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3. Ellenguaje que «es» derecho y el lenguaje que «no es»
derecho

Desde el punto de vista de Pattaro, el derecho se reduce a lenguaje,
el derecho es solamente lenguaje. O mejor dicho: solo el aspecto de len-
guaje del derecho es susceptible de conocimiento, ya que de las dos for-
mas posibles de éste (Filosofia y ciencia), la primera solo es analisis del
lenguaje y la segunda no existe en el sentido estricto de ciencia. A efec-
tos del conocimiento, que obviamente es lo que interesa, el derecho es
lenguaje y solo lenguaje.

Esto implica desconocer que el derecho es una realidad que cierta-
mente puede expresarse a traves de lenguaje, pero que no se reduce a
lenguaje. El lenguaje es expresion, pero tras la expresion esta lo expresa-
do, vy aunque lo expresado solo puede ser entendido por la expresion, no
son idénticos. Ademas de esto, el lenguaje no agota la expresividad del
derecho, sino que éste tambien se expresa de otras maneras: comporta-
mientos, organizacion, etc. El derecho no es solo «texto»; es tambien
«contexton.

Se vuelve sobre el problema que se ha sefialado antes: el problema
del concepto del derecho, que Pattaro ha eludido remitiéendonos a la tra-
dicion. Pero si se admite que el derecho es lo que en el lenguaje coti-
diano se tiene como tal, ;como conoceriamos el aspecto social y axiolo-
gico, que indudablemente es patrimonio de la concepcion comun, si tan
solo es permitido realizar un analisis lingtiistico? ;No resultaria que la
tradicion se veria despojada de lo que le es mas tradicional? |

Aceptemos, como hipotesis, que el derecho sea lenguaje y solo len-
guaje, como se deriva de la concepcion de Pattaro. Lo contrario no es
ciertamente verdadero: no podemos decir que todo lenguaje sea de-
recho. Hay, pues, lenguaje que es derecho y lenguaje que no lo es. Se
Impone, por consiguiente, un criterio de delimitacion en virtud del cual
s¢ pueda discernir cuando se esta ante un lenguaje que es derecho y
cuando ante un lenguaje que no es derecho. Aceptado que el derecho sea
lenguaje, seria de todos modos lenguaje de ciertas caracteristicas que,
obviamente, no se podrian reducir a la lingiiisticidad. En caso contrario,
se llega a la extravagante conclusion de que todo lenguaje es derecho.
Ya que no es asi, es porque hay algo que define al lenguaje que es de-
recho distinguiéndolo del lenguaje que no es derecho, y ese algo tiene
que ser necesariamente extralingtiistico.
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4. Los diversos metalenguajes sobre ¢l derecho y el meta-
lenguaje filosofico

Para Pattaro, la Filosofia es metalenguaje, pero no todos los me-
talenguajes son Filosofia. Es metalenguaje en ¢l sentido de que es
un metalenguaje cuando menos de scgundo grado, ya que el derecho
es lenguaje y, por tanto, discurso de primer grado. La Filosolia del
derecho ¢s un discurso sobre un discurso de primer grado, que es el de-
recho.

Pero sobre el derecho pueden ejercerse andlisis lingiisticos de muy
diversa condicion; dicho de otra manera: ¢l discurso sobre el derecho
puede ser de muy distinto carficter. EIl hombre de la calle «habla» sobre
¢l derecho. FI jurista praciico {abogado, jucs, funcionario), tambicn.
I.o propio ocurre con el profesor ¥, a otro nivel muy distinto, con el
politico. En definitiva, existe una pluralidad de discursos posibles sobre
¢l lenguaje que es derecho. Sise afirma que la Filosofia es metalenguaje
vy s¢ reconoce la existencia de una pluralidad de metalenguajes sobre el
derecho, preciso ¢s schalar cuando se estd ante un metalenguaje gue
pucda ser calificado de filosdlico vy cuando no. En resumidas cuentas:
la Filosofia del derecho se reduce a ser andalisis del lenguaje que es de-
recho v se admite la existencia de posibilidades diversas de analisis de ese
especifico lenguaje, se ha de fijar el criterio que diferencia al andlisis fi-
losdfico del analisis gque carece de este apelativo,

Partaro suministra un criterio que, cuando menos, €5 poco convin-
cente: solo cuando el lenguaje examinado necesity de aclaracion —nos
viene a decir— estamos ante un analisis filosofico, No ast en caso
contrario.

Esta postura plantea tres graves inconvenientes. El primero es el si-
guiente: no hay, estrictamente hablando. lenguaje lo suficientemente
claro como para que no precise del analisis. El lenguaje es situacional y
es instrumento de comunicacion. Su semanticidad no es univoca, sino
que esta en funcion de las poderosas variables que derivan del hecho de
la comumicacion ¥ de los sujetos gue intervienen en la misma. Con el
lenguaje juridico ocurre o propio.

