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EPILOGO

Podria malinterpretarse la intencidn de este trabajo
si se adujera que al fin y al cabo se inspira en la vana
pretension de poner en entredicho un conocimiento
humano que tiene, al menos, dos milenios de tradicion.
Pero no se trata de esto. Se trata de algo tal vez menos
presuntuoso aunque en el fondo mas ambicioso: desco-
rrer la mirada critica sobre un importante nicleo de la
creacion humana para averiguar tras el fulgor de las
apariencias las motivaciones secretas que lo impulsan.
Y esta tarea critica para que pueda ser efectivamente
controlada s6lo puede concretarse como tarea cienti-
fica. El Derecho, como el lenguaje, es un hecho del es-
piritu, y estd sometido, como toda actividad espiritual,
a la tortuosa vocacion de las producciones ideologicas,
demasiado inclinadas a confiar antes en los destellos de
superficie que en sus profundas secreciones. Como to-
do producto del espiritu es, tal y como aparece, sospe-
choso. La conciencia genera su capacidad para el enga-
fio en forma de conciencia. Pero si con Wittgenstein es
cierto que ‘“‘no hay enigma”, entonces es preciso bus-
car por debajo de lo que aparece para que no haya tam-
poco engaiio.

Pero el derecho se ha quedado demasiado limitado
en sus origenes, conjugando los elementos primordia-
les que tienen hasta la orientacién y el efecto de una
hermeneusis gramatical. Hernindez Gil ha dicho so-
bre el particular, contradiciendo la famosa frase de
Kirchmann, que si en alguna actividad humana un
hombre de hoy pudiera entenderse con un romano cli-
sico, seria en el lenguaje y en las reglas del proceso. No
se trata de modificar las reglas ni de tergiversar el len-
guaje para distanciarnos con ello de los romanos. Se
trata de estudiarlas desde dentro de sus manifestacio-
nes para no confundir lo que aparece y lo que es, para
no identificar la priactica comun con el conocimiento
cientifico de la experiencia. Lo que se garantiza frente
a una primera y acaso superficial impresién de obsoles-
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cencia juridica, es la estabilidad de los conceptos y de
los procedimientos de los usos y de las instituciones, lo
cual es una base intuitiva suficiente para conjugar la hi-
potesis de que tras las transformaciones y los cambios
puede alentar un estado y un sistema.

En este sentido lo que se llama ciencia del Derecho
vive de un modo andlogo a como languidecia la lingiifs-
tica normativa de hace un siglo, amparada en més de
dos milenios de tradicion gramatical y retorica. Conju-
gaba las diez partes de la oracién suministradas casi in-
variablemente desde Aristoteles, y aunque cra evidente
que el sistema respondia a criterios no sélo discutibles
sino ademds heterogéneos, los presuntos cientificos no
lo ponian en cuestion por no renunciar a la facilidad de
refugiarse en moldes establecidos y, en definitiva, co-
modos. Nadie se decidia a avanzar por el permanente
camino de la tradicion cientifica: el tradicionalismo de
no ser tradicional. El esfuerzo por subvertir el orden
nomativo alentado por los clisicos resultaba demasiado
violento para arriesgarse encima a sufrir las consecuen-
cias de la demolicion. Hjelmslev, en su “‘Principios de
Gramitica general” nos cuenta que “se ve perfectamen-
te la insuficiencia del sistema tradicional, pero no se
quiere modificarlo porque se ha llegado a creer que el
caracter brumoso del sistema una vez establecido re-
fleja un caricter inherente a la materia lingiiistica mis-
ma”. Perdonese esta comparacidon con la ciencia del
lenguaje, pero a veces el mejor camino para mostrar el
pensamiento es la analogia. El Derecho se encuentra,
tal y como se cultiva en nuestras facultades, incluso
cuando se habla de Ciencia Politica con cierta preten-
sion, en una situacion muy similar a la gramdtica nor-
mativa: es una ciencia que, aun habiendo experimenta-
do profundas transformaciones, entre otras las del his-
toricismo y el sociologismo, no ha sabido despegar ha-
cia un horizonte cientifico homogéneo y queda ancla-
da por el pesode su poderosay deslumbrante tradicion.
No se trata de renegar de ella sino de no convertirla en
fardo. Es una ciencia normativa, que se mueve todavia
en discusiones a nivel de superficie, apesadumbrada por
la propia conciencia de su historicidad. Diriase, para
volver a la figura ret6rica, que se halla en un estado
precopernicano, indudablemente porque es mds util
y eficaz conservar un esquema de los movimientos ce-
lestes, aunque no se amolde a la realidad, que modifi-
carfo y revolucionarlo por otro de cuya aventura no se

