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Realmente me siento muy satisfecho al dirigir esta
charla en el comienzo de este acto de imposicién de
insignias a los nuevos licenciados del curso 1999 -
2000, acto que ya ha calado como una tradicién y
que discurre entre el rigor propio de lo académico y
el sentimiento entranable de la acogida familiar y de
los amigos.

En estas circunstancias, pues, constituye para
mi un objetivo tratar de armonizar ambos conteni-
dos, desarrollando de la forma mas sencilla y clara
posible el esbozo de una visién del Derecho, que pue-
de resultar novedosa y aportar algin elemento de
interés para los asistentes, y que, en todo caso, ha de
ser recibida como una propuesta reciente de la Filo-
soffa del Derecho.

El esquema de esta charla se ha formulado para
presentarles a Vds. algunas claves de la teoria gene-
ral de la comunicacién y del texto, aplicadas al dere-
cho, fijindonos, de forma especial, en las notas espe-
cificas que adquiere el texto juridico frente a otros
textos y en los factores que juegan una funcién rele-
vante en el peculiar proceso de generacién textual
del ordenamiento y del sistema juridico.

Tales factores son, entre otros, la decisién juri-
dica, la accién, la norma y la institucién juridica, a
los que dedicaremos un espacio aparte, salvaguar-
dando siempre su necesaria interrelacién.
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Con caricter previo y a los efectos que aqui y ahora
nos interesan, conviene recordar que la comunica-
cién comnsiste en un proceso por el que un emisor
transmite a un receptor un mensaje codificado, ela-
borado a partir de un sistema de signos arbitrarios y
convencionales.

El mensaje puede aportar comunicacién objeti-
va o predominantemente subjetiva, campliéndose asf
una funcién referencial o expresiva.

Cabe hablar también de una funcién conativa o
apelativa que se da siempre que el mensaje contenga
una informacién que pretende influir en el dnimo
del receptor, moviéndole a obrar en un determinado
sentido.

Resulta fundamental tener presente que la co-
municacién tiene su origen, su razén de ser, en la
condicién social del hombre. El hombre siente, en-
tre otras manifestaciones de su naturaleza sociable,
el impulso de conectar con el préjimo y de intro-
ducirse en su mente a la par que dar a conocer la
propia. S6lo por la necesidad comunicativa pudo
crearse y desarrollarse a lo largo de infinitas genera-
ciones el instrumento del lenguaje.

De otra parte, para definir el texto —en su sen-
tido estricto~ lo haremos con las palabras de Dubois
(1979:600). Para este lingiiista, texto es toda muestra
del comportamiento lingiifstico susceptible de ser ana-
lizada. Puede ser escrito o hablado. M4s adelante
haremos referencia al texto en sentido amplio.
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Desde la teorfa de la comunicacién se propone en-
tender el derecho como un fenémeno de comunica-
cién y no sélo como un orden coactivo de la con-
ducta humana, como un medio de control social o
como un ideal de justicia.

«El Derecho se manifiesta en la vida social de
los hombres prioritariamente como un sistema de
comunicacién que posibilita la organizacién de la
sociedad y permite el intercambio y la regulacién de
acciones»(Gregorio Robles 1998:10).

El Derecho sélo es posible mediante palabras.
El Derecho aparece con el hombre, como expresion

de su capacidad configuradora de la vida en socie-

dad. Aparece en sociedad; es un fenémeno social.
Pero su inmanencia consiste en palabras. Es eviden-
te que cualquier ley, desprovista de sus palabras, queda
reducida a la nada. Incluso, la costumbre, si no es
incorporada por medio de las palabras, se manten-
drd como un comportamiento carente de significa-
do, puesto que lo que convierte a la costumbre en
fuente de derecho, no es el comportamiento habi-
tual de una comunidad, sino el significado de obliga-
cién de dicho comportamiento, y el significado sélo
es posible mediante su adscripcién a través de las
palabras.

El derecho también es texto, porque el derecho
aparece o se manifiesta como texto y porque su
existencia real es idéntica a [a existencia real de un
texto.

Es preciso aclarar que tanto la semidtica, que
es la ciencia de los signos, como la hermenéutica,
que es la ciencia de la comprensién, proponen una
concepcién amplia del concepto de texto, segtn la
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3 Josg Juan Suirez CABELLO

cual texto no es so6lo el texto escrito, sino cualquier
realidad susceptible de interpretacién. (Un disco de
STOP es texto juridico).

La civilizacién juridica evolucionada se mani-
fiesta, en la complejidad de su fisionomia, con la
aparicion de la ley escrita. La ley escrita es el instru-
mento originario, y queda como instrumento prima-
rio para la implantacién de esta forma de civiliza-
cién.

Ciertamente, en el pasado han existido organi-
zaciones sociales importantes, como el imperio de
los Incas, que se extendioé por toda la América Meri-
dional, que no usaban la escritura vy, sin embargo,
eran gobernados por reglas rituales y jerdrquicas bas-
tante complejas, de las que han quedado testimonios
indirectos en los escritos de los primeros coloniza-
dores europeos.

La nueva fase de la historia humana, a la que
aludfamos antes, se expresa en el conocido pasaje de
la Biblia segin el cual «cuando el Sefior hubo acaba-
do de hablar con Moisés en el Monte Sinai, le dio
dos tablas del testimonio, tablas de piedra escritas
con el dedo de Dios» (Exodo).