El segundo inconveniente es que incluso agquellos discursos sobre el
lenguaje que es derecho, que no pretenden ser filosoficos, intentan, sin
duda, clarificar el lenguaje que tienen por objeto. Ll jurista practico, ¥
también el lego, intentan, cuande hablan de derecho con un minimo de
concision, precisar ¢l lenguaje juridico. Mas obligado que todos ellos se
siente el jurista dogmatico. Se puede decir asi de todo metalenguaje
sobre el derecho, o al menos de muchos de los posibles metalenguajes
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sobre el derecho, gue intentan que «el lenguaje recupere el orden, la cla-
ridad ¥ la funcionalidad» de Ia misma manera que el andlisis lingiiistico
de cardcter lilosofico del que habla Pattaro. En este sentido convendri
este autor que por la via que ¢l sefiala no se ve con facilidad la posibili-
dad de encontrar la dilerencia entre ¢l metalenguaje que es Filosofia del
derecho v ¢l metalenguaje gue no es Filosofia del derecho.

Por oltimo, st se acepta la propuesta de DPartaro, las zonas
lingtiisticas «clarasys del ordenamiento juridico no pueden ser objeto de
analisis lingiistico y, por tanto, no pueden ser objeto de 1a Filosofia del
derecho. Se llega de esta forma a sostener la conclusion de que no hay
propiamente una Filosofia del derecho, sino s6lo una Filosofia de una
parte del derecho, la gue estd oscura ¥, por lanto, necesita orden v cla-
ridad.

5. Filosofia del derecho e interpretacion juridica

El derecho —dice Pattaro— es lenguaje. La Filosofia del derecha,
cn cuanto trata de poner worden, claridad v funcionalidad» en ese len-
guaje, es un melalenguaje. Pero poner «orden, claridad v funcionali-
dad» en un lenguaje no es sino interpretar ese lenguaje. ; Qué podria ser
si no? La Filosofia juridica se reduce asi a interpretacion del derecho.
cQuien negard entonces valor filosofico a la interpretacion del jurista
practico? ¥ ¢con mayor motivo adn, jquién se la negara al jurista dog-
matico? jAcaso tanto ¢l uno comao el otro no intenlan poner orden v
claridad en el lenguaje que es derecho? Pero, de esta forma, todos los
que sc ocupan del derecho harian Filosofia juridica, puesto que todos
cllos pretenden —cada uno ciertamente a su manera— la realizacion del
mencionado andlisis. La Filosofia del derecho se convierte asi en un ha-
cer universal, ¥ lo que en pringipio parecia reservado a los iniciados en 1a
especulacidn filosdfica, resulta ser patrimonio [cil de todo jurista. Si se
aceplan las premisas de Pattaro, todo jurista hace Filosofia del derecho,
y en cuanto hace solo Filosolia del derecho no hace ciencia juridica, ob-
viamenle porgue pard ésta no queda va ningdn sitio. La Filosofia
juridica ha perdido asi sus contornos y su objeto, ya que se extiende sin
limites ¥y, por tanto, carente del rigor prometido, por el inmenso v
complicado campo del fendmeno juridico. La acusacion de wglobalis-
mo» ¥ de «imperialismo» se vuelve de esta manera contra esta forma de
entender la Filosofia juridica, ya que se muestra incapaz de reconocer la
necesidad de diversas instancias epistemologicas. El analisis del lenguaje
constituye, sin duda, un instrumento imprescindible en toda tarea inte-
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lectual, Es una propedéutica universal, pero sélo wtilizable cuando se
han definido los distintos campos lingliisticos en los que pucde actuar,
Y la definicion (delimitacion) de estos campos linglisticos no es proble-
ma que pueda resolver el analisis del lenguaje, sino ¢ analisis episic-
moldgico.

6. Lenguaje normal y lenguaje juridico

El lenguaje en que se expresa el derccho es un lenguaje de ca-
racteristicas muy cspeciales. No sdlo ¢s, en parte, un lenguaie téenico,
especializado, ¥ en esie sentido hay va en su misma expresividad un in-
tento de riger, sino gue, ademds, ¢l campo semantico de multitud de tér-
mines Juridicos no se corresponde con el campo semantico de la misma
palabra en el lenguaje normal.

