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Mitomanias de la Razon «constructivista»: ;racionalidad
de los juristas o racionalidad de los iusemioticos?
(Por una semiotica realista-critica del derecho, como alternativa a la idea de
«sistema» juridico y a la vocacion celestial de la Semiotica Juridica racionalista)

Enrique P. Haba

Universidad de Costa Rica

No conciben a los hombres como son, sino como ellos quisieran que fuesen.
SPINOZA

... the Santa Claus story of complete legal certainty; the fairy tale of a pot of golden law
which is already in existence and which the good lawyer can find, if only he is sufficiently
diligent; the phantasy of an aesthetically satisfactory system and harmony, consistent and
uniform, which will spring up when we find the magic wand of a rationalizing principle.

FRANK
Mit Worten L3t sich trefflich streiten
Mit Worten ein System bereiten
An Worte ldf3t sich trefflich glauben
Von einem Wort ldf3t sich kein Jota rauben.
GOETHE

(A quién podrdn serle itiles tales cosas, entonces, si no sirven ni para la vida
prdctica ni para la escuela? La tinica respuesta que se me ocurre es: a aquel que halle
deleite en ese tipo de elaboraciones.

JHERING

SUMARIO.— I. ORIENTACIONES BASICAS PARA LA SEMIOTICA JURIDICA.— /. Generalidades. 2.
Aproximacion realista como alternativa. 3. Precisiones terminoldgicas. 4. Cuatro grupos de SJ.
5. Continuacién: comparaciones (ilusionismos vs. desencantamiento). II. UN MODELO HEURIS-
TICO ANTIFABULADOR Y NADA SISTEMICO (Algunas «ideas para tener en cuenta»).- 6. Conforma-
cién profundamente heterogénea y antinémica del derecho. 7. El mito del «sistema». 8. Con-
tinuacién: iusdlgebra, «plasticidad» del derecho, extrapolacién de una sistematicidad expositi-
va (del sujeto teorizador) a la realidad objetual (ilusionismo). 9. Orientacién heuristica: pensar
por «ideas para tener en cuenta», cardcter extra-cientifico de los juegos de lenguaje juridicos,
tendencia «negativa» (desfabuladora) de la SJ realista. /0. Conclusion: «racionalidad»... ;pe-
ro de quiénes?
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SINTESIS.— La mayor parte de los estudios que suelen ubicarse bajo el rubro Semiética Ju-
ridica se preocupan por construir o re-construir unos «sistemas»; son victimas, asi, de fantasi-
as racionalistas respecto al derecho y a las conductas sociales en general. A diferencia de ese
tipo, esencialmente ilusionista, existen también, aunque minoritarios, estudios semidticos que
sacan a luz cdmo son y qué ocultan los discursos juridicos en la prictica. Tales estudios no an-
dan a la caza de sistemas, no confunden una racionalidad del propio semiético con las formas
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de pensar que cultivan los juristas mismos. La Semiética Juridica realista recurre simplemen-
te a «ideas para tener en cuenta» y es esencialmente des-fabuladora'.

I. ORIENTACIONES BASICAS PARA LA SEMIOTICA JURIDICA

1. Generalidades

El asunto de la racionalidad juridica puede plantearse desde distintos
angulos. Asi, es fundamental distinguir si se trata (I) del derecho positivo
mismo (discursos de los propios juristas profesionales) o bien, por otro la-
do, (I) de unas metateorias acerca de aquel. Sin embargo, la distincién en-
tre esos dos eventuales 6rdenes de racionalidad no suele presentarse de ma-
nera neta en estudios que se ocupan del asunto. No asoma en el primero de
dichos niveles, obviamente, porque ahf ni siquiera suele considerarse el se-
gundo. Pero tampoco en este dltimo, lo que hoy suele llamarse Teoria (ba-
sica) del Derecho, tal distincidn aparece clara, sino que aparece mds bien di-
luida. Lo més comun ahi es que los autores se dediquen a eso que llaman
una «construccién» o «re-construccién» del nivel I, de modo tal que, segtin
ellos, la racionalidad de que nos hablan se daria a la vez en ambos planos,
esto es: se trataria de una racionalidad juridica, sea explicita o implicita, que
existe ya —o, cuando menos, estaria latente o potencial— en el nivel I; en el
nivel II serfa simplemente sacada a luz o, si se quiere, este serviria para ha-
cerla patente en forma un poco mas «pulida».

La mayoria de los estudios calificados de Semiética Juridica (SJ), mem-
brete que distingue a varias corrientes dentro de la Teoria del Derecho, tra-
tan de detectar ciertos «sistemas», mediante unas u otras aproximaciones,
presentandolos como formas de «racionalidad» (o «razonabilidad») propias
del derecho, y hasta como presentes mutatis mutandis en otras regiones del
discurso practico también. Un a priori fundamental obra como presuposi-
cion bdsica en tales enfoques: el mito de que todo ello, no menos el dere-
cho mismo (discursos del nivel I: leyes, jurisprudencia, dogmatica profe-
sional) que esos exdmenes semidticos (nivel II: metadiscursos relativos a I),
obedece o debe obedecer a un sistema que responde a una idad profunda,
tengan o no tengan clara conciencia de esta los juristas mismos. Por eso,
bien puede calificarse dichos trabajos, sean cuales fueren las diferencias se-
cundarias entre ellos, de esfuerzos teoréticos dirigidos a elaborar una se-
midtica juridica racionalista (SIR).

' La presente es una version muy abreviada de la ponencia extensa presentada, con el
mismo titulo, para el 13° Coloquio Internacional de la International Association for the Se-
miotics of Law ((Sdo Paulo, Brasil, Agosto 18-21-1997): Derecho oficial, contracultura 'y Se-
midtica del Derecho; aqui s6lo se recoge texto correspondiente a tres de los ocho apartados
que componian dicha ponencia.
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El presente examen sustenta una visién muy distinta. Considera que el
derecho en el nivel I es un conjunto de fendmenos que son solo parcial y
débilmente racionales. Sefiala que alli obran asimismo, de manera amplia y
no menos decisiva, formas de pensamiento extrarracionales, cuando no an-
tirracionales. Subraya que no existe tal «sistema» juridico, salvo en las men-
tes de los propios iusemiéticos; lanzarse a buscarlo es tarea no menos vana
que engafadora. Por eso las re-construcciones racionalistas del discurso ju-
ridico se revelan, confrontadas con la practica misma de los locutores pro-
fesionales de este, simplemente como unos juegos de lenguaje ilusionistas.
Una SJ realista, por el contrario, ha de tomar como primer cuidado NO pre-
suponer que el pensamiento de los juristas se halle dominado fundamental-
mente por algin Sistema. Ella tendrd muy abiertos los ojos para todo lo NO-
racional con que se conforman los discursos profesionales de estos mismos.

Los juegos de lenguaje que conforman las SJR consisten, sin duda, en
cierta clase de racionalidades. Se trata de las reglas que conforman a cada
uno de esos juegos como tales, o sea, respectivamente las inmanentes a sus
propias jergas teoréticas. Empero, esas son unas abstracciones engafiadoras
si las comparamos con aquellas formas de «racionalidad» que cultivan los
juristas de carne y hueso. La «gramadtica» de los juegos de lenguaje efecti-
vamente empleados por estos, y las «formas de vida» correspondientes
(Wittgenstein), guardan sélo algunos que otros puntos de contacto con los
esquemas de racionalidad «construidos» por los escritores que cultivan unas
u otras variantes de SJR. Tales esquemas se limitan a funcionar primordial-
mente como vehiculo para disquisiciones dentro del circulo constituido por
sus propios locutores. Sus alcances reales no van mucho méds alld de servir
como pretexto para la comunicacién profesoral entre los autores dedicados
a pergefiar, y a ocuparse en discutir sobre, esos sistemas esencialmente li-
brescos.

La SJR no es sino otra manifestacién mas de un espejismo muy difun-
dido en la civilizacién actual: la idea de que todo, o casi todo, responde es-
tructuralmente a algo asi como unos softwares de computadoras. Y se pien-
sa, entonces, que si el «técnico» social logra desentrafar estos sistemas —en
nuestro caso seria mediante la penetracion cientifica de unos iusemiéticos
que «construirdn» o re-construirdn semejantes softwares en cuanto al dere-
cho— se estaria, o algiin dia estaremos, en condiciones de manejar RACIO-
NALMENTE la préctica social discursiva que ahi entre en juego®.

> En eso mismo se basa lo que en otros sitios he llamado la concepcién «misionera» de
las ciencias sociales: cf. Haba 1994, 1995b, 1996¢, 1996d y 1997.
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2. Aproximacion realista como alternativa

Ahora bien, frente a la SJ sustentada como quehacer de imaginerias ra-
cionalistas, quisiera llamar la atencién también sobre la posibilidad de
adoptar salidas de otra naturaleza para esta disciplina: aquellas que, contra-
riamente a los caminos emprendidos en las iusmitogonias de presentacion
sistémica, se ocupan de des-enmascarar la putativa «racionalidad» de los
discursos juridicos en general. Por mds que tal orientacién es, me parece,
muy minoritaria en el cuadro de la SJ actual, las bases para emprenderla es-
tdn dadas. Y hasta existen estudios que, mal que bien, van en tal direccion
ya [infra § 9].

Para no ceder a las tentaciones racionalistas, o razonabilistas, ni ante
ninguna de las multiformes variedades con que las ciencias sociales son
acosadas por el wishful thinking, el eje de atencién tiene que residir, a mi
juicio, en ceflirse a una pauta heuristica fundamental: al contrario de las
SJR, las investigaciones semidticas realistas pueden y deben perseguir el
objetivo de alcanzar, principalmente, la mayor toma de conciencia posible
respecto a multiples elementos de cardcter NO-sistematico-racional que de-
terminan la practica del pensamiento juridico. Sobre estos elementos, a pe-
sar de todo lo decisivos que son, tiende un espeso velo la dogmatica juridi-
ca profesional. Y no menos quedan disimulados en las teorizaciones de los
constructivistas.

El semidtico realista no estd ahi para disimular nada. Tampoco, desde
luego, lo que sea detectable en cuanto a la intervencién de unos elementos
de racionalidad, pues aun estos forman parte, no menos que otras cosas, del
pensamiento efectivo practicado por los locutores del derecho. Tales ele-
mentos se dan allf en cierta medida; y esto no hay por qué silenciarlo, ni
mucho menos. La razén del hombre constituye un motivo, entre muchos
otros, para buena parte de sus conductas. También ella forma parte de la re-
alidad humana, no se puede ser plenamente realista si no se toma en cuen-
ta incluso ese elemento. Solo que, a diferencia de los constructivistas, el es-
tudioso realista encara esto sin ningtin apriorismo: reconoce la presencia de
ingredientes racionales, pero s6lo en la medida en que, probadamente, al-
cancen a influir de modo efectivo en las actividades mismas sometidas a
examen.

No debiera morderse el anzuelo, tan caro a muchos teorizadores, de
aceptar que, simplemente porque cosas como aquellas —«racionalidad»,
pensamiento «sistematico», etc.— se dicen mucho dentro del conglomerado
discursivo llamado derecho, tales afirmaciones hay que creerlas sin mas,
simplemente a pie juntillas. De hecho, dichos aspectos intervienen ahi en
medidas que son variadas y contingentes, y mas bien poco atentas a lo ima-



Semidtica ilusionista y semiotica desencantadora 565

ginado en sus idealizaciones constructivistas. No es cuestion, claro estd, de
negar foda intervencién de esos elementos en los discursos juridicos, sino
de no SOBREVALORARLOS.

