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5. Niveles semié6ticos: Teorfa y topica

Las separaciones radicales entre las ciencias se han
ido metodolégicamente reduciendo, a medida que su
proceso de constitucion ha tratado de consolidar el
estatuto de sus verificaciones y de sus nexos internos.
Este proceso ha facilitado el panorama confusamente
interdisciplinario de las actuales ciencias sociales. Sea
cual sea el juicio que nos merezca el escaparate de
iniciativas metodoldgicas y extrapolaciones disciplina-
rias, lo que parece claro a la mirada epistemolégica es
que la distincion entre ciencia natural y ciencia cultu-
ral, al margen de su valor intrinseco, ya no se corres-
ponde con la generalidad del hecho cientifico. Aqui
diagnosticamos el estado de las ciencias como una si-
tuacion o momento significativo de su proceso de cons-
titucion trascendental (Gilles-Granger) y diacrénico. La
convergencia metodoldgica es a nuestros ojos, un paso
necesario del proceso, aunque no basta el propésito de
darlo ni la declaracion de su necesidad para que se pue-
da dar por hecho. En realidad es independiente de la
conciencia, a la cual compete principalmente ¢l diag-
noéstico de una evolucion cuya 1égica interna es inma-
nente al hecho cientifico. Pero esta misma conviccion,
producto de la reflexidon sobre la ciencia, plantea al
Derecho su principal problema. Las exigencias consti-
tutivas del proceso tropiezan con una materia refracta-
ria a sus supuestos trascendentales. Puesto que seria
initil rechazar su condicion de ciencia normativa o de
normas es preciso deslindar la norma de las valoracio-
nes. Pero por muchas vueltas que se le dé, el problema
de la norma fundamental no puede plantearse en térmi-
nos husserlianos, que no pueden ser juridicamente re-
sueltos y apelan a un modo de conocimiento extrajuri-
dico. En el Derecho se pueden aplicar toda una clase de
tecnologias, como de hecho se esta haciendo, se puede
Hegar a un tratamiento formal de la informacion juridi-
ca, pero los problemas tedricos fundamentales no que-
dan por ello mejor aclarados. La norma fundamental
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como la llama Husserl, queda pendiente de una res-
puesta que suela ser tan extrajuridica como extracien-
tifica. Condicién inevitable de la ciencia normativa
husserliana, que Kelsen ha sabido eludir! .

En efecto, si se adopta el planteamiento del dere-
cho en Kelsen, nada impide que se puedan trasladar sin
mas los cdlculos 16gico-matemaiticos, estructurales, et-
cétera, para una mas perfecta formalizacion de los
conceptos juridicos operativos; y més todavia, incluso
retrocediendo en esto a Husserl, si “la totalidad de es-
tas normas forma evidentemente un grupo cerrado, de-
finido por la valoracion fundamental”?, dicha norma
“indica el principio (el valor fundamental) con
arreglo al cual debe verificarse toda normacion” y, en
consecuencia, si “toda disciplina normativa est4, pues,
univocamente caracterizada por su norma fundamen-
tal, o sea, por la definicion de lo que debe ser en ella
el ‘bien” "3 es posible un tratamiento univoco de lo
que por definicion constituye un grupo de normas uni-
tariamente cerrado. Esta catalogacién del Derecho,
procedente de Husserl, es muy importante y ha puesto
al alcance de la mano la posibilidad de una superacion
en correspondencia con la critica y la evolucién de
otras disciplinas. Pero no basta pregonar, decimos, la
univocidad interdisciplinaria para conseguir dicha in-
terdisciplinariedad. Esto es algo que ha de conquistar-
se, que debe construirse. Por eso mismo, para un esta-
do dado de la evolucion del saber, la clasificacion o
distincion entre ciencia cultural y ciencia natural ofre-
ce una perspectiva superadora en el proceso de forma-
lizacion. Igualmente la distincidon entre ciencia norma-
tiva y ciencia explicativa es, en el estado actual de la
cuestion, absolutamente vigente a nuestro juicio?. Esta
vigencia implica el reconocimiento de una diferencia,
pero supone también la posibilidad teorética de aplicar
tratamientos formales rigurosos a la positividad juri-
dica. Estimando por tanto el derecho como un hecho
positivo y prescindiendo de su caracterizacion como
ciencia del espiritu o como ciencia cultural (en ambos
casos se incluye un detrimento de su cientificidad)® | la
consideracion del cardcter normativo del derecho supo-
ne la posibilidad de la aplicacion de procedimientos in-
formativos y dednticos. Esto es un paso importante
para su progresiva equiparacién a las restantes ciencias
sociales. En este punto es preciso reconocer la justeza
de logicismos juridicos. v de la funcién que viene de-
sempenando, como el de Kalinowski, A este autor se
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debe precisamente una observacién que aceptamos en
su integridad: “las ciencias humanas, sin los métodos
precisos a los’ que la logica sirve en ultimo lugar de
fundamento, pueden todavia ser hwmanas, pero
diffcilmente seguirdn siendo ciencias'®. Con esto
quiere afirmarse que la posibitidad de un tratamiento
‘riguroso’ como ha de ser todo tratamiento estricta-
mente cientifico se abre también para el estudio del
derecho. Sin duda que este tratamiento no es bastante,
pues se limita sobre todo a su caricter normativo (y
acepta las limitaciones que tal caricter entrafia). Este
tratamiento sirve pues al cdlculo de la proposicion, pe-
ro no ha llegado apenas a contribuir nada definitivo a
la labor de expresar conceptos juridicos. En este punto
tal vez pueda tener mas repercusion la aplicacion de un
método estructural previa delimitacion por la semidtica
juridica de su campo de actuacion. (Puede verse un
proyecto en el ultimo capitulo).

En esta direccién la tarea consiste en precisar los
diversos niveles del lenguaje juridico; una primera cla-
sificaciéon se impone. En efecto, cuando utilizamos ‘de-
recho’ lo aplicamos analégicamente a dos lenguajes su-
perpuestos, aunque univocamente determinados (o al
menos, deberian serlo): lenguaje del derecho y lengua-
je de los juristas. Por lenguaje del derecho ha de enten-
derse aquel en el cual el legislador enuncia la regla
juridica. Sobre este punto se han avanzado bastantes
contribuciones de interés, que parten casi siempre de la
condicién normativa del derecho. Podriamos pregun-
tarnos si este es el camino adecuado para una ciencia
juridica. Naturalmente nos encontraremos aqui con el
problema que ya hemos constatado, que, como dice
Kalinowski, “la forma lingiistica de sus textos (del De-
recho) no cambia en nada el cardcter normativo del
derecho™”. Pero este punto de vista presupone dos ni-
veles lingiifsticos: el “lenguaje tedrico de los juristas”,
es decir aquél lenguaje en el cual se estudja-etderecho,
0 se procura construirlo, criticarlo, etcéfera; pero$am-
bién aquel otro lenguaje en torno al derecho en el dge
se trata de aplicarlo, como el de losjueces y abogados
es decir del lenguaje prictico de los juristas. No cg@
duda de que ambos lenguajes de los juristas estdn nvsy
relacionados®. El problema que s¢. plantea £8 el:",h-daiﬂ
cual de estos dos lenguajes debe darse la primacfa.: lia
cuestion cuenta con una respuesta de hecho, puedfo
que la orientacién mas habitual del tratamiento g:%— e-
recho se dirige a suministrar un material o invesftgrio
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de anilisis y de nociones para el uso practico del len-
guaje del derecho. A nuestro juicio, sin embargo, esta
reduccion depende del estado actual de la ciencia juri-
dica, y el verdadero problema, el que realmente se
plantea un tratamiento sistematicamente cientifico del
derecho estd en el uso prictico del lenguaje de los juris-
tas. Es, por este lado, por donde debe superarse el ca-
riacter normativo de la ciencia juridica. Esta considera-
cion estd, de algun modo, implicita en el propio Kali-
nowski: ‘

“si se compara el lenguaje de los juristas al lenguaje

del derecho, no solamente se constata que el voca-

bulario del primero es mas rico que el del segundo,
porque aquél contiene ademas de las expresiones
de este los nombres de éstas expresiones, sino tam-
bién porque las reglas de las sintaxis de ambos len-
guajes difieren considerablemente. Las del lenguaje
del derecho autorizan, en Gitimo lugar, la construc-
cion de expresiones que tengan la estructura de
proposiciones normativas en el significado de nor-
mas juridicas o de proposiciones tedricas sindnimas
de estas, mientras que las reglas sintacticas del len-
guaje de los juristas permiten, en primer lugar, la
construccion de proposiciones o de metaproposi-

ciones teoricas™® .

El derecho en sentido normativo lo hace el legisla-
dor. La construccion teérica del derecho, -de sus con-
ceptos y la investigacion de su aplicacion corresponde a
aquellos juristas que se dedican a la labor teérica!?. El
punto de vista de la ciencia del derecho se inclina, a
nuestro juicio, por este lado. Y aunque caben aqui tan-
to la investigacion, desde un lenguaje metajuridico, del
lenguaje del derecho, es mas importante todavia, inclu-
so para ¢l porvenir de esa importante investigacion, la
construccion de un lenguaje de los juristas que permita
tanto la critica como el andlisis y que sea lo mds forma-
lizado, como sinénimo de riguroso, posible. En esta
orientacion se pueden computar ademas de la via Kel-
seniana, los escasos y embrionarios intentos de cons-
truir una ciencia juridica estructural'!. La cuestion,
por ser més ambiciosa, es tanto mas dificil. Y no esta
desde luego exento de justificacién el reproche que se
ha dirigido a estos intentos de ser demasiado prematu-
ros, incluso tal vez porque la propia ciencia estructural
se encuentra todavia en un estado prematuro.

Pero en estos momentos no se trata tanto de lo pre-
maturo como del proceso hacia un tratamiento tedrico-
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deductivo en el que puedan inscribirse los hallazgos de
las diversas ciencias, y esto es lo que se trata de descri-
bir. Desde este punto de vista la vocacién interdiscipli-
naria ha llegado a un lugar —que siempre aparece de
algn modo como un callejon sin salida— y esta a la vez
pugnando por salir de ese lugar. Es asi como puede
plantearse la pugna entre un logicismo subordinado al
caricter normativo, y un posible estructuralismo, que
en la actualidad puede encontrarse frustrado en sus
pretensiones. Si el estructuralismo podri o no ser la sa-
lida adecuada de este “impasse” es todavia pronto para
decidirlo. .