Las palabras de la ley grabadas en la piedra de
forma epigrafica cobran nuevos caracteres respecto
a la ley transmitida por tradicién oral. Asi adquieren
los rasgos de la certeza, de la estabilidad, de la
comunicabilidad y de la impersonalidad.

Sin embargo, la experiencia juridica de la crea-
cién de la ley escrita, que queda simbolizada en el
pasaje biblico referido, no es todavia la de la ley
como técnica, tal como nosotros la entendemos y
practicamos en la actualidad.
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EsBOZO DE UNA VISION DEL DERECHO

Con el surgimiento de la especulacién filoséfi-
ca en la Grecia antigua se le reconoce propiamente a
la ley su naturaleza antropolégica, y se la considera
como una creacién por parte del hombre para defi-
nir al propio hombre como componente de la comu-
nidad civil que vive en la polis.

El pensamiento griego reconoce y distingue en
la Ley dos componentes: la fuerza, el Kratos, que
impone la ley en su formulacién literal, y el éthos,
el espiritu de la ley, que le proporciona su justifica-
cién e indica su finalidad. La protagonista de Antigona,
llega a contraponer las leyes no escritas, a las leyes
emanadas por la autoridad de quien gobierne la ciu-
dad, el tirano Creonte.

En Roma, la ley se considera de un modo total-
" mente pragmatico y privado de caricter sobrenatu-
ral.

Tras estas breves referencias histéricas nos cen-
traremos en el comentario de las caracteristicas del
texto juridico.

Segtin Gregorio Robles (1998:91), lo que dis-
tingue claramente al texto juridico de todos los de-
mds textos es que mediante ese texto juridico se ge-
neran las instituciones juridicas.

El Derecho es un conjunto de instituciones que
- expresan la organizacién de la sociedad. Pues; bien,
la generacién de dichas instituciones y su manteni-
miento se produce gracias a la verbalizacidn, esto es,
a la expresion externa mediante el lenguaje propio
de las reglas o normas del derecho.

Los textos literarios o histéricos no crean insti-
tuciones, no crean realidades, se limitan a describir,
a narrar, a contar.
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10 Josk Juan SUAREZ CABELLO

No sucede asi con el derecho considerado como
texto. El texto juridico constituye a las instituciones,
y por lo tanto, el ordenamiento juridico, que no es
sino el conjunto institucional.

A diferencia de la novela y de la historia, el
texto juridico no es un texto narrativo, sino pres-
criptivo.

Mediante el texto juridico, el grupo humano
(pensemos en el Estado) se constituye y se revela a si
mismo, comunicdndose con los miembros para im-
ponerles organizacién y conductas.

El texto juridico es un texto abierto. La apertu-
ra del texto consiste en que no se da de una vez por
todas (como sucede en la novela) sino que se va ge-
nerando y regenerando progresivamente. El ser tex-
tual del derecho es un ser nunca acabado, siempre
en continua transformacién.

Hemos dicho hace poco, que el texto juridico
es un texto prescriptivo. Con esto queremos decir
que el texto juridico estd dotado de una funcién prag-
mdtica, en virtud de la cual se orientan y regulan las
acciones humanas.

Llegados a este punto, tendriamos que sefialar
que el texto juridico guarda ciertas concomitancias
funcionales con el texto biblico: entre los dos tex-
tos, existen sustanciales diferencias de tipo formal,
pero también existe una funcién muy similar; la Bi-
blia narra historias con una finalidad de regular con-
ductas. Pero esta obligacién emanada del texto bibli-
co se agota en el orden moral. El texto juridico no
narra historias, sino que emite mensajes que regulan
también la conducta, pero transcendiendo el orden
moral, mediante la coactividad de las normas.
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EsBOZO DE UNA VISION DEL DERECHO 11

También en las primeras décadas del siglo xx,
la critica marxista intenta identificar la funcién poé-
tica propia de la literatura con la funcién pragmdti-
ca, al considerar la obra literaria como un arma en
la lucha de clases, como un poderoso medio para
dirigir la mentalidad del pueblo.

Pero el propio texto juridico es el que crea aque-
llas acciones que pueden ser consideradas como juri-
dicas, y por ello el regular la accién no significa que
la accién juridica existe antes que el texto, sino que
es el texto el que la constituye. Por ejemplo, la ac-
cién juridica calificable como asesinato sélo es posi-
ble gracias a la preexistencia del texto juridico.

Por ser prescriptivo el texto juridico es un tex-
to prdctico y no tedrico lo que hace que en el texto

juridico no encontremos definiciones, que por su na-

turaleza pertenecen a la funcién tedrica del lenguaje
(que en lingiiistica denominamos funcién referencial).

Por esta razén, una definicién en un texto legal
no es una definicién, sino una prescripcién que or-
dena, por ejemplo, cémo hay que entender una pala-
bra en el marco de los significados del ordenamien-
to.

Aqui también hay que considerar que todos los
elementos que aparecen en el texto juridico adquie-
ren un significado profundo o verdadero en el marco
de la totalidad de significados que es el ordenamien-
to. Los elementos concretos abstractamente consi-
derados, pueden no tener sentido prescriptivo.

