensa que hace Maihofer del legislador se queda en una proteccion
defensiva y formalmente judicial de los 6rdenes sociales auténomos.
Bajo el aspecto de orientacion dinamica hacia el futuro de la so-
ciedad moderna, el desarrollo social es liberado en ambos casos de
la regulaciéon legislativa.

Desde el punto de vista de un potencial emancipador de la estruc-
tura del derecho bajo las condiciones de una democracia politica,
no es extrafio encontrar, precisamente entre los representantes
contemporanecs de la teoria juridica burguesa, una valoracion ne-
gativa de la funcion del derecho en el desarrollo de la sociedad. Jun-
to a expresiones gnaliticas sobre la funcién objetivamente retrogra-
da del derecho formal en la sociedad moderna, un claro interés de
estos autores persigue el debilitamiento de las exigencias juridicas
temprano-burguesas incorporadas en la estructura actual del de-
recho y la Constitucion. Respecto de la necesidad social de planifi-
cacion, en el contexto de una internacionalizacién de los procesos
econémicos que hace caducas las fronteras nacionales y estatales,
la fraccién mas conservadora de los teéricos burgueses del derecho
opta por soluciones tecnoeraticas: con el envejecimiento de la orga-
nizacién estatal-nacional de la politica, la politica en general y al
mismo tiempo su forma democratica de organizacion es, en defini-
tiva, calificada de obsoleta (45); el desajuste de los actuales mo-
delos constitucionales con estos procesos conduce finalmente a la
tesis de la desaparicion de su validez (46); el caracter de expectativa
esencial a la estructura juridica, debe, por su falta de flexibilidad
con respecto a los procesos dinamicos de planificacién, convertirse
en un tipo de expectativa receptiva y en consecuencia tiene que
invertirse tomando como base la estructura de los procesos de pla-

(45) LummanNN duda que bajo este aspecto la integracién politica de la sociedad
seg indispensable, Vd. Rechissoziologie, pags. 333 y ss.

(46) Ernst ForsTHOFF, Zur Problematik der Verfassungsauslegung, Stuttgart,
1961, pag. 11. N. LU MANN, Politische Verfassungen im Kontext des Gesellschafts-
systems, pag. 3.
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nificacién (47). Precisamente porque el contenido de realidad social
de estas teorias juridicas es tan inequivocamente alto que no expresan
s0lo opciones, sino que al mismo tiempo analizan tendencias facti-
cas de desarrollo, es de temer que en la practica se haya malogrado
la posibilidad de realizar innovaciones democraticas en los amplios
procesos sociales de desarrollo del futuro inmediato. Aqui, se apunta
un proceso que tiende, al contfrario de las manifestaciones marxis-
tas, a una versiéon burguesa de la “extincion” del derecho y del Es-
tado, aun antes de que sus potenciales emancipadores fueran rea-
lizados.

(47) Nikras LumMAaNN, Rechissoziologie, pags. 340 y ss. LUHMANN _ma'ni.ﬂesta hasta
la sospecha de que atenerse concretamente a unos mecanismos juridico-politicos
era una desacertada especializacion de la humanidad, ibid., pdgs. 339 y s.
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