El gran renacimiento de las ciencias lingiiisticas,
tanto de las transformacionales como de las estructura-
les, consiste, en cierto modo, en haber descubierto que
tras la apariencia discursiva del lenguaje se oculta o
subyace una estructura reglada, que es el mismo len-
guaje. Aunque de la logica deéntica no se pueda decir
exactamente lo mismo, se puede conjugar metédica-
mente la hipGtesis de que tras toda lgica tradicional,
légica de contenidos, 6gica silogistica, en el sentido
aristotélico, se oculta también una estructura logica
universal, a la que podemos calificar simplemente de
logica. que servirfa de modelo base para la indaga-
cion! 2, La logica de las proposiciones tiene mucho que
ver con esa estructura légica® 3.

Lo importante es recoger la idea de que hay una
pluralidad de procedimientos légicos exactos, no en
cuanto que los resultados sean exactos, sino en cuanto
que lo es su inferencia, es decir, o que suele llamarse
forma logica del razonamiento. De este modo es posi-
ble afirmar que

“la logica llegada al estadio de la formalizacion se
ha superado en realidad a s{ misma. Porque todo
sistema foTalizado se sitia de entrada mas alla
de toda ciencia, sus tesis no poseen ningin sentido
determinado. Sus reglas de construcciones (reglas
de metasistema) determinan tGinicamente un juego
de signos graficos que pueden recibir cualquier sig-
nificacién, Por esto la construccion de sistemas
formalizados no es ni una actividad ladica ni una
composicion estética, sino la elaboraciéon de un
util intelectual cientifico polivalente™*.

Este pluralismo exige distinguir, cuando se habla
del lenguaje de los juristas, entre dos niveles del lengua-
je: el lenguaje de la prictica juridica, y el lenguaje teo-
rico de la construccion juridica, pues el empleo de
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moédulos 16gicos solo puede resultar eficaz a nivel
de investigacion, y han de ser ofrecidos a la practica
ya resueltos. Pero hay quienes han expuesto sus dudas
acerca de la conveniencia de aplicar los cdlculos logi-
cos, que son deductivos y racionales, a la vida juridica,
donde los matices, la equidad, el sentimiento, la emoti-
vidad, cumplen también su juego!®. Se trata a nuestro
juicio de una precaucién excesiva y que no repara sufi-
cientemente en los dos espacios de aplicacién de esta
categoria metalingiiistica del lenguaje del derecho que
es el lenguaje de los juristas (pero que a la vez es un
lenguaje juridico mds riguroso y mds estricto): el len-
guaje de la construccion, debe regirse por las categorias
propias de todo lenguaje constructivo y cientifico, cu-
yo valor fundamental coincide con la pretension del
maximo rigor intelectual. Y aqui el ideal de la cons-
truccion cientifica (en sentido normativo) coincide con
el uso y acercamiento de la idealidad del lenguaje 16gi-
co. En cuanto al lenguaje de la aplicacién constituye
una amalgama dificil de precisar de lenguajes de diver-
so tipo entre los que sobresale €l lenguaje de la cons-
truccion y el lenguaje del derecho! . Entonces, lo que
interesa es reservar de momento para el lenguaje de la
construccion, que es el propiamente cientifico, el uso
de la logica dedntica y de otros sistemas formales, con
objeto de analizar la estructura de 1a norma legal o del
lenguaje legal normativo! 7. Muchos han expuesto va-
rias condiciones y adoptado muchas precauciones ante
un programa logico-juridico'®. A alguna exposicion
podrian hacérsele de todos modos varias observaciones.
En primer lugar que una cosa es el modo geométrico
del razonamiento, otra el mérodo geométrico y otra los
andlisis 16gicos. El modo geométrico del razonamiento,
puesto en prictica durante la filosofia racionalista en
ética por Espinosa, implica un ‘contenido’ o una mate-
ria, de manera que puede descartarse sin mis. En efec-
to. mientras se involucren contenidos significativos en
la forma del razonamiento las conclusiones que se esta-
blezcan no se basarin en la forma l6gica de la inferen-
cia sino en el contenido presuntamente racional a los
que se refiere. El modo geométrico sélo tiene una ma-
yor apariencia de racionalidad que cualquier otro mo-
do de argumentacion. El error del racionalismo fue
considerar - que se podria trasplantar la geometria al
contenido del lenguaje. —a su sustancia como dice
Hielmslev— con s6lo conservar el modo, o la apariencia
del método. Pero, por otro lado, el método mismo
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tampoco coincide con la forma légica, aunque derive
de su mismo supuesto l6gico. De aqui que el intento de
aplicar de modo deductivo o geométrico el derecho ha-
ya dado, sin duda, lugar a muchos abusos. Pero no es
esto de lo que se trata, sino de estabilizar y de contro-
lar el lenguaje de la construccién juridica, o del meca-
nismo de la norma. Es, en suma, una labor de investiga-
cién y no de aplicacion. En el 4mbito de la aplicacion
los estudios van por otro lado. Lo que suele tratarse,
normalmente, cara al abogado es de conseguir éxito pa-
ra su gestion, cualquiera que fuere el sistema de argu-
mentacién que emplee, En este supuesto los estudios
topicos de la l6gica tienen otro fin completamente dis-
tinto! ?. Aqui es posible considerar el “modo geomé-
trico” como una especie mas de la logica de la argu-
mentacién, y decidir si es un procedimiento adecuado
0 no lo es. Pero en estos supuestos, el término 16gica
no se utiliza en sentido estricto, en su unidad ideal, que
€s como nosotros estamos utilizindolo, sino en un sen-
tido analégico. La argumentacio6n, 1a persuasion, el mo-
do geométrico del razonamiento no hacen referencia a
la “estructura” logica del lenguaje, en sentido estricto,
sino a los contenidos del lenguaje, a sus significaciones
pragmaticas, cuyos objetivos son diferentes, estan alen-
tados por la prictica y no por la teoria. Se trata de es-
tudiar por qué medios se puede llegar mejor a un resul-
tado deseable. No se trata de otra logica (al menos en
el sentido preciso y riguroso que se da a la palabra
‘logica’ cuando se la emplea en libros de logica); se
trata de un arte dialéctica o retorica, de un arte de la
argumentacion' ®. De aqui, por tanto, que siendo su
finalidad prdctica, también lo sea su uso. En esto no
cabe duda de que tiene razon Villey cuando equipara
la logica escoldstica con la judicial: “el método escolis-
tico comparte con el método judicial el caracter de la
incertidumbre. Igualmente que una sentencia judicial
comporta siempre algo de decisorio y arbitrario, una
‘conclusion’ de Santo Tomds se sabe incierta y provi-
sional”? ! Por tanto, hay dos direcciones distintas del
estudio a considerar: una cosa seria la l6gica de'la cons-
truccion juridica y otra el estudio del comportamiento
Juridico en cuanto incluye un razonamiento prictico,
lo cual también puede ser tratado desde dos puntos de
vista: uno estrictamente tedrico y hecho por investiga-
dores y otro fundamentalmente prictico y hecho por
los pricticos , para emular, asimilar o regular su prac-
tica. :
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El estudio tedrico seguiria estando en el nivel cons-
tructivo del derecho. La investigacion prictica seguiria,
estd siguiendo, otros derroteros: la busqueda del com-
portamiento argumentativo més eficaz cara al objetivo
propuesto, es decir, la sentencia favorable. En este ulti-
mo sentido sf puede decirse que ‘‘el arte del derecho es
polifénico™ y que “pretender aplicar al derecho exclu-
sivamente la 16gica monédica hecha por el matemati-
co, es como interpretar una sinfonia con un tnico ins-
trumento?3. Evidentemente. Pero el velado reproche
que se esconde es injusto (!) en la medida en que trata
de generalizarse en el texto que comentamos sin distin-
guir los diversos y necesarios niveles semidticos, que se
estdn barajando mientras se discute.

La verdad es que la logica dedntica puede tener un
enorme campo de aplicacion practica, aunque induda-
blemente haya que adoptar muchas precauciones para
su uso. Quien se ha ocupado entre nosotros de elaborar
un “Célculo de las normas” ofrece la siguiente respues-
ta:

“el cdlculo debntico general ¢s susceptible de

distintas interpretaciones, en diferentes universos

dednticos o normativos (éticos, técnicos, ludicos o

juridicos), lo cierto es que se ha concebido princi-

palmente en vista de sus aplicaciones juridicas, de
modo que pudiera dar origen a algo asi como una

Jurisprudentia  more  arithmctica  demonstruia,

con arreglo a la conocida aspiracién de Leibniz,

pero con posibilidades pricticas mucho mayores,
debido a los medios de cdlculo e informaticos de
que hoy se dispone”?#4,