Otra caracteristica esencial del texto juridico
viene dada por el hecho de que el texto se configura
a golpe de decisién juridica. El texto juridico —como
ya dijimos— se va creando y recreando mediante de-
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12 Jost Juan SuArez CABELLO

cisiones concretas. Cada decisién genera nuevo tex-
to que se incorpora al ya existente, renovando dia a
dia e] ordenamiento.

En el derecho actual, las categorfas juridicas no
son algo estético, sino que estin sometidas a una con-
tinua reelaboracion. En este punto es de destacar la
labor de reconstruccién constante del ordenamiento
juridico que los Tribunales constitucionales llevan a
cabo.

El texto juridico es monosignificativo. El len-
guaje juridico se constituye con los valores literales y
materiales de los signos lingiiisticos; es decir, el tex-
to juridico conserva la literalidad de las palabras sin
trascenderlas. Justamente lo contrario que acaece con
el texto literario, que es plurisignificativo, porque en
él, el signo lingtiistico es portador de multiples di-
mensiones semanticas y tiende a una multivalencia
significativa, huyendo del significado univoco.

Cuestidn aparte la constituyen el problema de
la anfibologia, achacable, en principio, a las limita-
ciones del sistema lingiiistico y el problema de las
antinomias derivadas del propio sistema juridico.

El texto juridico se caracteriza también por una
acentuada estereotipacion. En él se repiten de forma
acusada los esquemas de las proposiciones lingiiisticas.

El lenguaje literario, en cambio, se define por
la recusacién intencionada de los habitos lingiiisticos
y por la explotacién inhabitual de las posibilidades
significativas de la lengua.

Estas dos tltimas caracteristicas del texto juri-
dico que acabamos de comentar, comparandolas con
las del texto literario, son consecuencias que se de-
rivan de la funcién pragmatica que desempefia el texto
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EsB0ZO DE UNA VISION DEL DERECHO 13

juridico y su contraste con las otras notas del texto
literario obedecen precisamente a la distinta funcién
que cumple la literatura: la funcién poética.

Y es que en el texto juridico el lenguaje denota
referentes externos, y su verdad se relaciona necesa-
riamente con ellos, mientras que en el texto litera-
rio, el leguaje no manifiesta tal uso referencial, y su
verdad es verdad de coherencia, no de correspon-
dencia.

La funcién pragmadtica del texto juridico ha per-
manecido inalterable a lo largo de la historia. No
sucede lo mismo con la funcién poética propia del
texto literario que ha experimentado en las diversas
sociedades y culturas, miltiples y dispares modula-
ciones. De hecho, hasta mediados del s. XvIll se atri-
buye a la literatura, casi sin excepcién, una finalidad
o hedonista o pedagdgico-moralista. Pero en 1790
con la publicacién de la Critica del Juicio de Kant, se
independiza el sentimiento estético del interés de
orden prictico. Y asf la literatura es concebida como
dominio auténomo, cuya existencia no necesita ser
justificada por su vinculacién a un ideal moral, reli-
g10s0, social... Aparece asi la doctrina del arte por el
arte que rehdsa toda posibilidad de identificar o de
aproximar siquiera la utilidad y la belleza. Y asf como
el arte por el arte concluye que es imposible vincular
la literatura a objetos utilitarios o pragmaticos, tam-
bién concluye que es imposible asociar los valores
literarios a los valores morales.

Aguiar e Silva (1984:53) distingue dentro de este
principio fundamental del arte por el arte dos actitu-
des diversas: una cae en una inmoralidad velada o
patente; la otra, negando a la moral todo derecho
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14 Jost Juan SUuArREZ CABELLO

sobre la literatura, consigue restablecer un equili-
brio de valores, al reconocer en toda obra literaria
auténtica una moralidad propia y superior.

Frente a la anterior, en virtud de la funcién
pragmética que desempeiia siempre el texto juridi-
co, como texto ordenador y regulativo de la socie-
dad, toda decisién juridica, como generadora de tex-.
to juridico, ha de estar informada siempre por la
idea de justicia, como principio ordenador y valor
supremo del derecho, y como virtud fundamental y
cardinal del hombre.

El texto juridico, contrariamente a lo que le
sucede al texto literario, se verd siempre vinculado
al conjunto de principios y reglas morales que una
determinada sociedad reconoce como legitimas y
vinculantes.

En este sentido, puede decirse que el mensaje
legislativo que representa la informacién juridica, no
s6lo es un medio de expresién del poder legislativo,
sino que también transmite un modelo juridico de
comportamiento social.

Por dltimo, el texto juridico es de naturaleza
dialéctica, dado que el texto normativo transcurre
entre la decision juridica que la ha generado y la
decisién juridica que lo aplicara. Asi, el texto juridi-

co, en palabras de V. Frosini (1995: 59), «separa dos
mundos al mismo tiempo que los retine... de este
modo, el legislador sale del cascarén de su coyuntu-
ra histérica vy, a través de la norma, avanza hacia el
mundo actual, que puede haberse vuelto muy distin-
to a aquel del que originariamente procede; mien-
tras que al operador, esto es, al interprete de la Ley,
le corresponde realizar la operacién inversa, o sea,
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Esr0OzO DE UNA VISION DEL DERECHO 15

debe adentrarse en el mundo normativo construido
por el legislador».