Pero tal vez unos exdmenes semioticos realistas no puedan ser, tampo-
co ellos, mucho mas «practicos» que los divertimentos racionalistas a pro-
posito del derecho. Aunque en los estudios realistas aparezcan desenmasca-
radas las conductas discursivas de los juristas profesionales, probablemen-
te esos locutores no dejardn de seguir calzdndose las sempiternas caretas.
Eso si, tales estudios no estan ahi para cultivar la inflacién de pedanterias ni
sirven para levantar verborrdgicos globos con que arrullarse en espejismos
raciocelestiales. No se afanan por «construir» palacios en el aire como los
que pergefia, en sus distintas modalidades, la SJR.

3. Precisiones terminologicas

Estoy empleando ciertos términos claves para lo que deseo explicar. De
entre ellos, tal vez los mds aptos para ocasionar dudas sobre el alcance de
mis apreciaciones pueden ser los siguientes: «Semidtica Juridica», «racio-
nal»/«razonable»/«racionalista», «sistema»/«sistemdatico», «derecho»/«ju-
ridico». Ninguna de estas expresiones es univoca, ni mucho menos. Segtin
que bajo cada una de ellas se entiendan respectivamente unas u otras cosas,
los asuntos referidos son muy distintos. Se elige hablar de unas cosas, y no
de otras, segun cudles sean las acepciones usadas, explicita o implicitamen-
te, al manejar los términos en cuestién. Para delimitar mi asunto, trataré pri-
mero de hacer explicito, de la manera mas sintética y menos pedante posi-
ble, qué ha de entender el lector bajo esos términos aqui. Como estas preci-
siones no persiguen otro propdsito que evitar malentendidos entre él y yo,
me limitaré a sefialar lo que me parece ser de veras mds indispensable para
prevenirlos.

Semidtica Juridica.— Probablemente, esta expresion cubre toda una gran
«familia» (Wittgenstein) de direcciones de investigacién. Para nuestros
efectos, basta con entender ese término asi: aceptamos como propios del ru-
bro SJ los estudios sefialados ac4d como pertenecientes a ella, y también cua-
lesquiera otros que el lector considere similares en los aspectos analizados.
Me permito elegir dichos estudios como representativos de ese rubro gene-
ral, en unas u otras de sus orientaciones, sencillamente porque los he en-
contrado examinados en, o ellos caben bien dentro del marco de la concep-
tualizacién dada al respecto por, conocidas publicaciones que se presentan
a sf mismas como especializadas en dicha disciplina. Al respecto tomo co-
mo indicio suficientemente valedero lo que sefialan acreditados conocedo-
res de la materia: Carrién (1976-77, 1982-83 y 1992) Jackson (1985, 1986
y xxxx), Kalinowski (1985), Kalinowski/Landowski (1988); y también, en
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general, cuanto aparece incluido en una publicacién como el International
Journal for the Semiotics of Law. Parto de la base, pues, de que todo lo di-
lucidado en esos sitios son unas cuestiones de SJ precisamente; sin que es-
to signifique, claro estd, presuponer que todos estos autores estdn de acuer-
do en cuanto a lo que respectivamente incluyen o excluyen bajo esa gran eti-
queta. [Si bien se mira, acaso cualquier estudio sobre aspectos del lenguaje
juridico podria caber, de alguna manera, dentro de ese gran rubro: por ejem-
plo, el conjunto de los sefialados en Haba 1974-75 —cf. alli el esquema de
la p. 282-.]

Nota.— A decir verdad, hasta podria sostenerse que la generalidad de los estu-
dios que se publican corrientemente bajo el rubro (meta)Zeoria del Derecho es da-
ble hacerlos caber, cada uno de ellos, respectivamente ya sea dentro de unas u otras
de las especies de SJ sefialadas por tal o cual de los mencionados autores, dada la
gran vastedad de las cuestiones consideradas por estos mismos bajo tal etiqueta. De
todos modos, ya sea que el campo propio de la SJ se entienda trazado de manera mas
amplia o mds estrecha, la discusién terminoldgica al respecto no afecta mayormen-
te a las tesis sustanciales que serdn expuestas aqui.

Racional, razonable; racionalista.— El «ambito 16gico» (Popper) des-
criptivo de estos términos, sobre todo el de los dos primeros, es poco menos
que infinito®. Aquellos dos van asociados normalmente a un contenido emo-
tivo favorable*; el tercero, en cambio, puede usarse mas bien con intencio-
nes peyorativas, precisamente para criticar formas de pensamiento que otros
autores promocionan como correspondientes a dichas nociones encomidsti-
cas. En nuestro contexto de discusion recogeremos la calificacion de «ra-
cional» o «razonable» para denominar aquello que, sea lo que fuere, los pro-
pios autores aqui criticados denominan asi. Consecuentemente, llamaremos
«racionalismo» al hecho de cultivar tales aproximaciones o similares. Y no
considero necesario detenerme en posibles diferencias entre «racional» y
«razonable»; aunque en otros sitios he tratado de precisarlas [cf. esp. Haba
1978 y 1990], no me parece que esto sea indispensable para los usos de di-
chos términos en la presente discusién. Quien no esté de acuerdo con que
estas cosas sean llamadas asi, puede sustituir tales palabras por cualesquie-
ra otras de su preferencia; eso para nada afecta al fondo mismo de las ob-

* Sobre la multivocidad y persuasividad del término «racionalidad», cf. Haba (1988).

* Cuando se califica de «racional» al pensamiento juridico o si tal cosa se niega, y en ge-
neral cuando se examina ese asunto respecto al razonamiento llamado «practico» (el moral, el
politico, etc.), no habria que perder nunca de vista la sagaz observacion siguiente: «A mi jui-
cio, constituye una auténtica traba en la discusion sobre la racionalidad, que la palabra “racio-
nal” es a menudo —aunque no siempre— usada sobre todo como un término valorativo, de mo-
do tal que algunos tedricos [asi: Rawls, Habermas, etc.] tratan de meter en su concepto de ra-
cionalidad todo lo que consideran como bueno, y otros temen llamarle “racionales” a, por
ejemplo, las acciones de delincuentes, porque estas no armonizan con nuestras exigencias mo-
rales» (Albert 1994: 255).
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servaciones aqui presentadas, simplemente permite identificarlas también
mediante etiquetas lingiifsticas diferentes. En general, aquellos usos lingiifs-
ticos llevan implicita, si no me equivoco, una presuposicién bésica: la fe,
asumida a titulo de postulado incuestionable, en que cabe detectar unas for-
mulas, las sefialadas por dichos autores como «racionales» o «razonables»,
que ellos suponen ser lo bastante precisas como para ser utilizadas con con-
tenido univoco, en cada caso, con vistas a alcanzar el acuerdo infersubjeti-
vo sobre cudl sea ahf la solucién normativa «correcta». Se cree que los lo-
cutores profesionales del derecho van a resolver asi sus controversias, so-
metiendo de veras su pensamiento —sea 0 no con plena conciencia de ello—
ni mas ni menos que a esas mismas férmulas (si no en absolutamente todos
los casos, cuando menos en la inmensa mayoria de estos). Esos autores sue-
len suponer, por eso, que el pensamiento juridico resulta ser un verdadero
«sistemay, precisamente porque permitiria contestar de tal manera, vale de-
cir, racional o razonablemente, a la generalidad (por lo menos a la inmensa
mayoria) de las cuestiones juridicas que sean planteadas.

Sistema; pensamiento y conducta sistemdticos.— Aun sin tomar en un
sentido demasiado fuerte (rigurosamente 16gico-formal) estos términos, se
puede calificar asi a un conjunto de ideas, y a las conductas que siguen fiel-
mente esas ideas, cuando por lo menos €l ofrezca los rasgos siguientes: a)
en el circulo de locutores considerado, dichas ideas remiten unas a otras,
por derivacién o combinacién, ya sea todas ellas entre si 0 a lo menos si ca-
da una va ligada (remite) a unas cuantas otras del conjunto, en variadas re-
des de interrelaciones del pensamiento; b) que tales ideas no resulten in-
compatibles entre si, en las posibles interpretaciones de ellas (en dicho cir-
culo), y que en cada caso se sepa (alli) cudl o cudles se aplicardn y cudles
no; c) tal conjunto ha de servir para responder intersubjetivamente en la ge-
neralidad de los casos, entre los locutores de dicho circulo, a las cuestiones
de que se trata en el campo considerado. Para lo que nos ocupa aqui, el con-
Jjunto de ideas referido seria lo que se conoce en general como Derecho po-
sitivo, o en especial tal o cual rama de él, y el circulo en cuestion estaria
compuesto por sus locutores habituales (los profesionales de esa disciplina)
en un pais dado.

Derecho, juridico.— También estos términos son muy amplios. Aqui nos
concentraremos, de su polimorfo mundo de referencias, en: a) los textos ofi-
ciales (Constitucion, leyes, decretos administrativos, etc.) que en un pais se
conocen normalmente como su Derecho positivo; b) los discursos que, sien-
do explicita o implicitamente comprendidos por sus propios locutores como
pertenecientes a dichas ribricas, se llevan a cabo en la actividad profesional
de quienes integran el gremio de los juristas, especialmente por los aboga-
dos y los jueces, en el desempefio de sus roles como tales; ¢) también, se-
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cundariamente, lo que las autoridades publicas en general exponen cuando
dicen que tal o cual cosa es lo que sefiala el «Derecho», ya que eso habi-
tualmente recoge lo de (a) o (b) —o bien, en la direccién inversa, suele pa-
sar a formar parte de estos—. De esos tres rubros, los cuales funcionan inti-
mamente mezclados entre si, depende en gran medida lo que el derecho sea
en la prdctica, cémo €l esté en condiciones de repercutir o no en la realidad
social. El presente trabajo se interroga acerca de las relaciones que la SJ, de
la manera como es llevada adelante por unas u otras de sus corrientes, man-
tiene con el derecho (= a + b + ¢) mismo.

4. Cuatro grupos de Semiética Juridica

Las clasificaciones para dar cuenta de la variedad de aproximaciones
que se dan cita en la SJ pueden efectuarse en funcién de unos u otros crite-
rios clasificatorios [cf., p. €]j.: Carrién (1982-83: 125-127), y Jackson (1985:
L.1)]; eso depende de lo que el clasificador considere mds digno de resaltar.
Por mi parte, deseo dirigir la atencién sobre todo hacia cémo se comporta
la teorizacién semidtica en confrontacién con el pensamiento juridico real,
ver qué caminos toman los autores de tales tendencias ante la alternativa en-
tre contribuir a cubrir o, al contrario, tratar de des-cubrir lo que es el dere-
cho en la préctica. Voy a presentar una clasificacion cuyo eje de distincio-
nes apunta a hacer resaltar unas diferencias fundamentales en fales respec-
tos justamente.