En este punto, que parece aceptar como presupues-
to una racionalizacion absoluta de la sentencia se
pueden mantener cuantas restricciones sugiera la pru-
Jdencia y el sentimiento juridico particular?®; pero.
aun en este caso, con vistas a una racionalizacién de la
informacion, que constituye la aspiracion inmediata de
la informatica juridica?®, no cabe duda de que el siste-
ma operacional de la 16gica dedntica puede ser de una
gran utilidad. En todo caso, no deben ser confundidos
los aspectos tedricos y practicos. Naturalmente no en-
tendemos aqui prictico en el sentido de técnico, ins-
trumental o utilitario, sino en el sentido de los saberes
normativos que, siguiendo a Husserl, se dirigen por su
regla fundamental. En el caso de que esta regla fuera,
la obtencién de la sentencia favorable a la tesis del
abogado (y no la obtencion de la justicia logica en
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abstracto, cosa que en la prictica es dificil de plantear
y en la teoria dificil de decidir en qué consiste), los
medios 0 procedimientos persuasivos para conseguir un
resultado apetecido, pueden ser naturalmente los de un
arte retérica, un arte de la controversia, de la persua-
sidn, una resurreccion de la vieja “dialéctica’ aristoté-
lica??. Pero los aspectos tedricos son otra cosa, a
menos que no caigamos en una irresoluble anfibologia
de los términos. El término ‘teoria’ tiene otro senti-
do2® no dialéctico, otra funsidn y otro uso, y es a ese
sentido y a ese uso de elevaciéon de una ciencia juridi-
ca al que queda reservado la aplicacion y desarrollo
de metodologias exactas. Una cosa es, por tanto, la
tarea practica del jurista que puede valerse de medios
practicos, los cuales pueden ser por su parte tedrica-
mente investigados; y otra cosa es la tarea teodrica, de
construcciéon rigurosa, de conceptos y de principios,
que pueden hacer del derecho una ciencia social entre
las ciencias sociales. Este es el ambito de la construc-
cién de los conceptos. Por eso, cuando 1a logica dedn-
tica investiga cudl es la forma de! razonamiento de-
ductivo puro, y al investigarlo expresa esta forma, no
estd tratando de imponer a la argumentacioén juridi-
ca la forma deductiva, entre otras razones, porque la
deduccién no es la argumentacién??. En la proposi-
cién, por tanto, ‘lenguaje de los juristas’ es preciso
discernir estos dos momentos del lenguaje que no son
coincidentes: el de la construccion y el de la aplica-
cion. En aquel ha de predominar el fortalecimiento
tedrico y el estudio del derecho como lenguaje, entre
otras cosas, porque siempre es prictico saber qué
queremos decir cuando mencionamos un término
jurfdico, y decirlo de la manera mas precisa posible,
y detectar incluso las incorrecciones del lenguaje
legal. Asi que también, para el anilisis de la coheren-
cia de los textos legales es importante el estudio logi-
co de la proposicion. Cosa distinta es, por tanto, la
propuesta de Perelman, cuando distingue la logica
formal, de la cual la logica debntica no es mdas que
una parte, de la logica de la argumentacion —que
tiene la validez de toda tépica— como regla norma-
tiva: “las tesis juridicas no son fundadas sobre prue-
bas demostrativas sino sobre argumentos cuya perti-
nencia y fuerza pueden ser diversamente apreciados”.
De este modo “lo que se llama una demostracion,
en derecho, no es mas que una wgumentacién, y
la 16gica juridica comporta el estudio de -esquemas ar-
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gumentativos no formales, propuestos al contexto
juridico”3°. Naturalmente que esta logica, como
tampoco la dedntica, no es juridica mas que por ex-
tensiobn a la materia del derecho; es una ampliacion
de la topica a un espacio concreto En este sentido
tampoco puede decirse que la “l6gica juridica” de Pe-
relman sea mds juridica que el “cdlculo dedntico de
las normas” de Sdnchez-Mazas®'. En ambos casos lo
jurfdico es un adjetivo, bien de la 16gica en este caso,
bien de la topica en aquél. El unico problema que hay
es que la “tépica” no es el instrumento adecuado para
la teoria, y que una teoria de la topica, una pragmatica
del com portamnento juridico que no sea meramente des-
criptiva, no puede utilizar argumentaciones topicas, si-
no logicas, en el sentido apodictico —puesto que de
Aristoteles se*trata ahora—- de la palabra. Pero en este
punto estamos con Kalinowski cuando afirma que “lo
que es 16gico lo es absolutamente™3 2y que cuando se
habla de una légica en vistas a una ciencia juridica se
estd hablando de una cosa muy distinta de cuando se
utiliza el término l6gica juridica en el sentido de la
tépica y de la argumentacion. Sin embargo, el tema es-
td abierto al debate, puesto que es evidente, como lo
ha sentenciado Perelman y su escuela, que la argumen-
tacion en el ejercicio del derecho, no sdlo no puede
prescindir de estas formas dlscurswas aparentemente
racionales, sino que constituyen el uso?? habitual de
su lenguaje. Pero esta misma consideracion nos obliga a
discernir diversos usos de un mismo lenguaje juridico:
en primer lugar y concluyendo, tenemos el uso tedrico
del lenguaje, que corresponde al lenguaje de la cons-
truccién tedrica de las proposiciones del derecho: en
segundo lugar, tenemos el uso prictico del lenguaje de
los juristas, en el que la discursividad sigue los derrote-
ros de la argumentacion tOpica; en tercer lugar tene-
mos el uso legal del lenguaje, que se circunscribe al len-
guaje legal y que ocupa un plano intermedio: el de la
norma. Pero no todo queda claro con estas distincio-
nes. Pues hay una construccion sociolégica espontdinea,
del lenguaje legal, que es preciso discernirla de la cons-
truccion tedrica de dicho lenguaje, pero cuya presencia
plantea problemas teéricos complicados?® 4

Esta distincion entre un uso tedrico del lenguaje de
los juristas, un uso practico del mismo y una construc-
cién sociologica ha sido advertida, aunque no se haya
detenido en profundizar en sus consecuencias, por
Zygmunt Ziembinski. Por otro lado, este autor ha
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advertido también las complicaciones que plantea cara
a la distincion del lenguaje legal la consideracion del
lenguaje no escrito pero que, sin cmbargo, tiene un
reconocimiento normativo. Ziembinski observa que
“los criterios de discernimiento entre el lenguaje del
derecho juridico no son suficientemente claros™3% .
Ampliando los fundamentos de estas reservas Hega a
reconocer que “se da la denominacion de ‘lenguaje
juridico’ sobre todo a una lengua ‘profesional’ de los
juristas. y sOlo por analogia se utiliza este término
para denotar el lenguaje de las proposiciones formula-
das en ciencias juridicas con exclusion de la proble-
mdtica puramente ‘dogmdtica’ 3¢, Por otro lado
repara en que las reglas de interpretacion tienen un
caracter hibrido. puesto que tienen
“el caricter de normas juridicas, basadas sobre
todo en fuentes ‘no escritas’ (la doctrina. la tra-
dicién juridica), mds que en disposiciones legales,
y contienen un contenido muy particular. Pero
estas reglas juegan a la vez el papel de reglas meto-
dologicas para resolver los problemas dogmdticos
de las ciencias juridicas. Puede por tanto compu-
tarse las reglas de exégesis de las leyes en la cuenta
de las expresiones del ‘lenguaje del derecho’ (lo
mds corriente como . ‘derecho no escrito’) tanto
como cn la cuenta de las expresiones ‘concernien-
tes al derecho’ ™37
Sin embargo. a nuestro juicio, es posible introducir
cara a nuestro interés una precision acerca de los dife-
rentes usos del lenguaje y los dos niveles —espontianeo
y tedrico—de su construccion que nos parece directa-
mente relacionada con la adscripcidn que estamos ha-
ciendo de la logica a la proteiforme realidad juridica:
un uso logico del lenguaje, en relacion al fin que se
pretende:; v un uso tépico complementario, argumen-
tativo, etc. ... de ese mismo lenguaje cuyas zonas rela-
tivas a la separacion de un lenguaje de los juristas y de
un lenguaje legal no aparecen del todo aclaradas. Y
esto porque se entrecruzan semiOticamente de diversas
mancras. Porque el lenguaje legal estd normalmente
abierto al lenguaje habitual de la comunicacién y al
propio metalenguaje del derecho que le serviria de
referencia y del que seria su lenguaje objeto. Unica-
mente se puede distinguir el metalenguaje de su len-
guaje objeto, si aquél estd regulado por reglas diferen-
ciales que permitan su identificacion, y este discerni-
miento, en la medida que trata de caracterizarse come
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un lenguaje cientifico, tiene que venir determinado por
los caracteres que identifican a todo lenguaje cientifico
general. También Ziembinski observa que

“los enunciddos de un jurista que actia en calidad

de legislador, o incluso en calidad de juez que pro-

nuncia un fallo, de procurador que presenta una
requisitoria, de administrador que formula una de-
cision, etc., tienen a veces la misma forma verbal
que los enunciados de un profesor de la facultad
de derecho, pero les separa sin embargo, un caric-

ter semiotico completamente diferente”38 .

Tal vez pueda admitirse que una de las diferencias
entre estos lenguajes, tedrico y practico de los juristas,
es que en el segundo caso el efecto es juridicamente
‘performativo’, —lo cual no sea tal vez mas que un nue-
vo modo de decir que es coactivo— mientras que en el
primero no lo es. Parece que la “performacion™ es una
nota distintiva de un nivel del lenguaje, por ejemplo, la
referencia a la doctrina juridica en un juicio puede ac-
tualizar y performar el contenido de esta referencia
si el juez la admite como prueba de una tesis; aunque
sea discutible la distintividad de lo ‘“‘performativo”,
si parece que la distinta estructura_ semidtica
de esa admisidn separa ambos lenguajes3?, pues la
doctrina ha sido concebida como un uso teérico
del lenguaje, mientras que la referencia delata un
uso persuasorio, topico o argumentativo. No nos inte-
resa ahora hacernos eco de los problemas que entrafia
la aceptaciéon de los términos “performativos”. Baste
decir que la discusion en torno a la extension del con-
cepto se enfrenta con problemas similares al de la se-
paracion entre lenguaje legal y lenguaje de los juris-
tas. Nos parece preferible, siguiendo en esto a Alston,
aceptar como diferencia semiética especifica del meta-
lenguaje respecto del lenguaje-objeto el criterio de que
“lo esencial de la especificacion del significado es acla-
rar el tipo de uso”¥®. Pero no cabe duda que la
especificacion del ‘uso’ puede plantear problemas gra-
ves. De aqui la importancia de una estrategia semioti-
ca. Esta objeciéon no es vilida cuando se refiere a un
‘uso cientifico’ si por cientifico entendemos un grado
de regularidad formal, un nivel de necesidad a conse-
guir en las inferencias, una metodologia apropiada
que, evidentemente no basta trasladarla o aplicarla sin
mas pues es preciso también adaptarla y crearla de
acuerdo a las necesidades peculiares del objeto de la
investigaciéon y de la materia a investigar. Pero hay
aqui un tratamiento logico de las cuestiones que apa-
rece univocamente definible. No pensamos que esté
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univocamente definido. Al contrario, estimamos que
es preciso construir esa definicion. Pero afirmar que es
preciso construirla no equivale por tanto a transplantar
sin mas una metodologia a una materia. Esto cercena-
ria el principio interdisciplinario que es nuestro punto
de partida. Unicamente equivale a decir que la actitud
investigadora y . cientifica es uniforme, pero que hay
que construirla con la metodologia especifica, lo cual
supone someter a critica y a revision los supuestos de
que se parte. Esto no es, en todo caso, privativo de los
rumbos por los que creemos debe orientarse la episte-
mologia juridica.

El problema de un uso teorético del lenguaje se
enfrenta como hemos venido viendo con la tesis que
estima la posibilidad de una logica juridica especifica.
Esta tesis tiene, no obstante, dos versiones. Por un la-
do, la linea “realista” de Villey aplicada al derecho se
resistiria a aceptar la identidad de la logica deductiva
con la racionalidad logica, y se manifestaria como una
oposicion tajante al avance mismo de las ciencias mo-
dernas en cuanto impondrian como lema la exactitud
de las inferencias. Esta actitud solidamente expuesta
sin duda, responde, sin embargo, a unas posiciones
filosoficas, que no trataremos de definir como ideolo-
gicas, pero que podemos rechazar porque se enfrentan
tan frontalmente con el uso de la légica formal gomo
con la evolucion misma del pensamiento moderno en
su conjunto. Aqui no hay posibilidad de un debate
rectificador de posiciones, de una discusion, puesto
que los mecanismos del lenguaje emplean puntos anta-
gonicos de referencia. Todo el pensamiento moderno
se ha cimentado sobre la nocion de “rigor” logico. Her-
nandez Gil escribe: “si el razonamiento ha de tender al'
rigor o completarse con €l, y el rigor maximo se aloja
en la inferencia logica formal, esta constituira, por
consiguiente, la expresion culminante del razonamien-
to riguroso™4! .