El carécter dialéctico del texto juridico nos lle-
va directamente a la cuestién apasionante de su in-
terpretacion.

De la tarea de la interpretacién de cualquier
texto se ocupa la hermenéutica. (La misioén de
Hermes, el mensajero de los dioses, era el herme-
neuein, hacer comprensible a los humanos el ordculo
divino).

El intérprete griego o el profeta de Israel, in-
térprete éste de la voluntad de Yahweh, son el mode-
lo primigenio de toda la labor de interpretacién que
consiste en una labor de mediacién entre dos mun-
dos del espiritu alejados entre si y reflejados en sus
respectivas estructuras lingiiisticas (teorias neo-
humboldtianas sobre las lenguas como «visiones del
mundo»).

En el texto oral, la palabra es fugitiva y todo
discurso oral remite a la intencién subjetiva del ha-
blante. En tales circunstancias, la significacién del
texto oral queda vinculada a las condiciones subjeti-
vas y objetivas del momento mismo en que se produ-
ce. Y su interpretacién se atiene a esas mismas con-
diciones.

Pero en el texto escrito, la interpretacién debe
reconocer la distancia bistérica como un componen-
te positivo del texto. Este, fijado en la escritura, es
ahora auténomo respecto a su autor y respecto a las
condiciones del tiempo en que se produjo. La signifi-
cacién es ajena a toda intencionalidad inicial. Todo
texto escrito se «descontextualiza», para «recontex-
tualizarse» a través de los sucesivos actos de lectura.
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16 Jost Juan SuArez CABELLO

Gadamer reitera esta idea en sus escritos: «La
aplicacion del derecho es siempre una obra creativar.
Y los intérpretes del derecho no pueden olvidar que
su misién es ballar derecho a fin de que éste cubra
todos los casos posibles reales. Y este modo de en-
tender la interpretacién lo separa de la hermenéuti-
ca filolégica y de la histérica.

Pero la necesidad de prestar atencién a la dis-
tancia histérica, derivada de la naturaleza del dere-
cho como texto escrito, lo acerca a la interpretacion
filolégica y a la histérica. Lo que hay de comiin en-
tre un texto literario y una norma juridica es la con-
dicién de estar enunciados en un tiempo distante y
de requerir una interpretacién actual.

El intérprete del texto juridico debe acometer
una doble actividad de interpretacién: una actividad
que podriamos calificar como fextual, dentro de la
cual la interpretacién juridica se concibe como in-
terpretacién lingiiistica, como reelaboracién semén-
tica del lenguaje. El intérprete de la ley debe desa-
rrollar una labor filolégico juridica que consiste en
averiguar el sentido de las palabras recogidas en el
texto juridico.

También desde la perspectiva de la interpreta-
cién textual, ejercerd una labor de Iégica juridica,
por cuanto que relaciona las palabras de conformi-
dad con un principio de racionalidad o de coheren-
cia lingiifstica.

Y asi mismo desarrollard una labor de interpre-
tacién juridica, ya que traduciri en palabras la inten-
cidén originaria del agente generador del texto juridi-
co.

La actividad textual de interpretacién, de base
discursivo-lingiifstico, se complementa con otra ac-
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EsB0ZO DE UNA VISION DEL DERECHO 17

tividad de interpretacién contextual, de base opera-
tivo-estructural.

Mediante esta interpretacién se pretende la ma-
terializacién practica de las palabras del lenguaje ju-
ridico dentro del contexto en el que se ubica el pro-
blema pendiente de solucién.

Segtin Frosini (1995:84-85), la caracteristica co-
mun de ambos procedimientos interpretativos radi-
~ca en que los dos se transforman reciprocamente...
«el abogado, que explica en el juicio c6mo se produ-
jo el hecho, calificado, segtin la acusacién, como un
delito que se le imputa a un cliente, realiza una in-
terpretacién juridica de la realidad, y a la vez inter-
preta los textos legales, que contiene una tipificacién
de determinados comportamientos, gracias a la re-
construccién de aquel hecho».

La interpretacién juridica participa de un do-
ble caracter: dialéctico y demitirgico. Es de natura-
leza dialéctica porque ha de cohonestar la actividad
textual con la contextual. Y es demitirgica, porque
«el intérprete actiia como un demiurgo, y como un
dios que, conforme el mito platénico, transforma la
materia preexistente del caos en un cosmos ordena-
do respecto a las ideas» (Frosini 1995:87).

La interpretacién del texto juridico lleva a la
aplicacién de la norma juridica. La interpretacion
del texto literario desemboca en la valoracién de la
calidad artistica de la obra considerada.

Por su parte, los textos filoséficos no pretenden
transmitir contenidos culturales histéricos o
filol6gicos, ni tampoco desempenan una funcién prag-
mdtica, sino tedrica. Por eso el método de su inter-
pretacién se aparta de los anteriores métodos co-
mentados y asf los textos filoséficos deben reiterada-
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18 Jost Juan Suirgz CaBELLO

mente ser esclarecidos los unos por los otros. Ricoeur
(1960:23) sostiene que «nosotros no explicaremos a
Descartes por Descartes, si no por Kant, Hegel y
Husserl».  ~

Anteriormente hemos caracterizado el texto ju-
ridico como prescriptivo, y asf, Gregorio Robles
(1998:126) llega a afirmar que «la informacién no es la
esencia misma del fenémeno comunicacional que es
el derecho, sino que es parte implicada en la funcién
principal, que es —repetimos— la de organizacién
prescriptiva de la sociedad».