pueda pronosticar en principio una ventaja inmediata.
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Y es, evidentemente, asi. No se puede sustutuir un sis-
tema por otro sin riesgo y una pérdida incluso conside-
rables. Pero si hay que hacer ciencia, y no otra cosa, no
hay mds remedio que hacerla. Hay que indagar a qué
responden o qué hay tras las categorias con que secu-
larmente juegan los juristas practicos. Y hacerlo no es
una actividad prictica sino que pertenece a la mirada
tedrica. Del mismo modo no bastaba predecir los mo-
vimientos estelares, si se queria hacer ciencia era preci-
so que ademds respondieran a la condicion real del uni-
VErsO y no a su imagen aparente. En el dmbito juridico,
dominado mads que ninguna otra especialidad humana
por su practica, se vive con agilidad en ese estado de
embotamiento sacrosanto en el que los conceptos han
sido sacralizados por su sagrada condicion historica.
Hernédndez Gil ha escrito que ‘‘el derecho es en funcion
de la lengua. Aparece alojado en la lengua, fundido e
identificado... La Ley en su acepcion juridica surge con
o como lenguaje”. Lo que se quiere sefialar es que, in-
cluso considerado como hecho, necesita su manifesta-
ciéon como lenguaje. De seguir a Herndndez Gil esto
ocurre, incluso, con la norma consuetudinaria. Pero el
leguaje puede ser tanto una via de penetracidn como
de ofuscamiento. Y yo creo que el lenguaje juridico ha
ofuscado mds que iluminado si no a los juristas —que
con todo derecho se mueven en su lenguaje— si a los
teoricos cientificos del derecho que no han descendido
a veces por el interior del lenguaje hasta sus mecanis-
mos recOnditos. La situacidn es, una vez mds, paralela
a la del lingiiista respecto del gramatico. El orador ha-
bla con exquisita pulcritud, pero el lingiiista no debe
dejarse deslumbrar por el brillo de la oratoria, pues el
lenguaje estd mds alld o mads aca del esplendor de las
palabras. ;Dénde estd el derecho considerado como
ciencia respecto del hecho juridico considerado como
practica? Y atin habria que situar, siguiendo a Herndn-
dez Gil, el derecho como cultura. Este trabajo ha queri-
do responder a esta pregunta mas a partir de lo que es
la ciencia que a partir de lo que debe ser la practica ju-
ridica. Pero no entra entre sus intenciones demoler la
cultura del derecho. Ese es un espacio sagrado que, co-
mo el ave fénix, resistird cualquier agresién, pues tiene
la virtud de resurgir de las cenizas.

Habria que afiadir algo mas aunque fuese a titulo
de explicacion final acerca de las motivaciones de este
libro. Su preocupacién fundamentalmente epistemol6-
gica, procede directamente de las sugerencias que en
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este terreno suscitd el profesor Herndndez -Gil durante
unos cursos de doctorado impartidos all, al iniciarse la
década del setenta, sobre “Estructuralismo y Derecho”.
La posibilidad de aplicar una metodologia estructural
al Derecho habia rondado al ilustre profesor desde ha-
cia tiempo, y se habia concretado en algunas aporta-
ciones importantes, especialmente en el segundo tomo
de su “Metodologia”. De aquel curso-seminario, desa-
rrollado entre la sugerencia intelectual y la disputa dia-
léctica, naci6 un pequefio volumen de trabajos sobre
las relaciones entre Estructuralismo y Derecho, en el
que se recogia sobre todo el espiritu del seminario y la
naturaleza de los temas debatidos. Era uno de esos es-
casos exponentes de colaboracién intelectual, aunque
fuese a nivel rudimentario, y de intento de renovacién
cientifica que a veces aparecen en nuestra Universidad.