Pero este no es el caso d¢ quienes, como Perelman.
tratan de rescatar una logica juridica especifica en la
linea de la dialéctica aristotélica y de la argumentacion
topica. Al contrario, esta vuelta puede estar impulsada
por un afin pragmatista, Como deciamos, la logica de
la argumentaciéon se impone comio un conocimiento
normativo contra una ciencia tedrica; se propone fines
practicos en orden a un objetivo. Y la cuestion es, en-
tonces, si cara a la obtencion pragmaitica de este obje-
tivo el uso de un racionalismo puro puede llevar a los
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resultados apetecidos, o si seria mas conveniente utili-
zar una logica distinta que fuera dirigida mds que a la
racionalidad de las inferencias, a la obtencion de las
inferencias. usando, por tanto, la persuasion. la reto-
rica. s decir. fos medios instrumentales en relacidn con
el fin a alcanzar. Se trata aqui de un uso pragmatico de
la topica en funcion de un resultado: y no de un uso
l6gico material, en el sentido aristotélico que irfa dirigi-
do al conocimicnto de lo real. Son, pues, cosas comple-
tamente separables. La discusion que se abre una vez
situados convenientemente en ¢l terreno adecuado es la
de si esta 16gica es en realidad una logica. y si puede
Hamarse juridica.

Kalinowski lega a vacilar, a pesar de partir del
criterio de la racionalidad 16gica y de expresario en un
lenguaje inequivocamente cartesiano: “‘las reglas del
pensamiento intelectual... exigen que todo concepto
sea en la medida de lo posible neto y claro”# 2. Esto es.
pues, fundamental cara a toda investigacion, cara a to-
do planteamicnto que pretenda, en el sentido moderno
de la palabra, ser moderno. Pero se trata ahora de otra
cuestion, que tiene mas bien un caracter practico y que
deriva de la propia peculiaridad, inestable peculiaridad,
de lo juridico.

“Si por algo s¢ caracteriza ¢l pensamiento discursi-

vo juridico en el plano de la definicion (de los con-

ceptos - N.} no es por la aplicacion de reglas ‘espe-
cificas’ de definicion, sino por la ausencia fre-
cuente de definiciones. Se trata de una particulari-
dad de los textos juridicos. El logico, el matemati-
co o el fisico, cuando construyen sus sistemas for-
malizados. no pueden dejar ningan términe segun-
do sin definicion (los términos segundos son
introducidos en ellos mediante una definicidn vy
son por ello Hamados “términos detinidos’). Inclu-
so el filosofo afront» su ricsgo cuando nu se guia
por ¢l cjemplo de sus mencionados colegas. En
cuanto al jurista es posible que cometa un pecca-
wm  omissionis  si no define  determinados
conceptos juridicos. Se resenten entonces del in-
conveniente. Pero las ausencias de definiciones
juridicas son frecuentemente tan beneficiosas co-
mo deseadas. En clecto, si todos los conceptos
juridicos segundos cstuvieran cxplicitamente de-
finidos, los textos juridicos estarian atestados de
definiciones hasta ¢l punto de ser ilegibles e indi-
gestos. Y lo que es mas, si incluso se realizara la
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apucsta de definirlos todos. no s6lo no se ganaria

nada con ello, sino al contrario se perderia todo.

En efecto, muchos textos, los de la ey humana

(entendemos por tal ¢f conjunto de reglas juridicas

edictadas de un modo o de otro por ¢l hombre) en

primer lugar. se revelarian esencialmente defectuo-
sas por demasiado rigidas. El derecho es una regla
de la vida, y esta es movimiento y cambio, evolu-
cién o revolucion. Por esta razon la ley debe ser
elastica... El derecho debe adaptarse a las circuns-

tancias. A estos ctectos, los conceptos juridicos y

por consiguicente los juicios juridicos, normativos u

otros, deben ser, en muchos casos, suficicntemente

imprecisos como para poder ser interpretados de
diversas maneras. Es el tejemancje de la interpreta-

¢idn juridica lo que permite al derecho adaptarse a

la vez a la vida y a la justicia. Cuando y en qué me-

dida los conceptos y por tanto los juicios juridicos
deben ser mas o menos ‘difusos’ no corresponde
determinarlo a la Iogica sino a la prudencia. cs decir

al saber practico del jurista™ 3,

Kalinowski prosigue distinguiendo cntre racionali-
dad y ldogica. La nocion de racionalidad ¢s mis amplia
que la de 16gica. Por tanto, si el pensamiento discursivo
del jurista ha de ser necesariamente racional, no ¢s pre-
ciso que sea ldgico en un sentido estricto. Con esta dis-
tincion Kalinowski respeta el principio de la unicidad
légica, sin descartar la racionalidad topica (principal-
mente) ni retorica (aunque la aprecie bastante menos).
Esta admision es, pues, de un orden muy distinto de la
de Villey y se dirige, sobre todo, a aceptar y asimilar
los tratamientos argumentativos de la escucla de Percl-
man,

Asi . segun Kalinowski existen reglas no logicas del
razonamiento que no por eso dejan de ser racionales.
Logica y razon no s identifican: pero ¢so no quicre
decir que la lmua.’po s¢a una y precisa. Mientras que
para actitudes reglistas la légica formal puede ser in-
cluso un exabrupto de la logica real®?  para Kalinows-
ki, que es un logico moderno, queda cOhSng'idd como
el prototipo de la l6gica. (pero no de la razom)* . En
este punto es taxativo a la hora de concluir:

“existe una logica juridica. Pero... no es logica sino

en la medida en que utiliza reglas logicas: cuando

recurre a reglas no-logicas, especialmente extralogi-
cas. puede hablarse con propiedad de juridicas,

ro solo por analogia de logicas™ ¢ .
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Pero una vez situados aqui debemos volver de
nuevo a la distincién entre el lenguaje legal y el len-
guaje de los juristas, y a la separacion, dentro de este
lenguaje, de un uso y un nive! practico y de un uso y
un nivel tedrico del mismo. Kalinowski cede a la fuer-
za del argumento de Perelman: “Perelman tiene razdn
al recordar que toda tentativa de imposicion al dere-
cho los rigores 1dgicos exigidos a los matemiticos por
ejemplo no puede tener como consecuencia mas que
la creacion de una falsa impresion de pertenencia del
derecho al dominio de lo irracional”®”. Pero aqui se
estd refiriendo el maestro belga al lenguaje legal y al
uso prdctico del lenguaje de los juristas. no al trata-
miento tedrico del lenguaje juridico. Por otro lado, la
distincion entre logica y razon que hace Kalinowski
es muy peligrosa y precisa de una profundizacion
teorica para poder controlar el fundamento en que
se apoya y garantizar la administracion de un uso ade-
cuado. En otro caso podriamos caer en un racionalis-
mo ambiguo en el que cualquier argumento pudiera ser
razon. Esto es precisamente lo que tiene de mayor inte-
rés y resulta mds discutible de la obra de Perelman. Por
otro lado, este problema no es privativo del derecho: la
propia ciencia juridica queda comprometida en esta ar-
gumentacién, que si falla por algo es por ser demasiado
argumental. De todos modos es imposible rechazar en
bloque la posicion de Kalinowski y por una razon fun-
damental: porque todo lenguaje logico estd rodeado
por un metalenguaje que es el propio lenguaje ordina-
rio®®. Y el propio lenguaje ordinario tienc un peso es-
pecifico, un sentido radicado en la historia, en su pro-
pia creacion. que no depende de la voluntad personal
ni de la definicidn logica y que pueden justificar 1l me-
nos en el actual estado de cosas, las prospecciones her-
menéuticas y fenomenologicas.

Pero este planteamiento no es privativo para el de-
recho, sino que afecta a otras ciencias sociales. De
aqui que no se puede reservar cara el derecho un privi-
legio respecto de su uso tedrico en cuanto lenguaje del
jurista; y que en lo que se refiere a su uso practico debe
estar subordinado en la medida de lo posible al cientifi-
co. En este punto somos del criterio de que toda logi-
ca, topica, argumental, incluso imaginativa, reconstru-
yen una estructura légica, o con mas o menos fortuna
tratan de simularla, y de la que por hipotesis metddica
pueden estudiarse como derivacion, transformaciéon o
una proyeccion. Creemos oportuno traer aqui un texto
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significativo de nuestra posicion (que es, hemos dicho,
solo hipotética): “la descripciébn semdntica correspon-
de a una actividad metalingiiistica situada a un nivel di-
ferente y que obedece a las leyes de la articulacion es-
tructural de la significacion, las cuales aparecen como
constitutivas de una especie de logica lingiiistica inma-
nente... —la superioridad de esa l6gica en comparacion
con cualquier otra logica posible consiste simplemente
en la posibilidad de verificacion™®?. De confirmarse
esta hipotesis, que es guia y fundamento de diversas
corrientes semdnticas y semidticas, contariamos con
dos polos de referencia para el tratamiento tedrico de
la cuestion: el del andlisis de la estructura subyacente
al lenguaje ordinario, por un lado, tal y como se estd
practicando; y, por otro lado, la estructura l6gica sub-
yacente a todo razonamiento. La justificacion de una
interdisciplinariedad de los estudios cientificos des-
cansa, en definitiva, en esta hipétesis que se deriva de
la conviccion, logicista si se quiere, de que sélo hay
una logica que se realiza de manera muy diversa segun
los niveles distintos en los que se emplea, a través de
una transformacion.

Por otro lado, la argumentacion a favor de la acep-
tacion de la t6pica y otras argumentaciones, como es
la de Perelman, para que tenga garantias, debe descan-
sar también en una discusion tedrica®?. Cedemos, por
tanto, a su argumentacidn tedrica y no a su persua-
sion®! . Los nuevos retéricos, por su parte, tampoco
confirman la especificidad de una légica juridica, sino
la necesidad de la aplicacion de la tépica al derecho. Y
del mismo modo que la légica juridica, en el sentido 16-
gico de la expresion, no es mas que una derivaciéon por
la materia normativa en que recae, de la logica deénti-
ca general, igualmente la tépica juridica no es mas que
una aplicacién a la materia juridica de una tépica gene-
ral. No hay, por tanto, en ningin sentido que se acepte
la expresion, una logica juridica exclusiva del derecho.
Lo que hay es un arte del razonamiento practico que,
en el caso del Derecho vale, no para hacer teoria o
ciencia juridica, sino para el uso prdctico del lenguaje
de los juristas y que, si estd desarrollado como arte
juridica es porque histéricamente la controversia se
ha desarrollado sobre todo en este dmbito? .