Por debajo de las multiples divisiones y subdivisiones de los puntos de
vista teoréticos que hoy se hacen presentes en estudios de SJ, cabe distin-
guir cuatro Tipos principales de orientaciones. Los tres primeros son, de
unas u otra maneras, optimistas sobre la presencia de pautas racionales o ra-
zonables como la guia decisiva para el pensamiento profesional de los ju-
ristas; presuponen que ciertos criterios de tal orden son justamente los que
predominan ya en ese pensamiento, o por lo menos confian en lograr que
asi sea préximamente. El cuarto Tipo, en cambio, no se consiente semejan-
tes optimismos.

Tipo I (argumentacién «razonable», etc.).— Es una tendencia netamente
conservadora. La conforman aquellos autores para quienes el pensamiento
juridico profesional estd bien como estd, consideran que €l es ya lo bastan-
te racional o razonable. Entienden que, en lo sustancial, nada hay que criti-
car ni que corregir en ese discurso, detalles aparte, cuando menos en aquel
que es el caracteristico en regimenes democréticos de paises desarrollados.
Por eso piensan que alcanza, para obtener una teoria adecuada acerca del
derecho, con sacar a luz y destacar los modelos de razonamiento que los ju-
ristas manejan de por si en forma habitual, revelar su propia racionalidad o
razonabilidad. Tal ha sido, en el campo general de la Teoria del Derecho, la
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posicion de quienes alaban la «tépica» (Viehweg), el pensamiento «herme-
néutico» (Gadamer), los apologetas de la argumentacion juridica «razona-
ble» (Perelman en su segundo periodo: p. ej., 1979), etc. El defensor ac-
tualmente mas nombrado de una posicidon como esa es R. Dworkin, aunque
valido de razones asombrosamente superficiales [cf. Haba 1998b], esto es,
con argumentos que se hallan sensiblemente por debajo del nivel de pene-
tracién que tal orientacidn habia alcanzado ya, de una u otra manera, me-
diante conocidos trabajos presentados desde tiempo atrds por distintos au-
tores (especialmente Perelman).

Tipo II (16gica dedntica, racionalidad procedimental, semdntica estruc-
tural, etc.).— Estos estudios se orientan a lograr una mejora del discurso ju-
ridico, o cuando menos en las vias para analizarlo. Proponen emplear cier-
tas técnicas del pensamiento que, segiin opinan esos autores, serfan mas ra-
cionales, en mayor o menor medida, que aquellas que en la actualidad sue-
len emplear los juristas. Muchos de dichos estudios, sefialadamente los que
se presentan como muy «técnicos», en realidad ofrecen poco o ningtn inte-
rés para la prdctica misma del discurso juridico. En ellos parece que por
«ciencia» se entiende, sobre todo, el cultivo de una no menos desaforada
que vana inflacién de tecnicismos o el culto de la esquematomania: 16gica
dedntica, semidtica juridica estructural, etc. Mucho de lo ofrecido en ese ru-
bro consiste, al fin de cuentas, en dedicarse a multiplicar terminologfas pe-
dantes para decir trivialidades o para solazarse en distinciones tan minucio-
sas como estériles (y escapistas).

Empero caben también dentro de este Tipo, puede decirse, unas moder-
nas tendencias de investigacién que no dejan de aportar elementos de juicio
interesantes. Asi, en aflos recientes se han dado a conocer estudios donde,
con base en teorias de la argumentacion, pero orientandose hacia niveles te-
oréticos que conducen mds alld del conformismo de enfoques como los del
Tipo I, se consigue poner mejor de relieve variadas pautas que subyacen a
los discursos juridicos; ademas, mediante tales andlisis se llegan a delinear
esquemas de 16gica material —-modelos de razonamiento argumentativo— que
podrian hacer, debidamente manejados, que esos discursos alcanzaran una
coherencia mas verdadera, y sobre todo mayor «transparencia», y hasta es
posible que asi consiguieran mayor intersubjetividad las fundamentaciones
invocadas en ellos. El més destacable —jy mds que suficiente!— esfuerzo en
tal sentido, entre los que conozco, es la monografia de Alexy (1989), quien,
inspirdndose en ideas de Habermas, presenta en forma de cuadro general un
nutrido repertorio de férmulas para asegurar la «racionalidad procedimen-
tal» de los discursos juridicos. Mas es bastante iluso suponer que los juris-
tas précticos lleguen a guiarse efectivamente por ese complejo conjunto de
reglas, ponerse a seguirlas precisamente en el orden y de la manera como
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las organiza el modelo elaborado por Alexy [cf. Haba 1998a]. Este autor
presenta dicho modelo a titulo de «situacion ideal de habla», una tipica sa-
lida constructivista. Para los efectos de una metodologia realista, al con-
trario, no vale la pena perder tiempo en pergefiar modelos como esos, da-
do que, por mds ingeniosos que sean, poco tienen que ver con los razona-
mientos «de carne y hueso» que generalmente emplean los protagonistas
habituales del discurso juridico profesional [cf. Haba 1996f, esp. § VI, y
1998a].

Tipo III (andlisis del lenguaje ordinario, etc.).— Trabajando en una di-
recciéon metodolégicamente muy distinta a la de los «razonabilistas», «de-
onticistas», «sistémicos», etc., algunos autores han mostrado cdmo ciertos
conocimientos de disciplinas analiticas —utilizdndolos para analizar el fun-
cionamiento real del lenguaje juridico o recurriendo también a saberes de la
sociologia, etc.— podrian ser fructiferos asimismo en relacién con el dere-
cho [cf., p. ej.: Williams 1945-46, Hart 1962 y 1963, Carri6é 1965, Haba
1979]. La diferencia fundamental entre este Tipo y el anterior, aunque am-
bos son optimistas en cuanto a la posibilidad de lograr mejoras para la téc-
nica misma del discurso juridico, reside no solo en que, por lo general, el
Tipo III no se complace en pedanterias como las del Tipo II, sino sobre to-
do en que los exdmenes llevados a cabo en sus distintas tendencias prescin-
den de imaginerias racionalistas («razén», «sistema», etc.) respecto al dere-
cho y a la manera de ver los fenémenos sociales en general. Los estudios
del Tipo I1I, a diferencia de los del Tipo II, no se afanan por «construir» dis-
cursos juridicos ideales, sino de sacar luz la verdadera dindmica lingiiistica
los discursos juridicos en accion (esto es, mas alld de las engafiosas mane-
ras como los presenta su dogmatica profesional o las Teorias del Derecho
complacientes con esta misma).

Tipo 1V (teorias «criticas», etc.).— Queda la duda de si, dadas las fun-
ciones politico-ideoldgicas del derecho, y también por los fuertes intereses
gremiales de inercia intelectual en que termina haciéndose efectiva la for-
macién universitaria tradicional de sus profesionales, el someterse a unos
procedimientos como los del Tipo II, o inclusive el III, podria llegar a ser
realmente aceptado y puesto en prictica. El cuarto Tipo de investigaciones
no da lugar a que se alimente mucha ilusién en tal sentido. La racionalidad,
seglin esos estudios, no estd en el discurso juridico analizado, ni parece muy
viable alcanzarla para este mediante algiin modelo sustitutivo. No tratan de
legitimar el actual nivel de razonamientos del derecho, ni proponen otros
medios mas adecuados que los actuales para lograr que este alcance a ser
mads racional, sino que esos exdmenes sirven sobre todo para sacar a luz la
FALTA de racionalidad que caracteriza al discurso especifico de los locutores
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juridicos profesionales. Quiere decir que, en tales estudios, lo racional de su
propia aproximacién consiste, justamente, en poner de relieve la NO-racio-
nalidad de su objeto de estudio: el discurso juridico normal. Ellos vienen a
ubicarse, pues, en el extremo opuesto al Tipo L.

A través de los exdmenes del tipo IV se ve que las carencias de ra-
cionalidad en el discurso de los juristas no son una caracteristica contin-
gente para la conformacién de este. En efecto, el derecho no puede evi-
tar la necesidad de ser configurado de tal manera, en grado muy consi-
derable, ya que su discurso también desempefia, de hecho, sean cuales
fueren las posiciones subjetivas de sus protagonistas, unas funciones de
retérica y de aseguramiento de la ideologia politico-social dominante.
Por eso €l no es, ni puede llegar a ser, un pensamiento de caricter cien-
tifico (propiamente) acerca de las cuestiones que ahi estan en juego Un
analisis como, por ejemplo, el de Schreckenberger (1987) confirma, en
los numerosos ejemplos alli examinados, tal imposibilidad —si bien es
cierto que mds o menos lo mismo, o en todo caso lo fundamental, hubie-
ra podido hacerse ver sin necesidad de empedantar la explicacién con di-
bujitos 16gico-dednticos—.

Dentro del marco de este Tipo se inscriben en general las aproximaciones
que sacan a luz el caracter eristico de buena parte de los razonamientos juri-
dicos: cf., p. €j., la investigacién de Mellinkoff (1963). Y caben también, en
especial, las llamadas «teorias criticas del derecho», buena parte de las cua-
les persiguen el objetivo de propiciar unos usos politicos «alternativos» en los
operadores de este, especialmente para los jueces. De cualquier manera, por
lo que hace a la parte «critico»-descriptiva de estos examenes, cuanto ellos
sacan a luz —déficits de racionalidad del discurso juridico— no depende de las
consecuencias que como programa politico sus autores quieran obtener de ta-
les comprobaciones. Estas pueden, y deberian, ser tomadas en cuenta aunque
no se compartan ciertos optimismos de aquellos autores, quienes las vinculan
a eventuales papeles «progresistas» a que estaria destinado los propuestos
usos «alternativos». De todos modos, aun con tal inclinacion, cabe reconocer
que se trata de aproximaciones realistas, pero especificamente en su parte des-
criptiva; en cambio, por lo general es mas bien cdndida la parte programatica
(derecho «progresista» o «alternativo», etc.). Sea como sea, ahi la parte des-
criptiva destaca aspectos reales —esas cuestiones politico-ideoldgicas— que sa-
len poco o nada a luz en los examenes del Tipo III. Y a diferencia de estos, el
Tipo IV alimenta muy poco, o ningtin, optimismo en cuanto a posibilidades
de mejorar el nivel propiamente cientifico de los discursos juridicos profesio-
nales. Y para ilustrar la posibilidad de una SJ que, aun siendo esencialmente
critica, tampoco cede al wishful thinking de aventurar unas salidas utépicas,
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es dable mencionar, por ejemplo: Perelman (primera época: 1964), Goodrich
(1985), Carzo (1986), Kevelson (1993), etcétera®.

5. Continuacién: comparaciones (ilusionismos vs. desencantamiento)

Los dos primeros Tipos representan, cada uno a su manera, la gran co-
rriente que me atrevo a calificar de ilusionista®. Esos estudios consisten, al
fin y al cabo, en ciertos trabajos de prestidigitacion lingiiistica, llevada a ca-
bo mediante el uso persuasivo de unos conceptos esfumantes. Jugando con
estos artificios lingiiisticos se hace «ver», y hasta creer en, un escenario de
apariencias que son «racionales» o «razonables». La ilusién de base en ta-
les aproximaciones es presuponer que los locutores juridicos, o hasta los
ciudadanos comunes, resuelven o estarian dispuestos a resolver de la mane-
ra mds racional conocible las cuestiones de la conducta social en general;
por lo tanto, también aquellas de que se ocupa el derecho. Pero aunque el
Tipo I 'y el Tipo II comparten plenamente tal base, se distinguen entre si: a)
por la forma como, respectivamente, conciben en qué consistiria esa «ra-
cionalidad» o «razonabilidad»; b) y, en consecuencia, segtin si se consagran
(Tipo 1) a describir el pensamiento de los juristas como si este consistiera
en un orden de razonamientos muy distinto («ideal») que los que de hecho
suelen efectuar dichos locutores, o si, en cambio, se conforman (Tipo I) con
legitimar que el razonamiento juridico siga siendo simplemente tal y como
(més o menos) de hecho es.