Contrario a esta tesis se muestra V. Frosini (199s:
48), quien opina que «el primer significado que debe
atribuirse al mensaje legislativo es el relativo a su
funcién informativa, incluso, aunque la norma que
contenga esté expresada en un leguaje prescriptivo».

Referente a este punto se plantea una cuestion
que parece constituir un obstdculo para el mensaje
legislativo. Se trata del principio reflejado en el Art.
6.1 del Cédigo Civil espafiol: «la ignorancia de la ley
no exime de su cumplimiento», en virtud del cual el
ciudadano puede ignorar una Ley y violarla porque
no ha recibido el mensaje legislativo que se le dirige.
Sin embargo, hay que afiadir que este principio no se
ha aplicado siempre, y en todos los ordenamientos.
Mis atin, en nuestra época, la publicacién escrita e
impresa de las leyes es un instrumento de comunica-
cién, que, sin embargo, no garantiza completamente
la transmisién del mensaje legislativo. Las leyes es-
tdn cambiando continuamente, y no es extrafio que
se superpongan, se mezclen o se contradigan entre
si.

Por todo ello, algtin teérico del derecho ha re-
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ESBOZ0 DE UNA VISION DEL DERECHO 19

currido al término de cognoscibilidad como sustitu-
tivo del conocimiento de la ley.

[ORPCAPOR
bl

Una vez expuestas las principales caracteristicas fun-
cionales del texto juridico nos centraremos en los
factores intervinientes en el proceso de generacién
del ordenamiento, como texto juridico global. O lo
que es lo mismo, esbozaremos la interaccién de los
elementos que configuran al derecho como un siste-
ma de comunicacién’.

Cada ordenamiento juridico es un texto gene-
rado por los «actos de habla» a los que llamamos
decisiones juridicas.

A su vez, las decisiones generan texto verbalizado
cuyas unidades elementales lamamos normas juridi-
cas. Ahora bien, estas normas no vienen dadas direc-
tamente por las decisiones, sino que son el resultado
de una reconstruccién hermenéutica que opera so-
bre el ordenamiento juridico.

Y, por ultimo las decisiones y las normas se arti-
culan en torno a unidades mas amplias, llamadas i7s-
tituciones juridicas.

Asi, pues, tendriamos que la realidad juridica
no es nunca una realidad natural, sino una realidad
establecida convencionalmente por decisiones o «actos
de habla», admitiendo, ademas, que el ordenamien-
to existe antes que el sisterna y la decisién antes que
la norma y la institucién.

" En esta parte de nuestra exposicién seguimos las ideas propuestas por
Gregorio Robles en su trabajo EI Derecho como texto (Cuatro Estudios de
Teoria Comunicacional de Derecho), publicado en Cuadernos Civitas en
1998.
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20 Jost Juan Suirez CABELLO

LAS DECISIONES JURIDICAS

Los «actos de habla» generadores de nuevo texto son
las decisiones juridicas .

El Derecho se genera a golpe de decisién. Sin
decisién no hay norma ni institucién, no hay vida
juridica. La decisién es el principio dindmico del de-
recho.

En las decisiones juridicas distinguimos entre la
decisién constituyente y las demds decisiones consti-
tuidas.

La decisién constituyente genera el nacimiento
del nuevo orden. Las demis presuponen la existencia
de éste. :

La decisiéon constituyente crea el ordenamien-
to, lo da a la luz. Sin decisién constituyente no hay
constitucién, y sin constitucién no hay ordenamien-
to, ni sistema.

El debate constituyente real se centrard en la
forma de gobierno y en los principios de justicia que
han de presidir la convivencia del nuevo orden, y
que, en consecuencia, deben incorporarse a la Cons-
titucidn.

Una vez generado el nuevo ordenamiento juri-
dico mediante la promulgacién de una constitucién,
los poderes maximos de la nueva entidad juridica se
ponen en funcionamiento y toman nuevas decisio-
nes, que es precisamente para lo que han sido consti-
tuidos.

El conjunto de estas decisiones constituidas ge-
neran nuevo texto juridico en un proceso que es com-
plejo en las sociedades modernas.

Al conjunto de decisiones constituidas produc-
toras de normas las ha llamado la doctrina juridica
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ESBOZO DE UNA VISION DEL DERECHO 21

tradicional «fuentes del derecho». A la unidad con-
sustancial de la decisién constituyente se opone la
pluralidad de las decisiones constituidas, y a la teo-
ria juridica corresponde plantear esta pluralidad en
términos relativos que permita la generalizacién.

El conjunto de estas plurales decisiones consti-
tuidas: las leyes, los reglamentos, las normas de la
administracién, las sentencias y las normas particu-
lares que derivan de la llamada «autonomia de la
voluntad», y hasta los actos coactivos de aplicacién
se insertan en el mismo proceso de produccién nor-
mativa, generando nuevo texto juridico.