De todos los argumentos favorables a la argumen-
tacion sélo nos parece, en consecuencia, vilido aquél
que la reduce a su valor pragmatico y a su nivel de uso
en funcion del juicio y del resultado del proceso. Pero
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entonces nos hallamos instalados en el uso prictico del
lenguaje de los juristas. Por eso nos parece equivoca la
afirmacion de Perelman cuando dice que “la ldgica
juridica examinaria las argumentaciones especificas en
derecho, tales como por otra parte han sido ensefiadas
durante siglos bajo el nombre de ‘topica juridica’ 53

Nos parece equivoco el uso de la frase ‘logica juridica’
Aqui hace referencia a la materia sobre la que versa
pero no al modo de argumentacion. Si se dice: la 16gica
juridica versa sobre la argumentacion juridica’ (es de-
cir la tépica), la primera expresién s6lo tiene un valor
material. En sentido formal deberia decir: la teoria
juridica, en una de sus ramas, estudia en la practica de
los juristas la l6gica de la argumentacion que emplean.
Pero naturalmente no la estudia argumentativamente
sino tedricamente. Con lo que queremos subrayar la
dimension practica que venimos observando. En el
sentido formal de la expresion, la logica juridica del
texto que estamos analizando tiene pues un uso ted-
rico y hace referencia al lenguaje tedrico de los juris-
tas. Se refiere al ‘lenguaje de la practica juridica’ si-
tuado al nivel semiético de lenguaje-objeto.

La confusién procede, por tanto y como venimos
insistiendo, de la misma equivocidad del término len-
guaje de los ‘juristas’, donde ‘juristas’ hace referencia
a dos actividades distintas y donde el término lenguaje
no tiene mas que un valor material. Aceptamos, pues,
la observacion de Eisenman cuando sostiene que

*“al hablar de ‘jurista’, precisémoslo de una vez por

todas, pensamos aqui en aquellos que hacen un

trabajo de ciencia del derecho, cualquiera que sea
su profesion, —dejando de lado, al menos en prin-
cipio, a los ‘practicos’ del derecho, aunque estos
puedan ciertamente coincidir en algunos al menos
de los problemas que se van a plantear en las mis-

mas condiciones que los ‘tedricos’ 54

Se plantea no obstante el problema de la coordina-
cién entre la funcién persuasiva de la retérica y el tra-
tamiento cientifico de la misma. No se trata de una
situacién exclusiva para la ciencia del derecho. Por
ejemplo, las técnicas para sugerir ideas y conclusiones,
a partir de los medios de comunicacidon social, estin
muy desarrolladas. La comparacion no tiene un valor
més que analégico, al menos en estas lineas. Entre am-
bos sistemas se pueden establecer diferencias profun-
das que acaso nos permitan sostener la diferencia entre
lo “racional” y lo “irracional”, como trata de hacer
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Kalinowski. Esta diferencia, no obstante, no es del
todo clara, por muy evidente que sea la distancia
que separa la argumentacion de la sugestion. Pero lo
que tratamos de subrayar es que hay una similitud en
cuanto en ambos casos se trata de desarrollar cienti-
ficamente técnicas que arrastran a conclusiones. En un
caso, la argumentacion va dirigida a la atraccion de la
consciencia, y en este sentido sus procedimientos son
mucho mads refinados que cuando se habla de técnicas
de propaganda®s. Pero con esto se advierte por lo
menos los riesgos a que estd sometida una exagerada
afirmacion de la especificidad de la logica juridica. Lo
que a nuestro modo de ver queda claro es que no se
puede comparar, como hace Kalinowski, con ninguna
modalidad de lIdégica o metodologias teoréticas, sino
subrayar —cosa que también hace— su cardcter exclu-
sivo de *‘razén practica™>6.

Ahora bien, ;puede la teoria ignorar este fin prac-
tico de los conceptos que debe construir? Y otra cues-
tion, ;no tiene la teoria otras funciones ademads de las
analiticas y constructivas?. Estos son los dos problemas
mis sefialados a los que aludiamos hace un momento
cuando habldbamos de la importancia de la “coordina-
cion entre la funcion persuasiva de la retorica y el
tratamiento cientifico de la misma”. En el bosquejo
de estas cuestiones conviene tener presente el largo
texto de Kalinowski que introdujimos al comienzo del
debate. Alli Kalinowski no hablaba sdlo de razén pric-
tica sino también de la conveniencia de que los propios
conceptos tedricos fueran “vagos” en razén de que
habrian de aplicarse a una realidad fluyente, movediza,
la realidad practica de la vida®’. Este es el punto,
pensamos, por el que el derecho escapa a si mismo, y
toda l6gica resulta insuficiente. Precisamente porque el
normativismo no puede dar razén de si, pues la norma
fundamental hipotética carece de fundamento y, en la
prictica, no seria mas que la traduccién del “‘derecho
det mas fuerte”, del mismo modo un logicismo exclu-
yente no llegaria tampoco a resolver los probiemas in-
trinsecos que el derecho se plantea®. Conviene de
todas maneras separar los dos niveles semioticos impli-
cados: primero, el uso practico de la teoria (o de la
técnica), v segundo que la teoria se confunda con un
practicismo. Esto es lo que nos parece que ocurre en
el texto de Kalinowski. Cuando habla de que *'si por
algo se caracteriza el pensamiento discursivo juridico
en el plano de la definicion” se estd refiriendo a )
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definicion normativa, y el término “pensamiento” es
nuevamente equivoco porque estd cumpliendo dos
funciones a la vez: se refiere tanto al pensamiento
teorético como al pensamiento prdctico. Pero sabemos
que aquél es el metalenguaje de éste, y que, por tanto,
una cosa es -por poner un ejemplo— que el legistador
al definir sus conceptos no aplique reglas especificas de
definicion, y otra cosa es que, cuando la definicién del
legislador permanezca como un lenguaje-objeto de un
metalenguaje teorético, el jurista tedrico trate de anali-
zar con las madximas garantias logicas (en el sentido es-
tricto) la construccion normativa. Por eso, hay que
preguntarse: ;las ausencias de definiciones juridicas
que son beneficiosas en los textos-objeto son igualmen-
te beneficiosas en los textos teoréticos? (El que los
textos juridicos positivos deban’ ser imprecisos para
poder ser interpretados de diversas maneras —cosa que
no s¢ niega aqui— excluye que la obligacion teorética
de definir conceptos sea 1o mas estricta y rigurosamente
posible para efectuar una interpretacion, un andlisis o
una elaboracion de los textos-objeto?. El hallazgo de
definiciones coherentes es un tema de la investigacion
y una base para fundamentar una interpretacion esta-
ble de los textos.

Una investigacion semidtica, puede ser un instru-
mento teorético importante para cumplir estos obje-
tivos. Pero, ademas, jno demuestra la tradicion juri-
dica que el andlisis de los textos positivos se ha venido
realizando por los teéricos con el mayor rigor que sus
medios técnicos les han permitido?. Incluso, hemos
advertido, que con relacion a muchos conceptos histo-
ricos, por ejemplo los tipos-ideales, los conceptos ju-
ridicos manifiestan una mayor generalidad y formali-
dad que esos procedimientos de la ‘“‘ciencia cultural”
por formalizar y hacer mas logicista su lenguaje. El
que el *derecho sea una regla de vida™ no le convierte
en una zona privilegiada a la hora del andlisis. También
la historia es vida. Y la vida estd llena de reglas, como,
por ejemplo, el lenguaje, y lo que interesa averiguar es
que’ se oculta tras la regla manifiesta que sea mas re-
velador que la regla misma. Pero es que ademas “la
ciencia juridica como conocimiento sistematico del
derecho positivo existe a partir de la revolucién coper-
nicana de Kant y es obra de Savigny”s°. No es hora de
desandar el camino andado. Nuestro andlisis para la
determinacion del nivel de una ciencia juridica relega a
niveles semidticos distintos dos cuestiones: el uso
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practico del lenguaje juridico por los juristas y el pro-
blema filos6fico. Pero conviene tener en cuenta cara al
‘lenguaje del derecho’ y a efectos del lenguaje teérico
de los juristas que cualquiera que sea la diferencia entre
lo racional y lo irracional, en el derecho, tanto cuando
se trata de un uso prictico, como cuando s¢ trata de un
texto normativo, se parte siempre de una “‘presuncion
de la racionalidad del legislador™ de su coherencia l6gi-
ca, y sobre esta presuncion tienen sentido la critica y la
teoria®®. Esta presuncion pertenece al nivel teorético
del metalenguaje pero esta implicita en el prictico®;
creemos que debe tener un sentido absoluto y aplicarse
en todas las direcciones al menos en el caso de las inter-
pretaciones y argumentaciones®?. Sj en la prictica no
puede llevarse hasta sus ultimas consecuencias porque
€n esa situacion el lenguaje ordinario actia como me-
talenguaje irreductible, y en esas condiciones la presun-
cion de racionalidad no puede interpretarse como una
aplicacion de la formalidad logica que se encuentra
Jundada en el interior del lenguaje v no fundando al
lenguaje®3 | no obstante hay que admitir, para que el
término racional no se nos vaya de las manos y no dé
lugar a un arbitrario decisionismo. que en la argumen-
tacion debe prevalecer la fuerza de la inferencia y la
cohesion de los argumentos, Pero es precisamente
esta presuncion lo que puede distinguir con nitidez un
uso juridico de la argumentacién del uso de técnicas
de persuasion como la propaganda, lo que garantizara
que ¢l juez no esta sometido a condiciones aleatorias
ni arbitrarias. Esta presunciéon no tiene unas fronteras
definidas cara al acto practico del lenguaje de los ju-
ristas, pero si la tiene en la dimension teorética de
dicho lenguaje. En efecto, en el uso practico del len-
guaje del jurista tiene valores multiples que el anilisis
del lenguaje ha podido distinguir: puede ser performa-
tivo o constativo®®; y atraviesa ademds aleatoriamente
los diversos niveles del lenguaje: hace de un uso tedri-
€0 un uso prdctico. Esta situacion no es reversible: el
lenguaje teorético no es performativo, sino que puede
hacérsele performativo por un imperativo ajeno a 6165
Por ejemplo, la ausencia de definiciones, de que habla
Kalinowski, puede completarse recurriendo a una de-
finicion sistematica dada en la dimension teorética del
lenguaje de los juristas, si en algin momento practico
se precisa de una definicion. Pero precisamente porque
la presuncién de racionalidad no tiene fronteras defini-
das en el uso préictico, es preciso que el lenguaje
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teorético trate de controlaria, refiriéndola a una ra-
cionalidad légica, Ginica que en sentido estricto merece
el nombre de racionalidad. Este es el fundamento
que permite establecer una definicion provisional pero
racionalizada ante una ausencia o laguna. Asi, pues.
atn cuando se trate de reglas de vida, es preciso referir
la regla a una presuncion de razén®9,