Lo ilusorio del Tipo I es que, como se ven las cosas ahi, el summum de
racionalidad para encarar las cuestiones juridicas resulta ser, en lo esencial,
justamente la clase de aproximaciones que usan los locutores profesionales
del derecho en sus discursos tipicos. Se pasan alegremente por alto todas las
pruebas, puestas en evidencia en numerosos estudios [cf., por todos, Laut-
mann 1972], respecto al manejo simplista del razonamiento en esos discur-
sos: esencialismos, términos vago-persuasivos, ignorancia de elementales
conocimientos de las ciencias sociales [cf. Opp 1973] y de la lingiiistica en
general [cf., p. ej., Schreckenberger 1987], etc. Por afiadidura, son legiti-
mados sin mas los encubrimientos ideoldgico-sociales propios de dicho len-
guaje. Asi, el Tipo I comparte, en lo esencial, las ingenuas maneras de «ver»
que caracterizan a la dogmadtica juridica en general. Eso si, €l no le agrega

5 Y véase infra, § 9 in fine. Dentro del «etc.» me atreveria a mencionar inclusive algunos
trabajos mios, en especial los siguientes: 1979, 1986, 1992-93, 1993a y 1995a.

¢ Estas orientaciones entran comodamente dentro de la gran tendencia que conforma la
Teoria del Derecho «racional» o «razonable», lo que he llamado Posicion O (optimista), am-
pliamente dominante en el seno dicha Teoria [véase Haba 1996d].
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un segundo orden de ilusiones: lo de imaginarse que esas maneras son muy
otras que como ellas mismas son.

El Tipo II se caracteriza fundamentalmente por eso dltimo. Su ilusién es
que los juristas manejan, o estarian dispuestos a emplear, una racionalidad
mucho mds exigente que aquella con la que estos se conforman normal-
mente. Con ello armonizan también numerosos estudios semidticos que
consideran como su tarea fundamental poner de relieve cierta PLANIFICA-
CION intima en que consistirfa el derecho en general. La obsesién de esos
autores es revelar ese Tres-en-Uno de donde todo proviene y hacia el que
todo va: el Padre-Iuslogos, el Espiritu-Sistema (o Estructura) y su Hijo-
Construccién (engendrado por mediacidon de la Madre-Racionalidad). Las
tres caras se hallan coesencialmente fundidas en la Sustancia que les es co-
min, esa Razén que omnipermeabiliza cuanto sea Derecho. Por eso la ra-
z6n del iussemiotico estd en condiciones de echar anclas en cualquiera de
ellas, o pasar comodamente de una a otra, sacidndolas a luz con ayuda de
unos u otros dibujos de esquemas, compuestos por casilleros-simbolos ine-
quivocamente distintos entre si y unas lineas que marcan netas derivaciones
l6gicas entre estos. Por ejemplo, asi la racionalidad juridica puede aparecer
«construida» mediante unos sofisticados cuadros sistemdticos de reglas de
razonamiento como los que destaca Alexy [cf. 1989: cf. el resumen, pp.
283-287].

Los otros dos Tipos de SJ, por su parte, se caracterizan sobre todo por ir
mds alld de visiones tan unilaterales, y en buena medida cindidas, acerca
del derecho. Ellos no avalan los planteamientos de la dogmdtica juridica
misma ni tampoco los de aquellos dos primeros Tipos de aproximaciones,
que en esencia son apologético-conservadoras ante el razonamiento juridi-
co profesional. Los Tipos IIl y IV resultan, por lo que vimos, esencialmen-
te des-ilusionadores respecto a este, cuando menos en cuanto a los modos
actuales de cultivarlo. Para unos (Tipo III), su inconformidad proviene prin-
cipalmente de los defectos lingiiistico-cientificos que esos estudios mismos
sacan a luz sobre dichos razonamientos. Para otros (Tipo IV), importan tam-
bién, o sobre todo, las funciones retorico-ideoldgicas y en general de domi-
nacion social que el discurso juridico pone en juego.

% ok ook

EN siNTESIS.— El efecto de ilusionismo especifico del Tipo I consiste en
contribuir a hacer ignorar los enormes déficits que tratindose de conoci-
mientos cientificos aplicables caracterizan al discurso juridico corriente. No
me refiero, claro estd, a cualesquiera conocimientos de las ciencias sociales,
sino sélo a aquellos, sean unos u otros, que resulten pertinentes para los ca-
sos en discusion. Ese Tipo toma como «serio» aquello que justamente se ca-
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racteriza por su falta de seriedad cientifica, atento a las ignorancias que sus
locutores respecto a dicha pertinencia. El efecto de ilusionismo especifico
del Tipo II, por el otro lado, consiste en confundir tal discurso con el de
unos juristas imaginarios o hacer creer que los juristas reales puedan llegar
a parecerse a estos. En el primer caso, el ilusionismo reside en desviar la
atencioén de aquello que NO son (conocimiento verdaderamente cientifico)
los discursos juridicos [cf. Haba 1993b]; en el segundo, el pretender que es-
tos SON lo que no son. Los Tipos III y IV, en cambio, toman unas direccio-
nes de investigacion radicalmente contrarias a esas. Puede decirse que ellos
son esencialmente des-encantadores. No se ocupan de ilusionar («encan-
tar»), sino que mas bien DESilusionan acerca de la putativa racionalidad pre-
gonada acerca de los razonamientos profesionales del derecho.

II. UN MODELO HEURISTICO ANTIFABULADOR Y NADA
SISTEMICO. Algunas «ideas para tener en cuenta»

La fureur des systemes s’étant emparée d’eux tous, nul ne cherche a voir les choses
comme elles sont, mais comme elles s’accordent avec son systéme.
RoUSSEAU

El mdximo respeto a la cientificidad consiste en aprehender las cosas que son como
lo que son, no como quisiéramos que fueran...
CASTILLA DEL PINO

Quedando en buenas manos los paisajes raciosiderales en la Teoria del
Derecho —podemos estar tranquilos de que se quedan debidamente custo-
diados por el tindem Habermas-Alexy, la empresa de propaganda Dworkin
y Cia.’, los demiurgos 16gico-dednticos y en general los proveedores de so-
pas de letras para esa Teorfa, etc.— tratemos de ver qué hay del derecho pa-
ra nuestra prosaica regién sublunar. De esto pueden ocuparse, entre otras
disciplinas, unos exdmenes realistas de SJ. ;Como y hacia qué estan orien-
tados?

Tales exdmenes se dirigen fundamentalmente hacia lo siguiente: /) Bus-
can tomar conciencia de variados elementos que conforman la no-raciona-
lidad del derecho, 2) por lo cual no se embarcan en los divertimentos ter-
minolégicos de ponerse a «construir» sistemas. 3) Preocupados de sacar a
luz la heterogénea plasticidad que tiene el pensamiento juridico real, ellos
no caen en el autoengafio de confundir unos ordenaciones expositivas del

7 Esos tres autores y Rawls, junto con sus numerosos seguidores, componen la moderna
«Santa (charla-)Familia» de la que me he ocupado especialmente en: 1996e y 1997. Ellos —y
muchos méds— ejemplifican muy bien, en la actualidad, la sempiterna existencia de circulos pro-
fesorales a quienes les viene como anillo al dedo la pertinaz observacién de Jhering (1974:
379) ubicada como encabezamiento de este trabajo.
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propio teorizador con el pensamiento mismo de los juristas reales. 4) Los
autores realistas suelen tener claro que, para evitar engafiarse con aprioris-
mos acerca de su objeto de estudio, han de conformarse con enfocarlo sim-
plemente en relacién (jfalsable!) con algo asi como unas u otras «ideas pa-
ra tener en cuenta» (Vaz Ferreira), acreditadas empiricamente; las cuales,
por lo demds, son apenas heuristicas y no menos elasticas que la realidad
misma.

Entre esas ideas desempefia papel capital, con vistas a no embarcarse en
mitomanias sistemo-racionalistas, tener muy presente el caricter basicamen-
te extra-cientifico de los «juegos de lenguaje» (Wittgenstein) que conforman
las «formas de vida» —unos precipitados de multiformes construcciones ide-
olégico-sociales (Berger/Luckmann)— correspondientes a los discursos juri-
dicos profesionales. Asi, los estudios de SJ realista resultan ser negativos,
pues no pueden menos que des-fabular cuanto la dogmatica corriente y las
SJ ilusionistas presentan como «racionalidad» del derecho. Paso a exponer
un poco menos aforisticamente las tesis que acabo de adelantar.

6. Conformacion profundamente heterogénea y antinémica del derecho

La SJ realista no se dedica a buscar discursos ideales en, ni acerca de, el
derecho. Ella se fija en los razonamientos reales —ergo, ni muy racionales
ni demasiado sistematicos— de los locutores de carne y hueso del lenguaje
juridico. El semiético realista no querrd distraerse en ningtin instante de sa-
ber que el derecho estd conformado asimismo por miiltiples elementos de
racionalidad muy débil (indeterminaciones lingiiisticas, omisién de solu-
ciones cientificas, etc.), cuando no anti-racionales (ideologias, lenguaje per-
suasivo, intereses o pasiones de los locutores y presiones sociales, etc.). Sa-
be que, por ello, su estudio se ocupard de fendmenos que pertenecen, quié-
rase o no, al dmbito objetual mismo que Radbruch, con palabras dificil-
mente superables en concisién y acierto, supo caracterizar asi:

. una mezcolanza indisoluble de elementos tedricos y prdcticos, cognitivos y
creativos, reproductivos y productivos, cientificos y supracientificos, objetivos y
subjetivos [(1970: § 15).

Es mas, hasta si nos limitamos a considerar solamente el contenido te-
matico expreso de las regulaciones juridicas, en el Derecho positivo de cual-
quier pais moderno o a lo menos en democracias constitucionales, esos con-
tenidos son de naturaleza tal que no pueden dar lugar a una visién que no
sea autocontradictoria y relativamente indeterminada; salvo que se trate de
alguna que disimule, por un geometrismo propio, la dindmica misma de ese
campo. O bien, se evade el punto al otorgarle a la palabra «sistema» un sen-
tido distinto del habitual [i.e., alejandose del sefialado supra § 3]: por ejem-
plo, diciendo que es un «sistema abierto», etc. Pero si se trata de esto ulti-
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mo, seria preferible cambiar dicha palabreja por alguna menos tendente a
propiciar espejismos.