Ahora bien, hay que subrayar la distinta natu-
raleza de los «actos de habla» del poder legislativo y
los «actos de habla» del poder judicial. La naturaleza
de los primeros es creativa, mientras que la natura-
leza de los segundos es interpretativa. Consecuente-
mente, los mensajes juridicos emanados de la deci-
sién judicial pasan a desempefar también una fun-
cién metalingiiistica.

ORDENAMIENTO Y SISTEMA

Ordenamiento es el texto juridico tal como es gene-

rado por las autoridades, que son las que toman las.

decisiones juridicas. Simplificando, puede decirse que
es el texto que aparece publicado en el B.O.E. 0 en los
Boletines jurisprudenciales.

Este ordenamiento, como texto bruto, es some-
tido a un proceso de refinamiento y elaboracién, ge-
nerando un nuevo texto que refleja al primero y al
mismo tiempo lo completa.
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22 Jost Juan Suirez CaBgLLO

Este nuevo texto juridico elaborado, no se pro-
duce directamente por la accién de las autoridades,
sino que es resultado del trabajo de la dogmatica
juridica.  —~

La dogmadtica juridica ~o ciencia del derecho
en sentido estricto— tiene como tarea la de presen-
tar, en forma sistemdticamente construida y
conceptualmente rigurosa, el texto juridico bruto, el
ordenamiento juridico.

Asi, la dogmatica juridica no es una descripcién
del derecho, sino que produce una reelaboracién del
ordenamiento, construyendo de esta forma el siste-
ma.

Por consiguiente, el sistema juridico es el mis-
mo ordenamiento en su perfeccién.

El ordenamiento es el texto que resulta del len-
guaje creativo de las autoridades, que son plurales y
muchas veces sin contacto entre si. Su lenguaje es
deficiente y precisa de una reelaboracién reflexiva
que ponga el material diverso en un orden acabado.
Esto es precisamente el sistema, la construccién del
ordenamiento en lenguaje cientifico.

De otra parte, la consideracién del derecho
como sistema es la que tiene en cuenta el caricter
organico del derecho, que lo conforma como un todo
compuesto de partes funcionalmente interdepen-
dientes; esto es, como un todo ordenado, con una
estructura en la que la ubicacién en uno u otro lugar
del texto no es fortuita, sino que obedece a una ley o
estructura interna, a la que se conoce como sistema.
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LAS INSTITUCIONES JURIDICAS

La dogmatica juridica ha cumplido una tarea capital
estructurando el derecho en unidades mas amplias
que las simples normas.

El sistema en un ordenamiento juridico concre-
to es un sistema de instituciones. Estas instituciones,
como conjunto de rasgos con historia, desempefan
la funcién de regular juridicamente aspectos concre-
tos de la realidad social.

[nstituciones son el matrimonio, la sociedad
anénima, el municipio, el contrato, como series de
comportamientos o actuaciones, repetidos en el tiem-
po, que conforman una determinada realidad y que
en un momento dado son regulados por su perma-
nencia y tradicién.

En realidad, cuando se construye un ordena-
miento por medio de decisiones, se estd decidiendo,
en concreto y paso a paso, el conjunto de sus institu-
ciones. Y de la misma forma que las normas no tie-
nen sentido fuera del sistema, tampoco lo tienen des-
gajadas de las instituciones a que pertenecen.

En la historia de la filosofia del derecho el iusna-
turalismo se presenta ante todo como una teorfa de
la decisi6n juridica mientras que el positivismo es,
antes que nada, una investigacién del sentido de las
instituciones juridicas.

LA NORMA

La teorfa comunicacional del Derecho concibe éste
como un texto elaborado o sistema que se despliega
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24 Jost Juan SuArEz CABELLO

en unidades simples, que son las normas juridicas.

Ahora bien, la teoria de las normas juridicas en
el siglo XX admite dos concepciones: una homogé-
nea que se ha caracterizado por reducir la teorfa del
sistema juridico a una teorfa de la norma. Y asi el
sistema se entendia como un agregado plural de nor-
mas, todas ellas de caracteristicas similares. Toda
norma seria un juicio bimembre, cuyos elementos
son el supuesto fdcticoy la sancion, conectados a tra-
vés de un nexo de deber.

La concepcién heterogénea se abre paso con el
concepto de derecho de Harty la I6gica de las normas
de Ross.

Planteamos ahora la teorfa de las normas aten-
diendo a su heterogeneidad, tanto funcional, como
lingtifstica, teniendo presente que el marco de refe-
rencia de las normas es siempre el sistema, de tal
manera, que la teoria de las normas juridicas s6lo es
posible partiendo del todo que constituye el siste-
ma, el cual a su vez es, como queda dicho, una re-
construccién hermenéutica del Ordenamiento.

Esto ultimo es especialmente importante, por
cuanto es una consecuencia lgica de entender tam-
bién el derecho como texto, como una unidad com-
pleja de sentido, cuyos componentes s6lo son
indagables en su conexién reciproca dentro del siste-
ma.

Antes mencionamos la hetereogeneidad funcio-
nal y lingtiistica de las normas juridicas.

La diferenciacién funcional de las normas se
refiere, obviamente, a la distinta funcién que éstas
cumplen dentro del sistema. No se trata de una fun-
cién social, de caracter extrinseco y que queda para
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EsSBOZO DE UNA VISION DEL DERECHO 25

la sociologia del derecho, sino de la funcién inma-
nente al sistema mismo.