Personalmente segui interesado en la cuestion pero
mads desde un punto de vista epistemologico que juridi-
co, asi que dediqué mi tesis doctoral “Situacién del
‘Derecho’ en la clasificacién de las ciencias sociales” al
problema de la ciencia juridica, desde hace mucho
tiempo debatido entre posiciones tan extremas como
inconciliables: la necesidad de una ciencia juridica
asentada en criterios logico-formales, por un lado, v,
por otro, la superfluidad de la ciencia juridica. Es po-
sible que solamente en el campo de la literatura se ha-
ya presentado lacuestionde unamaneratanviolentamen-
te radical. Asi, pues, lo que me interesaba del estruc-
turalismo no era —como imagino que tampoco el pro-
fesor Hernandez Gil— la aplicaciéon de una nueva meto-
dologia al Derecho, sino una cuestion previa, si a través
del camino estructuralista podria el Derecho encontrar
una via para confirmar su cientificidad. De aqui que en
el rotulo de thi tesis, situara el término ‘Derecho’ entre-
comillado, sefialando de este modo que la ‘cosa juridi-
ca’ se situaba a un nivel semidtico distinto de la ‘cosa
cientifica’, al nivel de lenguaje-objeto respecto de un
posible metalenguaje globalizador: el metalenguaje de
la ciencia.

Evidentemente la ciencia de la literatura no es la li-
teratura, ni la ciencia del derecho es el derecho. Esta
distincion, hoy casi banal, entre metalenguaje y lengua-
je-objeto, ha confundido a ilustres criticos literarios de
la talla de Guillermo de Torre y sigue confundiendo a
ilustres juristas pricticos e incluso teéricos. Ahora
bien, si la ciencia es “una metasemiotica” conviene no
olvidar que “generalmente, una metasemidtica serd (o
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puede ser) total o parcialmente idéntica a su objeto se-
midtico”, como advierte Hijelmslev. Por tanto, alli don-
de habiamos separado la distinta naturaleza semiotica
entre la Ciencia y el Hecho o la Prictica, allf mismo se
encuentra también el nexo inseparable que las une: su
propio lenguaje es un formidable vinculo de unién,
pues el metalenguaje surge de la reflexion en torno al
lenguaje ancestral de la practica. Y si el lenguaje de la
practica (sea cual sea esa practica) es espontaneo y sur-
ge para resolver conflictos nacidos en la espontinea
evolucion de la cultura, conflictos de diversa naturale-
za: conflictos de comunicacion, por ejemplo, (de co-
municacion lingiiistica, en la que la palabra es el ins-
trumento de la transferencia de las apreciaciones colec-
tivas; o de comunicacion juridica en el que lo transfe-
rido es fundamentalmente la resolucion de conflictos
sociales) o, por otro lado, conflictos de intereses o de
atribuciones, no cabe duda entonces que la practica es
la norma.de la teoria, y que la separacion semidtica en-
tre los lenguajes es s6lo un artificio, pero el Gnico arti-
ficio que puede garantizar la descontaminacion ideolo-
gica, es decir, la garantia de la independencia cientifi-
ca. Esta autonom{a debe preservarse, sobre todo, del
objeto, pues es del objeto, de donde principalmente
procede la contaminacion, pues es en el objeto juridi-
co cristalizado como texto, o como norma, o como
costumbre, o como ley, donde se refleja y se recoge la
conciencia historica y variable de los sujetos del dere-
cho. Extraordinaria prueba de este aserto se puede en-
contrar en el trabajo de Herndndez Gil “La funcién so-
cial de la posesion™.