En definitiva el uso tedrico del lenguaje de los juris-
tas se rige por criterios netamente diferenciables del
uso practico del mismo lenguaje. Ni siquiera puede de-
cirse, del todo, que se trate de un mismo lenguaje, por-
que mientras en el primer caso no se involucra una
actitud, en el segundo caso suele incluir un comporta-
miento. Una cosa es, en consecuencia, el lenguaje del
comportamiento o de la experiencia juridica, que pue-
de utilizar incluso el lenguaje teorético del jurista, y
otra cosa este lenguaje en sentido estricto. En si misma
la expresion, pues, “lenguaje de los juristas™ nos parece
anfiboldgica, o mejor equivoca. Esto no quita que
reconozcamos que sea importante y haya cumplido
una funcion, pues a través de su critica y de la debili-
dad de su conexion unitaria ha hecho posible extraer
de su propio concepto una serie de diferencias y nive-
les de gran interés. En el lenguaje del comportamiento
del jurista, la actitud practica es el punto de referencia
del uso del lenguaje teorético. El problema consiste
en que los conceptos utilizados en ambos usos del len-
guaje son los mismos; pero también lo son para el len-
guaje legal y, sin embargo, la distincidn sigue conser-
vando su sentido. Por lo demads, en el comportamiento
del lenguaje del jurista, el lenguaje es objeto del com-
portamiento, y el propio comportamiento podria con-
cebirse como metalenguaje del objeto. Esto implica
que hay una reversion de funciones en los propios tér-
minos y conceptos de una misma materia lingiiistica,
como puede ser, por ejemplo, en la relacion entre el
lenguaje natural que sirve de metalenguaje general en
ambos usos. La supeditacion al lenguaje natural es di-
ferente en cada caso. En el uso teorético es inevitable
y entrafia una limitacién del mismo a la vez que mani-
fiesta una impotencia que debe estimular a la propia
superacién; en el uso comportamental el lenguaje na-
tural no entrafia una limitacion de ninguna especie.

Ahora bien, como dijimos, hay un punto de con-
tacto entre lo teorético, lo prictico y lo legal, que su-
pone, para todos los casos, que la distincién no pueda
ser clara como si se trataran de lenguajes absolutamen-
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te independientes, sino que sea preciso recurrir a los
‘'usos’ para discernirlos, y es que el lenguaje ya sca
legal, teorético o practico, ha surgido espontanecamente
de la historia: los conceptos no son sélo teoréticamen-
te construidos, sino historicamente engendrados.
Ahora bicn, e¢n esta posicion, los juridicos no se hallan
en una situacion diferente de los de todo lenguaje. El
hecho de que surjan de la propia vida, como observa
Kalinowski. no quita que todo lenguaje proceda de la
historia misma, ni quita tampoco que, como trata de
hacer la hermeneusis de la lengua, se pueda profundizar
en el interior de cada “término” para investigar su
significacion variante en la historia pero precisa en un
tiempo determinado. Aqui conviene recordar, por
tanto, la distintacion entre diacronia y sincronia, efec-
tuada por la lingiiistica estructural, aplicindola ademds
a la constitucion misma de los significados de la lengua.
Sélo asi puéde hacerse en sentido profundo una critica
del término “‘propiedad” en relacién al término *‘pose-
sion”’ que conserve a la vez un sentido sociologico, ju-
ridico y lingiifstico. El hecho de que el derecho sea
vida o regla de la vida no impide que las palabras y los
términos juridicos tengan una consistencia historica y
un significado que también es posible explorar, ya
mediante la hermeneusis, ya a través del analisis estruc-
tural. Por ultimo, si las definiciones coyunturales no se-
ria prudente que proliferaran ni tampoco es muy nece-
sario que lo hagan, es porque los conceptos estan ya
bastante sistematizados y tienen un contenido no del
todo arbitrario. El hecho mismo de que el lenguaje
juridico sea mas estable que el lenguaje cotidiano y na-
tural es prucba bastante de que los conceptos no son
tan abiertos como Kalinowski, condescendiendo con
Perelman deja suponer a la hora de justificar una racio-
nalidad no ldgica en el derecho. No se trata tampoco
de negarla radicalmente, como se ha podido ver, sino
de suictarla a las exigencias de la cientiticidad, que son
autdnornnas y, hasta un punto discutible pero que no obs-
tante constituye nuestra tesis principal, equivocas ¢n
relacion al sentido que debe darse a la inferencia logi-
¢4 para que sea considerada cientifica.
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La ‘norma fundamcntal’ llega a la siguientc situacion sin salida: da
un contenido y un uso categdrico 2 un principio que es hipotético
pucsto como fundamento. De aqui que Husser, supedite la ciencia
normativa a una cicncia tcorética que funciona categoricamente.
En cfecto, ¢l limite de Kelsen es el contrario: el fundamento es una
hipotesis (‘norma fundamental hipotética’) que se usa hipotética-
mente respecto del sistema. Lo que se quiere decir es que puesto que
hay un sistema de normas, y sin entrar en la discusion de sus conte-
nidos, hay una norma fundamental presupuesta. Comentando a Kel-
sen dicc Recasens Siches: “las normas juridicas tienen su origen en
procesos sociales y que responden a determinados fines, pero la
Cicncia juridica no se pregunta por el origen de sus normas, sino que
las presupone (0O.), las recibe ya hechas” (“‘Panorama del pensamien-
to juridico cn el siglo XX"; México, 1963, pg. 148). Se superan asi
las limitacioncs clasicas y se abren posibilidades. Por ejemplo, con
la distincion entre regla y norma; dicho en lenguaje mas analitico
entre ‘proposicidn normativa’ y ‘norma’, que actualmente tiene
tanta importancia, sobre todo para el estudio de los niveles lingiiis-
ticos. Esta distincion, vista desde esta perspectiva, es suficiente
para desterrar algunas criticas que apresuradamente se han hecho
a la obra de Kelsen, por ejemplo, la del ‘positivismo ingenuo o
bruto® de Olivecrona, quien no distinguc entre el *hecho' y ¢f len-
guaje sobre el hecho, es decir el ‘marco’ como dice Carnap. Véasc
“Empirismo, semintica y Ontologia™ en “La concepcién anali-
tica de la filosofia™ I, pgs. 400 y ss. Un parrafo creo que ¢s inte-
resante: “la naturaleza ¢ implicaciones de la aceptacion de un
lenguaje que se refiere a entidades abstractas serdn discutidas pri-
meramente en general; se mostrard que el empleo de semejante
lenguaje no implica que se abrace una ontologia platonica, sino
que es perfectamente compatible con el empirismo y con el pen-
samiento estrictamente cientifico” (401). Un empirismo ‘bruto’
oivida que “aceptar el mundo de las cosas no significa mas que acep-
tar una cierta forma de lenguaje” (403). Negarse a admitir el ‘deber
ser’ como categoria distinta de la de ‘causa y efecto’ equivale a
negarse a admitir la ‘inferencia 16gica’ como una relacion no cau-
sal, o la nocion de ‘copula’ en la proposicidn. “Las leyes son, por
lo tanto, eslabones en la cadena de causa y efecto”. “El derecho
como hecho”, pg. 11, es sélo el resultado de un lenguaje presuntuo-
sa o apresuradamente positivista, un lenguaje que quiere scrio ‘de
cosas’, sin comprender que ‘las cosas’ nunca son ‘el lenguaje’.
Husserl. ““Investigaciones Logicas™ pg. 75.

Idem, 76.

La diferencia entre leyes causales y leyes normativas no es paralela

a la difvrencia entre cicncias naturales y ciencias culturales, cspecial-
mentc porque no implica el recurso a categorias 16gicas, como ¢l ““ti-
po’, especificas. (“Teoria pura del Derecho, I, pgs. 26 y ss.).
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Que la ciencia cultural es menos ciencia que la natural lo dijo Ortega
con su habitual claridad en “Historia como sistema”, pg. 16 (Ma-
drid, 1958. tercera edicion).

Georges Kalinowski, “Introduction a la Logique Juridique™; Paris,
1965, pg. 2.

Idem, pg. 55.

Es una toma de postura frente a 1a polémica en torno al indicativo
o el imperativo juridicos. (Vide * Archives de Philosophie du Droit”,
XIX).

Aunque los conceptos sean los mismos, sus usos estan situados a
diversos niveles del lenguaje.

Idem, pg. 68. .

Georges Kalinowski, “Le raisonnement juridique et la logique ju-
ridique™ en *“Etudes de Logique Juridique”, pg. 4; Bruxelles, 1970.
El problema de la delimitacion de los niveles queda anunciado en su
virtual complejidad, “pues existen muchas clases de juristas: los
practicos y los tedricos. Ademds, unos y otros se subdividen en va-
rios grupos y subgrupos”. El problema no esta en que se subdividan
en grupos, lo cual en si mismo es anecddtico, sino en que cada gru-
po puede estar hablando a un nivel semiotico distinto, lo cual es
relevante,

No nos referimos a un mero uso ‘estructural’ de ciertos métodos que
pueden ser aplicados a una defensa ideologica del Derecho como,
por ejemplo, en André-Jean Arnaud, “Fssai d'analyse structurale du
Code Civil I'rangais™; Paris, 1973. A nucstro juicio este trabajo,
sugerente en muchos puntos, asimila a un nivel muy de superficie la
metodologia estructuralista, (no tratamos de valorar el trabajo;
aqui ‘superficic’ tiene un sentido sintactico).

““La logica tout court, la logica que es la misma para todos”. Georges
Kalinowski, “le raisonnement juridique...” en “Etudes de logique
juridique™. Pg. 10.

Idem, pgs. 12-13.

G. Kalinowski, “Introduction...” pg. 33.

G. Kalinowski en fa discusion de su ponencia, *Le raisonnement
juridique...” (en “Etudes de Logique juridique™, 1V): “quisiera
para terminar referirme a una intervencion que me ha llamado mu-
cho la atencion. la de Apostel. Sin Hegar a eliminar ‘Pesprit de
fincsse’ en provecho del ‘esprit de géometric’, crco que cuanto
Apostel ha dicho sobre la importancia de da insercion de las
investigaciones de 10gica juridica en la pragmdtica v en la teoria
de la dindmica dc grupos, abre una via fructifera. La objecion
resaltada por Perelman para quien mo podria realizarse mas que
dificilmente —si no es francamente imposible - por tratarsc del
lenguaje natural y no de un lenguaje artificial no me parece que se-
fiale un obstaculo infranqueable. Creo que la semiologia del lengua-
je natural es posible™ (pg. 61).