Por cjemplo, la palabra «personas. En el lenguaje normal, persons
significa «ser humanos y nada méas que wser humanos. Todo ser huma-
no es persona, ¥ toda persona es ser humano. No ocurre lo mismo en el
lenguaje juridico, donde bajo el término «persona» se incluyen no sdlo
los seres humanos nacidos en delerminadas condiciones que exige el
artivule 30 del Cadigo civil (lo cual ya implica alguna restriccién v, por
consiguiente, alguna desviacién respecto del significado del (érmino en
su use normal), sino también las asociaciones, corporaciones v funda-
ciones a las que se refiere el articulo 35 v siguientes del mismo cuerpo le-
gal. Ls evidente que la palabra «persona» no significa aqui lo que en su
uso normal,

Lo propio ocurre, para poner otro ¢jemplo, con la definicion de
«bugue» que encontramos cn ¢l articulo 146 del Reglamento del Re-
gistro Mercantil, donde se puede leer: «Sc reputaran bugues, para los
clectos del Codigo de Comercio v de este Reglamento, no sélo las em-
barcaciones destinadas a la navegacion de cabotaje o altura, sino tam-
bién los digues flotantes, pontones, dragas, ganguiles y cualquier otro
aparato flotante destinado o que pueda destinarse a servicios de la in-
dustria o comercio maritimo o Muvial», El legislador, de manera cons-
ciente («a los efectos de este Cadigo...»), defline ¢l bugue de modo dis-
Linto @ como lo puede definir un analista del lenguaje comun, quien no
incluiria en la categoria de bugue «cualquier aparato flotantes con tal
que s¢ dedique a la industria o comercio maritimo o fluvial. Asi, el Dic-
cionario de fa Lengua de la Real Academia resena, refiriendose a la pa-
labra bugue: «Barco con cubierta que, por su tamafio, solidez v fuersa,
es adecuado para navegaciones o empresas maritimas de importancias,
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Y ¢n esle sentido no todo aparato flotante es buque para el Diccionario
de la Lengua de la Real Academia, pero si lo es, por cjemplo, el bugue
de guerra, gque, a su vez, no estd incluido en la definicion del articulo
146, Podemos decir que al bugue, en el sentido del Codigo de Comercio,
lo definen dos notas: 1) su dedicacion al comercio o industria, ¥ 2) su
Motabilidad. En cambio, el uso normal se fija mas bien en otras dos
cualidades: 1) la adecuacion para navegaciones o empresas maritimas
de importancia, ¥ 2) su forma de barco.

Los ejemplos se podrian multiplicar indefinidamente. Lo que intere-
sa sefialar aqui es gque en el lenguaje juridico, si bien es un lenguaje wes-
pecials o técnico —o al menos en muchas ocasiones lo ¢s—, se uliliza
multitud de palabras (no todas, pero si la mayoria) gque corresponden al
uso normal del lenguaje, pero a veces con un campo semantico muy di-
ferente.

51 utilizamos la palabra «persona» o la palabra «buque» en una
rennion de amigos les daremos un contenido semantico diferente que si
las utilizamos ante un tribunal o en el contexto de una leccion en la Fa-
cultad de Derecho. Ahora bien, si numerosos términos juridicos no son
sino la «redefinicion» de términos del lenguaje normal, jno se puede de-
cit que ¢l lenguaje del derecho es un lenguaje que especifica en una de-
terminada dircecion el lenguaje normal? Puede decirse enlonces que, en
cuanto que muchas veces el derecho tiene como objeto el wanahisisn de
un lenguaje preexitente (el lenguaje normal) para incorporarlo en si mis-
mo tras su transformacion, ¢l lenguaje juridico es tambign —al menos
en gran medida— un metalenguaje. Esto es, en ¢l «lenguaje gue es de-
rechow, para utilizar la expresidn de Pattaro, encontramaos, junto a len-
guaje, metalenguaje. Por lo que no puede sostenerse que el lenguaje del
derecho ses un discurso de primer grado, sino que en ocasiones s Lam-
bié¢n un discurso de segundo grado.

7. Anilisis del lenguaje e interpretacion de las normas
juridicas

En ¢l derecho no solo se encuentran proposiciones que pueden califi-
carse de metalingiiisticas respecto del lenguaje normal. También se en-
cuentran proposiciones que hacen referencia a como debe realizarse cl
metalenguaje (andlisis linglistico) en que consiste la interpretacion.
Existen numerosos ejemplos. Asl, por cjemplo, las reglas de interpreta-
cion contenidas en los articulos 3 v 4 del Codigo civil. El articulo 3 rera
asi: «Las normas s¢ interpretaran segin el sentido propio de sus pa-
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labras, en relacion con el contexto, los antecedentes historicos v lepisla-
livos v la realidad social del ticmpo en que han de ser aplicadas, aten-
diendo fundamentalmente al espiritu v finalidad de aquéllas. 2) Ta
cyuidad habra de ponderarse en la aplicacion de las normas, s bien las
resoluciones de los tribunales solo podran descansar de manera exclu-
siva en ella cuando la ley expresamente lo permitas. Bl articulo 4 se
refiere a otras reglas de interpretacion: la aplicacion analogica, v la
interpretacion de las leves penales, excepcionales y de ambito tempo-
ral, asi como el principio de supletoriedad de las normas del Codigo ci-
vil respecio a las materias regidas por otras leves. Del mismo tenor son
las proposiciones que se contienen en los articulos 1,281 v siguicntes
del mismo cuerpo legal, que se reficren a la interpretacion de los con-
tridtos.