El carécter antinémico, apenas endeblemente sistemadtico, de las nocio-
nes fundamentales que componen el ordenamiento juridico se debe no sélo
a la naturaleza poco racional del pensamiento social mismo (jlo que no es
poco decir!), sino ademads a decisivos componentes surgidos de la evolucién
histérica en las civilizaciones. Sobre el papel fundamental que estos juegan
para hacer que el pensamiento social NO pueda ser arménico, supo llamar la
atencion Vaz Ferreira:

«Lo esencial: que en la aventura humana cada vez se agregan mds ideales.
Ustedes han oido hablar del problema de los tres cuerpos. La mecdnica celeste
determina con facilidad la atraccién reciproca de dos cuerpos. Cuando se intro-
duce un tercero, el problema se complica tanto que se hace dificilisimo resol-
verlo satisfactoriamente. Sin embargo, lo que se ha introducido es un cuerpo so-
lo. Si se agregan mds, muchos mads, la solucién del problema ni siquiera puede
intentarse. [...] Todos estos ideales no son conciliables sino en parte, en parte in-
terfieren. [...] Cada vez se agregan mds ideales y cada vez los queremos satisfa-
cer mds plenamente. [...] [Por ejemplo:] hay que hacer entrar en el ideal la feli-
cidad y el progreso, que son en parte contradictorios, pues el progreso tiene un
germen, un elemento de sufrimiento. Hay que hacer entrar la felicidad y la cul-
tura, en parte contradictorias también. Hay que hacer entrar la religiosidad, el
consuelo, la esperanza, pero también la razén. Hay que hacer entrar la vida ul-
terior, con todas las posibilidades y todas las esperanzas; pero hay que hacer en-
trar [ademads] esta vida, la de nuestra tierra. Hay que hacer entrar el sentimien-
to, y hay que hacer entrar la 16gica. Hay que hacer entrar el arte, y hay que ha-
cer entrar la ciencia....» (1956: 155y 397-398).

Podria decirse, claro estd, que el derecho estd ahi para proporcionar la
palabra de autoridad que resuelva esas contradicciones, de unas u otras ma-
neras. Pero los discursos juridicos NO las resuelven mds que hasta cierto
punto. Ellas subsisten, ya sea en los textos oficiales mismos o por las dis-
tintas formas posibles de interpretarlos que se dan en la prdctica. Asi, un es-
tudio como el capital examen de Perelman (1964) sobre qué se entiende por
«justicia» no hace sino confirmar, todavia mas directamente en cuanto al
derecho, la exactitud del diagnéstico de Vaz Ferreira. De ahi que no exista
ni pueda llegar a haber UN «sistema» de derecho positivo, ni siquiera uno
propio para cada rama de este, sino que en los discursos juridicos se da ci-
ta una muy heterogénea gama de perspectivas y de contenidos, todo aque-
llo que sefial6 Radbruch.

Por ocuparse de eso precisamente, la SJ realista —aun cuando también
este rubro abarca distintas tendencias y variados énfasis— adopta pautas de
orientacién que difieren muy a fondo de las bases teoréticas y de los resul-
tados promovidos por cualquiera de las direcciones que dan lugar a distin-
tas formas de SJ ilusionista. Me importa subrayar en qué consiste tal dife-
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rencia. No puedo aqui describirla sefialando puntos en detalle, pero pienso
que lo fundamental se hard palpable, tal vez, llamando la atencién sobre to-
do hacia lo siguiente: aquellos otros estudios, al no sentirse comprometidos
a buscar «sistemas», abordan el examen de las realidades efectuandolo con
base simplemente en algunas IDEAS PARA TENER EN CUENTA y su orientacion
es esencialmente NEGATIVA. A quien comprenda estos dos sencillos puntos
fundamentales [infra § 9] no le costard darse cuenta de que la inmensa ma-
yoria de los artificios metodoldgicos de que se vale la SJ racionalista —su plé-
tora de clasificaciones y esquemas— no son menos superfluos que tediosos.

7. El mito del «sistema»

La obsesion por descubrir o construir «sistemas», sean unos u otros, es
el punto neurdlgico que divide los campos, SJ ilusionista frente a SJ realis-
ta. En el primero de estos dos campos, aquel donde la sistemovisién es dog-
ma bdsico, este atrae luego hacia si, como un imdn, irresistible o poco me-
nos, otras propensiones no menos decisivas: especialmente aquello de diri-
gir la mirada hacia el «cielo» (;ddnde, si no, podrian descubrirse tales sis-
temas?) + una desaforada inflacién de terminologias «técnicas» —vocabula-
rio, siglas, esquemas— para poder dar cuenta de los sistemas en cuestién
(¢c6mo, si no, podria re-construirse el Plan Divino academicista?). En el
campo de enfrente, en cambio, un criterio heuristico fundamental tiene que
ser, a mi juicio, el de contar con el hecho de que, como dia a dia lo muestra
la experiencia juridica misma:

el Derecho NO constituye un «sistema» propiamente dicho.

iHe ahf el punto clave! Pero la dogmatica juridica, como asi también la
abrumadora mayoria de los estudios de Teoria del Derecho, y en especial
los de SJ en general, parten de pensar todo lo contrario. Axiomdticamente
presuponen sin mds, como cosa indubitable, que lo juridico tiene que con-
figurar un «sistema», un «orden», una «estructura» légica, etc. Otro co-
mentario de Vaz Ferreira, que él formuldé simplemente al pasar (en 1909),
da en el eje del asunto:

«Hay algo que me llamaba mucho la atencién cuando era estudiante de De-
recho: dos articulos de un Cdédigo resultaban estar en contradiccién, y el co-
mentarista procuraba explicar esos articulos; forzar de una manera violentisima
el sentido de los términos e inventar sistemas diferentes para explicar la contra-
diccidn... el dnico “sistema” que no se le ocurria nunca, era sencillamente que
el legislador se hubiera contradicho; esa hipdtesis no cabia: habiase €l puesto en
un estado de espiritu tan especial [jni mds ni menos que nuestros modernos
«constructivistas»!], que partia como de la infalibilidad de los autores de las le-
yes [en nuestro caso, se parte de unos juristas imaginarios: «situacion ideal de
habla», «posicién originaria» o «equilibrio reflexivo», etc.] o, mds bien dicho,
habia olvidado que las leyes [jy también sus interpretaciones, tanto las pura-
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mente doctrinarias como las judiciales!] tienen autores [de carne y hueso], los

que pueden contradecirse o escribir confusamente o incompletamente o antigra-

maticalmente, lo mismo que cualquier hombre [;...sin exceptuar a los juristas!]»

(1910: 70 —bastardilla e.p.h.-).

Lo de «inventar sistemas» corresponde a una poderosa tendencia del
pensamiento que se hace presente no solo en la doctrina juridica. La lucidez
de Freud supo muy bien advertir de qué se trata:

«Una funcién intelectual que nos es inherente, exige de todos aquellos ob-
jetos de nuestra percepcion o nuestro pensamiento, de los que [dicha funcién]
llega a apoderarse, un minimum de unidad, de coherencia y de inteligibilidad, y
no teme establecer relaciones inexactas cuando, por circunstancias especiales,
no consigue [jo no le interesa!] aprehender las verdaderas» (1967: 127).
Goethe puso en boca de Mefistofeles, con insuperable concision, la cla-

ve de ese vicio, tan comun en la teorizacién que se lleva a cabo en las cien-
cias sociales:

Las palabras habilitan primorosas discusiones

Con palabras es dable conformar un sistema

En las palabras se confia, primorosamente

A una palabra no se le puede arrebatar ni una iota®.

Ahora bien, mediante la palabra SISTEMA, si es aplicada para calificar un
universo del discurso, suele entenderse que este conforma cierto orden [su-
pra § 3] sujeto por lo menos a dos rasgos generales basicos: a) precision (re-
conocibilidad y mutua diferencia, intersubjetivamente comprobables) de los
elementos que componen el sistema en cuestiéon —estos serian, en nuestro
caso, los conceptos juridicos y la manera como estan relacionados entre si
por normas del derecho positivo, o también por su dogmética—; b) no-con-
tradiccion entre dichos elementos. Empero, dificilmente es dable mostrar, y
muchisimo menos demostrar, que el discurso juridico real constituye, ni
pueda llegar a constituir, tal tipo de edificio intelectual.

A un autor verdaderamente agudo, como Llewellyn, no se le escapé que
la palabra sistema se usa en, por lo menos, tres sentidos fundamentales:

«“Sistema” puede querer decir: (1) partir del resultado que arroja la obser-
vacién efectuada ya sobre una masa de hechos (Tatbefundmasse), masa en la
cual se considera que hay unidad u organizacién suficientes como para hablar de
una unidad (el cuerpo humano como un sistema fisioldgico; la cultura capitalis-
ta, etc.). O bien, (2) un informe ordenado y fidedigno de hechos, de cuanto has-
ta la fecha se sabe en determinado dominio (p. €j., en la botdnica descriptiva);
en este sentido es concebible, por ejemplo, un sistema de la prehistoria. O bien,

(3) un edificio mental que en su légica es completo y cerrado; en este sentido,
la matematica muestra diferentes sistemas. La miseria de las ciencias sociales

* Fausto, En el gabinete de estudio. [Trad. E.p.H.; la cita original, en alemdn, puede verse
en el encabezamiento del presente estudio.]
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reside en la irresponsable fusion de estos conceptos completamente distintos.
[...] En las ciencias sociales faltan tanto la cantidad como la precision de nues-
tros conocimientos» (1977: 19).

Y Llewellyn se pregunta:

«;Para qué, entonces, ese infantil persistir en jugar con una pseudolégica y
con la mascarada (Vorspiegelung) de una “completud”? ;A qué se debe que los
“légicos” de las “ciencias” sociales escondan tanto, por principio, los principios
basicos de la 16gica: la exacta, netamente limitada, inmovible, determinacién de
los conceptos; el establecimiento riguroso y expreso de cada postulado; la irre-
futable exclusién de cualquier eslabdn intermedio ambiguo; que las deducciones
sean extraidas de postulados y conceptos, con soberana prescindencia de si esa
inferencia tenga algtin lejano parentesco con la experiencia de la vida» (ibid.).

Asf, unos «sistemas» como los que suele sefialarse respecto al derecho se
caracterizan por la peculiaridad de que, al describirlos, se omite efectuar ta-
les precisiones. Por eso Llewellyn, a diferencia de tanto amontonamiento de
pedantismos que, hoy mds que nunca, dominan en la Teoria del Derecho, su-
po llegar a la conclusién mas prudente respecto al empleo de dicho término:

«Mientras para la “sistemdtica” de las ciencias sociales las cosas marchen
asi, mejor renuncio a la palabra “sistema”» (ibid.: 20).