Theodor Viehweg, “Topica y jurisprudencia™; Madrid, 1964.
Vichweg ofrece ties argumentos tuertes en favor de la tépica: 1. Fl
hecho de que el derecho no se ofrece como un sistema sino como
una pluralidad de sistemas que “hace posible la produccién de coli-
siones™ por lo que “‘e¢s necesario un instrumento que las elimine, que
se ofrece también aqui por medio de la interpretacién. Su tarea, en
este punto, tiene que consistir en crear una concordancia que sca
hasta cierto punto aceptable... cl papel de la interpretacion y, por
ello, de la topica se hace afin mas penetrante como fundamento de

-la coincidentia oppositorum (V.)”; “‘el segundo consiste cn la llama-

da ‘apli_cacién detl derecho’... 1 tercer punto de irrupcion de 1a
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topica se relaciona con el uso del lenguaje espontanco” (todavia
incluye un cuarto argumento, que es reducible al scgundo). Los
cuatro argumentos se desarrollan a un nivel prictico det lenguajc
de los juristas. Viehweg ha previsto otra pusibilidad, en la que
fundamentalmente hace hincapié este trabajo, pero no la ha tenido
en cuenta: ‘‘se puede intentar convertir este estilo ¢n un método
deductivo, cn caso de éxito sc obtiene una disciplina que cumple cl
ideal logico de una ciencia, porque sus conceptos y sus proposicio-
nes forman un conjunto unitario de definiciones y fundamentos.
Se puede también prescindir de este intento, conservando el estilo
encontrado sustancialmente tal como ¢s y haciéndolo asi objeto de
una ciencia. La razon para obrar de cste modo puede ser que cl
método, que habria de eliminarjo, no se encuentra en condicioncs
de colocarse en el terreno en cuestion™ (pg. 111).

Il ‘lenguaje de la aplicacion’ implica una jerarquia lingiiistica, una
‘tipologia® scmiqQtica, en ¢l sentido de Hjclmskev “Prolegémenos a
una ciencia del ienguaje™,

Capella. “*El derecho como lenguaje™, pg. 40.

Miche! Villey es quien se ha opuesto de una manera mas rotunda.
Vide **Archives de philosophie du Droit” tomos X1, y XIX.

“Las dos perspectivas, aunque se opongan, s¢ iluminan mutua-
mente en cierta medida”, Joseph Horovitz ‘‘La logique ct le droit™
en “Etudes de Logique Juridique™, I, pg. 48... “la posicion del anti-
formalismo practico es perfectamente compatible con la doctrina
del formalismo filosofico” (pg. 52).

H. Lasberg: “Manucl de Retdrica Literaria”; Madrid, 1966.

Michel Villey, “Lunmam donnés historiques™ en *Archives...” t.
XL, pg. X1

Pero solo en este sentido Pues no se trata de una logica monddica,
sino de la légica sin mas. M. Villey “‘Archives...” X1, pg Xil. Una
cosa es aplicar a la ‘practica del derccho’ la tinica logica y otra es
aplicar a la “mvesngauon de la prictica del derecho, la logica. La
pra«.ma se guia por los mecanismos dc toda practica: desde la
intuicion a la sensibilidad mecanismos que son comunes, incluso,
en la ‘practica de la investigacion’.

Sanchez Mazas, “Calculo de las normas”, pg. 64.

Se trata de mantener la actitud, ya seitalada por Horovitz, de la
complementariedad —y por razones practicas, coyunturales. Es la
actitud bien representada por Luis Recasens Siches en *‘La nueva
filosofia de la interpretacion del Derecho™; “‘por lo visto la logica
tradicional, la logica de lo racional, falla‘en los menesteres dec la
interpretacion juridica. He aqui el problema: falla. Las mas de las
veces fracasa estrepitosamente... Pero Aay otra logica .. cs la logica
de la accion, impregnada de esthmaciones, dc juicios de valor...
Ni la obra de Kelsen ni la de Garcia Maynez se interfieren en abso-
futo con el problema que estoy presentando... porque el problema
es de contenidos, de propositos y no de formas”. Recaséns entrecru-
za dos criterios y los confunde: el primero es el recurso a la com-
pletitud por razones practicas, lo que Heva a admitir la topica a un
nivel del lenguaje, que es el propio de la practica juridica. La obra de
Kelsen ahi no se interfiere. (Tampoco esta claro... porque la apela-
cion a la doctrina supone el uso del lenguaje teorético y daria lugar,
por tanto, a una paradoja para cuya solucion habria que acudir a la
teoria russelliana de los ‘tipos’). El segundo criterio no nos parecc
aceptable, y es que Recaséns califica de ‘1ogico’ el recurso a la
‘tGpica’: ‘la logica pura no agota el campo del logos™. El que no
lo agote es una cuestion de hecho, no de derecho De hecho, en
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efecto su desarrollo no permite que agotc el logos. Pero de ahi no
sc puede concluir que “hay ademas la logica de la razén vital de
que hablaba Ortega, hay la 16gica de 1a razon histérica que explord
Dilthey... y probablemente alojada cn alguna esquina o comparti-
miento de esa 16gica hay el logos de lo razonable (0.) que trato de
bosquejar... Vislumbrar ¢l campo de lo razonable como otro de los
scctores de la razon... Estamos dentro de un campo logico sélo
que no de la logica de lo racional, sino de la 1ogica de lo humano
(0.), dc lo razonable (O.) (pgs. 25-35).

La log:ca dc lo razonable es muy similar a la logica de la argumen-
tacion, una resurreccion de la topica Como s propia de un deter-
mmddo nivel del lenguaje, puede ser complementaria de Ia logica

a esc nivel.

Para un amplio tratamiento del tcma con implicacion de los proble-
mas 10gicos (no sélo formales, también dialécticos) Mario G. Losa-
no, “Giuscibernctica™; Torino. 1969.

Vichweg Cap. 1I.

Como el propio Vichweg afirma; pgs. 111 y ss. Aceptamos la si-
guicnte definicidn: “Una teoria cientifica es un sistema deductivo
en el que se siguen togicamente consecuencias observables de la con-
sideracion conjunta de hechos observables y el conjunto de hipotesis
fundamentales del sistema: por tanto, todo estudio de la naturaleza
dc una teoria cicntifica cs estudio de la del sistema deductivo que
s¢ utiliza en clla™ R. B. Braithwaite, “la explicacion cientifica”,
Madrid, 1965, pg. 39.

Strawson sostienc que el historiador y el detective aplican el razona-
miento inductivo, y que este se caracteriza porque estd mas o me-
nos respaldado, al contrario que el deductivo que no admite grados
de implicacion, pues ‘‘las premisas de un razonamiento deductivo o
implican o no implican la conclusion™... Los jueces e historiadores.
los detectives, los biologos y nosotros mismos evaluamos diariamen

te la cualidad de la evidencia en favor de las conclusiones™. “Intro-
duccion a una tcoria de la logica”, pgs. 280-289.

:Se puede reducir el problema de la argumentacion al de la induc-
cion no formalizada?. Nos parece que Carnap ha abierto una via
importante siguiendo a Keynes, para considerarlo asi. A. J. Ayer en
“El concepto de persona” ha adoptado algunas precauciones. La
mas importante “la gravisima objecion de que es incapaz de expli-
car por qué nucstra valoracion de los juicios de probabilidad ha de
resultar afectada por la cantidad de informacion en la que sc funda-
mentan”, Barcelona, 1969. pg. 243.

Chaim Perclman. “Raisonncement juridique et Logique juridique”
cn “Archives...”, X1, pg. 3.

En igual sentido Horovitz “la logique et le droit” en “Etudes...”,
il

G. Kalinowski, “De la specificité de la logique juridique ' en “Ar-
chives...", X1, pg. 7.

Se trata en efecto de un uso ‘retorico’ del lenguaje. Gitles-Gaston
Granger ha eludido la posibilidad --real en Perelman- de “una
concepcion retorica de la ciencia... El uso retdrico del lenguaje se
distingue radicalmente de su uso cientifico... Si la ciencia es un
discurso no sera, evidentemente en este uso retorico”. “Forma-
lismo y ciencias humanas™, pgs. 25-27.

Nicold Amato, **Logica simbolica e diritto”; Milano, 1969; pgs. 331
y ss. No distingue ¢l lenguaje practico del lenguaje tedrico o mejor
dicho cntre los usos tedrico y practico del lenguaje. sugiere que en
fugar de hablar en términos de ‘lenguaje’ se haga en términos de
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‘discurso:; distingue entre. ‘discurso juridico’ 'y ‘discurso de los
juristas' y discurso de fos meta-juristas.

En realidad, of tema de {os distintos niveles del lenguaje juridico estd
apenas «.sbundu. Fntre cHos hay que considerar ¢l de ta construecion
uspontinea del lenguaje, en cuya investigacion puede coneretarse e os-
tructuralismo. Fl problema mas importante escl de las mezelas de nive-
fes semiGticos. 1 término ‘norma’ pucde aparceer en kenguaje-objcto y
vn ¢l metalenguaje. Fstas mezclas plantean problemas que no pode-

mos ahori afrontar.

Zygmunt Zicmbinski, ‘Le langage du droit et e langage juridique,
Les critéres de leur discernement™ en *“Archives de philosophic du
droit™, t. X1X. pgs. 25y ss.

idem, 29,

tdem el 30,

ldem, pg. 30.

Nus rcfcnmus a lo que Austin lamé “falacia descriptiva’™ “suponer

que ‘Yo s¢' es una frase descriptiva, s sofo un vjemplo de fa falacia
descriptiva (A.), tan comin en filosofia. Alin si algin lenguaje es

shora puramente descriptivo, el lenguaje no lo fue en oigen, y gran
parte de ¢l no fo os todavia. La cmisidn de expresiones rituales ob-
vias, ¢n las circunstancias apropiadas, no es describir (A.) la accion
quc estamos haciendo, sino hacerla (Idu} (A",

John L. Austin, “Fnsayos filoséficos™: Madrid, 1975; pg. 107.