Analisis del lenguaje de las normas juridicas es, v no puede ser otra
cosa, interpretucion de las mismas. Los preceptos aludidos contienen
proposiciones (ue se refieren al modo en que el drgano competente debe
interpretar otras proposicionses, ya sean proposiciones del mismo texio,
va de olro texto (sea lepal, reglamentario, contractual o de cualguier
olro género), Es lo gue se ha denominado, en mi opinion desafortuna-
damente, «normas inlerpretativas», Estas «normas» tienen como obje-
to la regulacidon de comportamientos o conductas, como las demés nor-
mas juridicas (exceptuando cn cierta manera las llamadas «normas de
organizacions), pero el objeto de esos comportamienlos es precisamente
la interpretacion. O sea, el andlisis lingiiistico de las demas normas,

Segun esto, la funcidn de anialisis ingoistico tiene, en ¢l sentido sefia-
lado, dos tarcas:

) Interpretar las «normas inlerpretativass,
f) Interpretar las normas no interpretativas.

Obviamente, interpretar lds «normas interpretativass ¢s larca previa
a la interpretacion de las normas no interpretativas. Dicho brevemente:
la teoria de la interpretacion —teoria pegada estrictamente a los precep-
tos correspondientes— s previa a la interpretacidn. Lo Onico que
ocurre ¢5 que ¢sa «leoria de la interpretacions, al estar condicionada
estrictamente por los preceplos legales que la rigen, no puede plantearse
el problema de cufles deben ser los criterios interpretativos, donde, co-
mo es logico, también entran en la discusidn de su idoneidad los crite-
rios interpretativos extralegales. Por cjemplo, criterios sociologicos no
recogidos expresa ni ticitamente en la ley. Fl analitico del lenguaje (el £i-
losofo, tal comao lo concibe Puttaro) se convierte asi no ya en ¢l sustituto
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del jurista representativo de la Dogmatica tradicional, de lo que Ulrich
Mever-Cording ha llamado demasiado enfiticamente die schlechie
Pogmatik Hosing en Alzo mucho wpeors: en el servidor leal v pegado a
la letra de la mentalidad legalista. Pretendiendo huir del mito decimond-
nico de la exaltacion mitca de la ley v del lenguaje del legislador, se cae,
al fin, en los mismos errores, aungue eso si, con nuevas ciiquelas. la
teoria de la imterpretacidn, gue se propong hallar el metodo wdoneo de la
interpretacion juridica, es una parte de la Filosofia del derecho, v en
cuanto tal no estd sometida al lenguaje de ningan legislador, sino gue
mas bien trata de aclarar cuiles son los criterios mas woneos para enten-
derlo. No es, pues, su rarea el analisis del lenguaje del legislador, sino ¢l
establecimiento de los criterios mejores para realizar el analisis,

B) REALISMO JURIDICO Y CIENCIA
DEL DERECHO

1. La critica de 1a ciencia del derecho en 1a obra de Enrico
Paltaro

En el segundo capitulo del libro, a pesar de que su titulo es «De-
rechow, no se propone Pataro dar una delinicidn del mismo, sino tan
sOlo estudiar algunos problemas de entre aguellos que le parecen mas in-
teresantes © que no han guedado suficientemenic explicados en el
capitulo primero. Su intencion es reconducir estos problemas a los plan-
teamienios tipicos del realismo juridico, corriente de la que se declara
partidario .

Critica, en primer lugar, la posicion teorica de Kelsen al separar sein
v sollen, afiadiendo que el sefn corresponde al miissen'” . En opinidn de
Pattaro, ¢l jefe de la Escuela de Yiena no ha podido prescindir absoluta-
mente del elemento factico en su construccion normacivista, ya que al
schalar que toda norma prevé una sancion y que, por consiguicnie, toda
norma estd respaldada por la fuerza, «no consigue mantener en un pla-
no rigurosamente formal ¢! conceplo de norma juridica», ya que «si to-
da sanciom es una interferencia torzosa en 1a esfera de los intereses de un
sujeto, si toda norma juridica prevé una sancion, entonces todas las nor-

LY Mever-Cording, U.: Kana der Jorist ewle noch Dogmatiker sein? (um Selhytvers-
rardnis der Rechoswivsensohaff, Tubinga, 1973, phas, 32 v 55,

H Pattare, ag, off., pag. 101,

L 1bid., pags. 105-10K.