Nota.— No solo entre semidticos se dan espejismos semejantes, afectan en ge-
neral a todas las concepciones «sistémicas» acerca del mundo social. Asi, Krawietz
propone «una fusion entre la teorfa del derecho y la teorfa de sistemas» (1988: § 5),
en funcién de lo cual sostiene una tesis como la siguiente: «Desde luego, ciertos as-
pectos que parecen ser —hasta el dfa de hoy— irracionales, cuando se los observa des-
de la perspectiva de la teoria del derecho y de la teorfa de los sistemas resultan ser
perfectamente sistémico-racionales. [...] Dejo abierta aqui la cuestién, acerca de si
el “irracionalismo” juridico no estd basado simplemente, como sospecho, en una
concepcidn acaso demasiado estrecha, equivocada, de lo que es racionalidad juridi-
ca..» (op. cit.: 160 y 161 —bastardilla mia, E.P.H.—). Ahora bien, salvo que esta ob-
servacion la reduzcamos a una mera acotacién semdntica o una disputa de palabras
entre posibles significados lexicogrificos de los términos «sistema» y «racional»,
dicha propuesta de «fusidon» parte del presupuesto de que en el derecho habria, de
todas maneras, un verdadero ORDEN global subyacente —«sistema» y «sistemas se-
cundarios»—: no en el discurso juridico mismo, pero si en cuanto se tome en cuenta
también las conductas sociales con las cuales este se integra.

El propio Krawietz reconoce, por cierto, que «no sélo la racionalidad del dere-
cho, sino también su irracionalidad pertenecen a las experiencias en el manejo so-
cial del derecho; esto tiene que ser tomado en cuenta en la teorizacién de un realis-
mo juridico con sentido critico» (op. cit.: 155). Sin embargo, salvo que se crea estar
también ante un verdadero sistema o subsistema de esas «irracionalidades», con lo
cual también estas, al fin de cuentas, responderian a una Gran Racionalidad Sisté-
mica Global, la presencia misma de ellas demuestra que, salvo para tales o cuales
renglones especificos entre los multiples aspectos que se presentan en las conductas
sociales, ahi NO EXISTEN sistemas propiamente dichos, empiricamente detectables.
Lo que hay, si, son unos constructos teoréticos basados en prejuicios holistas res-
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pecto a la dindmica social, verbalizados con ayuda de los usos gelatinosos del tér-
mino «sistema.

Naturalmente, mi critica no pretende negar que en las conductas consideradas se
den ciertas regularidades y ciertas interacciones. Si de lo que se trata, simplemen-
te, es de que a algunas de estas se les quiere poner el sugestivo nombre de «siste-
ma», eso queda librado al gusto de cada quien. Y nadie debiera olvidar, suponiendo
que no se pretenda sefialar sino tal cosa (i.e., que en lo social no todo es un puro ca-
0s y mero azar), que con dicho decreto terminoldégico no se advierte sustantivamen-
te nada que no sea tan archiconocido como indiscutido, desde mucho tiempo atrés.
Empero, a decir verdad, todo parece indicar que los buscadores de «sistemas» no en-
tienden conformarse con reiterar una trivialidad como esa: que existen unas regula-
ridades y unas interacciones, relativamente constantes, en el seno de los comporta-
mientos societales. La jerigonza sistémica para fingir precision, y sobre todo para
acreditar «tecnicidad», en estudios de teorfa social (Luhmann y Cia., etc.), pretende
ciertamente mucho més.

Con el término «sistema» se sugiere que todo eso, lo llamado asi, fun-
ciona a la manera de un reloj o algo por el estilo, esto es: que ello estd com-
puesto de ciertas «piezas» bien definidas, y sujetas a un plan general no me-
nos definido, en forma tal que ellas obran sujetas inexorablemente (o poco
menos) a una red de relaciones de interdependencia que ostentan firme re-
gularidad y permanencia (por lo menos temporalmente). Eso haria que los,
asi llamados, «sistemas» de lo social resulten andlogos, mutatis mutandis, a
sistemas como, por ejemplo, las partes de un organismo biolégico, los mo-
vimientos siderales, los conjuntos matematicos, los softwares en una com-
putadora, etcétera.

Por lo que hace a las conductas de los seres humanos como participes en
conjuntos sociales, la falacia de tratar de explicarlas mediante modelos se-
mejantes reside en dos puntos basicos. a) Si como «piezas» del sistema en
cuestion se considera a los individuos mismos, lo cierto es que entre ellas,
sin perjuicio de interrelaciones armonicas en tales o cuales aspectos y entre
tales o cuales sectores de individuos, hay también toda clase de contradic-
ciones y variantes, hasta entre esos mismos individuos (por el contrario, na-
da se da asf, ni siquiera aproximadamente, en aquellos modelos —organicis-
tas o 16gico-matematicos— de donde arrancan implicitamente tales precom-
prensiones de molde sistémico). b) En dichas teorias, como «piezas» del sis-
tema considerado se toma mads bien alguna otra cosa que no son estas con-
ductas mismas; la explicacion dada se contenta con referirse a relaciones en
funcién de unos entes nominales muy abstractos (pais, nacién, clase o es-
trato social, Estado, instituciones, derecho, etc.), cuyos referentes concretos
no suelen quedar bien delimitados en tal género de conceptualizaciones.

No digo que dichos entes sean simples flatus voci, que ellos carezcan de
toda relacion con la realidad. Ni siquiera niego que puedan tener una utili-
dad lingiiistica, como abreviaturas y como sefialadores hacia ciertos com-
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plejos de conductas, en ciertos contextos. Mds auin, hasta admito que, en es-
te dltimo sentido, unos compuestos mentales como los aludidos por el nom-
bre de un pais, la nocién de Estado, etc., han de ser manejados como «ide-
as a tener en cuenta» [infra § 9 ] para explicar numerosas conductas de las
gentes. Si, es verdad que las personas humanas no dejan de tener efectiva-
mente en cuenta tales ideas (jteorema de Thomas!), de unas u otras mane-
ras; ademads de ser movidas también, claro estd, por muchos otros factores.
Pero lo que me importa hacer ver, es que los contenidos de semejantes tér-
minos no son lo suficientemente distintos, uniformes y estables como para
componer, en la practica social misma, nada que se parezca sensiblemente a
algo asi como un mecanismo de relojeria o un organismo bioldgico, modelos
que constituyen el paradigma por excelencia presupuesto en las aproximacio-
nes sistémicas. Salvo que estas tltimas debamos entenderlas a modo simple-
mente de metdfora; entonces resultan mds bien confusionistas, precisamen-
te por sugerir dicha similitud o hasta equivalencias con tales modelos.

En efecto, los elementos del sistema en cuestion, las «piezas» de ese
rompecabezas social, o sea, aquellos entes u otras nociones por el estilo (el
«adentro» y el «afuera» del «sistema», etc.), suelen aparecer caracterizados
mediante conceptos bastante vagos. Sus limites no quedan delineados de
modo verdaderamente intersubjetivo; a diferencia de las piezas de un reloj,
las piezas del sistema no son netas como tales, sus contenidos no resultan
distinta y univocamente identificables. La extension lingiiistica de esos con-
ceptos se presta a toda clase de dudas, una vez que se trata de aplicarlos a
situaciones concretas. De tal manera, DETRAS de los juegos de palabras sis-
témicos quedan disimuladas lo que son las conductas sociales reales deci-
sivas, o en todo caso buena parte de ellas. En definitiva, los «sistemas» as{
presentados, antes bien que representar unas auténticas generalizaciones
empiricas inducidas de series de conductas comprobadas en los comporta-
mientos humanos mismos, constituyen esencialmente unas organizaciones
terminoldgicas a propodsito de cosas que se dicen sobre o en ocasion de ta-
les comportamientos. Los «sistemas» en cuestion existen, ciertamente, en el
papel; pero de ahi a saber cdmo estas construcciones lingiiisticas puedan co-
rresponderse, jo no!, con las prdcticas sociales, hay toda una «caja negra»
(psicologia social, condiciones materiales, etc.) de la cual los pensadores
sistémicos se ocupan poco o nada.

Admito, ya lo sefialé, que las formas de decir empleadas por los prota-
gonistas sociales no carecen de influencias, junto con otros factores, sobre
los comportamientos mismos llevados a cabo por ellos. Mas una cosa es re-
conocer que en general tales influencias existen, si bien de muy variadas
maneras; otra, muy distinta, averiguar cémo se dan estas realmente. Esto tl-
timo sélo puede saberse, a diferencia de lo que se acostumbra hacer en la
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jerga sistémica, por medio de generalizaciones basadas, no en unos juegos
terminolégicos con los que un escritor de moda decreta un «sistema», sino
en funcioén de exdmenes empiricos. Tales exdmenes no se contentaran, pues,
con parafrasear o reorganizar ciertos juegos semanticos de los locutores
—juegos que pueden responder, como tales, a ciertos sistemas discursivos—,
sino que han de preguntar algo muy distinto: cdmo ACTUAN —jpragmdtica
lingtiistica!- esos locutores.

Unos sectores de conductas, de cierfos grupos de locutores, es probable
que respondan parcialmente a ciertas constantes en las actuaciones de ellos
dentro del grupo respectivo. Pero todo examen realista tendrd igualmente
muy en cuenta, a diferencia de cuanto suelen mostrar los planteamientos
sistémicos, dos decisivos niveles de HECHOS: a) que aun dentro del grupo
mismo existen también toda clase de contradicciones y variantes, NO re-
sueltos con ajuste a criterios firmemente sistematicos; b) que lo mismo su-
cede en cuanto a las relaciones entre grupos y grupos. Lo cierto, por tanto,
es que no existe ninguln sistema GLOBAL de armonizacion general en la prdc-
tica social misma.

8. El mito del «sistema» (cont.): iusalgebra, «plasticidad» del derecho,
extrapolacion de una sistematicidad expositiva (del sujeto
teorizador) a la realidad objetual (ilusionismo)

La obsesion, como principal norte metodoldgico, por construir modelos
de sistema para el derecho se manifiesta de modo extremo en estudios que
se caracterizan especificamente por esforzarse sobre todo en ofrecer unos es-
quemas maximamente abstractos, confeccionados preferentemente bajo la
forma de combinaciones de letras y otros signos graficos, mediante lo cual
se entiende dar cuenta de la «estructura» en profundidad del discurso juridi-
co. Aunque la tendencia a la «falsa precisién» [Vaz Ferreira 1910: 122 ss.]
que se vuelca en esos juegos de letritas es bastante general dentro de la SJ,
alcanza sus expresiones mds acusadas en direcciones que representan una es-
pecie de vis «algebraica», por asi decir, en la Teoria del Derecho. No solo en
férmulas de 16gica dedntica, sino también en esquemas como los de la se-
midtica juridica estructuralista es patente la bisqueda de alguna iusélgebra.

Se presupone que, pergefiando unas férmulas de sistema que, por ser al-
gebraicas o cuasialgebraicas, resultan perfectamente claras y distintas como
dibujos sobre el papel, con ello se alcanza asimismo: a) que el manejo de
los referentes conceptuales y los datos materiales mismos a que remiten las
letritas, etc., cuando se trate de examinar cuestiones especificas serd no me-
nos intersubjetivo que reconocer las diferencias entre estas mismas en el pa-
pel; b) que los propios protagonistas de las conductas sociales actian si-
guiendo, sea consciente o inconscientemente, unas firmes pautas de racio-
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nalidad sistemdtica y que tales esquemas constituyen el modo més exacto
para detectarlas. En el proyecto mas ambicioso (y mas fantastico) de todos,
semdntica estructural como programa para la SJ, se llega a proponer hasta
una especie de neohegelianismo:

«Ce qu’on appelle le “juridique”, ce n’est pas seulement, en effet, un corpus
—méme tres vaste— d’expressions linguistiques (le discours de la loi et de la ju-
risprudence), c’est aussi tout un faisceau d’institutions et d’acteurs, de situations
et de décisions, de faits et d’actes “‘juridiques” dont la saisie, en tant que SYSTE-
ME GLOBALEMENT signifiant, requiert la construction de modeles qui, a I’éviden-
ce, ne sauraient étre strictement “textuels”, ou linguistiques» (Landowski 1986:
42, mysc. e.p.h.).