Tal vez Ja d()tlﬂl’ld del imperativo (lmluso del imperativo indcpen-
dicnte) pueda ser sustituida por una doctrina menos sicologista y mas
tinginistica dot performativo: el derecho cs un lenguaje realizativo,
¢sto os 1o que caracteriza al lenguaje del derecho. Fvidentemente de-
ja de tener sentido la discusion sobre ¢l indicativo o el imperativo, lo
que importa es ¢l cardcter performativo que alcanza al lenguaje del
derecho y al uso practico del fenguaje de los juristas cuando no cs
un lenguaje meramente descriptivo (es decir, un metalenguaje). Po-
driamos Humar ahora ul aspecto perfonmativo juridico ‘potencial
inlocutive’ que s uniforme para el fenguaje del derecho’. La carac-
teristica de este potencial indocutivo consiste en que no es un acto
lingiifstico sino un acto normativo proccdente de una convencién
social. I'sto quicre decir que es indiferente al ‘petencial infocutivo
lingiliistico™ y, ¢n consccucncia, a la expresion en indicativo cn im-
perativo o cn subjuntivo del lenguaje. La imperatividad no scria asi
muis que la condicion juridicamente performadora del Ienguaje que
puede expresarse en indicativo o no. Podemos también pensar que
fa ‘imputacion’ o ‘debe ser” s un cfecto de la performacién juridi-
ca. Siempre que hay una norma algo ‘debe ser’; esto es, ¢l presupues-
to de la performacion juridica cs la imputacion. John L. Austin:
“Palabras y acciones™. Bucnos Aires, 1971,

William P. Alston, “Filosofia del Lenguaje™; Madrid, 1974.pgs. 62-
63. Alston siguc ¢l criterio de Austin y de Scasle de distingguir cl
acto jocutive y el acto inlucutivo. Cifra Fmile Benveniste, “*Problc-
mas. de lingdiistica general™. Cuarta cd. México, 1974. La locucion
¢s una cpunciscion y la infocucidn es fa fuerza o potencial de
la locucion. Todavia cabe distinguir entre ¢ acto inlocutivo y
¢l perlocutive, pues éste Ueva- aparcjado .un efecto (es decir: per-
formativoe).

A. Hernandez Gil, "kl abogado y cf Razonamlcmo juridico”, pg. 58.

Kalinowski, “De la specificité..” en “Archwcs. , X1, pe. 12.

ldem, pg. 13.

Jacques Maritain, £ Orden de los conceptos™; Bucnos Aircs, 1965:
lo que se denomina en nuestros-dias Algebra de la .ogica (0.) sc re-
fiere 2. un cicrto arte de sustituir cl trabajo racional por of mancjo
reglado de signos idcogrificos (logistica); disciplina cuyos funda-
mentos son cn si mismos absolutamente extrafios a la Ldgica verda-
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dera, o arte del trabajo racional, y se originan de hecho, en la
mayaria de los Logisticos, en una concepeidn general (Logica de
la relacion’) destructiva de una sana filosofia del raciocinio™ (pg.
367).

idem... 15.

idem, pg. 23.

Idem, pg. 8.

Fue el principal problema a resolver por la semidtica: primacia del
lenguaje formal -—actitud neopositivista— o del lenguaje ordinario.
Vide nuestro ‘Lenguaje y Comunicacién’ Madrid, 1977,

A. ). Greimas. “Semintica estructural™; Madrid, 1971. pgs. 4748.
Escribe Adam Schaff “lo que en el lenguaje ordinario es una curio-
sidad y una treta lingilistica sin ninguna importancia practica, se
convierte en un verdadero problema cuando entra en teorias for-
malizadas. Pero es precisamentc en esas teorias donde puede re-
solverse el problema, y se encuentran en ellas medios suficientes
para resolverlo. Esos medios se relacionan con el analisis del len-
guaje y con el descubrimiento de que también el lenguaje es un
objeto (8.) de estudio™, (“Introduccidn a la Semantica™. México,
1973, pe. 53. .

Joseph Horavitz, “Exposé et critique d’une illustration du caractére
prétendu non-formel de la logique juridique™ en *“‘Archives de Philo-

. sophie du Droit™, t. XI; pgs. 181 y ss. “Los formalistas tienen crite-

rios claros del valor racional de los argumentos; a saber, en princi-
pio: la validad (formal) de un argumento concluyente, y el grado de
confirmacion inductiva de un argumento inconcluyente. Sus adver-
sarios, en contra, no dicen nada claro sobre la naturaleza de los crite-
rios que permiten evaluar el argumento juridico intuitivo que tienen
por racional™.

Heinrich Lausberg: **Manual de Retérica Literaria”.

E. R. Curtius: “Literatura Furopea y Edad Media Latina”. México,
1955, Segunda Ed.

Perelman “Raisonnement... * en “Archives... » X1, pg. 2.

Ch. Eisenmann, *“Quelques problémes de méthodologie des défini-
tions et des classifications en science juridique™ en “Archives™ XI,
re. 24.

El propio Perelman ha aceptado la comparacion, tratando de salvar
las distancias, entre argumentacién y propaganda. Chaim Perelman,
“Le Champ de I'argumentation™; Bruxeltes, 1970; pgs. 31-35.

“De la spécificité de la logique juridique™ en “Archives...” pg. 23.
Perelman también ha defendido esta posicion: “el uso, en derecho,
de nociones vagas no es necesariamente un defecto: La metodologia
‘de las ciencias nos ha ensefiado 2 conceder un gran precio a la clari-
dad y a la precision. Son efectivamente cualidades indispensables en
el lenguaje cientifico, pero que pueden presentar inconvenientes
cuando se trata de prescripciones legales” (“‘Le Champ... pp. 143).
En cuanto a los problemas de la ‘zazén préctica’, asentimos a Perel-
man cuando dice: “desde hace un siglo al menos, la 16gica ha sido
reducida, conducida a la logica formal y a la prueba demostrativa,
me parece que hay lugar para desarrollar otro dominio de la 1ogica
que sca complementario”; siempre que ese dominio complementa-
fio se limite al nivel prictico del lenguaje y no trate de convertirse
en una metodologia de las “ciencias humanas™ como en e mismo
texto afirma Perelman. (“Le camp de I'argumentation”, pg. 34).
Como ‘complementaria’ ‘aceptamos antes la Razon Dialéctica. Para
una critica al “logicismo™ en Derecho cifra Amselek en “Méthode
phenomenologique...” pgs. 181 y ss.
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Para plantearlo cn términos de ‘opinién’: una cosa es el estado de
la opinidn, objeto a investigar: otra cosa e5 los modos como se
consolida la opinion y las técnicas que se usan para conformarla;
y otra cosa es el estudio tcorico de las técnicas y el estudio esta-
distico de la opinion, la medida de las actitudes. Francisco Murillo
Ferrol, “Fstudios de sociologia politica™; Madrid, 1963, pgs. 104 y
ss. Jean Stoetzel y A. Girard. “Las encuestas de opinion publica™;
Madrid. 1973, especialmente pgs. 103 y ss. Luis Gonzalez Seara,
“Opinion Piblica y comunicacion de Masas”; Barcelona, 1968,
especialmente capitulos I, My V.

A. Herniandez Gil, “El Fstado actual de la ciencia juridica™; Valpa-
raiso, 1975;pg. 11.

Desde este punto de vista, y teniendo en cuenta la critica ya citada
de Amselek (supra nota 98), hay que plantearse el tema del ‘silogis-
mo normativo’ de Kelsen (“‘Justicia y Derecho natural” en “Critica
del Derecho natural™). Kelsen distingue entre ‘silogismo normativo’
y ‘silogismo tedrico’: su estructura es la misma “la unica diferencia...
radica en que en ¢l primero, premisa mayor y conclusion son propo-
siciones normativas, mientras que en cl segundo las tres proposicio-
nes son proposiciones de hecho™ (pg. 39). La cuestion a plantear es:
;@ qué nivel semiotico actua el silogismo normativo?. Este es el pun-
to de la confusion cn Kclsen, lo que no ha dejado aclarado. [l silo-
gismo normativo ¢s una construccion semiotica. Lo mismo ocurre
con la ‘norma fundamental’. En ninguna parte del mundo encontra-
mos una norma fundamental ni un silogismo normativo. Pero pode-
mos construir la norma fundamental como hipotesis y averiguar su
fundamento categorico. Lo mismo ocurre con el ‘silogismo norma-
tivo .

Iticmzindez Gil, aunque de una manera atenuada, admite esta pre-
suncion: €/ rigor maximo esta en la logica no todo el razonamiento
a utilizar en el tratamiento del derecho se desenvuelve en la logica,
si bien rampoco queda integramente fuera de ella; pero en todo
caso ha de proceder con rigor, que también es un predicado de la
argumentacion”’ (El abogado y el Razonamiento juridico). Pag. 58.

La mezcla de niveles semioticos puede conducir a que el ordena-
miento positivo refleje de algiin modo esta presuncion. (Vide Her-
nandez Gil, pgs. 90 y ss.) Nosotros hablamos de un nivel semiotico
previo al Derecho positivo.

G. Grzegorczyk y T. Sudnicki, “Les rapports entre fa norme et la
disposition Iégale” en “Archives...” XIX. “Nuestra concepcion se
basa en la presuncion de la racionalidad del legistador, general
aunque ticitamente aceptada por los juristas, la cual puede ser ex-
tendida a todas las formas de regulacion consciente de las acciones
humanas™ pg. 251 y 255.

Paraddjicamente (y sobre ello nos entenderemos en la discusion

- pormenorizada con Perelman, infra cap. VII, 2), Perelman parece

admitir esta presuncion de racionalidad: “si se la pudiera formular
al modo de una regla de deduccion, 1a argumentacion se reduciria
a la demostracion. Esta podria ser entrevista como un ideal, como
un caso limite resultante de la formalizacion de una argumentacion
de la que se hubiera eliminado toda ambigiiedad en cuanto a su
interpretacion y en cuanto a su campo de aplicacién™ (*‘Le Champ...
pg. 302). “La coherencia de un sistema juridico es ciertamente una
exigencia 16gica’”. Paul Foriers, ““Les lacunes du Droit” en “Etudes
de Logique Jurilique™, pg. S1. Hay que preguntarse: ;Cuil es el ni-
vel semidtico de esta exigencia? Es un nivel teorético.
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Esto cs lo que queda entredicho en la actitud de Perelman cuando
combate la idea de un lenguaje tedrico del jurista en “Le Champ...”
pes. 150 y ss.

Ast, el principio censurado por Perelman de que “une loi no peut
étre valable qu’en vertu de la Constitution” no es un principio posi-
tivo ni normativo sino teorético, fundado en la presuncion de racio-
nalidad: a menos de caer en la arbitrariedad no podemos comunicar-
nos con el sistema positivo sino a través de las reglas establecidas por
la propia teoria de la comunicacion.

Remitimos a nuestros trabajos seménticos recogidos en " Lenguaje y
Comunicacion™.

3. L. Austin, “Palabras y Acciones™, .

G. Grzegorczyk, “'Le preformativ ¢t le droit” en “*Archives...”, XIX
pgs. 227 y ss.

Por ejemplo, la remision legal a la ‘doctrina’, lo cual supone un salto
de nivel semiatico.

“La logica es neccsaria para asegurar la firmeza y la seguridad del
Derecho; y, ademds, responde a una exigencia del espiritu humano...
si el Derecho no puede ser descubierto ni demostrado por la deduc-
cién sola, siempre hay ventaja en lo que busca formulandolo bajo
forma deductiva, a la vez para controlar su racionalidad, para regula-
rizar su aplicacion y para mejor ganar la adhesion de los hombres a
los que se impone™, Leon Husson, *‘Les apories de la logigue juridi-
que” en “La logique juridique” {1; pg. 61.

*
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