Aqui el “estructuralismo™ no ha querido ser una
simple extrapolacién de nomenclaturas lingiiisticas,
aunque si pueda haber bastante de un trasvase de sus
técnicas. Ha habido lingiistas, como Mounin, que se
han quejado de este intercambio, a veces apresurado y
a veces superficial. Pero lo que verdaderamente intere-
sa no reside en el trasplante mecanico de esquemas y
de nociones, de modo que para hacer ciencia juridica
fuera preciso antes ser lingiista o algo parecido. Lo ver-
daderamente importante es otra cosa: el concepto o
nocién de “ciencia’” a que algunos lingiiistas, como
Saussure o especialmente Hjelmslev, han contribuido a
forjar. Un concepto de ciencia que puede aplicarse a
una materia tan normativa como puede ser la gramiti-
ca, que en este aspecto es comparable en bastante me-
dida a la materia juridica. Una nocién que no modifica
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sino que contribuye a ampliar considerablemente, a ex-
tenderla, 1a nocidon monista de la ciencia fisico-mate-
madtica sin tener por qué claudicar ante un fisicismo o
un formalismo dogmiticos. Y esto si que es importan-
te. Para detectarlo seria preciso una lectura meditada
de los “Prolegomena’ de Louis Hjelmslev, que viene a
ser algo asi como una nueva critica de la razon, si no
pura, al menos cientifica de las materias del espiritu (si
se admite esta paraddjica expresion). Hjelmslev ha sido
explicito en torno a la inspiracion epistemologica de su
trabajo, pues toda ciencia se apoya en las mismas pre-
misas, siempre que esas premisas no sean o impliquen
una metafisica. Y esta declaracion de intenciones ex-
culpara a priori de toda acusacion de extrapolacion.
Pero hay que tener cuidado para que la exculpa no
se convierta en disculpa trivial. El limite es impreciso y
a veces se franquea el umbral inconscientemente. Algo
asi nos ocurri6 en el seminario del profesor Hernandez
Gil, e incluso en los dos afios siguientes en que por en-
cargo de la cdatedra me cupo la responsabilidad de diri-
girlo. Durante muchas horas de controversia estuvimos
discutiendo extrapolaciones aparentemente sencillas,
en algin caso incluso obvias. Un tema de reflexion in-
mediato lo constituyé la delimitacion entre un nivel de
lengua y un nivel de habla en el derecho. cuando lo
adecuado era otra cosa: determinar el sistema en con-
traposicion al proceso. El Derecho se manifiesta, en su
realidad bruta --que es ciertamente muy refinada— de
la practica juridica, como texto y, por tanto, como
proceso, y es del texto, desde donde se puede deducir
el sistema. Por tanto un Ordenamiento no es un nivel
de lengua, sino una manifestacion textual o procesual,
y lo que el texto oculta, pero a la vez conjuga, son fun-
ciones que pueden ser deducidas de la practica. La lin-
ghistica glosematica opera asi. Y lo que interesa es la
operacion, como consigue operar, establecer funciones
y relaciones, cuyo rigor, aunque sea cualitativo, no des-
merece del lo6gico-formal, del matemdtico o del fisico-
quimico. Es posible, pues, operar con el derecho a tra-
vés de sus funciones subyacentes, que es preciso crear
mediante el analisis porque “creemos posible suponer
que varios de los principios que nos inclinamos a esta-
blecer en las etapas iniciales de la teoria lingiistica son
de aplicacién no solo a la lingitistica, sino a la ciencia
en general, y el principio que hace de las funciones la
Unica base pertinente de analisis no sera el que menos”.
Lo que interesa, por tanto, no es hacer estructura-
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lismo, encaramados sobre una terminologia o una filo-
sofia estructural, sino hacer ciencia, siendo el estructu-
ralismo, desde este punto de vista, una alternativa con-
creta tan vdlida como pudiera serlo otra que respondie-
ra a principios objetivos de implicacién y de inferencia.
Lo dificil es encontrar principios metodolégicos objeti-
vos aplicables a materiales inevitablemente cualitativos.
El estructuralismo lleva en esta carrera una importante
ventaja. Y eso es todo lo que interesa: aprovechar la
delantera conseguida.