«Such a program is far from being achieved, but the direction to be followed
is clear: it implies the construction of a GENERAL GRAMMAR OF ACTION...» (Lan-
dowski 1993:326, mysc. e.p.h.).

Semejante «sistema global» viene a ser, pues, algo asi como una ver-
sion, en terminologia moderna, de la Razén de Hegel: siempre presente en
Todo y que lo organiza Todo, sea o no que los sujetos tengan conciencia de
ello. El pensamiento mismo de Dios, acaso. La Semidtica estructural se ha-
llarfa en condiciones de hallar la mathesis universalis de los comporta-
mientos humanos. O a lo menos unas mathesis regionales, digamos la del
mundo-derecho. La ilusién que ahi funciona como presupuesto teorético
basico es esa candidez de imaginarse que, por el hecho de que posiblemen-
te existe y hasta sea dable descubrir un sistema —o un juego sistemadtico glo-
bal de interacciones entre subsistemas— para lo que se considera como fun-
cionamiento «correcto» de un idioma, algo por el estilo se dé también en el
pensamiento y las actuaciones MISMAS con que se conforman los entrama-
dos sociales, incluso las relaciones entre textos y conductas.

Ahora bien, el precaverse de compartir los ilusionismos sistémicos —se
presenten o no bajo vestimentas iusalgebraicas— no significa entender que
los elementos que conforman un discurso juridico no tienen nada que ver
entre si, que se comporten algo asi como atomos independientes entre si, y
dados al azar o poco menos. Normalmente tales discursos presentan cierta
coherencia y responden a pardmetros doctrinarios. Estdn organizados de
acuerdo con ciertos conocimientos «técnicos», los especificos de la disci-
plina juridica como profesién. Sin embargo, tales conocimientos son solo
«débilmente» cientificos [cf. Haba: 1993b, 1995¢c, 1996d]; por lo ademads —y
esto es lo fundamental- semejantes saberes no alcanzan, ;de hecho!, para
determinar las soluciones juridicas. En el mejor de los casos, ellos solo con-
tribuyen, en alguna medida, a co-determinar cudles serdn, en cada caso,
esas soluciones. No le proporcionan un verdadero sistema al pensamiento
juridico, sino apenas algunas pautas de ordenacién MUY ELASTICAS y que en
buena parte son opcionales.
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Si no cedemos al pensamiento-por-deseos, en nada nos sorprenderd
comprobar la imposibilidad de que el pensamiento juridico en general —y,
por tanto, la interpretacién de sus textos oficiales— quede sometido a un ver-
dadero sistema. Tal imposibilidad se asienta en una comprobacidn tan sen-
cilla como la siguiente (en sintesis):

«La plasticidad y la ambigiiedad de las palabras, particularmente de las que
tienen que ver con el dominio de unos hombres sobre otros, abre alternativas al
intérprete que son el meollo de los argumentos y decisiones constitucionales [y
también es mds o menos asi en las demds ramas del derecho]. Subrayo “alter-
nativas” para dar la idea de encrucijadas verbales e indicar polémica y disiden-
cia: seguridad contra libertad, libertad contra igualdad, orden contra espontanei-
dad, son valores que chocan y que, ante un caso concreto, nos guste o no, nos
obligan a sacrificar con dolor uno para satisfacer otro. Cuando creemos vislum-
brar una solucidn, ésta es provisional y llega a transformarse a su vez en pro-
blema» (Rodriguez Oconitrillo 1995: 5).

Estos «sacrificios» NO se hallan pre-determinados en el derecho positi-
vo. No lo estdn ahi mediante algiin neto orden sistematico, ni de ninguna
otra manera (digamos, una razonabilidad «tépica» o algo por el estilo). En
virtud de la mencionada «plasticidad [i.e.: vaguedad, etc.] y ambigiiedad»,
los «sacrificios» pueden ser resueltos de unas u otras maneras. No existe
una verdadera sistematicidad general entre esas maneras; salvo que por tal
se entienda el cubrirlas mediante unos membretes lo suficientemente vagos
—siglas, flechitas, etc.— como para que, bajo ellos, el «sistema» respectivo
quede inmunizado de forma que ya nada pueda haber, sea lo que fuere, in-
capaz de responder al nombre de unos u otros de los etiquetados con que su
ingenioso autor ha dibujado eso en el papel. Se trata, al fin de cuentas, de lo
que Kantorowicz supo advertir ya a principios del siglo pasado:

La caza en pos de un sistema de validez general de proposiciones juridicas,
sea del Derecho estatal, sea del Derecho libre, no constituye sino la utopia de una
16gica de aficionados, sobre todo en una época de creciente individualismo®.

kock ok

Me importa dejar bien claro lo siguiente. No niego que sea dable, y has-
ta puede ser aconsejable, efectuar reflexiones de tipo sistemdtico para ex-
plicar una realidad poco racional, o simplemente para dar cuenta en forma
ordenada acerca de aquella. Pero una cosa es tener orden, llamémosle «ra-
cionalidad» o «sistema», para EXPONER algo; otra, muy distinta, imaginarse
que, porque uno pueda poner orden en sus propios pensamientos sobre lo
que sea, entonces el objeto REAL mismo a que nos estamos refiriendo va a

° Kantorowicz (1949): 350-351, énfasis anadidos aqui. Sobre el cardcter no s6lo abruma-
doramente pedante, sino consustancialmente falacioso de las versiones en logica formal acer-
ca de los razonamientos juridicos (y de otros discursos de la llamada razén préctica: ética, po-
litica, etc.), véase Haba 1996a (més breve 1990, Apéndice 1).
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proceder, €] también, no menos ordenadamente (jilusionismo!). Desde lue-
g0, la locura no ha de ser expuesta locamente en el expediente que lleva el
médico. Mas tampoco es cuestion de creer que el loco deja de ser loco, sim-
plemente porque el médico hace el diagndstico valiéndose de su propia
mente en estado de cordura.

Si ciertos conocimientos y la manera de exponerlos obedecen a una ra-
cionalidad critica [cf. los estudios de Albert], esto es, no mitologizante, no
dogmitica, etc., entonces ella se preocupard mucho, entre otras cosas, de no
confundir entre cémo la mente del teorizador pueda ordenar para efectos ex-
positivos ese conocimiento y como se comporta el objeto real mismo de que
ahi se trata —no digo que no existan relaciones entre ambos planos—. Tratan-
dose de un objeto como el derecho, la propia racionalidad (critica) del estu-
dioso le llevara entonces a subrayar, en una exposicion que bien puede estar
ella misma muy bien ordenada, justamente que este objeto de estudio suyo
es como es en la realidad, a saber: tal y como este se comporta fuera de la
mente que sistematiza ese saber. Significa que ahi el conocimiento es tanto
mds racional cuanto mds consiga sacar a luz todo lo a-racional, o solo débil-
mente racional, que su objeto de estudio es de hecho [vid. Haba 1996f]. Muy
otra cosa, pues, de cuanto las investigaciones de los semidticos racionalistas
suelen decirnos acerca de lo que ellos llaman «sistema juridico».

E insisto atn en una segunda aclaracién. No digo que semejantes «sis-
temas» sean, por lo menos algunos de ellos, meras fantasias. Por supuesto
que el pensamiento de los juristas reales contiene también elementos de or-
den, sistemadticos si se quiere, racionales o razonables, etc. S6lo que, a di-
ferencia de cuanto dan a entender (implicitamente, cuando menos) las ide-
as de «sistema juridico», tales elementos no son sino parcialmente determi-
nantes, a veces mas y a veces menos, en los razonamientos de los juristas.
De modo que se cae en una gigantesca hip0dstasis —y disimulacién— al insi-
nuar que el derecho es fundamentalmente eso, «sistema». Mi consejo: jno
perder jamas de vista la sentencia de Radbruch!

9. Orientacion heuristica: pensar por «ideas para tener en cuenta»,
caracter extra-cientifico de los juegos de lenguaje juridicos,
tendencia «negativa» (desfabuladora) de la SJ realista

En su libro sobre Ldgica viva, a la inusual perspicacia de Vaz Ferreira
no se le escapé que:

«... otra de las causas mas frecuentes de los errores de los hombres, y sobre to-
do del mal aprovechamiento de las verdades ... [es] la diferencia entre pensar por
sistemas y PENSAR POR IDEAS A TENER EN CUENTA. Hay dos modos de hacer uso
de una observacion exacta o de una reflexién justa: el primero, es sacar de ella,
consciente o inconscientemente, un sistema destinado a aplicarse en todos los
casos; el segundo, reservarla, anotarla, consciente o inconscientemente también,
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como algo que hay que tener en cuenta [entre muchas otras cosas] cuando se re-
flexione en cada caso sobre los problemas reales y concretos» '° (1910: 154 ss.
—Enfasis mios, e.p.h.—).

iS1, nada mas que «tenerlo en cuenta»...! O sea: acordarse de ello, natu-
ralmente, pero esto para examinar en cada caso con 0jos muy abiertos —va-
le decir, sin prejuicios de sistemas— en qué medida (p. ej., cuestiones de
grados: op. cit., p. 175 ss.) la observacién o reflexién de que se trate es apli-
cable, ;o no!, al caso o grupo de casos en consideracién. Dicho de otro mo-
do, tales «ideas» no han de tomarse mds que a titulo heuristico. Ellas reco-
nocen toda clase de matizaciones y negaciones en la practica, a diferencia
de lo que se presupone al «pensar por sistemas» '".

Cuando el semi6tico logra desembarazarse de las pretensiones de obte-
ner «sistemas», y si, ademads, no disimula el caricter esencialmente retdrico
de los discursos juridicos, en especial su funcién «fabuladora» [Warat 1976:
99 ss.] —juna buena «idea para tener en cuenta»!—, pasa lo siguiente. Al ocu-
parse de sacar a luz dindmicas propias de esos discursos mismos, desenten-
diéndose de niveles del andlisis lingiiistico consistentes en desmenuzar ni-
miedades, ni aun en el caso de que estas puedan ser ciertas (p. ej., lo de
agregar nuevas clasificaciones de especies de reglas juridicas, juego pro-
longable al infinito), entonces el analista se verd conducido a sefialar cosas
que por lo general los juristas mismos no advierten, o que prefieren callar.
Esto es, no tendra mas remedio que exhibir como tales a mas de una «fabu-
lacién» propia del discurso de ellos. Procederd justamente al revés de cuan-
to se propone y cuanto hace alguien como Dworkin (por ejemplo) y de los
programas de investigacion a que se abocan los constructivistas en general.

El punto clave es darse cuenta de que el derecho consiste fundamental-
mente en unas clases de «juegos de lenguaje» (Wittgenstein) que, quiérase
0 no, No estan ahi para obtener o aplicar conocimientos cientificos. Se ha-
llan destinados a otra cosa. Y si uno lo sabe, no es cuestion de hacerse el
distraido, o de promover ilusionismos en el sentido de que serd posible en-
mendar tal cosa. De lo que se trata, mediante el derecho, es de obtener unos
efectos para prevenir y solucionar conflictos sociales. Ahora bien, por la
propia naturaleza de los conflictos reales y potenciales en tal terreno, dadas

' Se trata de algo asi como la cldsica distincion de Pascal entre «esprit de géométrie» y
«esprit de finesse».