La diferenciacién lingiiistica se fija en la com-
posicién textual de la proposicién normativa, espe-
cialmente en el verbo que la caracteriza.

Con estos elementos, la teorfa comunicacional
propone, como clasificacién funcional més simple
de las normas juridicas, distinguiendo entre normas
indirectas y normas directas de la accion.

Normas indirectas son las normas que no con-
templan directamente la accién, sino que se limitan
a establecer elementos del sistema previos a la regu-
lacién directa de las acciones.

Crean los elementos espaciales y temporales del
sistema asi como los sujetos y las capacidades o com-
petencias de éstos.

Se expresan mediante el verbo ser, que en la
norma tiene cardcter prescriptivo, y no descriptivo o
predicativo como en los textos no juridicos.

Normas directas de la accién son aquellas nor-
mas que «contemplan», en su expresién genuina, una
determinada accién. Asi, la norma que exige al deu-
dor pagar una deuda, la norma que prohibe el asesi-
nato, la norma que establece el procedimiento de un
acto administrativo.

Por su parte, las normas directas de la accién se
diferencian, también funcional y lingiifsticamente,
en tres tipos:

a) Normas procedimentales, que se expresan me-
diante la perifrasis verbal tener que y que son
aquellas que establecen los procedimientos en
que consisten las acciones. Expresan una ne-
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cesidad convencional, no una necesidad natu-
ral o 16gica. Las normas procedimentales es-
tablecen todo tipo de acciones relevantes en
el sistema, tanto las licitas como las ilicitas.
La norma procedimental no prohibe las ac-
ciones, ni las autoriza, simplemente dice en
qué consisten.

Tal norma procedimental es la que esta-
blece qué tiene que hacer un sujeto para co-
meter homicidio, la que sefala al juez los pa-
sos que ha de seguir para que su sentencia sea
valida. Ahora bien, el procedimiento es, sen-
cillamente, la accién misma, no la accion de-
bida, permitida, prohibida o autorizada.

b) Normas potestativas, susceptibles de ser ex-

presadas mediante el verbo poder. Este poder
indica no la posibilidad de llevar a cabo una
accidn, sino el estar autorizado el sujeto para
poder realizarla.

La norma potestativa determina las accio-
nes licitas que un sujeto puede realizar. Ex-
presan un poder no equivalente al poder de las
normas que sefialan las capacidades y las com-
petencias.

¢) Por dltimo, las normas dednticas que son aque-

llas que establecen los deberes. Son normas
directas de la accién que cumplen la funcién
de plantear exigencias al sujeto y que son
expresables mediante el verbo deber. Puede
decirse que este genero de normas es el que
ha recibido mds atencién tradicionalmente en
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EsBOZO DE UNA VISION DEL DERECHO 27

la filosofia juridica y también en la dogmati-
ca. La explicacién puede encontrarse en que
el pensamiento juridico, al menos en lo que se
refiere a la teorfa de las normas, se ha desa-
rrollado a partir de la filosoffa moral, en cuyo
seno el deber ocupa practicamente todo el es-
pacio de las categorias pricticas.

A su vez, dentro de este tipo de normas
hay que distinguir tres subtipos: las normas
de conducta propiamente dichas, las normas
de decision y las normas de ejecucion.

LA ACCION EN EL DERECHO

Desde la perspectiva del texto, Gregorio Robles dis-
tingue tres tipos de acciones: la accién generadora de
texto juridico, la accién contemplada en el texto ju-
ridico y la accién constituida por el texto juridico.

En la accién generadora de texto se contendria
la decisién juridica, considerada como accién o como
acto volitivo: el acto volitivo de legislar y el acto
volitivo de juzgar.

En lo referente a la norma contemplada, se pre-
sume que la accién preexiste a la norma y esta se
limitarfa a regular la accién preexistente.

Pero las normas del derecho no sélo regulan
acciones sino que, simultdneamente las constituyen:
sin norma, el asesinato no existe, aunque si exista la
accién fisica de matar.

La solucién de esa aparente paradoja estd en
que la accién no es simplemente, un movimiento fi-
sico o psiquico o fisico-psiquico; no es un acontecer
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28 Jost Juan SuArez CABELLO

meramente fictico, sino un significado, un sentido.

Y la accién es el sentido que tiene un determi-
nado movimiento fisico-psiquico.

Ahorabien, un mismo movimiento puede tener
varios significados, que dependeridn del contexto
situacional dentro del cual se inserta la accién, y en
tltimo término, del discurso comunicacional al que
pertenezca.

Asi pues, tenemos que la accidén se transforma
en un elemento textual mas del texto global o bien
es una realidad que, aunque no forme parte del tex-
to real, adquiere su sentido a partir de este texto.

Gregorio Robles propone el derecho consuetu-
dinario como ejemplo paradigmdtico de la accién
que forma parte del texto juridico.

El derecho consuetudinario tiene un origen fac-
tico, que es la costumbre como repeticidén de actos
en una misma direccién apoyada por el sentimiento
colectivo de su obligatoriedad.