Pensamos, por otra parte, que este tratamiento
puede acabar de aclarar algunas no siempre justificadas
incomprensiones y reservas adoptadas frente a la acti-
tud kelseniana, y su brillante anticipacion, cara a una
ciencia juridica, disociadora entre norma y regla de de-
recho. En efecto, el derecho, como postula el positivis-
mo nérdico, puede ser un hecho, y es dificil dudar de
esta ecuacion que identifica el derecho como hecho, y
que solidariza la eficacia constitutiva del lenguaje juri-
dico, no con un efecto del lenguaje —accion inlocutiva
o perlocutiva— sino con la presion social que 1o consti-
tuye -coaccion—. Pero precisamente esta hipotética
conviccion —al fin y al cabo también ¢l tratamiento es-
tructuralista descansarfa en una hip6tesis inicial— con-
firma més que desmiente la separacién semiGtica entre
la ciencia y el hecho que estudia pues, si por definicion,
hay dos entidades que no pueden ser identificables son
la significacion y lo significado. El hecho de la ciencia
—pues también la ciencia puede ser entrevista como un
hecho social— es diferente del objeto de la ciencia. En-
tre la ciencia y su objeto no hay pues identificacion
aunque haya una plena comunicacion. Entre }a Ciencia
Juridica y el Derecho como Hecho —en el caso de acep-
tar la hipotesis— también debe mediar la conveniente
separacion semidtica que discierne entre un sistema de
relaciones y la préctica tras la que las relaciones se ocul-
tan. Kelsen fue en esto, como en otras muchas cosas,
clarividente. Y sorprende que todavia haya quienes lo
discutan.

Finalmente, el estructuralismo glosematico (y tam-
bién el transformacionalismo chomskiano, pero desde
otros supuestos), ha insistido y aclarado una cuestion
fundamental: la diferencia que hay entre un sistema
l6gico-matemdtico y un sistema lingiiistico. Es posible
que a primera vista no se comprenda la trascendencia
de esta oposicion. Pero la cosa, apenas se medite, es
clara. El lenguaje y, en definitiva, el espiritu, es distin-



to de la l6gica; pero ello no significa una renuncia al
razonamiento deductivo o demostrativo. Todas las ago-
nias de Perelman se engendran en no haber sabido dis-
tinguir una zona auténoma de la légica concebida co-
mo cilculo y la légica concebida como sustancia nor-
mativa en la argumentacion, y esta zona reside en el
sistema oculto del lenguaje, del que no se puede decir
que sca mejor o peor por ser como es, gran arrebato del
neopositivismo logico que, en un momento de su inspi-
racion genial, quiso convencerse de que era posible
arreglar el lenguaje para hacerlo mejor, es decir, para
hacerlo légico, sin advertir que, entonces, ya no seria
lenguaje. Hjelmslev —y seguramennte también Choms-
ky— aunque desde otro planteamiento no menos exi-
gente y revolucionario nos han liberado definitivamen-
te de esa antinomia: la sintaxis logica puede ser o no
ser logica —que lo es indudablemente— pero no es lin-
glistica. Cara al derecho esto tiene importantes reper-
cusiones en las que deberian meditar los abanderados
del cdlculo de las normas: la labor de} célculo es impor-
tante y necesaria, pero la ciencia del derecho se situa
en otro lugar: la trasposicion l6gica no es ciencia por
si sola, es técnica aplicada, como la informatica juridi-
¢a no es cientifica por el hecho de ser informética. La
consideracion cientifica implica un nivel de investiga-
cion conceptual y, en el fondo, el reconocimiento de
una entidad intermedia, o mas alta, o mds baja, o supe-
rior, o inferior o, sencillamente, distinta, O _misteriosa,
0 como quiera que se la califique, el reconocimiento
del espiritu creador. Si el lenguaje es la primera crea-
cion del espiritu para resolver sus contradicciones no
es, desde luego, la tnica. El Derecho seria probable- .
mente la inmediata en el orden de la cultura. Nada tie-
ne de extrafo que, pues estamos instalados en un mis-
mo plano ‘espiritual’, se acuda desde e} Derecho a las
ciencias del lenguaje para buscar una inspiracion y un
método, aunque la distinta naturaleza de la cosa obli-
gue también a buscar una autonomia y un limite.

Una observacion superflua pero obligada, antes de
poner punto final: Las apelaciones al magisterio del
profesor Herndndez Gil no deben interpretarse en nin-
gan caso como un aval. De su ensefianza procede la
inspiracion y acaso el posible acierto de este trabajo.
Los errores sélo pueden imputarse a la responsabilidad
de su autor.

La Granja de San lidefonso, Abril, 1977