'" Creo que lo de Vaz Ferreira tiene bastante que ver con lo que, muchos afios después, Al-
bert ha denominado —por supuesto que sin conocer para nada lo de aquel- «heuristica racio-
nal», como método para las ciencias en general (1978, cap. IL, esp. § 7; 1987, cap. IIL, esp. §
17). También lo que yo mismo he sefialado en otros sitios como uno de los dos grandes cami-
nos para la metodologfa de las ciencias sociales, la aproximacién que 1lamo «negativo-heurfs-
tica» (1996b: esp. § III), en buena medida se inspira en el pensamiento vazferreiriano.
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las maneras como piensan y como se conducen sus actores mismos, la gen-
te en general, resulta que eso requiere, para obtener dichos efectos, que la
«técnica» de intervencion correspondiente (derecho) NO esté sometida a las
exigencias de rigor propias del discurso cientifico. Ni el pensamiento ni la
dindmica de las conductas humanas en las relaciones sociales son de natu-
raleza predominantemente racional, sino mds bien lo contrario. Por lo ge-
neral son no-reflexivas, mito-ideolégicamente enmarcadas, movidas casi
siempre por costumbres (usos y creencias vulgares) o impulsos emociona-
les, todo ello embrollado con intereses personales y grupales de muy varia-
das especies. El derecho, tanto en sus discursos profesionales como en las
conductas motivadas por €l, no puede sino compartir tales caracteristicas,
puesto que también ¢l mismo forma parte de la dindmica social.

Como los seres humanos son de esa manera, por mas que muchos cien-
tificos sociales y los juristas constructivistas prefieran mirar hacia arriba, lo
cierto es que s6lo «jugando» dentro mismo de tales maneras de pensar es
posible ejercer influencias importantes sobre los comportamientos de sus
protagonistas. Para que el discurso juridico pueda «jugar» en la vida social
misma, tiene que ser, también €él, lo bastante poco racional como para no
chocar con esas «formas de vida». De lo contrario, los juristas «se saldrian»
de estos juegos. Si el derecho hubiera de ser un discurso propiamente cien-
tifico-racional, harfa falta que los juristas no se comporten, en su labor de
tales, como seres sociales, ni que la gente siga pensando (salvo cuando sa-
le perdidosa en un juicio) que el ordenamiento juridico de su pais es pasa-
blemente «justo». Las formas de pensar sociales no las establece ninguna
ciencia. Son el resultado de toda clase de factores extrarracionales como los
mencionados: un heteréclito mundo de construcciones mito-ideoldgicas [cf.
Berger/Luckmann 1968], etc. Un derecho «cientifico» es, practicamente,
una contradictio in adjecto. El semi6tico realista (rara avis) no sélo lo sa-
be, sino que sus exdmenes sirven precisamente para hacer RESALTAR, no pa-
ra disimular mediante unas u otras «construcciones» técnico-teoréticas, los
DEFICITS de racionalidad que, desde distintos dngulos y en no pocos aspec-
tos, caracterizan normalmente a los discursos juridicos.

Por ese efecto des-fabulador, la SJ realista resulta ser de caricter esen-
cialmente NEGATIVO . En cambio, de los constructivistas puede decirse que
son «positivos», por cuanto al fin de cuentas re-afirman, en lo sustancial,
aquello que los propios juristas piensan de si mismos: la pretension de que
sus discursos son esencialmente «racionales» o «razonables», etc. Las in-
vestigaciones semidticas con objetivos realistas, por el contrario, se ven

"> Pero aclaro: no es este el resultado en que el propio Vaz Ferreira pensaba, en general,
como consecuencia para sus indicaciones.
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conducidas, y tanto mds cuanto mds realistas ellas sean (en esto hay tam-
bién grados), a negar que dicha pretension se cumple normalmente en aque-
llos discursos. Adoptando tal caricter «negativo», la SJ realista acepta com-
partir el destino de las ciencias sociales en general cuando los cultores de
ellas no ceden al wishful thinking ", pues entonces estas no pueden signifi-
car sino una «caceria de mitos» (Norbert Elias). De ahi que esa Semidtica
necesita considerar primordialmente, como «ideas para tener en cuenta»,
variados conocimientos ofrecidos en estudios de dichas ciencias que van en
tal sentido justamente, ya que también los discursos juridicos son vida so-
cial. Y por lo que se refiere particularmente a aspectos del lenguaje mismo...
ino es cuestién de hacer como si Locke, Ogden y Richards, Stevenson, Witt-
genstein, etc. nunca hubieran nacido!

De cualquier manera, lo que uno y otro género de aproximaciones se-
midticas permitan respectivamente «ver» —jo qué contribuyan a disimu-
lar!- respecto a los discursos que practican los locutores del derecho, no
es cosa que pueda acreditarse sino examinando los contenidos mismos de
los estudios llevados a cabo en el marco de ellas. A semejante prueba no
tendrd inconveniente en someterse una SJ conformada por exdmenes no-
sistémicos y des-fabuladores. Esta orientacién existe ya, en el gran seno
de la SJ, si bien tengo la impresion de que es bastante minoritaria ahi.
Aunque en el presente estudio no he entrado en detalles sobre ella, basta
mencionar, para ilustrar de qué se trata, algunos trabajos orientados en tal
sentido. Por ejemplo, sean unos u otros los recovecos de la «racionalidad»
juridica desfabulados en cada uno de estos estudios, véase: Williams
(1945-46), Perelman (1964), Ross (1963, cap. 1V; y 1961), Mellinkoff
(1963), Carrié (1965), Warat (1976), Carzo (1986), Schreckenberger
(1987), Goodrich (1985; 1987), Courtis (1990), Carcova et al. (AA.VV.
1991), Kevelson (1993), Haba (1992-93, 1993 y 1995a); esta lista sefiala
investigaciones de diversas orientaciones, en el seno de los tipos Il y IV
seflalados al principio [supra § 4]'*. Averigiie el lector, si le parece, por
qué tanta cosa «incomoda» —aquellas sobre las que esos exdmenes, ellos
si, ponen el acento— desaparece del foco en cuanto caemos en las redes de

" Ceder a ilusiones de esa indole es muy habitual en el seno de todas ellas, especialmen-
te porque sus profesionales suelen responder a preconcepciones «misioneras» respecto a su pa-
pel profesional: supra, nota 2.

' No sin ciertas vacilaciones menciono la monografia de Schreckenberger (1987), pues
ese autor recurre también a categorias y detallismos que, a mi juicio, son bien superfluos: en
esos pasajes se vale de un aparato conceptual inttilmente pedante, ya que las comprobaciones
«negativas» sustanciales podria haberlas probado sin necesidad de distraer el examen con eso.
En esto udltimo, dicha investigacion no deja de tener puntos de contacto con la SJ ilusionista,
pero su orientacion central y la generalidad de sus analisis son iluminadoramente realistas.
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sistemas como los de Dworkin, Alexy, 16gicas dednticas, etc. Sea por los
motivos que fuere, metodoldgicos u otros, dichas «cosas» son las que jus-
tamente NO se divisan mientras permanecemos obsesionados en cazar sis-
temas:
No conciben a los hombres tal cual son, sino como ellos quisieran que fue-

sen (Spinoza) “.

(O bien, en el mejor de los casos, aquellas cosas pasan entonces a se-
gundo plano; y no pocas veces se quedan enredadas —por tanto, disimula-
das— en unos juegos de jeroglificos.)

10. Conclusion: «racionalidad» juridica... ;pero de quiénes?

Segin cémo sea entendido el término «racionalidad» se dividen los te-
rrenos en la SJ. Es as{ tanto por lo que hace a la forma de «recortar» el ob-
jeto de sus investigaciones como también en los resultados a que estas arri-
ben. Dependiendo de qué «racionalidad» sea la perseguida, de eso —y no, o
mucho menos, de otras cosas— se ocuparan los estudios respectivos. Asi,
bien podria decirse que los dos grandes campos aqui sefialados correspon-
den, en lo fundamental, respectivamente a una «racionalidad» ilusionista y
una «racionalidad» des-ilusionista.

Ahora bien, poner el asunto en tales términos es lingiiisticamente posi-
ble, dada la enorme plasticidad que exhibe la voz «racionalidad» [supra no-
ta 3]; mas pienso que resulta més neto hacer ver la gran diferencia si no nos
disputamos el término «racional». Dejémosle esta palabra, especialmente
por su término derivado «racionalista», al primer gran género de SJ, el do-
minante en este campo. Se trata, basicamente, de lo que Hume sefial6 hace
dos siglos y medio:

«... el argumento a priori rara vez ha resultado muy convincente excepto para la

gente de talento metafisico [se refiere a los cartesianos], que estd acostumbrada

al razonamiento abstracto y que al ver que en las matematicas el entendimiento
alcanza frecuentemente la verdad a través de la oscuridad y en contra de las pri-

meras apariencias, ha transferido el mismo hébito de pensamiento a temas en los
que no debe haber ningtin lugar para él» (Didlogos..., Parte IX: 1974, p. 159).

Reservando el término «racionalista» para los enfoques de ese tipo (Ha-
bermas-Alexy, 16gica dedntica, etc.), conseguiremos subrayar mejor que el
otro grupo de SJ, el minoritario, se diferencia ante todo y sobre todo por NO
creer que el discurso juridico sea, ni pueda llegar a ser, fundamentalmente
racional. Y asi como los autores pertenecientes al primer grupo sacan las

> A una advertencia como esta [Spinoza, Tratado politico, cap. 1 in limine (1985: 141)]
responden asimismo las palabras de Rousseau (Emile, Livre quatrieme) y de Castilla del Pino
(1984: 9) recogidas mds atrds a modo de epigrafe.
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consecuencias de su dogma bdsico, el racionalismo, mediante la idea de sis-
tema y en general con los ilusionismos derivados de todo ello; los del se-
gundo grupo obtienen, por su propio lado, unas consecuencias muy distin-
tas, justamente las que sacan de su no-racionalismo, y por ello desembocan
en una visién des-encantada del derecho.

La diferencia basica entre SJ ilusionista y SJ realista consiste, pues, en
lo siguiente. La primera se considera «racional» no sélo a s{ misma, sino
también a su propio objeto de estudio, el cual ha de ser cierto sistema que
se supone insito en el discurso de los juristas profesionales mismos (cual-
quiera fuere la medida en que estos sean o no conscientes al respecto). La
segunda, por el contrario, se da cuenta de que semejante «racionalidad» no
existe sino en el pensamiento del académico semioticista que cree en tal co-
sa, pero sin que esta se haga cominmente presente en los discursos juridi-
cos reales; en el mejor de los casos, se corresponde sélo lejanamente con la
préctica misma de los juristas.

Racionalidad juridica... jpero de quiénes? Bien mirado, la «racionali-
dad» del derecho no es otra cosa que una racionalidad de los propios iuse-
midticos. Simplemente la de ellos mismos.
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