La repeticién de actos genera la regularidad de
la accién, que es incorporada al texto juridico como
regla, esto es, como elemento verbalizado. La cos-
tumbre, de ser una mera accidn, se transforma de
esta manera en texto juridico, mediante un proceso
de incorporacién al texto juridico total, al ordena-
miento. ,

Yendo mas alld puede decirse que la accién re-
petida implica ya un significado de norma y que, por
lo tanto, la incorporacién al texto juridico supone
simplemente la transformacién de una norma social
en una norma juridica.

La accién fictica es también un significado, por
lo que su transformacién en juridica supone el tran-
sito de un sentido a otro sentido.
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El ntcleo de la norma social serd el mismo que
el de la norma juridica, pero la fuerza pragmdtica es
diferente.

En el caso de la accién contemplada pero que
no ha de transformarse en texto juridico, no se pro-
duce su incorporacién sino que la acci6én es simple-
mente leida desde el texto juridico para calificarla.

Lo que la accién contemplada sea en cada caso
es el resultado de un proceso de lectura o de inter-
pretacién de la accion desde el texto juridico. Esta
operacién es denominada subsuncién en la termino-
logia juridica, pues su esencia consiste precisamente
en subsumir o encajar una accién concreta en la ac-
cién contemplada en el texto.

Sin embargo, hay que observar que para llevar
a cabo esa operacién es imprescindible que la acciéon
concreta sea tratada también como un texto, es de-
cir, como un conjunto de movimientos dotado de
significado; y como todo texto, ha de ser susceptible
de interpretacion y de comprension.

Veamos el siguiente ejemplo propuesto por el
propio Gregorio Robles.

Matar es una accién consistente en un conjunto
de movimientos psiquico-fisicos que producen la
muerte de otra persona. El sentido natural de la ac-
cién de matar se reduce a eso. Para poder calificar
ese sentido natural es preciso pasar del sentido natu-
ral a un sentido juridico, que sélo puede obtenerse
por medio de una operacién de lectura de la accién
matar desde el texto jurfdico total.

La accién natural de matar serd entonces la eje-
cucién de una sentencia, un asesinato, un homici-

dio...
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En todo texto se puede estudiar la estructura del
lenguaje (andlisis 16gico-lingiiistico) o bien se estudia
su contenido de significado (andlisis seméntico), o
bien, por dltimo, se puede estudiar el aspecto dini-
mico de creacién (andlisis pragmético).

Como todo texto, el derecho posee una estruc-
tura, una forma especifica (primer nivel), asimismo
tiene un conjunto de significados muy complejo (se-
gundo nivel) y, por dltimo, al igual que todo texto,
es creado mediante actos de habla, las decisiones ju-
ridicas (tercer nivel).

Pues bien, la teoria del derecho se ocupa de
estos tres niveles para reflexionar sobre ellos. Y asf
se justifican la teoria formal del derecho, la teoria de
la dogmdtica juridica y la teoria de la decision juridi-
ca, que abarcan los tres niveles de andlisis del dere-
cho como texto.

Pero la exposicién de su dindmica puede consti-
tuir muy bien el objeto de otra charla.

CONCLUYENDO

La teorfa comunicacional del derecho contempla el
derecho como un sistema de mensajes, que siempre
tiene como referente determinadas facetas de la ac-
tividad humana, tanto en su proyeccién individual,
como en su proyeccién colectiva.

Un ordenamiento juridico se compone de not-
mas e instituciones que regulan las relaciones socia-
les. Y las leyes son sus técnicas de ejecucién, que
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mediante el uso de simbolos verbales controlan,
tutelan o reprimen conductas y comportamientos.

Para que la ley cumpla su funcién de conducir
la vida social, no basta con que sea formulada, sino
que es necesario que sea conocida por sus destinata-
rios a quienes se les encarga la tarea de cumplirla y,
hacerla cumplir, lo que evidentemente impone su
generacién verbalizada.

El derecho es un conjunto de mensajes
prescriptivos y no descriptivos. El derecho no trata
de informar, sino de ordenar. Segiin sean las pala-
bras de la ley se debe, o no, actuar, dar o recibir,
mandar u obedecer.

El mensaje legislativo, una vez que se ha forma-
do y ha quedado fijado en la letra de la ley, pasa por
varias fases para recorrer el trayecto de su transmi-
sién y de su adaptacién en la sociedad: su génesis en
la voluntad politica, su formulacién lingiiistica en
términos normativos, la comunicacién informativa
de su publicacién y la interpretacién por parte de los
6rganos dotados de competencia juridica (judicial,
administrativa, tributaria y contable) y su aplicacién
ejecutiva al caso concreto.

Finalmente, la teoria del derecho como sistema
de comunicacién, como mensaje, nos llevaria a consi-
derar la teoria del derecho como literatura, en cuyo
dmbito destacan los trabajos de Wite, Thomas,
Dimock y Posner. Muy recientemente ha sido publi-
cado el libro La poética de la ley en las Capitulacio-
nes de Santa Fe, en el que su autor, Radl Marrero-
Fente, explora la dimensién retérica de la escritura
legal como un medio de profundizar en las conexio-
nes entre el derecho y la literatura.
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Agradezco a-la Direccién del Centro su invitacién
para dirigir esta charla y agradezco a todos su asis-
tencia y atencién, a la vez que espero que esta expo-
sicién sea considerada mds por lo que haya podido
sugerir que por lo que yo, como recién llegado al
mundo del derecho, he podido decir.
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